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Madrid, a dieciocho de diciembre de dos mil veinte.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 509/16, promovido por el Procurador D. Luciano
Rosch Nadal en nombre y representacion de HORMIGONES SEVILLA, S.L. contra la resoluciéon de 5 de
septiembre de 2016, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién de multa de 35.372 euros. Ha sido parte en autos la
Administraciéon demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazo a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verificé mediante escrito en el que,
tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando se dicte
sentencia por la cual declare "... no ser conforme a derecho la Resolucidn de 5 de septiembre de 2016, anulando
las mismas por infracciones del ordenamiento juridico en que ha incurrido en los términos expresados en el



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

cuerpo del presente escrito, con expresa condena a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia al
pago de las costas causadas y con cuanto mds proceda en Derecho, todo ello por ser de Justicia...".

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmasen los actos recurridos en todos sus extremos.

TERCERO.- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 4 de noviembre de 2020, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente el lImo. Sr. D. Francisco de la Pefia Elias, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso impugna la entidad actora la resoluciéon de 5 de septiembre de 2016, de
la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, mediante la
cual se le impuso una sancién de multa de 35.372 de euros por la comisién de una infraccién prevista en el
articulo 1 de la 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

La parte dispositiva de dicha resolucion, recaida en el expediente S/DC/0525/14 CEMENTOS, era del siguiente
tenor literal:

"PRIMERQO. Declarar que en el presente expediente se han acreditado cuatro infracciones del articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho Cuatro de esta Resolucion.

SEGUNDO. De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de Derecho Cuarto, declarar
responsables de la citada infraccion a las siguientes empresas:

()

7.- HORMIGONES DE SEVILLA, S.L. por participar en un intercambio de informacioin comercial sensible, acuerdo
de precios y reparto del mercado del hormigoin en la zona Sur

()

TERCERO.- Imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas:

()
13.- HORMIGONES DE SEVILLA, S.L.: 35.372 euros

()

CUARTO.- Instar a la Direcciéon de Competencia de esta Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia
para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta Resolucidn”.

Como antecedentes procedimentales de dicha resolucion merecen destacarse, a la vista de los documentos
que integran el expediente administrativo, los siguientes:

1) La Direccién de Investigacion de la entonces Comision Nacional de la Competencia acordé iniciar una
informacion reservada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49.2 de la LDC, y ello después de acceder a
determinada informacién relacionada con posibles practicas anticompetitivas en los mercados del cemento,
hormigon y productos relacionados.

2) Los dias 16 a 18 de septiembre de 2013 se llevaron a cabo inspecciones en locales y oficinas de
la Asociacién Nacional Espafiola de Fabricantes Hormigén Preparado (ANEFHOP) y de las sociedades
CEMENTOS PORTLAND VALDERRIVAS, S.A., CEMENTOS MOLINS INDUSTRIAL, S.A., BETON CATALAN, S.A. y
CEMEX ESPANA OPERACIONES, S.L.U.

