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SENTENCIAN®:

lima. Sra. Presidente:

D2. BERTA SANTILLAN PEDROSA limos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D. SANTOS GANDARILLAS MARTOS D. MARIA JESUS VEGAS TORRES
D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintidos de diciembre de dos mil veinte.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 513/16, promovido por la Procuradora D2 Rosa
Sorribes Calle en nombre y representaciéon de PROMOTORA MEDITERRANEA-2, S.A., (PROMSA) 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 2.351.398 euros. Ha sido
parte en autos la Administracion 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 emplaz6 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 aplicacion, terminaba suplicando se
dicte sentencia por la cual se estime el recurso declarando "... declare nula la precitada Resolucion mediante la



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

cual se impone a PROMSA una sancién consistente en multa por importe de dos millones trescientos cincuenta
y un mil trescientos noventa y ocho euros (2.351.398 €) o, subsidiariamente, anule esta ultima".

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 28 de octubre de 2020, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente el [Imo. Sr. D. Francisco de la Peiia 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 2.351.398 de euros por la comision de una infraccion prevista en
el articulo 1 de la 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

La parte dispositiva de dicha resolucién, recaida en el expediente NUM000 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:

(..)
22. PROMOTORA MEDITERRANEA 2, S.A. por participar en un

intercambio de informacion comercial sensible, reparto del mercado y acuerdo de precios del hormigén en la
zona Noreste.

()

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

()
22. PROMOTORA MEDITERRANEA 2, S.A.: 2.351.398 €.

()

CUARTO.- 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 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 Comisién Nacional de la Competencia acord¢ iniciar una
informacion reservada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49.2 de la LDC, y ello después de acceder a
determinada informacidn 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 informacion 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 NUMOOO por conductas
prohibidas en el articulo 1 de la LDC en los mercados del cemento, hormigén y productos relacionados,
consistentes en posibles acuerdos o practicas concertadas de fijacién de precios u otras condiciones
comerciales, intercambios de informacioén, asi como reparto de mercado. Las diez empresas cementeras
y hormigoneras inicialmente incoadas fueron: 1) Beton 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 Espafia
Operaciones, S.L.U., 6) Tenesiver S.L., 7) Comercial Arroyo Construccion S.A., 8) Hormigones Giral S.A., 9)
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Cementos Portland Valderrivas, S.A., y 10) Cementos Lemona, S.A, procediéndose a notificar el acuerdo de
incoacion a las diez interesadas en la misma fecha de 22 de diciembre de 2014.

4) Tras los trdmites 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 MORTERQS, S.A. (ANDEMOQSA), 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 concrecién 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 instruccién 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, emitio propuesta de resolucion.

7) Presentadas alegaciones, el 4 de abril de 2016 la Direccion 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,
PROMOTORA MEDITERRANEA 2, S.A. ("PROMSA") como una empresa dedicada a la fabricacion,
comercializacion y distribucion de hormigén, arido y mortero en Catalufia y otras partes del territorio nacional,
que forma parte del Grupo Molins y comparte su sede social con MOLINS. Indica que su objeto social es la
industria, comercio y transporte del hormigén, de los aridos y de los prefabricados y derivados del cemento en
general; asi como la gestién, tratamiento y valorizacién de residuos en general. Sefiala que cuenta con mas de
400 empleados y, segun los datos aportados al expediente, su volumen de negocios en los ultimos afios fue
de 35.000.000 de euros en 2013 y de 44.366.000 en 2015, sin que consten datos de 2014.

La resolucidn analiza la caracterizacion 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 emmpresas 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 estd fuertemente influido por las caracteristicas del
propio producto dada la importancia de la rentabilidad del transporte y la durabilidad de cemento y hormigon
lo que influye en el alcance geografico de estos mercados, cuyas dimensiones se condicionan por la situacién
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 dmbitos supraautonémicos, existiendo una gran interdependencia entre los mercados de
producto con alcances geogrdficos 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 resolucion impugnada refiere que tales hechos se fundan en la informacidon obtenida en las inspecciones
que llevd 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, ademads de en el resto del material probatorio acopiado
durante la instruccién del expediente.

Asimismo, sefala que la Direccién de Competencia dividié el examen de los hechos acreditados en razén, en
primer lugar, al mercado de producto, cemento u hormigén; y, ademas, en atencién al mercado geografico,
separandolo por zonas entre las que distingue la noreste, centro y sur.
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Cifiéndonos ya a la empresa ahora recurrente, PROMSA, la imputacion se refiere a su actuacion en el mercado
del hormigoén, zona noreste, y la conducta que se le atribuye es haber participado en un intercambio de
informacion sensible, reparto de mercado y acuerdo de precios.

La resolucién relaciona y describe los hechos incriminatorios, y 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 noreste, desde 1999 hasta 2014.

Asi, y respecto de PROMSA, las menciones a su intervencion pueden resumirse, siguiendo la sistematica de
la resolucién sancionadora, de este modo:

Afio 1999: Tabla titulada "PRESUPUESTOS DE BARCELONA", fechada el 19 de octubre de 2000, en la que se
puede leer "ORIGEN: 22 DE JUNIO DE 1999"y en la que se incluye un cuadro de reparto de producciones entre
CEMEX, Readymix Asland (anterior denominacién de LAFARGE), Hormigones Uniland (absorbida finalmente
por VALDERRIVAS), Pioneer Concrete Hispania (antigua denominaciéon de HANSON), PROMSA y BETON
CATALAN, y otras no identificadas como se describe en el PCH. En dicha tabla constan una serie de cifras
agrupadas en cuatro columnas, cada una de las cuales suma un total de "100", lo que evidencia que se trata
de porcentajes. Asimismo, en el punto 2°del texto que aparece al final de la tabla, se puede leer "SE REPARTE
RXA ENTRE TODAS LAS EMPRESAS, DESDE AR. HACIA ARRIBA; AR. PASA A GRUPO UNILAND, y en el punto
3° del mismo "FORB. PASA A UNILAND (SE INTEGRA EN UNILAND)", circunstancias que el érgano instructor
considera muestras del reparto existente (parrafo 260 del PCH).

