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Madrid, a dieciocho de diciembre de dos mil veinte.

Se ha visto ante esta Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
y bajo el nimero 452/16, el recurso contencioso-administrativo formulado por HANSON HISPANIA, S.A.
representada por la procuradora dofia Esther Centoira Parrondo contra la resolucién de 5 de septiembre de
2016, S/DC/0525/14 CEMENTOS, del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, mediante la cual
se le impuso una sancién de multa de 325.574 euros.

Ha sido parte la Administracidn General del Estado defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por la actora se interpuso recurso contencioso-administrativo mediante escrito presentado en los
términos expresados en el encabezamiento, acordandose su admisién mediante decreto, y con reclamacion
del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Se formalizé la demanda mediante escrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos
oportunos, termind suplicando la estimacion del recurso y anulacion de la resolucién impugnada.

TERCERO.- El Abogado del Estado, en su escrito de contestaciéon a la demanda, pide la desestimacion del
recurso.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba, tras el tramite de conclusiones, se sefial6 para votacién y fallo el dia 16
de diciembre de 2020 en que efectivamente se deliberé y voto.

Ha sido ponente el llImo. Sr. don Santos Gandarillas Martos, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso la resolucion de 5 de septiembre de 2016, S/DC/0525/14
CEMENTOS, del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, por la que se le impuso a HANSON
HISPANIA, S.A. (en adelante HANSON) una sancion consistente en una multa de 325.574 euros por la comisién
de una infraccién por participar en un intercambio de informacién comercial sensible y reparto del mercado
del cemento, e intercambio de informacién comercial sensible, acuerdo de precios y reparto del mercado en
el mercado del hormigén en las zonas Noreste, Centro y Sur.

En la parte dispositiva de dicha resolucion, se indicaba:

«[P]RIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado cuatro infracciones del articulo 1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en los términos expuestos en el Fundamento de
Derecho Cuarto de esta Resolucion.

()

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

()

10. HANSON HISPANIA, S.A. por participar en un intercambio de informacién comercial sensible, reparto del
mercado y acuerdo de precios del hormigon en la zona Noreste.

()

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

()
10. HANSON HISPANIA, S.A.: 325.574 euros [...]».

La resolucion califico la infraccidon como Unica y continuada, en la zona Noreste de Espafia, cometida por
las empresas BETON CATALAN, VALDERRIVAS, CEMEX, HANSON, LAFARGE Y PROMSA, consistente en
intercambio de informacion comercial sensible, reparto de mercado del hormigén y acuerdo de precios desde
1999 hasta 2014. Acotd en la individualizacion de la conducta para HANSON «Intercambio de informacién
comercial sensible y reparto del mercado del hormigdén en la zona noreste en 2012 2. Intercambio de
informacién comercial sensible y acuerdo de precios en el mercado del hormigén en la zona noreste en 2012»,
(folio 123).

Como resumen de los hitos mds relevantes podemos sefalar que:

1.- En el marco de la informacién reservada y en cumplimiento de las ordenes de investigacion dictadas el
8 de septiembre de 2013, la Direccion de Competencia (en adelante, DC) realizé inspecciones domiciliarias
simultaneas los dias 16 a 18 de septiembre de 2013 en los locales y oficinas de la Asociacién Nacional
Espafiola de Fabricantes de Hormigon 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. (folios 6 a 234).

2.- Con la informacién obtenida el 22 de diciembre de 2014 y de conformidad con el articulo 49.1 de la
LDC, acordé la incoacion del expediente sancionador S/DC/0525/14 CEMENTOS contra diez empresas por
conductas prohibidas en el articulo 1 de la Ley 15/2007, (LDC) de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(BOE de 4 de julio) en los mercados del cemento, hormigdn y productos relacionados, consistentes en posibles
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acuerdos o practicas concertadas de fijacién de precios u otras condiciones comerciales, intercambios de
informacion, asi como reparto de mercado. Entre las empresas inicialmente investigadas se encontraba
HANSON.

3.- EI 27 y 28 de mayo de 2015, se llevaron a cabo por la DC nuevas inspecciones domiciliarias, acordandose
el 25 de noviembre de 2015 una nueva ampliacion.

4.- El 18 de noviembre de 2015, la DC formul6 el pliego de concrecién de hechos (PCH) al que se presentaron
alegaciones.