3) Sobre la base de la informacién recaba como consecuencia de todas estas actuaciones, y al considerar
la Direccién de Competencia que de ella se seguia la existencia de indicios racionales de conducta prohibida
por la LDC, acordé el 22 de diciembre de 2014 la incoacién del expediente sancionador S/DC/0525/14
CEMENTOS por conductas prohibidas en el articulo 1 de la LDC en los mercados del cemento, hormigon y
productos relacionados, consistentes en posibles acuerdos o practicas concertadas de fijaciéon de precios u
otras condiciones comerciales, intercambios de informacién, asi como reparto de mercado. Las diez empresas
cementeras y hormigoneras inicialmente incoadas fueron: 1) Betén Catalan S.A., 2) Cementos Molins Industrial
S.A. (CMI), 3) Promotora Mediterranea 2 S.A. (PROMSA), 4) Hanson Hispania, S.A. (HANSON), 5) Cemex Espania
Operaciones, S.L.U., 6) Tenesiver S.L., 7) Comercial Arroyo Construccion S.A., 8) Hormigones Giral S.A., 9)
Cementos Portland Valderrivas, S.A., y 10) Cementos Lemona, S.A, procediéndose a notificar el acuerdo de
incoacién a las diez interesadas en la misma fecha de 22 de diciembre de 2014.
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4) Tras los tramites que igualmente constan en el expediente administrativo, y a la vista de la informacién
acopiada en el mismo, con fecha 7 de abril de 2015 la Direccién de Competencia acordé la ampliacién de
la incoacion del expediente sancionador por conductas prohibidas en el articulo 1 de la LDC contra cuatro
empresas mas: 1) MATERIALES Y HORMIGONES, S.L., 2) LAFARGE CEMENTOS, S.A,, 3) HOLCIM ESPANA, S.A.
y 4) HORMIBUSA, S.L. Y, con fecha 25 de septiembre de 2015, dispuso un nueva ampliacién del expediente
incorporando otras catorce empresas incoadas: 1) CEMINTER HISPANIA, S.A,, 2) ARIDOS Y HORMIGONES
HISPALENSE, S.L., 3) BETONALIA, S.L., 4) ANDALUZA DE MORTERQOS, S.A. (ANDEMOSA), 5) HORMIGONES DE
SEVILLA, S.L. (HORSEV), 6) ALMACENES Y HORMIGONES CREACONS, S.L., 7) HORMIGONES PREMACONS,
S.L., 8) PREFABRICADOS LEFLET, S.L., 9) PREFABRICADOS LIGEROS DE HORMIGON, S.L. (PRELHOR), 10)
HORMIGONES UTRERA, S.L., 11) HORMIGONES POLICHI, S.L., 12) SURGYPS, S.A., 13) CEMENTOS PORTLAND
VALDERRIVAS, S.A. y 14) PREBETONG HORMIGONES, S.A.

5) EI 18 de noviembre de 2015 la DC, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 50.3 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, formul6 pliego de concrecion de hechos del que se dio oportuno traslado a las empresas incoadas,
quienes formularon frente al mismo las alegaciones que tuvieron por conveniente.

6) Acordado el cierre de la fase de instruccion el 22 de febrero de 2016, el dia 8 de marzo siguiente la DC, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 50.4 de la LDC, emiti6 propuesta de resolucion.

7) Presentadas alegaciones, el 4 de abril de 2016 la Direcciéon de Competencia elevé al Consejo de la CNMC
informe y propuesta de resolucién conforme a lo prevenido en el articulo 50.5 de la LDC.

8) Con fecha 20 de junio siguiente la Sala de Competencia dirigié a las empresas incoadas requerimiento de
informacion acerca del volumen de negocios total en 2015.

9) Cumplimentado dicho requerimiento, finalmente, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberd
el asunto en su reunién de 5 de septiembre de 2015 y dicté con esa misma fecha la resolucién que ahora se
recurre.

SEGUNDO.- En el relato de hechos acreditados la resolucién recurrida describe a la entidad actora,
HORMIGONES DE SEVILLA, S.L. (HORSEV) como una empresa hormigonera con sede social en Moroin de la
Frontera (Sevilla), que cuenta con 8 empleados y, seguin los datos aportados al expediente, su volumen de
negocios en los anbos 2013, 2014 y 2015 fue, respectivamente, de 1.000.000 €, 1.337.699,54 € y 884.297€.

Laresolucion analiza la caracterizacién de los mercados afectados partiendo del marco regulatorio, y se refiere
al mercado de producto que identifica, en el caso de la actora, con el mercado del hormigdn, del cual destaca
el hecho de que las empresas suministradoras de hormigén son muy dependientes de los proveedores de
materias primas, por lo que existe en estos mercados una intensa integracion vertical.

En cuanto al mercado geografico, pone de relieve que esta fuertemente influido por las caracteristicas del
propio producto dada la importancia de la rentabilidad del transporte y la durabilidad de cemento y hormigén
lo que influye en el alcance geografico de estos mercados, cuyas dimensiones se condicionan por la situacion
de las plantas productoras y el lugar donde ha de ser servido el producto.

Advierte que, en este caso, el mercado afectado es el nacional al estar implicadas empresas que desarrollan
su actividad "... en ambitos supraautonémicos, existiendo una gran interdependencia entre los mercados de
producto con alcances geograficos distintos, y replicandose las prdcticas anticompetitivas en varias zonas".

