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Madrid, a veintiuno de diciembre de dos mil veinte.

VISTO por la Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo num. 477/2016, promovido por el Procurador de los Tribunales D. Rodrigo Pascual
Pefia, en nombre y en representacion de la entidad mercantil SURGYPS, S.A., contra la Resolucién dictada
en fecha 5 de septiembre de 2016 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los
Mercadosy de la Competencia en el expediente sancionador S/DC/0525/14, CEMENTOS, mediante la cual sele
impuso una sancion de multa por importe de 7.579 euros por la comisién de una infraccién Unica y continuada
consistente en el intercambio de informacién comercialmente sensible y reparto de mercado durante el afio
2010 y desde 2012 a 2014 en la zona geografica sur en el mercado del producto de hormigén. Ha sido parte
en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando
que esta Sala dicte sentencia por la que se acuerde la nulidad de la resolucién impugnada.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dicte
sentencia por la que se confirme la resolucion recurrida en todos sus extremos.

TERCERO.- Una vez practicadas las pruebas admitidas a tramite, las partes presentaron los correspondientes
escritos de conclusiones quedando posteriormente el recurso pendiente para votacion y fallo. Y se fijé para
ello la audiencia del dia 28 de octubre de 2020.

Siendo ponente la lima. Sra. Magistrada Dfia. Berta Santillan Pedrosa, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso administrativo la entidad actora, SURGYPS, S.A., impugna la
resolucién dictada en fecha 5 de septiembre de 2016 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia en el expediente S/DC/0525/14 CEMENTOQOS, que le impuso
una sancion de multa por importe de 7.579 euros por su participaciéon en la comisién de una infraccién unicay
continuada consistente en el intercambio de informacién comercialmente sensible y en el reparto de mercado
durante el afio 2010 y desde 2012 a 2014 en la zona geografica sur en relacion con el mercado de producto
del hormigon.

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

" PRIMERO. 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:

23. SURGYPS, S.A. porparticipar en un intercambio de informacion comercial sensible y reparto en el mercado
del hormigén en la Zona Sur.

TERCERO. Imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas.
23. SURGYPS, S.A.: 7.579 euros.

CUARTO. Intimar a las empresas sancionadas para que en el futuro se abstengan de realizar las practicas
sancionadas y cualesquiera otras de efecto equivalente.

QUINTO. Instar a la Direccion de Competencia de esta Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta Resolucion.

()

SEPTIMO. Resolver sobre la confidencialidad relativa a la documentacién aportada por las empresas de
conformidad con lo sefialado en el Fundamento de Derecho Quinto."

La CNMC en la resolucién impugnada ha calificado como infracciones muy graves, tipificadas en el articulo
62.4.a) de laLey 15/2007, las conductas anticompetitivas realizadas por las empresas sancionadas prohibidas
en el articulo 1 de la Ley 15/2007. Conductas que, segin la CNMC tal como se recoge en la resolucién
impugnada, han afectado a la libre competencia por cuanto los clientes, normalmente responsables de obras
publicas o privadas, se han visto perjudicados por los incrementos coordinados y en definitiva por unos precios
superiores a los que, en un contexto de libre competencia, y en ausencia de tales acuerdos, hubieran pagado.

La CNMC ha declarado que las practicas sancionadas han tenido lugar en los mercados del cemento, del
hormigon y de sus productos relacionados. Y ha considerado que se han cometido cuatro infracciones Unicas
y continuadas atendiendo al mercado del producto afectado - bien mercado del cemento o bien mercado del
hormigon- y ademas en el caso del mercado del hormigén ha distinguido atendiendo a la zona geografica en
la que se realizaban las practicas colusorias, bien zona centro, zona sur y zona noreste.
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Asi, en relacion con el mercado del producto cemento, la CNMC ha imputado la comisién de una infraccién
Unica y continuada a nivel nacional llevada a cabo por las empresas VALDERRIBAS; CEMEX; CEMINTER y
HOLCIM, consistente en el intercambio de informacion sensible y reparto de mercado de cemento en los afios
2013y 2014.

Y en relacion con el mercado de hormigon:

1. En la Zona Noreste de Espafia la CNMC ha entendido que en esa zona se ha cometido una infraccién unica
y continuada por las empresas BETON CATALAN; VALDERRIBAS; CEMEX; HANSON; LAFARGE Y PROMSA,
consistente en intercambio de informacién comercial sensible, reparto de mercado del hormigdn y acuerdos
de precios desde el afio1999 hasta el afio 2014.

2. En la Zona Centro de Espafia, la CNMC ha entendido que se ha cometido una infraccion Unica y continuada
por las empresas BETON CATALAN; VALDERRIBAS; COMERCIAL ARROYO; TENESIVER; HORMIBUSA,;
LAFARGE; CEMEX Y MAHORSA, consistente en el intercambio de informacion sensible, reparto del mercado
del hormign y acuerdo de precios desde el afio 2009 hasta el afio 2014.

3. Y en la Zona Sur de Espaiia, la CNMC ha entendido que se ha cometido una infraccién lnica y continuada
por las empresas BETON CATALAN; VALDERRIBAS; ANDEMOSA; HORSEV; PREBRETONG; HISPALENSE;
LEFLET; BETOLANIA; SURGYPS; POLICHI; PREMACONS; PRELHOR; UTRERA y CREACONS, consistente en el
intercambio de informacién comercialmente sensible, reparto de mercado y acuerdo de precios desde el afio
2005 hasta el afio 2014.