Afio 2001: "... documentacidon recabada en la sede de BETON CATALAN la DC describe en los parrafos (114) a
(125) del PCH una serie de informes, tablas, notas manuscritas y faxes, referidos al afio 2001 y relacionados entre
si, localizados en el despacho de D. XXX, (responsable de la Zona de Barcelona de dicha empresa), que prueban el
funcionamiento del acuerdo de reparto de mercado. En concreto el documento "PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
DEL ACUERDOQ" (folio 2808) describe la articulacién del acuerdo del reparto de mercado en el que se indica que
se trata de un "ACUERDO DE CABALLEROS" en los siguientes términos: (...)".

Se refiere también en ese afo al documento obrante al folio 2089 del expediente "INFORME AL SR. XXX", en
el que se reflejaria la pérdida de confianza entre las empresas respecto del reparto de mercado acordado
en el documento antes citado y la identidad de algunas de las empresas intervinientes, entre ellas PROMSA.
Transcribe literalmente parte de dicho documento, y en el que se alude de manera expresa la entidad actora:

"Tema: Perdida paulatina de confianza entre los Jefes de Zona que asisten al reparto en presencia del Sr. XXX.
CAUSAS QUE LO ORIGINAN: Hay empresas con las que la relacion de confianza es muy correcta, pero sus
Directores hacen gestiones con sus amigos-clientes, clientes-amigos y/o conocidos y adquieren compromisos
que no comentan con sus Jefes de Zona hasta que tienen "matadas” las obras. (Sr. XXX de Promsa)Hay empresas
en que el comercial "va por libre" con la autorizacion de su Director y los jefes de Zona deben de hacer "apafios”
para que no trasciendan.(Sr. XXX de Promsa)..."

Alude en el relato de hechos probados, y respecto de este afio 2001 a "... una tabla denominada "CLIENTES
ADICTOS AREA METROPOLITANA", en la que se incluyen seis columnas. La primera relaciona los clientes, y
de la segunda a la sexta contienen las siguientes siglas y nombres: "HCX", "PROMSA", UNILAND", "BETON" y
"P10" (folios 2815-2820)". También a "Una tabla a cinco columnas (folio 2811), fechada el 16 de mayo de 2001,
con los distintos porcentajes que se asignan a cada una de las empresas, segun se produce la integracion y
exclusién de determinadas empresas en el reparto”.

Menciona asimismo "Otras notas manuscritas (folio 2872), fechadas también el 30 de mayo de 2001 pero
enviadas realmente via fax el 11 de junio de 2001, con el siguiente contenido: "OBRA: Lateral Ronda Litoral Tramo
Prim-Taulot.El Pasado 06.06 PROMSA reoferta en esta obra a: HA 25.20 B a 7050 pta/m3 (...) han suministrado
2 viajes de hormigdn. Cuando habia comentado su oferta a 7.450 el pasado 05/06/01 y el cliente dice que era a
7200 pts/m3"; también "Un fax enviado el 22 de octubre de 2001 (folios 2845 y 2846), encabezado con "ZONA
BARCELONA" INCIDENCIAS CON PROMSA (HA25.20.B Il)" en el que se puede leer lo siguiente: (...) clientes mas
0 menos adictos que no compran a precios de acuerdo'(...) "Obras en las que bajamos el precio por culpa de
PROMSA'(...) "Obras contratadas por PROMSA a precio bajo" "obras adjudicadas y/o comenzadas por PROMSA
con precios < a 7.500" otro "... en el que se remiten distintos listados (muchos de ellos tomados a mano sobre
hojas de un bloc de notas de una cadena hotelera) de "clientes adictos, afines y compartidos”. Al lado de alguno
de ellos, aparecen las siguientes anotaciones: PIONEER, CX, PROMSA, UNI, BC, BENEMA, F TERRASA (folios 2831
a 2843). El 6rgano instructor considera especialmente descriptivas las anotaciones manuscritas incluidas en el
folio 2843". fax enviado el 8 de junio de 2001

Afio 2003: Alude a un archivo recabado en la sede de BETON CATALAN, denominado "Notas.xls" y fechado el
20 de febrero de 2003, que contiene en una de sus hojas de calculo, un texto dirigido al Sr XXX, Director General
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de Betdn, y con copia al Sr. XXX, en el que se refiere una conversacion con el Sr. XXX, empleado de PROMSA,
con la siguiente informacién en traduccion realizada por el instructor al espafiol desde el original en catalan
(folio 2957 ):"Me acaba de llamar el Sr XXX para transmitirme que le ha llamado el Sr Alexis para decirle que
XXX es de UNI, desde hoy, y que por tanto, le afiada el cupo correspondiente: 0,71.-"

Afo 2005: Menciona un correo electronico de 12 de agosto de 2005 cuyo asunto es "RE: PRODUCCIONES
UTE BCN SUD', obrante al folio 4008), y que fue remitido por un empleado de UNILAND a dos empleados
de HANSON y con copia a diversas personas de MOLINS, BETON CATALAN, UNILAND y PROMSA, en el que
se lee: "Como es posible que Hanson lleve mas produccion que UNILAND, después de la dltima reunion del
comité de gerencia, en el cual se dieron instrucciones concretas ;??". Cita otro correo de 29 de agosto de 2005,
folio 4009, que es nuevamente remitido por UNILAND a HANSON, con copia a MOLINS, BETON CATALAN,
UNILAND y PROMSA, donde se dice que "No entiendo como habiendo dado instrucciones claras de que la
produccion del mes de Agosto la tenia que hacer PROMSA y UNILAND, como es posible que Hanson lleve 2,700
m3 suministrados, correspondiendo al 27% de la produccién del mes”.

Afio 2006: La resolucion alude a diversas cartas de comunicacion de aumento de precios enviadas por
competidores de BETON CATALAN entre el 16 de octubre y el 14 de diciembre de 2006 en las que no se
especifica destinatario. Entre ellas se refiere a la carta de 10 de noviembre de 2006 de subida de precios del
hormigén a partir del 1 de enero de 2007 (7€) por parte de PROMSA, obrante al folio 2789 del expediente.

Afo 2007: Cita una nueva carta analoga fechada el 16 de enero de 2007 de subida de precios del hormigén a
partir del 1 de enero de 2007 para una obra concreta por parte de PROMSA, folio 2790.

Afo 2008: Enrelacion a la mercantil actora, sefiala la resolucion que el 16 de mayo de 2008, "... D. XXX, empleado
de PROMSA, escribié un correo electrénico de respuesta a D. XXX, Responsable de la Zona de Barcelona
de BETON CATALAN, adjuntandole una tarifa de precios de PROMSA que le habia pedido éste ultimo en un
correo anterior y que lleva el titulo de "PROMSA_TARIFA DE PREUS DE FORMIGO SEGONS INSTRUCCIO E.H.E.-
CATALUNYA ANY 2008" (folios 2035 y 2036)".