5.- El 22 de febrero de 2016 se notifico el cierre de la fase de instruccion y el 8 de marzo se dict6 propuesta
de resolucién (PR) (folios 8878 a 8904), en la que consideraba acreditada en la zona Noreste, para el
mercado del hormigén, una infraccién como unica y continuada cometida por las empresas BETON CATALAN,
VALDERRIVAS, CEMEX, HANSON, LAFARGE Y PROMSA, consistente en intercambio de informacién comercial
sensible, reparto de mercado del hormigdn y acuerdo de precios desde 1999 hasta 2014.

6.- El 4 de abril de 2016, al amparo del articulo 50.5 de la LDC, la DC elevé al Consejo de la CNMC su Informe
y PR.

7.- El 20 de junio de 2016, la Sala de Competencia de la CNMC acord6 requerimiento de informacién del
volumen de negocios total en 2015.

8.- La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fall6 el asunto en su reunion de 5 de septiembre
de 2016.

SEGUNDO.- Comienza el escrito de demanda haciendo un resumen de cémo se fueron dando los sucesivos
pasos por la CNMC, y prosigue distinguiendo cuestiones relativas a la infraccion y las dedicadas a la sancién.

(i) En primer lugar, afirma que la imputacién realizada contra HANSON se basa en documentos obtenidos en
inspecciones que resultan ser nulas de pleno derecho, por la ilegalidad de las 6rdenes de investigacién en
MOLINS y BETON CATALAN. En ambos casos, las 6rdenes debieron ser corregidas en su redaccion inicial. En
su contenido son amplias y genéricas y no cumplen con los estandares de concrecidn y suficiente delimitacién
que, para estos actos, ha fijado el Tribunal Supremo.

(i) Continla negando de manera con la categdrica la infraccién por la que se le sanciona a HANSON.
Descansa la imputacién en dos Unicos documentos, un correo interno de MOLINS (folio 4597) y la cadena
de correos sobre los precios a aplicar por la UTE Adossat (folios 2939 y 2940). Ninguno revela la infraccion
imputada. El primero es un manifestacién unilateral; en los segundos la creacién de la UTE Adossat estaba
plenamente justificada, y cumplia todas y cada una de las condiciones que se exigen para justificar su
existencia. Tenia por objeto la ejecucion de la obra del dique del Puerto de Barcelona junto con PROMSA y
BETON CATALAN. Sostiene que una UTE nunca puede ser considerada restrictiva de la competencia si se
cumplen las condiciones que justifican su existencia, en los términos que tradicionalmente vienen aplicando
las autoridades de defensa de la competencia de nuestro pais y que, entre otras, resumen en la extinta
Comisién Nacional de la Competencia (CNC) de 28 de julio de 2011 en el Expte. $/252/10, Lafarge.

La constitucion de la UTR fue solicitada por el cliente. HANSON no hubiera podido llevar a cabo esa obra
sin el concurso de las otras empresas, ya que exigia suministrar una cantidad muy importante de hormigén,
aproximadamente 207.000 m3, de unas calidades muy especificas distintas de las del hormigén estandar,
durante un periodo muy corto de tiempo (unos once meses). La Unica planta de fabricacién de hormigén desde
la que, por razones de distancia, HANSON podria haber suministrado a la obra, es la que se encuentra situada
en la Zona Franca de Barcelona (la Planta de la Zona Franca), con una produccién diaria manifiestamente
insuficiente, como se acredité y expuso ante la CNMC. Hubiera resultado inviable por un sola empresa afrontar
Las garantias de suministro.

(iii) Afirma la ausencia de acreditacion del intercambio de informacién comercial sensible y fijacién de los
precios del hormigén en la zona Noreste en 2012. Se justifica en un correo de 17 de agosto de 2012, una vez
constituida la UTE, y se enmarca dentro de la legitima ejecucién del suministro de hormigén en la UTE Adossat.

(iv) De manera subsidiaria, denuncia la falta de motivacion y proporcién en la imposicién de la sancién.

Por el Abogado del Estado se solicita la desestimacidn del recurso, reiterando en gran medida los argumentos
barajados por la resolucién sancionadora.