La CNMC sefiala en la resolucién sancionadora que cada infraccion puede diferenciarse por zonas geograficas
porque "en cada ambito geografico delimitado en el presente expediente resulta evidente la correlacién entre
los sujetos intervinientes en las conductas investigadas, ya que todas las empresas imputadas en cada zona
han participado en las conductas atribuibles a ese dmbito concreto. Las empresas eran coincidentes en la zona
correspondiente y la naturaleza y contenido de los contactos perseguian la misma finalidad, esto es, fijar una
estrategia comun para repartirse el mercado del hormigdn en cada zona".

Respecto de la mercantil aqui recurrente SURGYPS, S.A. se le describe en la resolucion impugnada como una
sociedad presente en el mercado del hormigén. Y se le ha imputado una infraccién Unica y continuada por su
actuacion anticompetitiva durante el afio 2010 y desde el afio 2012 al afio 2104 en el mercado del hormigén
y en la zona geografica Sur.

SEGUNDO .- En sudemanda, la parte recurrente, SURGYPS S.A,, solicita la nulidad de la resolucién sancionadora
impugnada y ello en virtud de los siguientes razonamientos.

1. Caducidad del procedimiento sancionador porque la resolucion sancionadora se ha dictado incumpliendo
el plazo maximo de duracién de estos procedimientos. Y ello entiende que es asi porque las dos suspensiones
acordadas no pueden tener como efecto la suspensién del plazo de duracién del procedimiento ya que carecen
de motivacion suficiente.

2. Nulidad de la orden de inspeccién por su caracter genérico lo que determina la ilicitud de las pruebas asi
obtenidas y no pueden tener valor probatorio.

3. Se ha vulnerado el derecho de presuncién de inocencia ya que no existe prueba de cargo relativa a su
participacién en la conducta colusoria imputada. Ademas, destaca que, en las fechas que se le han imputado,
estaba en situacién concursal pues se habia declarado en situacién de concurso voluntario mediante auto
de 5 de octubre de 2010 dictado por el Juzgado Mercantil n® 2 de Madrid en el Procedimiento n°® 480/2010,
fecha a partir de la cual el ejercicio de las facultades de administracién y disposicion quedaban sometidas a
la intervencién de los administradores concursales de tal modo que cualquier actuacioén irregular hubiera sido
advertida por la Administracion concursal y el Juzgado. Y el cese de la administracién concursal no se produjo
hasta la fecha del 26 de julio de 2016 en que se dict6 sentencia por la que se aprueba judicialmente el convenio.

4. La multaimpuesta a SURGYPS no cumple los criterios legales de calculo de multas de la LDCYy, alaluz de los
hechos acreditados, no es proporcional, de acuerdo con los criterios establecidos por la LDC Yy la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

TERCERO.- In iciamos el andlisis por las alegaciones formales determinantes de nulidad invocadas por la
recurrente.

En primer lugar, invoca la caducidad del expediente sancionador. La mercantil recurrente sostiene la caducidad
del procedimiento administrativo puesto que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 36 de la LDC, el
procedimiento sancionador debié finalizar el 22 de junio de 2016 y, sin embargo, la resoluciéon por la que finaliza
el expediente no se dicta hasta el 5 de septiembre de 2016, notificada el 9 de septiembre de 2016, habiéndose
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asi superado el citado plazo de los 18 meses. Explica que la supuesta razén de dicha demora viene amparada
en los plazos de suspension acordados por la CNMC durante la tramitacién del expediente. En concreto:

1. La suspensién desde el 25 de marzo de 2015 al 22 de mayo de 2015 para la resolucién del recurso presentado
por CEMENTOS MOLINS INDUSTRIAL, S.A. respecto del acuerdo de aceptacion parcial de confidencialidad.

2. La suspension desde el 23 de junio de 2016 hasta el 17 de julio de 2016 para que los interesados aportaran
la documentacion requerida o, en su caso, transcurriera el plazo concedido.

Frente a ello, la recurrente sostiene la falta de motivacién de los acuerdos de suspensidn del plazo de
resolucién. Recuerda que la posibilidad de suspender el procedimiento viene prevista para los supuestos
tasados en el articulo 37 de la LDC, por lo que la suspension del plazo es potestativa y, por tanto, no puede
entenderse automaticamente aplicada en todos los casos. Y afiade que dicha suspension debe venir motivada
y que, en el caso examinado, ninguna de las dos suspensiones lo fue porque la CNMC se limité a copiar
el articulo 37 de la LDC sin precisar ni concretar las razones por la que resultaba idéneo suspender el
procedimiento.

En el caso examinado, el primer acuerdo de suspension se fundamento en los siguientes términos:

"Con fecha 20 de marzo de 2015 se recibid en esta Direccion de Competencia Nota de Régimen Interior del
Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), solicitando a esta Direccién de
Competencia antecedentes e informe sobre el escrito de interposicion de recurso administrativo recibido con
fecha 17 de marzo de 2015 por parte de la empresa CEMENTOS MOLINS INDUSTRIAL, S.A. contra el acuerdo de
aceptacion parcial de confidencialidad, de fecha 4 de marzo de 2015.