También alude a que "El 30 de agosto de 2008 en un correo interno de BETON CATALAN, cuyo asunto es
"CONTRATO AVE SAN JOSE’, se hace mencién a una reunidn entre esta empresa, PROMSA y LAFARGE en estos
términos: "El proximo jueves a las 12,00 nos reuniremos PROMSA, LAFARGE y BETON previamente antes de
entrar en las oficinas para reclamar que el contrato de LAFARGE sea igual que los de BETON y PROMSA. O sea,
colaboramos por LAFARGE." (folio 2037).

Afio 2009. La resolucién recurrida se refiere al contenido de un correo interno de BETON CATALAN de fecha
14 de agosto de 2009, en el que un empleado de esta empresa informa de gestiones realizadas en relacién a
una obra denominada "Europea-2001"y dice: "LUNES 03/089,50 h, Hablado con el Sr. XXX de PROMSA [otro n°
teléfono mévill Me ha venido a decir que menos mal que pasé precios hace dos meses 62 6 63/ m3, pero que
retirard la oferta para esta obra (casi me pongo a (;?))"

Afio 2011: Consta en el expediente, y asi lo destaca la CNMC, que el 9 de noviembre de 2011 se intercambian
una serie de correos electronicos D. XXX, Director de Operaciones de MOLINS, y D. XXX, empleado de PROMSA,
en relacidn con una obra denominada C-40. El contenido del primero de ellos seria el siguiente, tal y como se
refleja al folio 4014 del expediente administrativo:

"Me esta llamando AC de uni, alguna novedad de la C 40?"D. XXX escribe: " Hilario , te llama por que quieren
hacer la obra solos. Después de investigar tengo la sensacion de que tienen miedo de la reaccidn de F-92 cliente
de Uniland en el cemento de la obra de Accesos Sagrera. No me lo han reconocido pero quieren hacer la obra a
medias con F-92. Ya le he dicho que nosotros vamos a por la obra, de momento solos y Jacinto ya tiene hora para
ver a los de Comsa y Masso estd hablando con los de acciona." D. XXX responde: "Cuando tiene hora Jacinto ?
Tengo llanada de XXX! Puede tener relacion con este tema? Estas forzando mucho las cosas con uni al no ceder?
Podriamos pactar a cambio de los aridos?.. Tenemos tiempo hasta el viernes?" Finalmente, D. XXX termina: "Creo
que debemos insistir en cogerla en UTE No he apretado mucho, creo que son ellos los que aprietan. Es una obra
importante, para el 2012 hay 40.000 m3 y para el 2073 y 2014 180.000 m3 mds. Después de esto no hay mas
obras. Ademas U no tiene presencia en el V. Occidental. No creo que XXX te llame por esto. Jacinto esta ala
espera de la llamada de XXX para comer el jueves o el viernes. Hasta el viernes no pasaremos oferta, que seguro
deberd estar por debajo de 50. Ya diras".

Afo 2012: El 19 de abril de 2012, D. XXX, Director de Operaciones de MOLINS, escribe a D. XXX, empleado de
PROMSA, compartiendo con él la siguiente informacion: "Le explique a XXXy a XXX para q t explicaran la posible
ute con BC y Hanson g hable con CMX. Es importante q tu ahora a traves de Miguel y Norberto q forceis q Unino
quiera participar. Es urgente." (folio 4597). Entre el 16 y el 17 de agosto de 2012 se intercambian varios correos
electrénicos entre diversos empleados de las empresas competidoras Norberto, BETON CATALAN y PROMSA.
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El 16 de agosto, D. XXX, Jefe de Operaciones de la Zona de Barcelona de PROMSA, escribe a empleados
de esta misma empresa, de Norberto y de BETON CATALAN, mediante correo electrénico cuyo 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€/Th y SR 50,40€/Tn puestos en planta obra" El 17 de agosto, D.
XXX, de Norberto, responde a todos: " Placido : No me cuadran los nimeros. 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." D. XXX, de PROMSA, responde 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 decision final para anular precios a obra." Nuevamente, D. XXX, de Norberto , responde
a todos: "Por mi parte creo que podemos dar el tema por decidido. Pasamos la oferta con el incremento de
1,50€ m3" D. XXX, de PROMSA, escribe en respuesta: "Me parece bien aumentar los 1,5€." Finalmente, D. XXX,
Responsable de la Zona de Barcelona de BETON CATALAN, responde a todos: "OK a los precios mds caros"
(folios 2939 y 2940).

Afo 2014: El 28 de enero de 2014, D. XXX, Director de Operaciones de MOLINS escribe un correo electrénico a
D. XXX, Director General de BETON CATALAN, en el que le informa de lo que ha hablado con el empleado de esta
misma empresa D. XXX: "-De la obra de Acciona, efectivamente el cliente quiere q la NY la suministre Promsa.
Parece que XXX[empleado de PROMSA] le ha propuesto a XXX q BC suministre una losa grande pendiente y otras
partidas pendientes. A pesar de todo no sera suficiente para compensar diferencias y tampoco parece q la idea
de ir a hablar conjuntamente con la obra de las bondades del hormigén de BC sea la mejor idea. Quizas si hubiera
mejor "rollo" entre la gente implicada seria mas facil. -Respecto de la obra de Sacyr, el motivo es "la venganza
de Berga". La habitual politica del "diente por diente" del hormigonero. (...) Todo ello creo q es consecuencia de
una falta de (del obligado) entendimiento de los responsables respectivos. Como siempre cada uno tiene sus
razones y seguro q validas para cada parte. Yo he insistido en q estas cosas no han de pasar y que el no ser
capaces de solucionarlas y elevarlas hacia arriba es la peor de las soluciones." (folio 5112).

TERCERO.- Sobre la base que proporciona la prueba descrita, la CNMC confirma la participacién de PROMSA en
una infraccién Unicay continuada del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
localizada en el mercado del hormigoén de la zona noreste y que habria sido cometida por la actora junto con
las empresas BETON CATALAN, VALDERRIVAS, CEMEX, Norberto Y LAFARGE; infraccién integrada por las
conductas de intercambio de informacién comercial sensible, reparto de mercado y acuerdo de precios, y que
se habria prolongado desde 1999 hasta 2014.