TERCERO .- Las alegaciones contenidas en el escrito de demanda pueden ser ordenadas en aspectos formales
y las cuestiones de fondo. Dentro de las primeras identificamos la queja sobre las irregularidades que detecta
en las érdenes de inspeccion.
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Comencemos recordando que, a pesar de que un juzgado hubiera autorizado la entrada, no es 6bice para que
esta Sala se pronuncie sobre la validez y eficacia de la orden de investigacion como resulta de la STS de 10
de diciembre de 2014, recurso 4201/2011.

En cuanto al contenido concreto de la orden, el articulo 13.3 del Real Decreto 261/2008, (RDC) de 22
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (BOE de 27 de febrero),
concreta que la Orden de Investigacion requiere de «[u]na autorizacion escrita del Director de Investigacion que
indique el objeto y la finalidad de la inspeccidn, los sujetos investigados, los datos, documentos, operaciones,
informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de lainspeccioén, la fecha en la que la inspeccién vaya
a practicarse y el alcance de la misma. La autorizacidn escrita incluird, asimismo, las sanciones previstas en
la Ley 15/2007, de 3 de julio, para el caso de que las empresas no se sometan a las inspecciones u obstruyan
por cualquier medio la labor de inspeccién de la Comisién Nacional de la Competencia. [...]».

En el presente recurso se cuestionan dos érdenes de investigacion, la primera de 16 de septiembre de 2014
(folio 30). En este caso, a pesar de las quejas de la actora, la orden de investigacién resulta analoga a otras
tantas dictadas por la CNMC, como por ejemplo, la que fue revisada por la STS de 16 de enero de 2015, recurso
5447/2011, en la que haciendo suyas las palabras de esta Sala, reprodujo en el FJ 3° que «[n]o se considera
se haya vulnerado el derecho a la defensa por cuanto la orden de investigacion indicaba el objeto, finalidad
y alcance de la Inspeccién. Ello permitié conocer a la empresa el alcance de su deber de colaboracion y el
ambito al que cefiia la Inspeccién, advirtiendo de las consecuencias de la falta de colaboracion. En este caso
s6lo se procedié a recabar documentacion preexistente y no se requirié ningun tipo de informacién mas alla
de la mera indicacion de la ubicacion de los soportes donde se encontraba la misma. Asimismo no consta
acreditado que se incautara documentacion no relacionada con el objeto de la investigacion delimitado en la
orden de la Inspeccion [...]».

La rectificacion del parrafo situado entre los folios 3 y 4 de la orden, y que se hizo a instancias del abogado
del Estado (folios 34 a 36), no desvirtlia este razonamiento. Efectivamente, en la orden originaria se hacia
referencia a «[l]as tiras reactivas de glucosa en sangre». Fue corregido el mismo dia por «mercados de cemento,
hormigony relacionados [...]». Para la actora constituye la prueba evidente de la falta de motivacién de la orden,
sin embargo, olvida que mas arriba, en el mismo folio 2, ya se identifica el mercado correctamente y el ambito
al que se extendia la investigacidn, con lo que solo podemos calificar la rectificacién de mero error material.

Consta una segunda dictada el 18 de mayo de 2015, folios 3832 y 3936, donde la motivacion si cabe es
mayor. En esa ocasién si hizo una referencia clara a las actuaciones llevadas cabo, a las conductas hasta ese
momento detectadas, a su relevancia en relacioén a las infracciones perseguidas, al ambito territorial en que
se han detectados los contactos y al contenido de los posibles acuerdos colusorios.

En definitiva, la Sala ha confirmado la legalidad de otras drdenes de investigacion de corte parecido, como
por ejemplo en la sentencia ya firme de 12 de mayo de 2015, recurso 175/2013, criterio que reiteramos en las
posteriores de 18 de febrero de 2020, recursos 677/2015, 667/2015, o la de 26 de marzo de 2019, recurso
547/2015, en la que también concluimos que «[lJa orden de investigacion ocasione indefensién a la recurrente;
por el contrario, en la orden de investigacién queda claramente concretado el mercado del producto investigado
y ello permite conocer cual era la finalidad de la investigacion como era inspeccionar si la recurrente habia
participado en las conductas colusorias investigadas [...]». En todos estos casos nos atuvimos a las pautas
establecidas por el Tribunal General de la Unidn Europea en su sentencia de 26 de octubre de 2070 dictada en
el asunto T-23/09 ."