A la vista de lo anterior, y teniendo en cuenta la garantia en todo momento de defensa de los intereses de la
empresa, se considera pertinente suspender el plazo maximo de resolucion del procedimiento haciendo uso
de la potestad prevista en el articulo 37.1.d) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
desde el dia 25 de marzo de 2015, hasta la fecha de resolucion del recurso por el Consejo de la CNMC, segun lo
establecido en el articulo 12 del Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado por Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero.

De conformidad con el articulo 37 de la LDC debe tenerse en cuenta que la suspension de los plazos maximos
de resolucion no suspendera necesariamente la tramitacion del procedimiento.

Notifiquese este acuerdo a los interesados”.

En ese caso esta Sala declara que el citado acuerdo de suspensién estd suficientemente motivado por cuanto
recoge cuales han sido las razones que han justificado su adopcién y, ademads, no ha sido una suspension
caprichosa o arbitraria ya que se apoya en el articulo 37.1.d) de la LDC en el que se indica que se suspenderan
los plazos maximos previstos legalmente para resolver el procedimiento ‘cuando se interponga el recurso
administrativo previsto en el articulo 47 o se interponga recurso contencioso administrativo".

Idénticas consideraciones efectuamos en relaciéon con el segundo acuerdo de suspension de los plazos
maximos previstos legalmente para resolver el procedimiento al indicarse en dicho acuerdo que: "Siendo
la informacidn solicitada un elemento de juicio necesario para resolver el expediente de referencia, procede,
conforme a lo dispuesto en el art. 37.1.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia ,
suspender el plazo maximo para resolver hasta que transcurra el plazo concedido para la aportacion de la referida
informacion”.

En este caso se requirio a las empresas investigadas para que aportaran sus volimenes de negocios del afio
inmediatamente anterior al de la imposicidn de las sanciones. La CNMC necesitaba disponer del volumen de
facturacion del afio inmediatamente anterior a la fecha de la resolucién sancionadora para motivar la cuantia
de la sancion, dado que el articulo 63.1.c) de la LDC establece como limite maximo de las sanciones que los
6rganos competentes pueden imponer a los agentes econémicos, empresas y asociaciones "el 10 por ciento
del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior”. Se trataba, por
tanto, de una informacion relevante que resultaba necesaria para la imposicion de la sancién, por lo que no
podia considerarse irrelevante.

El Tribunal Supremo en lareciente sentencia dictada en fecha 12 de noviembre de 2020, que reitera otra anterior
de 6 de julio de 2020, ha indicado que el motivo de suspension previsto en el articulo 37.1.a) de la LDC se
puede utilizar tanto para reclamar documentos o actuaciones cuya necesidad se ha manifestado de forma
inesperada y excepcional como para solicitar informacién que es necesaria antes de la finalizacién del plazo
ordinario para resolver. La suspension, segun dicho precepto, sigue diciendo el Tribunal Supremo, procede
cuando se precise la aportacion de documentos y otros elementos de juicio que resulten "necesarios" para
dictar la resolucion oportuna.
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En consecuencia, en virtud de todo lo expuesto debemos desestimar el motivo de impugnacién examinado
por cuanto las suspensiones cuestionadas estan amparadas en el articulo 37 de la LDC y no se han adoptado
con fines defraudatorios.

CUARTO.- Asimismo, la parte recurrente invoca la nulidad de las ordenes de investigacidn y, en consecuencia,
la prueba en la que se basa la CNMC fue ilicitamente obtenida. Y ello basicamente por el caracter genérico
de la orden de inspeccion.

Para que la orden de inspeccién pueda entenderse valida debe cumplir unos requisitos; asi desde un punto de
vista formal, deberd cumplir las exigencias recogidas en el articulo 13.3 del Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, esto es: debe indicar 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 la inspeccion, la fecha en la que la inspeccién vaya a practicarse
y el alcance la misma. Y desde un punto de vista material debera describir las caracteristicas basicas de la
infraccién en cuestién identificando el mercado de referencia, los sectores afectados por la investigaciony la
naturaleza de las presuntas infracciones.

En definitiva, las empresas investigadas deben estar en posicién de saber lo que se busca y los datos que
deben ser verificados. Pero tampoco es exigible a la CNMC que deba trasladar al investigado todos los datos
que estan en su disposicion, ni tampoco debe realizar una calificacion precisa de las conductas investigadas,
pues conserva un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que
estén en su poder y planificar asi su actuacién.

Esta Sala concluye que la orden de investigacion analizada cumple con las exigencias mencionadas y ello
puede comprobarse haciendo una lectura en paralelo de la sentencia del Tribunal General de 26 de noviembre
de 2014, Asunto T- 272/12, apartados 66 a 82, especialmente el 75, que precisa la informacién que debe
trasmitirse al sujeto inspeccionado para que la inspeccién deba reputarse valida.