Al abordar las conductas investigadas para construir el relato de hechos probados que justifican la imputacién,
la resolucién impugnada refiere que tales hechos se fundan en la informacién obtenida en las inspecciones
que llevé a cabo los dias 16 y 17 de septiembre de 2014 en los locales y oficinas de la asociacién ANEFHOP y
de las sociedades VALDERRIVAS, MOLINS, BETON y CEMEX y los dias 27 y 28 de mayo de 2015 en las sedes
de CREACONS, VALDERRIVAS, HORSEV y BETONALIA, ademas de en el resto del material probatorio acopiado
durante la instruccién del expediente.

Asimismo, sefiala que la Direcciéon de Competencia dividié el examen de los hechos acreditados en razén, en
primer lugar, al mercado de producto, cemento u hormigon; y, ademas, en atenciéon al mercado geografico,
separandolo por zonas entre las que distingue la noreste, centro y sur.

Ciféndonos ya a la empresa ahora recurrente, HORSEV, la imputacion se refiere a su actuacién en el mercado
del hormigdn, zona sur, y la conducta que se le atribuye es haber participado en un intercambio de informacién
sensible, reparto de mercado y acuerdo de precios.

La resolucion relaciona los hechos incriminatorios e indica la prueba que los sustenta a lo largo de diferentes
afios del periodo por el cual se habrian extendido las conductas anticompetitivas, periodo que comprenderia,
en el caso de la zona sur, desde 2005 hasta 2015.
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Asi, y sobre la base que proporciona la prueba descrita, la CNMC confirma la participacién de HORSEV en una
infraccién unica y continuada del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
localizada en el mercado del hormigén de la zona sur; infraccién integrada por las conductas de intercambio
de informacién comercial sensible y reparto de mercado del hormigén en la zona sur en 2010 y desde 2012
a 2014; e intercambio de informacioin comercial sensible y acuerdo de precios en el mercado del hormigoin
en la zona sur en 2010.

TERCERO .- La entidad recurrente no cuestiona en su demanda, sin embargo, ni la prueba sobre la cual se basa
la imputacion, ni la calificacion juridica que ha merecido su conducta.

En efecto, en su escrito de demanda se limita a manifestar su "disconformidad con el importe de la sancidon
impuestaa HORMNIGONES SEVILLA, S.L., como responsable de las conductas sancionadoras que se le imputan”

Y declara que "Por medio del presente recurso contencioso administrativo esta parte interesa que por esta Sala
se revoque y se deje sin efecto la resolucidn de 5 de septiembre de 2016 de la Sala del Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia en cuanto a la cuantia de la multa de 35.372 euros impuesta a mi representada,
reduciendo su importe en los términos que detallaremos”, interesando se fije en 28.425,61 euros.

De esta forma, la cuestidn litigiosa se reduce a la cuantificacion de la sancién y, en concreto, y en atencién
a los argumentos que esgrime la sociedad actora, a determinar la base sobre la cual se ha de aplicar el tipo
sancionador.

Entiende la representacién de HORSEV que el volumen de negocios que ha de tomarse en consideracion para
ello no es el volumen total de la empresa, como aprecié la CNMC en la resolucién recurrida, sino el volumen de
negocio en el "dmbito de actividad econdmica de la empresa en el que se ha producido la infraccién’, es decir, el
afectado directa o indirectamente por la infraccion que, en el caso enjuiciado, seria el volumen de negocio de
la empresa generado por la actividad del hormigdn en el ejercicio inmediatamente anterior al del dictado de
la resolucién sancionadora, esto es, el 2015, que ascendia a 710.640,35 euros en lugar de los 884.297 euros
considerados por la CNMC.

Justifica este criterio en lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, y en la interpretacion que ha hecho del mismo esta Sala y Seccion en sentencia de 22 de julio
de 2014, recurso 424/2012, donde dijimos que "Todo ello nos lleva a concluir que el volumen de negocios total
sobre el que ha de aplicarse el porcentaje para determinar la cuantia de la multa ha de venir referido al ambito
de actividad econdmica de la empresa en el que se ha producido la infraccién, esto es, al ambito del mercado
directa o indirectamente afectado por la infraccién”.