CUARTO.- Despejadas las dudas formales, entremos en los motivos de fondo invocados en el escrito de
demanda y que hemos resumido en los puntos (ii) y (iii). Los analizaremos de manera conjunta en cuanto que
ambos tienen que ver con los hechos en los que la CNMC sustenta la infraccién y con la motivacion de la
culpabilidad.

Para abordar estos motivos de impugnacion es necesario identificar correctamente cuales son los hechos
probados de los que parte la resolucion sancionadora. Para esta labor obviamos cualquier referencia a afios
anteriores que no fueron objeto de sancién, a pesar de su inclusién por la CNMC en el relato de hechos
probados.

En atencidn con los términos en los que quedaron circunscritas las infracciones podemos distinguir:

a) En un correo electrénico interno de BETON CATALAN, de 22 de febrero de 2012, se dijo « Eulogio, he hablado
con XXX de Cemex respecto a la obra de Mercadona de Montblanc. Ellos suministran un Mercadona para el
mismo cliente en el Garraf y éste le dijo que BC, UNI, y CX van alrededor de 52 / m3 y otra empresa a 47 /
m3.Hemos quedado que un tal Fernando (planta del Garraf) intentard matarla bajando 0.5 y le dird que la
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hacemos a medias. Mafana iremos juntos para explicar el tema en persona y hablar de hacer 2 contratos.
Parece que la obra son 4000 m3. Nosotros haremos algo mas de la mitad.» (folio 2960).

b) El 19 de abril de 2012, el director de operaciones de MOLINS escribié a un empleado de PROMSA,
compartiendo con él la siguiente informacién «Le expliqué a XXX y a XXX para q t explicaran la posible UTE
con BC y Hanson q hable con CMX. Es importante q tu ahora a través de Sebastian y Hanson q forcéis g Uni
no quiera participar. Es urgente.» (folio 4597).

c) El 16 de agosto, el jefe de operaciones de la Zona de Barcelona de PROMSA, escribié a empleados de esta
misma empresa, de HANSON y de BETON CATALAN, mediante correo electrénico, asunto es «<PRECIOS RESTO
PRODUCTOS DIQUE», «Buenos dias, Os adjunto propuesta de precios Resto Productos Obra Dique Segun
escandallo se mantiene el Margen Bruto del producto principal de los Dados 6,90€/m3 Se ha contemplado el
coste del CEM IIAL a 43,40€/Tn y SR 50,40€/Tn puestos en planta obra.».

d) El 17 de agosto, alguien de HANSON, respondi6 a todos « Carlos Daniel : No me cuadran los niimeros.
Segun tu propuesta de precios el Margen Bruto unitario que obtengo esta alrededor de 5-5,50€/m3. Creo que
tendriamos que subirlo como minimo 1,5€/m3.».

e) Por parte de PROMSA, se respondio6 a todos «He revisado Escandallo Formulas Promsa. Precios materia
prima acordados y os confirmo el Margen Bruto. Me parece bien defender el incremento que comentas, quedo
pendiente de decisidn final para anular precios a obra.».

f) HANSON, respondi6 a todos «Por mi parte creo que podemos dar el tema por decidido. Pasamos la oferta
con el incremento de 1,50€m3» .

g) PROMSA, escribio6 en respuesta «Me parece bien aumentar los 1,5€.».

f) Por Gltimo, el responsable de la Zona de Barcelona de BETON CATALAN, responde a todos «OK a los precios
mads caros» (folios 2939 y 2940).

QUINTO.- Descritos los hechos en los que el acuerdo impugnado sustenta la sancion a HANSON,
comprobamos que los dos primeros son correos entre terceros que no fueron dirigidos y de los que no tuvo
conocimiento la recurrente. Los otros seis, identificados de las c) a f), tuvieron lugar con ocasién del dique del
Puerto de Barcelona por la UTE Adossat, en la que intervino HANSON.

En cuanto a los primeros dos correos, no estamos ante el resultado de una prueba indiciaria que nos permita
intuir la participacion de la actora en el cartel. En la prueba indiciaria se parte de un hecho conocido y cierto
del que a través de un razonado proceso de analisis deductivo se concluye la existencia de otro desconocido,
hasta ese momento, pero también cierto y veraz, donde se culmina y manifiesta la conducta infractora.