En efecto, en la orden de investigacion constan todas las indicaciones formales exigidas que permiten
conocer lo que la CNMC buscaba y su fundamento. En particular, se indicé el objeto y la finalidad de la
inspeccion (verificar la existencia, en su caso, de actuaciones de la entidad que podrian constituir practicas
restrictivas prohibidas por el articulo 1 de la LDC y el articulo 1071 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, consistentes, en general, en acuerdos para el reparto de mercado, la fijacién de precios, la
fijaciéon de condiciones comerciales, asi como cualquier otra conducta que pudiera contribuir a restringir la
competencia en los mercados de cemento, hormigén y productos relacionados); ademas, se establecié una
relacion general de los documentos objeto de inspeccion (libros y otros documentos relativos a la actividad
empresarial cualquiera que sea su soporte material); y a continuacion se precisaron con mas detalle los
documentos y soportes que debian ser visionados en el contexto en el que se encuentran (registro de
comunicaciones internas y externas, agendas fisicas y electrénicas de los miembros de la empresa, archivos
fisicos e informaticos, ordenadores personales, libros de actas y documentos contractuales).

Por otra parte, no admitimos la alegacion de indefinicién de la orden de inspeccién que invoca la recurrente.
Asi la orden de inspeccion describe correctamente el mercado del producto afectado por la inspeccién - de
cemento, hormigén y productos relacionados-y, por tanto, no incurre en generalidades pues permite conocer
cual era la finalidad de la investigacion por cuanto las definiciones son precisas y suficientes. Asimismo,
describe la naturaleza de las conductas presuntamente infractoras y sus caracteristicas como practicas
anticompetitivas, consistentes en acuerdos para un posible intercambio de informacién, y/o practicas
concertadas de fijacion de precios y/u otras condiciones comerciales, y un posible reparto de mercado. Son
descripciones claras y suficientes en este estado inicial de la investigacién. Ademds, la CNMC contaba con
las actuaciones preliminares de verificacién recabadas en el seno de la informacién reservada, por lo que no
puede concluirse que la inspeccion tuviera un caracter aleatorio y que se practicara sin base alguna.

Por todo lo expuesto debemos desestimar este motivo del recurso.

QUINTO.- Corresponde ahora a esta Sala analizar si existe o no prueba que acredite la participacién de la
recurrente en las actuaciones que la CNMC ha calificado como infraccidn Unica y continuada como integrantes
de un plan preconcebido organizado por las empresas hormigoneras dirigido a controlar el mercado del
hormigén a través de actuaciones anticompetitivas tales como, el reparto de las obras, intercambios de
informacion comercialmente sensible -clientes, costes, obras, precios y produccién- y acuerdos de fijacion de
precios diferenciando por zonas geograficas en el mercado del hormigdn lo que ha determinado la imputacion
de una infraccién Unica y continuada a la mercantil recurrente en una de esas zonas; concretamente en la
zona sur.
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En el caso examinado, para analizar la existencia o no de prueba sobre la participacion de la recurrente en las
conductas colusorias imputadas, es imprescindible tener en cuenta la naturaleza de la infraccién imputada
y que ha sido una infraccion unica y continuada en el mercado del hormigdén en la zona geografica del sur.
En esa zona geografica del sur, la CNMC ha entendido que se ha cometido una infraccién unica y continuada
por las empresas BETON CATALAN; VALDERRIBAS; ANDEMOSA; HORSEV; PREBRETONG; HISPALENSE;
LEFLET; BETOLANIA; SURGYPS; POLICHI; PREMACONS; PRELHOR; UTRERA y CREACONS, consistente en el
intercambio de informacién comercialmente sensible, reparto de mercado y acuerdos de

precios desde el afio 2005 hasta el afio 2014.

La CNMC ha entendido que todas las empresas imputadas en esa zona geografica han participado en
las conductas atribuibles a ese ambito concreto y precisamente esa correlacion entre todas las empresas
intervinientes le ha permitido integrar todas esas conductas en la consideracién de "infraccién unica y
continuada de naturaleza compleja’, al considerar que las conductas de todas las empresas imputadas se
ejecutaban de manera simultdnea o sucesiva como integrantes de un objetivo comun. La CNMC alcanza
esa conclusién tras analizar diversos documentos a los que se refiere en la resolucién impugnada (correos
electronicos, hojas Excel, tablas, notas manuscritas y mensajes de WhatsApp) de los que concluye la
participacién de la recurrente en esas practicas colusorias calificadas como infraccién Unica y continuada.

Frente a ello la recurrente sostiene la deficiente justificacion de la existencia de la infraccidn Unica y continuada
porque considera que (i) muchos de los documentos en los que se ha apoyado la CNMC son inocuos desde
el punto de vista de la competencia en cuanto que se han sacado de contexto expresiones que la CNMC ha
calificado como de anticompetitivas; y (ii) otros documentos lo Unico que acreditan son las relaciones licitas
y contactos que se mantienen entre las empresas.

Para comprender lo que implica la imputacién de una infraccién Unica y continuada, debemos acudir a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 6 de diciembre de 2012, Asunto C- 441/11,
apartado 41, en el que se indica: "Segun reiterada jurisprudencia, una infraccion del articulo 81 CE, apartado
1, actualmente 101.1 del TFUE, puede resultar no solo de un acto aislado, sino también de una serie de actos
o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno o varios elementos de dicha serie de actos o
del comportamiento continuado puedan también constituir por si mismos y aisladamente considerados una
infraccion de la citada disposicion. Por ello, cuando las diversas acciones se inscriben en un «plan conjunto»
debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia en el interior del mercado comun, la Comision
puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcién de la participacién en la infraccion considerada
en su conjunto ( sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 81, asi como de 7 de enero de
2004, Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 R C-205/00 R C-211/00 B C-213/00 R C-217/00 Py C-219/00
P, Rec. p. I-123, apartado 258)".