La entidad recurrente cuestiona la legalidad de la resolucién por cuanto sostiene, en primer lugar, que "el
procedimiento sancionador caducé con anterioridad a la adopcidn y notificacion de la resolucién impugnada”
teniendo en cuenta que el acuerdo de incoacion se dicto el dia 22 de diciembre de 2014, siendo asi que no se
le notifico la resolucion sancionadora hasta el dia 8 de septiembre de 2016, por lo que habrian transcurrido
entre uno y otro mas de los dieciocho meses previstos como plazo maximo de duracién del procedimiento
en el articulo 37 de la LDC.

A su juicio, no tendrian validez los acuerdos de suspension del plazo adoptados por la CNMC entre el 25 de
marzo y el 22 de mayo de 2015, y entre el 20 de junio y el 16 de julio de 2016. En el primer caso, porque se
interpuso recurso de los previstos en el articulo 47 de la LDC contra el acuerdo adoptado sobre la declaracién
de confidencialidad de unos documentos; y, en el segundo, porque se requirié a las empresas que aportasen
su volumen total de negocios del afio 2015 a efectos del célculo de la multa.

En cuanto al primer supuesto, considera PROMSA que la tramitacién y resolucién del recurso no suponia
impedimento alguno para la normal tramitacién del procedimiento sancionador, impedimento que deberia
haber sido debidamente expuesto y probado por la autoridad de competencia a la hora de decretar la
suspension.

No compartimos, sin embargo, este argumento. El articulo 37 de la LDC establece en su apartado 1 que "El
transcurso de los plazos maximos previstos legalmente para resolver un procedimiento se podra suspender,
mediante resolucion motivada, en los siguientes casos:

()

d) Cuando se interponga el recurso administrativo previsto en el articulo 47 o se interponga recurso contencioso-
administrativo".

Tal era la causa que determind la suspension, la interposicién de un recurso del articulo 47 el 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.
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La decisidn de suspension, adoptada con fecha 25 de marzo de 2015 -folio 3253- reflejaba como justificacion
lo siguiente: "A la vista de lo anterior, y teniendo en cuenta la garantia en todo momento de la 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 (LDC ), 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".

Entendemos que el acuerdo de suspensidn, adoptado por el 6rgano competente con remisién al precepto que
lo prevé, con indicacion concreta de la causa determinante de la misma y referencia a la necesaria garantia
de los intereses de la empresa, redne los requisitos que cabe exigir a esta clase de acuerdos a la vista de lo
que al respecto establece el transcrito articulo 37.1.d), y teniendo en cuenta que la entidad aqui recurrente no
justifica ninguna circunstancia, al margen del propio interés en que se considere caducado el procedimiento,
que permita cuestionar la motivacion del acuerdo de suspension y su validez.

Otro tanto sucede con el segundo acuerdo de suspensién, adoptado en este caso el 21 de junio de 2016 al
amparo de lo previsto en el apartado 1.a) del articulo 37 de la Ley, con referencia expresa a dicho precepto y
a la necesidad de conocer "... en relacion a las empresas imputadas, (1) el volumen de negocios total (es decir,
el referido a la totalidad de las actividades economicas desarrolladas por cada una de ellas) en el ano 2015, y
(2) el volumen de negocios afectado por la infraccion que a cada una se le imputa’. Suspensioén que fue alzada
mediante nuevo acuerdo de 18 de julio de 2016, con efectos del dia anterior -folio 10986-.

Si no se justifica, en razén a lo expuesto, que haya de declararse caducado el expediente al resultar validos los
acuerdos de suspension del plazo maximo para resolver, tampoco puede serlo en atencion a la interpretacién
que de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2015 hace el recurrente, interpretacion que esta
Sala acogié en los pronunciamientos que se citan en la demanda pero que ha sido corregida por el propio
Tribunal Supremo en sentencia, entre otras, de 26 de julio de 2016, recurso de casacion 3881/2015.

CUARTO.- Sostiene ademas la recurrente que la resolucién impugnada "Vulnera los principios constitucionales
de legalidad y seguridad juridica provocando con ello la indefension a esta parte que comporta la necesaria
nulidad de la misma".

Justifica esta afirmacidn al entender que la resolucion “... se aparta de forma clara de la acusacidn contenida
en el PCH, que es al fin y al cabo el instrumento mediante el cual se deben recoger los hechos probados que
pueden ser constitutivos de infraccion y fijar los cargos imputados a cada empresa”.

Y ello por cuanto en el pliego de concrecion de hechos de 18 de noviembre de 2015 se decia que "Las prdcticas
llevadas a cabo por (....) consistentes en un intercambio de informacién comercial sensible y reparto del mercado
del cemento e intercambio de informacion comercial sensible, reparto del mercado y acuerdo de precios en el
mercado del hormigdn, conforman una infraccidn dnica v continuada tipificada en el articulo 1 de la Ley 16/1989
y de la vigente LDC", cuando en la resolucion sancionadora se declara que "... En el presente expediente se han
acreditado 4 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”.

Considera PROMSA que de este modo se le atribuye una infraccidn distinta de la imputada inicialmente, y que
el cambio de calificacion se ha producido con vulneracién de los principios de legalidad y seguridad juridica
contenidos en el articulo 9 de la Constitucion, generando al propio tiempo indefensién y vulnerando con ello
el articulo 24 del texto constitucional.

Tampoco creemos que con todo ello se hayan producido las vulneraciones denunciadas, ni que deba declararse
la nulidad de la resolucion por esta causa como reclama la recurrente con invocacion del articulo 47.1.a) de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

En efecto, no puede discutirse que el cambio descrito no afecta a los hechos imputados, sino a su calificacién
juridica, del mismo modo que también resulta incontrovertido que las empresas incoadas pudieron hacer
las alegaciones que tuvieron por conveniente frente a la propuesta de resolucién en la cual se acogia ya la
calificacién juridica que reflejo finalmente la resolucion sancionadora.

Todo ello excluye la pretendida indefension teniendo en cuenta la doctrina fijada por el Tribunal Supremo
en relacién al alcance que cabe atribuir a los cambios de calificacién juridica producidos a lo largo de un
procedimiento sancionador y, en particular, de un procedimiento sancionador en materia de defensa de la
competencia.