Ha de decirse, sin embargo, que dicho criterio ha sido modificado a raiz de la interpretacién seguida por el
Tribunal Supremo respecto al modo en que han de cuantificarse las multas impuestas por la CNMC en esta
clase de procedimientos, interpretacion que parte de la sentencia de 29 de enero de 2015, dictada en el recurso
namero 2872/2013, se reitera en la de 30 de enero de 2015, recurso numero 2793/2013, y ha sido consolidada
en otras muchas posteriores.

Dice el Tribunal Supremo en la primera de las citadas lo siguiente:

"Debemos afrontar a continuacién las cuestiones que se suscitan en el recurso sobre la interpretacion del
mismo precepto ( articulo 63.1 de la Ley 15/2007 ) en cuanto contiene la expresién "volumen de negocios
total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa". Sobre
dicha base o volumen se aplican, ya ha quedado expuesto, los porcentajes del uno, el cinco o el diez porciento
para fijar el limite superior de la escala sancionadora segun la levedad, gravedad o mayor gravedad de las
infracciones, respectivamente. Como bien afirma el tribunal de instancia, no hay problemas respecto al elemento
temporal de aquella magnitud, dada la claridad del precepto en este punto: el afio o ejercicio de referencia es el
inmediatamente anterior a aquel en que se dicta la resolucion sancionadora.

La Sala de instancia se plantea el problema interpretativo de "determinar si el volumen de negocios lo es en
todas las actividades econdmicas, tengan o no relacién con la infraccion, que realice la empresa infractora”. Y,
atendidos los criterios de proporcionalidad, finalidad represiva de la norma y "ambito de vulneracion’, concluye
que '[...] el volumen de negocios total sobre el que ha de aplicarse el porcentaje para determinar la cuantia de
la multa, ha de venir referido al ambito de actividad econédmica de la empresa, en el que se ha producido la
infraccidn, esto es, al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la infraccion".

Aun reconociendo que la tesis mayoritaria de la Sala de instancia tiene una base argumental no desdefiable,
nuestra interpretacion del articulo 63.7 de la Ley 15/2007 estd mads en la linea del voto discrepante, que hace
suya el Abogado del Estado como base de esta segunda parte del recurso de casacion. Ello determinara su
estimacidn, limitada a este punto, y la subsiguiente revocacion de la sentencia con ese mismo alcance.
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Comenzaremos por subrayar que en la interpretacion de las normas legales, cuando éstas incorporan sus
propias opciones de politica legislativa, los tribunales deben respetar -salvo que incluyan elementos de
inconstitucionalidad- los juicios o consideraciones, explicitas o implicitas, que el propio legislador haya
efectuado sobre la proporcionalidad de aquellas opciones. Es la ley la que marca, por ejemplo, los valores
maximos y minimos de la escala de multas y, repetimos, salvo que en esos valores o porcentajes se
pudieran apreciar factores que induzcan al planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad, el juicio de
proporcionalidad que incorporan los correlativos preceptos ya queda hecho por el propio Legislador y a él hay
que atenerse. Criterio extensible al resto de elementos configuradores del precepto, entre ellos el que define el
volumen de negocios de la empresa en términos de "totalidad".

La utilizacién de una magnitud como el "volumen de negocios” para fijar porcentualmente, en funcién de ella,
el maximo de las sanciones pecuniarias no es, a nuestro juicio, susceptible de reproche de inconstitucionalidad
tanto si se aquella expresion se interpreta en un sentido (el de la mayoria de la Sala) como en otro (el del voto
minoritario). Se trata de un factor expresivo de la capacidad econémica del sujeto infractor y, en esa misma
medida, apto para deducir de él la intensidad de la respuesta sancionadora en que consiste la sancién pecuniaria.
El legislador tiene una amplia capacidad de configuracién normativa para elegir aquel factor como mddulo de
referencia en el célculo de las multas, al igual que podria haber optado por otros (por ejemplo, el beneficio
obtenido a consecuencia de la infraccién).