En este mismo sentido, el Tribunal General dispuso en su sentencia de 6 de febrero de 2014 (asunto T-27/10
AC- Treuhand AG, apartados 240 y 241) que no podia identificarse de forma genérica el concepto "objetivo
Unico", que subyace en el plan conjunto de las empresas implicadas, con la simple distorsién de la competencia,
pues ese es el presupuesto de la calificacion de la practica como anticompetitiva. Esa interpretacion tendria
como consecuencia, que varios comportamientos relativos a un sector econémico, contrarios al articulo 81
CE, apartado 1, deberian calificarse sistematicamente como elementos constitutivos de una infraccién unica
(entre otras, la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 2011, Quinn Barlo y otros/Comision, T-208/06,
Rec. p. 1I-7953, apartado 149, y la jurisprudencia citada).

Por tanto, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, para calificar diversos comportamientos
anticompetitivos como infraccion Unica y continuada es necesario que presenten un vinculo de
complementariedad que contribuyen, mediante una interaccién, a la realizacion de un objetivo conjunto con
efectos contrarios a la competencia buscados por sus autores en el marco de un plan global del que tienen
conocimiento (demostrado o presunto) todos los participantes de tal manera que, la empresa o bien sabia
o bien deberia saber que cuando participa en las practicas colusorias se integraba en el acuerdo Unico y
se adheria al mismo. En este sentido, la idea de unicidad y la de continuidad de la infracciéon se deduce
de aspectos tales como la unidad de objetivos comunes entre las conductas realizadas, la identidad de los
productos y servicios afectados, laidentidad de las empresas que han participado en la infraccion, los métodos
empleados o la coincidencia temporal de ambas conductas. Elementos que deben considerarse a la hora de
valorar la existencia de una infraccién tnica o de dos infracciones distintas o auténomas. La propia CNMC en la
resoluciéon impugnada refiere que: "Los intercambios de informacidn sensible aqui analizados, los acuerdos de
fijacién de precios y de reparto de mercado podrian perfectamente constituir infracciones independientes si se
hubieran ejecutado de forma aislada por las empresas imputadas. En este sentido, el articulo 1 de la LDC incluye
expresamente todas estas conductas entre las prdcticas prohibidas. No obstante, esta posible tipificacion como
infracciones independientes no impide la integracion de dichas conductas en cada una de las infracciones Unicas
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y continuadas de naturaleza compleja definidas en la Propuesta de Resolucion si las practicas acreditadas se
ejecutan de manera simultanea o sucesiva con otras posibles infracciones con las que comparten un objetivo
comun”.

Como venimos diciendo, la infraccion Unica y continuada implica la existencia de un plan preconcebido que
supone la actuacion concertada de varias empresas competidoras entre si que adoptan acuerdos que no solo
estan prohibidos en el articulo 1 de la LDC, sino que, ademas, existe entre todas las conductas realizadas un
vinculo de complementariedad que encajan dentro de un plan y objetivo comun. Por ello, para poder calificar
diversos comportamientos anticompetitivos como infraccion unica y continuada deben integrarse en un plan
comun que no puede consistir meramente en el objetivo de distorsionar la competencia, sino que debe ser
mas preciso ya que el objetivo de distorsionar la competencia es inherente a toda infraccién de la LDC.

Asimismo, esa actuacion conjunta que implica la existencia de un plan preconcebido para la adopcién
de acuerdos anticompetitivos exige conocimiento por parte de todos los implicados por cuanto se han
beneficiado de ese plan comun al conocer las estrategias de la competencia perjudicando por el contrario
la competencia en ese mercado concreto. No obstante, esa actuacion conjunta no implica la participacion
de todas las empresas en la adopcion de todos los acuerdos colusorios, pero si exige su conocimiento y
consentimiento en cuanto ello permite a todas las empresas alcanzar un objetivo comun en ese mercado y
en esa zona geografica.

En esta linea, esta misma Seccidn en la Sentencia dictada en fecha 29 de julio de 2014 (recurso n°® 172/2013)
ya decia:

"1° Asi, en la sentencia de 6 de febrero de 2014, asunto T-27/10 AC- Treuhand AG, apartados 240 y 241, sefiala
que no puede identificarse de forma genérica el concepto "objetivo unico", que subyace en el plan conjunto de las
empresas implicadas, con la simple distorsion de la competencia, pues ese es el presupuesto de la calificacién de
la prdctica como anticompetitiva. Esa interpretacion tendria como consecuencia, que varios comportamientos
relativos a un sector econémico, contrarios al articulo 81 CE, apartado 1, deberian calificarse sistematicamente
como elementos constitutivos de una infraccién unica (véase la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de
2011, Quinn Barlo y otros/Comision, T- 208/06, Rec. p. 11-7953, apartado 149, y la jurisprudencia citada).

Por ello, debe siempre verificarse el grado de complementariedad de los distintos comportamientos que integran
la infraccidn dnica.