La sentencia de 5 de diciembre de 2018, recurso de casacion 5621/2017, revocé la dictada por esta Sala en
un cartel en el que la entidad actora habia denunciado, precisamente, la vulneracion del principio de legalidad
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y la causacion de indefension por el cambio de calificacion juridica operado a lo largo del procedimiento y la
falta de audiencia sobre dicho cambio.

Esta Sala estimd la alegacion de la sancionada y con ello su recurso. Y el Tribunal Supremo, a cuyas
consideraciones nos remitimos, caso la sentencia a pesar de que, a diferencia de lo que aqui sucede, en aquella
ocasioén no se dio tramite de audiencia a la entidad incoada respecto de la nueva calificacion.

Téngase en cuenta, insistimos, que la entidad recurrente conocié el cambio de calificacién a lo largo del
expediente administrativo y pudo hacer alegaciones frente a la propuesta de resolucidn, propuesta en la que
se reflejaba ya la nueva calificacion juridica, por lo que es evidente que no se produjo indefension alguna.

QUINTO.- Se denuncia en la demanda que "la orden de investigacion, asi como la inspeccidn realizada sobre la
base de la misma y todas las pruebas obtenidas en ella son nulas de pleno derecho".

Sobre el contenido y validez de la orden de investigacion a efectos de habilitar la entrada en el domicilio de la
persona juridica inspeccionada, y que debe autorizar el Juez a su vista, nos hemos pronunciado en reciente
sentencia de 16 de octubre de 2020, recurso num. 445/14, en los términos siguientes: "En el presente caso, la
Orden, de 14 de junio de 2012, (folios 478-481) decia que: "Esta Direccién de Investigacion ha tenido acceso a
determinada informacidn relacionada con posibles prdcticas anticompetitivas en el mercado de los pallets de
madera consistentes en la fijacién de precios y condiciones comerciales en la totalidad del territorio espafiol. La
CNC dispone de informacién segun la cual diversas empresas espafiolas fabricantes de pallets de madera y la
ASOCIACION CALIPAL ESPANA, habrian podido incurrir en précticas anticompetitivas en este mercado al adoptar
acuerdos cuyo objeto seria la fijacién de precios y condiciones comerciales. A la vista de lo anterior, el objeto de
la presente inspeccidn es 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 por el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidén Europea, consistentes, en general, en acuerdos para la fijacion de precios y condiciones comerciales,
asi como cualquier otra conducta que pudiera contribuir al cierre del mercado espafol de pallets de madera.
Asimismo, la inspeccién también tiene por objeto verificar si los citados acuerdos se han llevado a la practica”.
(...) Ajuicio de la Sala, la Orden de investigacidn es suficientemente precisa y permitié a la empresa conocer cual
era su objeto y qué prdcticas colusorias estaba la CNMC investigando con el fin de poder ejercer sus derechos. En
particular, la adopcidn de acuerdos de fijacion de precios y de condiciones comerciales por parte de la actora en
relacién al mercado de pallets de madera en el mercado geografico espafnol e intracomunitario dada la mencién
al art. 101 del TFUE . Prueba de ello es que en el acta de la Inspeccién realizada en la sede de PALLETTAMA,
de fecha 26 de junio de 2012, se comunica al administrador y al Director de la empresa D. Jose Luis el objeto
de la inspeccidn y la posibilidad de que estuviera presente un abogado. Se les informé e hizo entrega de una
copia de la Orden de investigacion y del auto judicial de autorizacion de entrada en la sede de la empresa y se
les informé también de que la busqueda tenia por objetivo recabar la informacion relacionada con el objeto de
la investigacién (la comprobacion de la existencia de practicas anticompetitivas consistentes en acuerdos de
fijacién de precios y condiciones comerciales en el mercado de los pallets de madera en la totalidad del territorio
esparniol), informacién que seria objeto de un andlisis mas exhaustivo en la sede de la CNC para determinar los
documentos a incorporar, en su caso, al expediente correspondiente. Asimismo, se informé a la empresa de los
documentos intervenidos y se la hizo entrega de una copia de los documentos en soporte papel recabados por
el equipo inspector, asi como de 1 DVD con la copia los archivos informaticos finalmente recabados. Entiende
por ello la Sala que la orden de investigacion concretaba suficientemente el objeto de la investigacion como su
posterior desarrollo en la sede de la empresa puso de manifiesto".

En el caso que nos ocupa, la orden de investigacién de 8 de septiembre de 2014 -folios 30 y siguientes-
tiene un contenido sustancialmente igual al de la entonces analizada, pues refiere que la inspeccion se dirige
a determinar la posible participacion de la investigada en "acuerdos, y/o intercambios de informacidn, y/o
prdcticas concertadas anticompetitivas que suponen una violacién del articulo 1.1. de la LDC y del articulo 101
del TFUE, en los mercados de fabricacidn, distribucién y comercializacion de cemento, hormigén y productos
relacionados, al adoptar acuerdos, llevar a cabo intercambios de informacidn y/o realizar practicas concertadas
cuyo objeto seria el reparto de mercados y/o la fijacion de precios y/u otras condiciones comerciales o de
servicio".

Es decir, indica de manera explicita el objeto, finalidad y alcance de la inspeccién en los términos que requiere
el articulo 13.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22
de febrero.

La orden de investigacion fue examinada por el Juez de lo Contencioso Administrativo que autorizé la entrada
en la sede de la inspeccionada - Juzgado de lo Contencioso Administrativo num. 32 de los de Madrid, auto de
fecha 11 de septiembre de 2014, folios 6 y siguientes- y consideré que dicha orden se ajustaba a las exigencias
legales.
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Y en el acta de inspeccidn se contienen iguales prevenciones e informacién que la que describe la sentencia
citada -folios 39 y siguientes-.

No puede desconocerse, por otra parte, la fase inicial del procedimiento en la que se dicta la orden de
investigacion, lo que impedia incorporar datos mas detallados que solo pudieron conocerse después, en un
momento mas avanzado de la tramitacion del expediente.

Esta circunstancia ha sido destacada en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de
junio de 2014, asunto C-37/13 P, en la que se dice sobre esta cuestion lo siguiente:

"33. Igualmente debe tenerse en cuenta el marco juridico en el que se desarrollan las inspecciones de la
Comision. Los articulos 4 y 20, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003 confieren, en efecto, facultades de
inspeccidn a la Comision con el fin de permitirle cumplir su misién de proteger el mercado comdn de distorsiones
de competencia y de sancionar posibles infracciones a las normas sobre competencia en el referido mercado
(véase, en este sentido, la sentencia Roquette Freres, C-94/00 , EU:C:2002:603 , apartado 42 y jurisprudencia
citada).