El volumen o cifra de negocios (o de facturacién, o de ventas) es un dato o indicador contable que revela,
repetimos, la capacidad y situacion econémica del sujeto infractor y, en esa misma medida, permite calculara
priori la mdxima incidencia concreta que una sancién pecuniaria puede suponer para él. A la "situacion
econdmica del culpable” se refieren asimismo los articulos 50 y 52 del Cédigo Penal a los efectos de laimposicion
de las multas. Y en cuanto factor de cdlculo es también utilizado en otros sectores del derecho administrativo
sancionador, como es el caso de ciertas infracciones tributarias (aun cuando atemperado por unos topes
maximos adicionales, por ejemplo en el articulo 203 de la Ley General Tributaria que sanciona determinados
comportamientos de resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria
con "multa pecuniaria proporcional de hasta el dos por ciento de la cifra de negocios del sujeto infractor en el
afo natural anterior a aquél en que se produjo la infraccién, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de
400.000 euros”).

Partiendo de la premisa que acabamos de enunciar, compete al legislador decidir si el "volumen de negocios'
sobre el que debe aplicarse el porcentaje maximo de la escala sancionadora es, en el caso de las empresas
con actividad en varios mercados, bien el global o "total’, bien el parcial correspondiente a uno o varios de
sus ambitos de actividad econdmica. De hecho, en algun precedente significativo el propio legislador cambio
la norma sectorial sancionadora para pasar, intencionadamente, de uno a otro: el articulo 82.1.a) de la Ley
General de Telecomunicaciones de 1998 (Ley 11/1998) fijaba como importe de la sancion pecuniaria para las
infracciones muy graves "el 1 por 100 de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en
el dltimo ejercicio". Dicho articulo fue derogado por la nueva Ley 32/2003 cuyo articulo 56.7.a ) precisamente
modificé el cdmputo de los ingresos brutos de la entidad infractora, cifra sobre la que se aplica el porcentaje
maximo del uno por ciento para fijar el importe de la sancién, atendiendo desde entonces a los ingresos obtenidos
por la entidad infractora tan sélo "en la rama de actividad afectada”.

]

La expresién "volumen de negocios” no es en si misma conceptualmente diferente de la expresién "volumen de
negocios total’, como se ha destacado con acierto. Sin embargo, cuando el legislador de 2007 ha afiadido de
modo expreso el adjetivo "total" al sustantivo "volumen" que ya figuraba, sin adjetivos, en el precepto andlogo de
la Ley anterior (asi ha sucedido con el articulo 63.7 de la Ley 15/2007 frente a la redaccién del articulo 10.7 de
la Ley 16/1989 ), lo que ha querido subrayar es que la cifra de negocios que emplea como base del porcentaje
no queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen. En otras palabras, con la nocién de "volumen
total" se ha optado por unificar el concepto de modo que no quepa distinguir entre ingresos brutos agregados
o desagregados por ramas de actividad de la empresa autora de la infraccidn. Voluntad legislativa acorde con
esta interpretacién que, como bien recuerda el voto particular, rechazé las propuestas de modificacién del texto,
expuestas en los trabajos preparatorios de su elaboracién, que especificamente intentaban reducir el volumen
de ventas a tan sdlo las realizadas en el mercado afectado por la infraccién.

Se han puesto de relieve en ocasiones ciertas consecuencias "disfuncionales” de esta opcién legislativa como
serian, entre otras, el suponer un incentivo para la creacidn artificial de sociedades independientes, limitadas a
un dnico ambito de actividad, a fin de minimizar el riesgo de sanciones muy elevadas, o, desde la otra perspectiva,
un obstdculo indirecto a la creacién de grandes conglomerados empresariales que incluyan actividades
diversificadas. Pero ni esta objecién ni otras similares que atienden mds bien a razones de oportunidad o
conveniencia, o a su incidencia en las decisiones de los agentes econémicos, bastan para negar la validez de
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la opcién del legislador, cuya expresion en el articulo 63.7 de la Ley 15/2007 estimamos ha de ser interpretada
en el sentido que acabamos de exponer.

Que ello sea asi no implica, sin embargo, que la cifra de negocios referida a ambitos de actividad distintos de
aquel en que se ha producido la conducta anticompetitiva resulte irrelevante a los efectos del respeto al principio
de proporcionalidad, de necesaria aplicacion en el derecho sancionador. Lo es, y de modo destacado, pero en
el momento ulterior de individualizacion de la multa, no para el calculo del importe maximo al que, en abstracto
yen la peor (para el sancionado) de las hipétesis posibles, podria llegarse.