A este respecto, habra que tener en cuenta cualquier circunstancia que pueda demostrar o desmentir dicho
vinculo, como el periodo de aplicacién, el contenido (incluyendo los métodos empleados) y, correlativamente, el
objetivo de los diversos comportamientos de que se trata (véase la sentencia Amann & Séhne y Cousin Filterie/
Comisién, antes citada, apartado 92, y la jurisprudencia citada).

2° [ a sentencia de 17 de mayo de 2013 Asunto T-147/09 Trelleborg Industrie, apartados 59 y ss, precisa que:

a) En el marco de una infraccion que dura varios afios, no impide la calificacién de infraccién dnica el hecho
de que las distintas manifestaciones de los acuerdos se produzcan en periodos diferentes, siempre que pueda
identificarse el elemento de unidad de actuacidn y finalidad.

b) De acuerdo con una préctica jurisprudencial constante se han identificado una serie de criterios que ayudan
a calificar una infraccion como Unica y continuada, a saber: la identidad de los objetivos de las practicas
consideradas, de los productos y servicios, de las empresas participantes, y de las formas de ejecucion,
pudiéndose tener en cuenta, ademas, la identidad de las personas fisicas intervinientes por cuenta de las
empresas implicadas y la identidad del ambito de aplicacién geografico de las practicas consideradas.

¢) La Comisién puede, en consecuencia, presumir la permanencia de una empresa durante todo el periodo de
duracién del cartel, aunque no se haya acreditado la participacion de la empresa en cuestion en fases concretas,
siempre que concurran los elementos suficientes para acreditar la participacién de la empresa en un plan
conjunto, con una finalidad especifica, que se prolonga en el tiempo. La consecuencia inmediata de ello, es que
el "dies a quo" del plazo de prescripcion, se computa a partir del cese de la dltima conducta".

Corresponde, por tanto, analizar la existencia de ese plan preconcebido, asi como de la existencia de un plan
conjunto integrador de las distintas conductas colusorias subyacentes toda vez que, la infracciéon imputada
a la recurrente ha sido la de una infraccion Unica y continuada en el mercado del hormigon en la zona
geografica del sur que analizamos. Es dificil en este caso, a diferencia de otros expedientes sancionadores de
la CNMC, separar el analisis de la existencia de infraccion unica y continuada del andlisis de la prueba sobre
la participacién de la recurrente en las conductas colusorias imputadas: acuerdos de reparto de mercado,
acuerdos de fijacion de precios e intercambio de informacién comercialmente sensible. Por ello debemos
analizar si la CNMC ha acreditado la conducta imputada consistente en la existencia de una actuacién



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

conjunta dirigida a un objetivo comin adoptado por las empresas competidoras del mercado de hormigén
en la zona sur que ha sido imputada por la CNMC a BETON CATALAN; VALDERRIBAS; ANDEMOSA; HORSEYV,;
PREBRETONG; HISPALENSE; LEFLET; BETOLANIA; SURGYPS; POLICHI; PREMACONS; PRELHOR; UTRERA y
CREACONS, consistente en el intercambio de informacion comercialmente sensible, reparto de mercado y
acuerdo de precios desde el afio 2005 hasta el afio 2014.

La CNMC justifica en la resolucién sancionadora la existencia de ese objetivo comun que permite la calificacion
de infraccién Unica y continuada sefialando que: "Ello es asi, porque en cada dmbito geografico delimitado en el
presente expediente resulta evidente la correlacion entre los sujetos intervinientes en las conductas investigadas,
ya que todas las empresas imputadas en cada zona han participado en las conductas atribuibles a ese ambito
en concreto. Las empresas eran coincidentes en la zona correspondiente, y la naturaleza y contenido de los
contactos perseguian la misma finalidad, esto es, fijar una estrategia comun para repartirse el mercado del
hormigén en cada zona. (...) Existe, ademds, una clara coincidencia de los periodos de participacién de las
empresas en sus respectivos mercados y zonas geogrdficas en el caso del mercado del hormigén. Si a todo lo
anterior afiadimos que todas las empresas identificadas como responsables en cada mercado y zona geografica,
en el caso del mercado del hormigdn, participan en esa mismo mercado o dmbito geografico y, por tanto,
con claros intereses comunes, la conclusion no puede ser otra que la de considerar que se ha producido una
actuacion conjuntada y coordinada entre las empresas, que debe tener la consideracion de infraccién unica y
continuada”.

La Sala, sin embargo, como iremos relatando, no puede deducir de la resolucién sancionadora ahora
impugnada cual era el plan preconcebido, ni cual era la actuaciéon conjunta ni cual era la estrategia comun
de todas las empresas imputadas en la zona geografica del sur en relacién con el mercado de hormigén que
permita concluir la efectiva correlacion entre todos los sujetos intervinientes en las conductas imputadas
consistentes en reparto de mercado, intercambio de informacidn comercialmente sensible y acuerdos de
fijacion de precios. La Sala alcanza esa conclusion una vez analizados los diversos indicios que han llevado a
la CNMC a considerar que las conductas llevadas a cabo por la recurrente junto con otras empresas integraban
unainfraccion Gnicay continuada. Como ya deciamos en la sentencia de 9 de junio de 2016 (recurso n® 551/13)
en este tipo de actuaciones es dificil encontrar pruebas directas que permitan acreditar tanto la participacién
de larecurrente en un plan comun como la existencia de ese plan conjunto. Por ello para poder acreditar ambas
situaciones debemos acudir a la prueba de indicios aceptada por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal
Supremo, eso si siempre que los indicios resulten probados de forma directa, tengan fuerza persuasiva,
produzcan una conviccion suficiente en el juzgador y se encuentren en directa relacidon con las consecuencias
que pretenden extraerse de los mismos. Hasta el punto de que para que la prueba de presunciones pueda
desvirtuar la presuncién de inocencia es necesario que los indicios no se basen en meras sospechas, rumores
0 conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados y que entre los hechos base y aquel que se trata de
acreditar exista un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano.