34 En consecuencia, por lo que respecta mds concretamente a las decisiones de inspeccion de la Comisidn,
del articulo 20, apartado 4, del Reglamento n° 1/2003 se deriva que éstas deben indicar, en particular, el
objeto y el objetivo de la inspeccién. Como ha precisado el Tribunal de Justicia, esta obligacion de motivacion
especifica constituye una exigencia fundamental no sélo para poner de manifiesto el caracter justificado de la
intervencién que se pretende realizar en el interior de las empresas afectadas, sino también para que éstas estén
en condiciones de comprender el alcance de su deber de colaboracidn, preservando al mismo tiempo su derecho
de defensa (véase, en este sentido, la sentencia Hoechst/Comisién, 46/87 y 227/88, EU:C:1989:337, apartado
29).

[.]

36. Si bien corresponde ciertamente a la Comision indicar, con la mayor precisién posible, qué es lo que se busca
y los elementos sobre los que debe versar la verificacion ( sentencia Roquette Fréres, EU:C:2002:603, apartado
83 y jurisprudencia citada), no es, en cambio, indispensable hacer constar en una decisién de inspeccién una
delimitacion precisa del mercado relevante, la calificacion juridica exacta de las supuestas infracciones ni la
indicacion del periodo durante el que, en principio, se cometieron las mismas, siempre que esa decisién de
inspeccién contenga los elementos esenciales referidos anteriormente (véanse, en este sentido, las sentencias
Dow Chemical Ibérica y otros/Comision, EU:C:1989:380 , apartado 46, y Roquette Fréres, EU:C:2002:603 ,
apartado 82).

37. En efecto, teniendo en cuenta que las inspecciones tienen lugar al principio de la investigacién, como ha
sehalado la Abogado General en el punto 48 de sus conclusiones, la Comisidon no dispone atn de informacién
precisa para emitir un dictamen juridico especifico y debe, en primer lugar, verificar la procedencia de sus
sospechas y el alcance de los hechos ocurridos, siendo la finalidad de la inspeccidn precisamente recabar las
pruebas relativas a una infraccién objeto de sospecha (véase, en este sentido, la sentencia Roquette Fréres,
EU:C:2002:603, apartado 55 y jurisprudencia citada)...".

Y la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2015, recurso 5447/2011, sefiala al respecto lo siguiente:

"Ciertamente los términos en que esta redactada la orden de investigacion son términos generales y no se da
una informacién detallada, pero esta Sala considera que la misma cumple con los pardmetros establecidos en
el articulo 13. 3 del Reglamento de Defensa de la Competencia al indicar de forma suficiente el objeto, finalidad
y alcance de la Inspeccion. En este sentido debe tenerse en cuenta que el alcance de la obligacién de motivar
las ordenes de Inspeccion "depende de la naturaleza del acto de que se trate y del contexto en el que se haya
adoptado, asi como del conjunto de normas juridicas que regulan la materia" (apartado 39 de la sentencia de 26
de octubre de 2010del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas dictada en el asunto T-23/09
caso Conseil Nacional de I'Prfre des Pharmaciens). En este caso hay que tener en cuenta que la autorizacién de
entrada domiciliaria se realizé en el curso de una informacion reservada al tener conocimiento " de la posible
existencia de una infraccién ". Es decir, la Inspeccidon no se realizé tal como sefiala la resolucién de la CNC en
el ambito del expediente incoado, tras observar indicios racionales de la existencia de conductas prohibidas -en
cuyo caso el articulo 49.1 LCD - ordena incoar expediente sino en el ambito de una informacién reservada con
el fin precisamente, de determinar si concurrian las circunstancias que justificasen la incoacién del expediente
sancionador. En ese momento no se dispone de una informacién muy precisa y precisamente por ello se inicia la
informacidn reservada. Como sefiala la sentencia anteriormente citada del TPI de 26 de octubre de 2070asunto
T- 23/09 apartado 40 "el Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto dtil
de las inspecciones como instrumento necesario para permitir a la Comision ejercer sus funciones de guardiana
del Tratado en materia de competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la
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Comisién a los locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento de aplicacion de los articulos 81
CEy82 CE, tal derecho implica la facultad de buscar elementos de informacidn diversos que aun no se conocen
o0 no estan plenamente identificados (véanse, a propdsito del Reglamento nim. 17, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comision, 46/87 y 227/88, Rec. p. 1-2859, apartado27, y el auto
Minoan Lines/Comisién, antes citado, apartado 36)".

La aplicacion de esta doctrina al caso de autos determina entonces el rechazo del motivo.
SEXTO.- Argumenta la recurrente que "no existen pruebas de la supuesta infraccién cometidas por PROMSA".

El material inculpatorio acopiado en el expediente administrativo que acreditaria la participacion de PROMSA
en las conductas sancionadas estaria constituido por los correos a que nos hemos referido en el fundamento
de derecho segundo.

En relacion al reparto del mercado del hormigén en la zona noreste, donde actuaba PROMSA, alude la
resolucion a la aparicion en el afio 2014 de una tabla (folios 2947 a 2950) "... con la estimacién de la produccién
de Tarragona en el mes de julio y con los mismos competidores que se incluyen en las anteriores tablas de reparto
de la zona, no con denominaciones bajo siglas, sino con sus denominaciones completas en este orden: BE TON
CATALAN, LAFARGE (antes denominada Readymix), UNILAND, PROMSA, CEMEX, Norberto (antes Pioneer) y se
afiade también HOLCIM. 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 posicién de los competidores. La obtencién de estos datos, por la
exactitud y caracteristicas de la informacién, tan reciente, no puede explicarse de otro modo que no sea a través
del intercambio de informacién comercial sensible, en consonancia y teniendo en cuenta las demds pruebas
obrantes en el expediente en relacion con las mismas empresas implicadas”.

También se refiere la resolucidn, con cita de los folios a los que obran los correos electrénicos (4008 y 4009), a
que "... hay evidencias de la utilizacion del correo electrénico para el seguimiento de los acuerdos de reparto de
mercado, como el compartido en 2005 entre UNILAND, MOLINS, BETON CATALAN, Norberto y PROMSA cuando
la produccidon de Norberto para una obra es superior a la de UNILAND", lo que puede constatarse con la lectura
de dichos correos (folios 4008 y 4009).