Este proceso debe estar trabado con la suficiente fuerza persuasiva que lleve, sin dudas, a la conviccién de
quien juzga que los hechos se han producido tal y como se describen, de manera que sea posible establecer
una directa relacion entre estos y las consecuencia punitivas que se anudan, descartando cualquier otra
explicacion alternativa que permita desvirtuar las conclusiones a las que ha llegado.

En definitiva, para que la prueba de presunciones supere la barrera de la presuncion de inocencia, se requiere
que los indicios no se sustenten en meras sospechas, rumores o conjeturas, sino en hechos plenamente
acreditados, y que entre el hecho base y aquel que se trata de acreditar exista un enlace preciso y directo,
segun las reglas del criterio humano.

No olvidemos que el TJUE ha exigido que la incriminacién se ponga de manifiesto con pruebas precisas y
concordantes, para asentar la firme convicciéon de que la infraccién tuvo lugar (véanse en ese sentido, las
sentencias del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1993, Ahlstrom Osakeyhti6 y otros/Comision, C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 a C-129/85, Rec. p. I-1307, apartado 127; del Tribunal
General de 6 de julio de 2000, Volkswagen/Comision, T-62/98, Rec. p. I-2707, apartados 43 y 72).

En el presente litigio no tenemos constancia de que, respecto a ese tercero y en relacién a la actora, los hechos
alos que se refiere o indica fueran ciertos, hubieran tenido lugar, o que en lainformacién intercambiada hubiera
tenido efectiva participacion quien aqui recurre.

Lo que otros digan de un tercero podria ser valido como indicio para llevar a cabo una investigacién, pero
necesita de otros elementos que justifiquen, cuanto menos, que lo dicho o hablado entre ellos respecto del
tercero resulta cierto o verosimil. En todo caso, debe ser confirmado por otros extremos que revelen, sin dudas,
su participacién o conocimiento de la infraccion. El rumor debe estar confirmado por otras actuaciones y
debidamente expuesto en el proceso de motivacion a la hora de imponer la sancion.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

En este tipo de correo, donde lo Unico cierto es la cita de un tercero, no se puede construir una prueba de cargo
por indicios con las minimas garantias para imputar una infraccién como la que es objeto de revisién en el
presente recurso, si no va confirmado por otros extremos donde se ponga de manifiesto la directa o efectiva
participacién de la sancionada.

Podria tener relevancia incriminatoria el contenido de estos dos correos, si quien sancioné hubiera establecido
su conexién con otras pruebas en las que pudiera sustentarse la culpabilidad. No es asi, como veremos cuando
examinemos el contenido de los otros seis, comprobaremos que no guardan relacion con los intervenidos a
las terceras empresas, o al menos la CNMC no ha sabido establecerla.

En definitiva, estas dos comunicaciones no constituyen prueba suficiente para justificar la sancién impuesta.

SEXTO.- Continuando con el andlisis de los hechos, los otros seis correos objetivamente si podrian revelar una
practica colusoria, sin embargo no pueden ser sacados de contexto. Todos son comunicaciones que tuvieron
lugar con ocasién de la obra del dique del Puerto de Barcelona que llevé a cabo la UTE.

Aclaremos que el solo hecho de que la obra fuera ejecutada por una UTE no descarta sin mas, por la naturaleza
de este tipo de agrupaciones o concentraciones temporales de empresas, la posible comisién de unainfraccién
en el ambito de la competencia. Sin embargo, requiere por parte la autoridad que sanciona un andlisis mas
detallado y profundo de las relaciones de las empresas participes, puesto que por su propia naturaleza una
UTE exige que se llegue a determinados acuerdos y se intercambien cierta informacion. De otro bastaria la
mera constancia de la UTE para poder imputar la existencia de un cartel anticompetitivo.

Por el contrario debe estar la autoridad administrativa especialmente atenta para que una agrupacién de
empresas no enmascare una practica anticompetitiva. Por ello el articulo 69.2 de la vigente Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE
de 9 de noviembre) establece que «[c] uando en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratacion o, en
su defecto, el 6rgano de contratacion apreciaran posibles indicios de colusién entre empresas que concurran
agrupadas en una unién temporal, los mismos requeriran a estas empresas para que (...) justifiqguen de forma
expresa y motivada las razones para concurrir agrupadas [...]».