[...] Esta ultima consideracién conduce por si sola a la aplicacién del articulo 64.1 de la Ley 15/2007 . En él se
ofrece a la autoridad administrativa -y al juez en su funcién revisora de plena jurisdiccién- la suficiente cobertura
para atender, como factor relevante entre otros, a la cifra o volumen de negocios de la empresa infractora en el
sector o mercado especifico donde se haya producido la conducta.

En efecto, el articulo 64.7 de la Ley 15/2007 exige que, dentro de la escala sancionadora -interpretada en
el sentido que ya hemos declarado- se adecue el importe de la multa en funcién de criterios tales como la
dimensiodn y caracteristicas del mercado afectado por la infraccidn, la cuota que dentro de él tenga la empresa
infractora y los beneficios ilicitos por ella obtenidos como consecuencia de la infraccién. Son criterios, pues, que
inequivocamente remiten a la concreta distorsion de la competencia que se haya producido en cada caso, esto
es, a la consumada en el seno de un determinado sector o mercado donde opera la entidad sancionada, que
puede, o puede no, simultdaneamente operar en otros mercados.

Si es vdlido utilizar el "volumen de negocios total" de la entidad para el calculo del porcentaje maximo aplicable ala
mas grave de las conductas posibles, en el caso de las empresas "multiproducto” la evaluacion pormenorizada
de la concreta conducta infractora, dentro del sector especifico de actividad y con arreglo a aquellos criterios,
permitira igualmente atender las exigencias del principio de proporcionalidad en el sentido al que tienden las
reflexiones de la Sala de instancia en su parecer mayoritario, esto es, tomando en cuenta aquel elemento junto
con el resto de los que incluye el articulo 64.1 de la Ley 15/2007 .

Esta Sala es consciente de la dificultad que encierra compatibilizar, en un dnico acto y con las solas reglas
contenidas en los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, las exigencias de efectividad y capacidad disuasoria de
las sanciones en materia de defensa de la concurrencia, por un lado, con las derivadas -y también insoslayables-
del principio de proporcionalidad, por otro. Quien tiene la competencia para ello debera valorar si la insuficiencia
de la Ley 15/2007 en este punto aconsejaria una modificacion parcial de su titulo V, dado que aquélla no puede
ser suplida mediante una mera Comunicacidn de autoridades carentes de potestades normativas en la materia,
por mucho que su propdsito sea el elogiable de dotar de mayor nivel de predictibilidad a la imposicién de las
sanciones pecuniarias.

A lo largo de la controversia procesal se ha hecho referencia a la finalidad disuasoria de las multas en materia
de defensa de la competencia, finalidad que ciertamente les corresponde y que, tratandose de infracciones de
los articulos 107 y 102 del TFUE, es inexcusable para la efectividad de ambos, también cuando son aplicados
por las autoridades nacionales de los Estados miembros. Pero tal cardcter ni es exclusivo de este sector del
ordenamiento ni puede constituirse en el punto de referencia prevalente para el calculo en un supuesto concreto,
desplazando al principio de proporcionalidad.

Las sanciones administrativas previstas para el gjercicio de actividades econdmicas -en el ambito del derecho
de la competencia que, pese a algunas posturas reduccionistas, no difiere en este punto de otros sectores del
ordenamiento sancionador- han de fijarse en un nivel suficientemente disuasorio para que, al tomar sus propias
decisiones, las empresas no aspiren a obtener unos beneficios econémicos derivados de las infracciones que
resulten ser superiores a los costes (las sanciones) inherentes a la represién de aquéllas. Si, ademas de esta
ecuacion, el legislador considera oportuno incrementar el "efecto disuasorio" a cotas superiores, tiene capacidad
normativa para hacerlo dentro del respeto a las exigencias constitucionales.