Resultaria, segun la CNMC, significativa la conversacién entre empleados de las empresas de MOLINS y
PROMSA en la que tratan un posible acuerdo con UNILAND con el fin de repartirse una obray en la que se dice
‘(...) No me lo han reconocido pero quieren hacer la obra a medias con F-92. Ya le he dicho que nosotros vamos
a por la obra, de momento solos" (...) Estas forzando mucho las cosas con uni al no ceder? Podriamos pactar a
cambio de los dridos?..(...) "Creo que debemos insistir en cogerla en UTE" (folio 4014).

Es precisamente la alusion a la figura de la UTE uno de los argumentos exculpatorios a los que se remite la
recurrente para explicar las conductas anticompetitivas que se le atribuyen y que no tendrian, a su juicio, este
cardcter por cuanto no serian mas que una prueba de la constitucion de UTEs y "negocios conjuntos legales y
necesarios”, como lo acreditaria el informe aportado con la demanda.

Ademas, niega que puedan considerarse cumplidos "... los requisitos exigidos para considerar el conjunto de
actuaciones atribuidas a PROAS como una infraccion Unica y continuada”.

Parte, para justificar esta afirmacion, del concepto de infraccién Unica y continuada acufiado por nuestra
jurisprudenciay por el Tribunal de Justicia en las sentencias que cita, y, tras analizar los presupuestos a los que
se condiciona la posibilidad de apreciar esta clase de infracciones, concluye que "no se cumplen en absoluto
los criterios para que los comportamientos atribuidos por la CNMC a PROMSA puedan ser considerados como
integradores de una infraccién unica y continuada”.

SEPTIMO - La relevancia de este motivo a los efectos de enjuiciar la legalidad del acuerdo recurrido justifica
que analicemos en primer lugar si, en efecto, podemos estar ante una infraccién de esta naturaleza, y si la
resolucién sancionadora contiene una motivacion suficiente en la que se pueda sostener este particular titulo
de imputacién.

Pues bien, en relacidn con el caracter o no de continuada de una infraccion, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en sentencia de 6 de diciembre de 2012 (dictada en el asunto C-441/11 P Comision Europea frente
a Verhuizingen Coppens NV) examina un supuesto de infraccion del articulo 101 TFUE en el que el Tribunal
de Primera Instancia habia considerado la existencia de una infraccion continuada, y sintetiza los elementos
que caracterizan este tipo de infracciones:

"41 Segun reiterada jurisprudencia, una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, puede resultar no sélo de un
acto aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno
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o varios elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado puedan también constituir por
si mismos y aisladamente considerados una infraccién 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 Comisién puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcion
de la participacién en la infraccion considerada en su conjunto ( sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, antes
citada, apartado 87, asi como de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisiéon, C-204/00 P C-205/00
P C-211/00 R C-213/00 R C-217/00 Py C-219/00 B, Rec. p. I-123, apartado 258). Posteriormente, sentencia TJUE
de 24 junio 2015, asunto C-263/2013, (apartado 156).

42 Una empresa que haya participado en tal infraccidon dnica y compleja mediante comportamientos propios,
subsumibles en los conceptos de acuerdo o de practica concertada con un objeto contrario a la competencia en
el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, y que pretendian contribuir a la ejecucion de la infraccidn en su conjunto,
puede asi ser también responsable de los comportamientos adoptados por otras empresas en el marco de la
misma infraccion durante todo el periodo de su participacion en dicha infraccién. Asi sucede cuando se acredita
que la citada empresa intentaba contribuir con su propio comportamiento a la consecucion de los objetivos
comunes perseguidos por el conjunto de los participantes y que tuvo conocimiento de los comportamientos
infractores previstos o ejecutados por otras empresas para alcanzar los mismos objetivos o que pudo de forma
razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo (sentencias antes citadas Comisién/Anic
Partecipazioni, apartados 87 y 203, asi como Aalborg Portland y otros/Comisién, apartado 83).

43 En consecuencia, una empresa puede haber participado directamente en todos los comportamientos
contrarios a la competencia que componen la infraccién unica y continuada, en cuyo caso la Comisién puede
imputarle conforme a Derecho la responsabilidad de todos esos comportamientos y, por tanto, la citada
infraccidn en su totalidad. Asimismo, una empresa puede haber participado directamente sélo en una parte de
los comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccidn unica y continuada, pero haber
tenido conocimiento de todos los otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por los demas
participantes en el cartel para alcanzar los mismos objetivos o haber podido preverlos de forma razonable y
haber estado dispuesta a asumir el riesgo. En tal caso, la Comisién también puede licitamente imputarle a dicha
empresa la responsabilidad de la totalidad de los comportamientos contrarios a la competencia que componen
tal infraccion y, por consiguiente, de ésta en su totalidad.

44 Por el contrario, si una empresa ha participado directamente en uno o varios comportamientos contrarios
a la competencia que componen una infraccion unica y continuada, pero no se ha acreditado que, mediante
su propio comportamiento, intentase contribuir a la totalidad de los objetivos comunes perseguidos por los
otros participantes en el cartel y que tenia conocimiento de todos los otros comportamientos infractores
previstos o ejecutados por los citados participantes para alcanzar los mismos objetivos o que pudiera de forma
razonable haberlos previsto y estuviera dispuesta a asumir el riesgo, la Comisién unicamente puede imputarle la
responsabilidad de los comportamientos en los que participé directamente y de los comportamientos previstos
o ejecutados por los otros participantes para alcanzar los mismos objetivos que los que ella perseguia y de los
que se acredite que tenia conocimiento o podia haberlos previsto razonablemente y estaba dispuesta a asumir
el riesgo.

45 No obstante, eso no puede llevar a exonerar a dicha empresa de su responsabilidad por los comportamientos
en los que consta que participé o de los que efectivamente puede ser consideraba responsable. En efecto, el
hecho de que una empresa no haya participado en todos los elementos constitutivos de una practica colusoria
0 que haya desempenado un papel menor en los aspectos en los que haya participado no es relevante al
imputarle una infraccion, dado que unicamente procede tomar en consideracion dichos elementos cuando se
valore la gravedad de la infraccién y, en su caso, se determine la multa (sentencias antes citadas Comisién/Anic
Partecipazioni, apartado 90, asi como Aalborg Portland y otros/Comision, apartado 86)2."