Pues bien, en el andlisis de esos indicios concluimos que la CNMC no ha acreditado que las conductas
imputadas se hayan realizado en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion. Al
contrario, esta Sala entiende que la CNMC ha justificado de forma voluntarista y de forma artificiosa la
existencia de ese plan concertado, que implica un vinculo de complementariedad entre todas las empresas
imputadas, por cuanto se ha apoyado en expresiones llamativas recogidas en algunos documentos, (tales
como "acuerdo entre caballeros’, "mesa", "club’, entre otras), en correos electronicos (reparto, "participacion en
el mercado’, precios, reuniones) o de otros documentos que, aisladamente pudieran calificarse quizads como de
conductas colusorias, pero que, sin embargo, es dificil su integracién en un plan comuiny conjunto de actuacién
de todas las empresas como asi ha entendido la CNMC al integrar la actuacién de todas las empresas
imputadas en un mismo mercado y en una misma zona geografica en una infraccioén unica y continuada como
veremos a continuacion.

En la zona geografica del sur, la CNMC construye la existencia del citado plan preconcebido, al igual que en
la zona noreste, en el documento denominado PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE ACUERDO de 2001 (folio
2808 del expediente administrativo), encontrado en la sede de BETON CATALAN. Segtn la CNMC en dicho
documento se habla de acuerdo entre caballeros en el que se pretende pactar la participacion en el mercado
de cada una de las empresas participantes. Y, a partir de dicho documento, la CNMC construye la existencia
de un plan comun que imputa a todas las empresas hormigoneras pertenecientes a la zona sur extrayendo de
los documentos que figuran en el expediente expresiones tendentes a esa construccion, pero, a juicio de esta
Sala, no consta, sin embargo, la acreditacién de un elemento de cohesion o de vinculo de complementariedad
entre las actuaciones llevadas a cabo por todas las empresas imputadas para que sea posible encuadrar esas
conductas dentro de la consecucién de un objetivo comun del plan acordado por las empresas imputadas.
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Es cierto que en el documento denominado PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL ACUERDO se habla de
"acuerdo entre caballeros”; no obstante, es dificil admitir que ese documento implica la constatacién de un
plan comun cuando se desconoce a quienes se esta refiriendo porque se ignora quienes eran y quienes, en
su caso, realizaron el citado documento lo cual impide que pueda considerarse como acuerdo formal entre
las empresas competidoras para participar en un plan comun y anticompetitivo. Por otra parte, tampoco
permite demostrar la existencia del citado vinculo de complementariedad la conexién que pretende crear
la CNMC entre las conductas de las empresas imputadas apoydndose en que aparecen algunas veces
mencionadas en correos o en tablas o en cuadros Excel pero sin tener en cuenta que en numerosas
ocasiones se trataba de menciones efectuadas por terceros en correos internos de alguna de las empresas
imputadas o en correos electronicos enviados entre dos empresas pero no hay ninguna acreditacién de que
las empresas mencionadas en ellos tuvieran conocimiento de los mismos ni mucho menos del contenido
de esos correos porque no figuran como destinatarios ni como remitentes por lo que es dificil poder admitir
gue todas las empresas implicadas en esos correos estuvieran unidas en sus actuaciones por un vinculo de
complementariedad dirigidos a un objetivo comun ya que aunque es valida la prueba testifical de referencia
debe ser corroborada por datos objetivos coincidentes con lo que en aquellos se declara.

Por otra parte, la CNMC en la construccidn de la infraccién Unica y continuada destaca también la existencia de
tablas o de cuadros Excel como prueba de ese plan comun que justifica la implicacién de todas las empresas
imputadas. Tablas y hojas de célculo Excel en las que, segun entiende la CNMC, se advierte como las empresas
de comun acuerdo se asignaban a los clientes para el suministro del hormigén al figurar en esos documentos
los repartos de obras, las zonas, las producciones y los clientes. La CNMC entiende que el contenido de dichas
tablas permite acreditar el reparto del mercado porque: "La estimacion hecha para cada competidor y expresada
en metros cubicos, destaca por su exactitud y por su seguimiento con un acumulado del mes anterior y un
acumulado actual, tanto en cantidad de metros cubicos como en porcentaje, lo que se explicaria por tratarse de
seguimientos constantes sobre el reparto de mercado verificando la posicion de los competidores”. Ademas,
la CNMC de esas tablas deduce que ha existido intercambio de informacién en relacion con los datos de
produccién y con los clientes al destacar la exactitud de los datos que figuran en las citadas tablas y hojas
de célculo Excel.