Esta Sala ha declarado (por todas, véanse las sentencias de 6 de marzo de 2003 y 23 de marzo de 2005,
recursos de casacion 9710/1997 y 4777/2002 , respectivamente) que entre los criterios rectores para valorarla
adecuacion de las sanciones a la gravedad de los hechos se encuentra el de que '[...] la comisién de las
infracciones anticoncurrenciales no debe resultar para el infractor mas beneficiosa que el cumplimiento de las
normas infringidas. Criterio que, aun no expresado literalmente en el articulo 10 de la Ley 16/1989 [tampoco
explicitamente en la Ley 15/2007], puede entenderse implicito en las letras a), c) y d) de su apartado 2, asi
como en la facultad de sobrepasar el limite sancionador de los 150 millones de pesetas hasta el diez por ciento
del volumen de ventas de la empresa infractora ( articulo 10 apartado uno). En todo caso, con o sin mencién
legal especifica, corresponde a la naturaleza misma de la propia potestad sancionadora, como lo demuestra su
posterior inclusién bajo la rubrica del «principio de proporcionalidad» en el articulo 131.2 de la Ley 30/1992 ".
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Aunque ello dependera ya del legislador, responsable ultimo de fijar la aptitud intimidatoria de las sanciones, un
sistema general de multas que pretenda establecer un nivel de disuasién adecuado quizas deberia implicar no
sdlo la ausencia, en todo caso, de aquellos beneficios sino un plus que afada, a los términos de la ecuacién”
beneficio esperado” menor al "coste de la sancidn”, afiada, decimos, el factor de la probabilidad en la deteccidn de
las conductas infractoras. En todo caso, con o sin este ultimo factor, corresponde a la ley -y no a quien la ejecuta
o la interpreta- establecer las modalidades de sanciones y los limites cuantitativos, fijos o porcentuales, que el
legislador considere oportuno para cumplir la finalidad disuasoria de las sanciones en este area del ordenamiento
juridico. Ello justifica que determinadas leyes prevean que el castigo pecuniario a las infracciones en ellas
contempladas, cuando la sancién deba calcularse en funcién de los beneficios obtenidos con la conducta, se
concrete en multas que oscilan desde el monto del beneficio al duplo, el triple u otros muiltiplos de aquél.

No debe olvidarse, en fin, que el efecto disuasorio debe predicarse de la politica de defensa de la competencia
en su conjunto, en el marco de la cual sin duda tienen este cardcter, ademds de las sanciones pecuniarias
a las propias empresas, ciertas medidas punitivas previstas en la norma pero no siempre adoptadas en la
practica(como la contenida en el articulo 63.2 de la Ley 15/2007 , que permite imponer multas de hasta
60.000 euros a las personas que integran los érganos directivos de las empresas infractoras) o bien un marco
procesal de acciones civiles que faciliten el efectivo resarcimiento de los dafios ocasionados por las conductas
anticompetitivas.

Precisamente la evolucidn del Derecho de la Competencia va dirigida a incrementar el nivel de disuasion efectiva
contrarrestando los beneficios ilicitos derivados de las conductas restrictivas de la competencia mediante la
promocion de las acciones de condena -en la via civil- al resarcimiento de los dafios causados por las empresas
infractoras (dafios a los consumidores y a otros agentes econémicos que son normalmente el reverso del
beneficio ilicito obtenido). Se pretende de este modo aumentar la capacidad de disuasién del sistema de
defensa de la competencia en su conjunto, de modo que las empresas infractoras -y sus directivos- no sélo
"sufran” la sancién administrativa correspondiente sino que, ademds, queden privadas de sus ilicitas ganancias
indemnizando los dafios y perjuicios causados con su conducta. Designio en cuya ejecucion avanza de manera
inequivoca (aunque la obligacién de resarcimiento sea anterior y de hecho cuente ya con precedentes judicial
es también en Espafia, como el que ofrece la reciente sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de
7de noviembre de 2013, dictada en el recurso de casacion 2472/2011 ) la Directiva 2014/104/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las
acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Unién Europea”.

El criterio acogido por el Tribunal Supremo es claro y determina que el recurso haya de ser desestimado sin
otras consideraciones atendidos los concretos términos en que se plantea.

CUARTO .- Las costas habran de ser satisfechas por la parte actora en aplicacién de lo previsto para estos
casos en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. Luciano Rosch Nadal en
nombre y representacién de HORMIGONES SEVILLA, S.L. contra la resolucién de 5 de septiembre de 2016, de
la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, mediante la
cual se le impuso una sancién de multa de 35.372 euros.

Con expresa imposicién de costas a la parte actora.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