Para apreciar si, al abrigo de una UTE, se comete alguna infraccién del articulo 1 de la LDC o del 101 del
TFUE, se debe atender la «necesidad objetiva» de su constitucién. Como se desprende del articulo 237 de la
comunicacion de la Comisidn «Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal» (DOUE C11/1) donde expresamente se pone en
duda «[g]ue un acuerdo de comercializacion suscite problemas de competencia si es objetivamente necesario
para que una parte pueda introducirse en un mercado al que no hubiera podido acceder individualmente o
con un numero de partes menor que el que participa realmente en la cooperacion, por ejemplo, debido a los
costes implicados. Una aplicacidn concreta de este principio serian los arreglos de consorcio que permiten a
las empresas implicadas participar en proyectos que no podrian emprender individualmente. Como las partes
del arreglo de consorcio no son, por lo tanto, competidores potenciales en la ejecucidn del proyecto, no existe
restriccion alguna de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1.».

La propia Directriz no excluye la posibilidad de practicas colusorias en estas agrupaciones empresariales,
se limita a decir que «por lo general no es probable» que en estos casos se puedan vulnerar las normas
de competencia. Sin embargo y como hemos dicho, exige tanto su control como el rigor y el detalle de las
circunstancias de cada caso para corroborar que se ha cometido una infraccién y explicar la imposicion de
una sancion.

Anticipamos que este riguroso examen no preside el discurso de la resolucidn sancionadora. Cuanto menos
no dio una razonada respuesta a las cuestiones que planted la empresa en su escrito de alegaciones y que
ahora reproduce en la demanda. La Administracion se limité a decir que lo alegado no desvirtuaba la propuesta
de sancidn, sin entrar ni dar respuesta precisa a lo que se le invocaba, a pesar de que no cuestiond la veracidad
de las afirmaciones que se hacian.

Este ultimo extremo resulta de especial relevancia a la hora de resolver el presente recurso, puesto que la
veracidad de lo dicho por la actora, al margen de la valoracién juridica que pueda merecer, no ha sido puesto
en tela de juicio.

Para valorar que la UTE no vulnera las normas de competencia, como hemos apuntado, hay que centrarse en
la necesidad de su constitucién. No se trata de una cuestiéon de conveniencia, de oportunidad o de interés
empresarial, se requiere que la UTE, a través de la agrupacién temporal de determinadas empresas, sea el
mecanismo necesario para acceder a una obra que de otra manera habria sido imposible. Dicho de otra manera,
tiene todo el sentido cuando una empresa por si sola no hubiera podido llevar a cabo la tarea encomendada o
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el compromiso asumido; solo con el concurso de otras la tarea podia ser acometida con solvencia. En estos
casos, cuando la constitucion de la UTE se hace necesaria, la asociacién temporal lejos de limitar o perjudicar
la competencia la amplia.

Veamos si, en el presente caso, se dan las circunstancias que justificarian la constituciéon de la UTE.

Afirma la demanda sin que haya sido cuestionado, que el Unico proyecto para el que fue creada era la obra de
mejora del dique del este del puerto de Barcelona. Para este cometido se requeria un suministro de hormigén
de una determinada calidad que eraimposible facilitar por separado. En el caso de HANSON la planta de mayor
proximidad a la obra, solo podia producir 20.000 m3, cuando se necesitaban aproximadamente 207.000 m3
de hormigén de unas calidades muy especificas distintas de las del estandar. Ademas, el periodo en que tenia
que acometerse la obra era muy breve, apenas unos once meses.

Las circunstancias expresadas, que van desde el tipo de material, su volumen, su calidad, la proximidad de la
fuente de suministro con la obra a ejecutar, y en el periodo de tiempo en que tenia que acometerse el proyecto,
constituyen razones suficientes para justificar la necesidad de la UTE.

La Administracion no ha puesto en tela de juicio -y no lo vamos a hacer nosotros- que sin esta agrupacion de
empresas la obra no podria haberse llevado a cabo. Una sola empresa, por si sola, hubiera sido incapaz de
afrontar unas garantias de suministro de esta magnitud.