Nuevamente, esta Sala rechaza la valoraciéon que de las tablas ha efectuado la CNMC como elemento
integrante del plan comun propio de la infraccion Unica y continuada. Esta Sala no comparte la conclusion
obtenida por la CNMC para justificar la existencia de ese plan concertado que implica la imputacién de
una infraccién Unica y continuada en el mercado de hormigén. Y ello por las siguientes razones: (i) no hay
constancia de que las empresas incluidas en esas tablas conocieran su existencia ni mucho menos hay
constancia de que conocieran su contenido pues no consta que las empresas sefialadas en dichas tablas
participaran en ninguna reunion, ni tampoco figuran como emisoras ni receptoras de ningun correo electrénico
con las empresas competidoras que pudiera permitir hablar de la existencia de ese plan comun; (ii) no consta
como se han elaborado dichas tablas ni quien ha proporcionado esos datos de produccién de hormigén que,
ademds, es dificil pensar que coinciden con las cifras reales de produccién cuando se indica en las tablas que
son estimaciones y, ademas, son cifras que coinciden siempre con cantidades exactas de m3 lo cual hace
dudar de que efectivamente sean datos reales de produccién entregados por las empresas como ejecucion
de ese plan comun o, en su caso, el dato real de produccién no se ha comprobado por la CNMC.

Pues bien, como ya hemos referido anteriormente, no podemos aceptar como prueba de la existencia de
un plan comun propio de una infraccion unica y continuada los indicios que han llevado a la CNMC a esa
conclusion. Al contrario, entendemos que no se ha constatado por la CNMC que las empresas imputadas en
la zona geografica del sur actuaran en ejecucion de un plan concertado y de un plan conjunto de actuacion
conjunta porque la CNMC se ha limitado a describir documentos de forma cronolégica sin que se siga una
explicacion de su vinculacién con el plan comun que implica la infraccidn Unica imputada.

Por tanto, la CNMC no ha acreditado la existencia de la infraccion tnica y continuada imputada a la recurrente
en el mercado del hormigén en la zona geografica del sur toda vez que no ha quedado acreditada la existencia
de un plan comun al que interacttan todas las actuaciones realizadas por las empresas del mercado afectado.
No hay ninguna constancia de la efectiva celebraciéon de ninguna reunién a que se refieren algunos de los
mensajes de WhatsApp, ni de acuerdos previos adoptados entre las sancionadas para fijar precios, repartirse
el mercado o intercambiar informacién conforme a un supuesto acuerdo previo comun. Tampoco ha quedado
acreditado quien confeccionaba las tablas Excel a las que se refiere la resolucién recurrida como elemento
acreditativo de dicho plan preconcebido, ni quien suministraba la informacién que en ellas se refleja. Tampoco
se ha argumentado de forma sélida y fundamentada quien y con qué criterios se realizaba los presuntos
repartos del mercado.
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Asi las cosas, debemos concluir que, en el caso examinado, la CNMC ha efectuado una construccién
artificiosa y voluntarista de los datos obtenidos en las inspecciones realizadas para concluir que las empresas
sancionadas actuaron conforme un plan preconcebido comun que, en esencia, consistia en el intercambio
de informacidn sensible para conseguir el reparto del mercado del hormigén y en acuerdos sobre precios sin
apoyo en pruebas sdlidas y debidamente argumentadas que lo corroboren.

Por tanto, nos encontramos con que la CNMC ha imputado a la recurrente la comisién de una infraccion tnica
y continuada sin que conste en la resolucién sancionadora una acreditacion del plan comun llevado a cabo
por todas las empresas imputadas en la misma zona geografica que implica que todos los comportamientos
presentan un vinculo de complementariedad en el marco de un plan global encaminado a un objetivo Unico
que, como ya hemos expuesto, constituye presupuesto imprescindible para la imputacién de una infraccién
Unica y continuada.

Y ello nos lleva a declarar la nulidad de la resolucién impugnada en relaciéon a la infraccién imputada a la
recurrente con la consiguiente estimacién del presente recurso contencioso administrativo.

SEXTO.- Toda vez que se ha estimado el presente recurso contencioso administrativo ello implica que se
imponen a la Administracion demandada las costas procesales causadas en esta instancia tal como dispone
el articulo 139.1 de la LJCA en la redaccién dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso contencioso administrativo n® 477/2016, promovido por el Procurador de los Tribunales
D. Rodrigo Pascual Peiia, en nombre y en representacion de la entidad mercantil SURGYPS, S.A., contra la
Resolucién dictada en fecha 5 de septiembre de 2016 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia en el expediente sancionador S/DC/0525/14, CEMENTOS,
mediante la cual se le impuso una sancion de multa por importe de 7.579 euros por la comision de una
infraccion unica y continuada consistente en el intercambio de informaciéon comercialmente sensible y
reparto de mercado durante el afio 2010 y desde 2012 a 2014 en la zona geografica sur en el mercado del
producto de hormigon y, en consecuencia, se anula dicha resolucién en lo que afecta al recurrente por ser
contraria al ordenamiento juridico.

Se imponen a la Administracion demandada las costas procesales causadas en esta instancia.

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 notificaciéon; 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 Jurisdiccion
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, lo mandamos, pronunciamos y firmamos.
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