Aun asi, y a pesar de la necesidad objetiva que presidié la constitucién de la UTE, no se puede descartar que
las empresas bajo esta licita cobertura no puedan vulnerar las normas de competencia extralimitandose, bien
en cuanto al objeto para el que fue constituida, bien intercambiandose informacién sensible innecesaria para
la ejecucién del proyecto. En el presente caso, ademas de que la Administracién no entra en consideraciones
de este tipo, comprobamos que el contenido de los correos intervenidos se referian exclusivamente a la UTE
y a la obra para la que fue creada. De hecho, el correo inicial del que son respuesta los demas iba llevaba
el titulo «<PRECIOS RESTO PRODUCTOS DIQUE». Tampoco el contenido de lo transcrito permita pensar en un
intercambio espurio a la finalidad de su constitucion.

A la falta de un andlisis y fundamentacién mds rigurosas por parte de la Administracién que sanciona,
constatamos la necesidad objetiva de esta agrupacion de empresas, constituida con ocasion de la obra
publica, y la inexistencia de las practicas colusorias que se le imputan a la actora por su participacion en este
proyecto.

SEPTIMO.- Con este razonamiento podriamos dar por concluido el litigio, sin embargo, la forma en que fue
calificada la infraccién imputada y la relacion con los hechos probados revelan, con mas motivo, la falta de
acierto de la Administracion.

Se le imputé una infraccién Unica y continuada en la zona Noreste de Espafa, cometida por las empresas
BETON CATALAN, VALDERRIVAS, CEMEX, HANSON, LAFARGE Y PROMSA, consistente en intercambio de
informacion comercial sensible, reparto de mercado del hormigén y acuerdo de precios desde 1999 hasta
2014. Pero se acoté en la individualizacion de la conducta par HANSON al afio 2012.

Cuando se califica una infraccién de esta manera, es porque se tiene la constancia de que la participacién en
las practicas colusorias va precedida de (i) la existencia de un plan global que persigue un objetivo comun, (ii)
la contribucion intencional de la empresa a ese plan, (iii) y el hecho de que se tenia conocimiento (demostrado
o presunto) de los comportamientos infractores de los demas participantes, como nos recordé la STJUE de
16 de junio de 2011, Asunto T-211/08, Putters International NV, (apartados 34 y 35).

El efecto directo de este tipo de calificacidn supone, por un lado, la posible imputacién de conductas en las
que la sancionada no ha tenido participacion directa, pero que le hace extensiva por su conexién y anuencia
al plan preconcebido, y por otro, permite una sustancial alteracion de las reglas de la prescripcién en cuanto
a los supuestos de interrupcion.

La prueba evidente de que la calificacion llevada a cabo por la Administracién no fue ajustada a derecho, es
la limitacion de la imputacién de la conducta sancionada al afio 2012, a pesar de que se considerada por la
Administracién que se trataba de una infraccién tnica y continuada. En ese afio HANSON solo tuvo intervencién
en la UTE, lo que evidencia que, o el plan preconcebido necesario para que estemos ante este tipo de infraccién
era el propio acuerdo para la agrupacion de empresas, o que, efectivamente, hay una total orfandad por parte
de la Administracion en la delimitacidn, definicién o determinacion del plan preconcebido, indispensable, para
poder calificar una actuacién o una concatenacién de actuaciones como integradoras de infraccién unicay
continuada.

OCTAVO.- Todo lo razonado nos conduce a la integra estimacion del presente recurso, sin que resulte necesario
analizar el resto de los motivos invocados relativos a la sancién. La estimacion de las pretensiones de la actora
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implica, tratandose de acto administrativo sancionador de caracter general, su anulacién parcial solo en la
parte que afecta a HANSON.

NOVENO - La estimacion del recurso conlleva la imposicidn de costas a la Administracién de conformidad con
lo establecido en el articulo 139 de la LJCA.

FALLAMOS

Que debemos estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por HANSON HISPANIA, S.A. contra
la resolucion de 5 de septiembre de 2016, S/DC/0525/14 CEMENTOS, del Consejo de la Comisién Nacional de
la Competencia, y anulamos parcialmente el acuerdo sancionador en cuanto a la sancién que le fue impuesta
a la actora; con expresa condena en costas a la Administracion.

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

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