Por su parte, el Tribunal Supremo, en la sentencia de 19 de marzo de 2008, recuerda, en primer lugar, que hay
que distinguir entre la mera apreciacion de los hechos a la luz de las pruebas practicadas, y la calificacién
juridica de la conducta infractora una vez establecidos los hechos probados. Y, en segundo lugar, centra el
eje de la valoracion de la conducta en la unidad de designio o designio comun al declarar que "los diferentes
acuerdos colusorios no son sino reflejos sucesivos ordenados a su ejecucién material” ahadiendo que "El articulo
4.6 del Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora exige tan sélo que haya un "plan preconcebido”
para la realizacion de las conductas infractoras continuadas en el tiempo y corresponde a los tribunales de
instancia, a la vista de las pruebas aportadas, determinar si dicho plan existié o no. (...) Sila infraccién continuada
requiere la realizacion de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos
administrativos (en ejecucién del ya citado "plan preconcebido”) es claro que en el caso de autos tal requisito se
cumple. Las cuatro conductas colusorias o practicas restrictivas de la competencia sancionadas se encuentran,
todas ellas, incursas en el mismo articulo, apartado y letra (articulo 1, apartado primero, letra a) de la Ley de
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Defensa de la Competencia ) y responden al mismo tipo infractor, esto es, al que sanciona la adopcién de un
acuerdo mediante el que una determinada asociacién empresarial -en este caso el Sindicato de Transportistas
Auténomos de Vizcaya- fija los precios y las condiciones comerciales que han de regir la actuacién comercial
de sus asociados a fin de eliminar la competencia de éstos entre si",

Po r su parte, la jurisprudencia comunitaria sefiala que para probar la participacion de una empresa en un
acuerdo anticompetitivo es necesario que las autoridades de defensa de la competencia acrediten que la
interesada "... intentaba contribuir con su propio comportamiento a la consecucién de los objetivos comunes
perseguidos por la totalidad de los participantes, y que tenia conocimiento de los comportamientos materiales
previstos o ejecutados por otras empresas en la consecucion de los mismos objetivos, o que podia de forma
razonable preverlos y que estaba dispuesta a asumir el riesgo" ( sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio
de 1999 Comisién / Anic).

Ha dicho también que estamos ante una infraccién Unica y continuada cuando se participa en practicas
colusorias que evidencien: (i) la existencia de un plan global que persigue un objetivo comun, (ii) la contribucién
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, por todas la STJUE de 16 de junio de 2011,
Asunto T-211/08, Putters International NV, (apartados 34 y 35).

En cuanto al caracter Unico, entiende que ha de apreciarse cuando se produzca: identidad de los objetivos
de las practicas consideradas, STG de 20 de marzo de 2002, Dansk Rgrindustri/Comision, T21/99, Rec. p.
116 81, apartado 67, STJUE de 21 de septiembre de 2006, Technische Unie/Comisién, C11 3/04 P, Rec. p.
18831, apartados 170y 171,y la STG de 27 de septiembre de 2006, Jungbunzlauer/Comisién, T43 /02, Rec. p.
113435, (apartado 312); identidad de los productos y servicios afectados, SSTJUE de 15 de junio de 2005, Tokai
Carbény otros/Comisién, T71/03,T74 /03, T87/03y T91 /03, (apartados 118,119y 124),y STG Jungbunzlauer/
Comisidn, (apartado 312); identidad de las empresas que han participado en la infraccién STG Jungbunzlauer/
Comisidn, (apartado 312); e identidad de sus formas de ejecucién STG Dansk Rgrindustri/Comision, (apartado
68).

Al propio tiempo, para que las practicas colusorias puedan ser consideradas elementos constitutivos de un
acuerdo Unico restrictivo de la competencia, es necesario ‘[qJue se inscriben en un plan global que persigue
un objetivo comun. Ademas, sdlo si la empresa supo, o deberia haber sabido, cuando particip6 en las practicas
colusorias que, al hacerlo, se integraba en el acuerdo tnico, su participacion en las practicas colusorias de que
se trata puede constituir la expresién de su adhesién a dicho acuerdo [...]», STJUE de 15 de marzo de 2000,
Cimenteries CBR y otros/Comision, T25/95, T26 /95, T30/95 a T32 /95, T34/95 a T39 /95, T42/95 a T46 /95,
T48/95, T50 /95 a T65/95, T68 /95 a T71/95, T87 /95, T88/95, T10 3/95y T104/95, Rec. p. 1149 1, (apartados
4027 y 4112).

OCTAVO.- Expuestas estas consideraciones generales, es necesario determinar si las exigencias descritas,
y que caracterizan la infraccion Unica y continuada, concurren en el caso de PROMSA, cuya actuacion se
circunscribe al mercado del hormigén en la denominada por la resolucién zona noreste; y teniendo en cuenta
que la infraccién concreta que se imputa a la recurrente es una infraccién unica y continuada consistente en
"1. Intercambio de informacién comercial sensible y reparto del mercado del hormigén en la zona noreste en
2008, 2009, 2011, 2012 y 2014. 2. Intercambio de informacion comercial sensible y acuerdos de precios en el
mercado del hormigdn en la zona noreste en 2012".

En primer lugar, ha de verificarse si existia un plan preconcebido dirigido a la consecucién de un objetivo comun.
Y, ademas de constatar la existencia de dicho plan, que ha de estar suficientemente descrito en la resolucién
sancionadora, es preciso encontrar en el expediente una prueba que lo sustente.

Un analisis de la resolucion no permite, sin embargo, advertir que ese plan existiera en realidad.

En efecto, la descripcidn del plan, imprescindible para determinar su alcance, objetivo comun y existencia
misma, no aparece en la resolucién que se limita, cuando detalla la actividad de las empresas intervinientes
en la denominada zona noreste, a sefalar que "Segun la calificacién juridica expresada por la DC en la PR, las
précticas llevadas a cabo por las empresas BETON CATALAN, VALDERRIVAS, CEMEX, Norberto, LAFARGE y
PROMSA en la zona Noreste de Espaha desde 1999 hasta 2074, consistentes en intercambio de informacién
comercial sensible, reparto de mercado del hormigdn y acuerdo de precios, conforman una infraccién Unica y
continuada en esa zona geografica tipificada en el articulo 1 de la Ley 16/1989 y de la vigente Ley 15/2007".

Obviamente, no hay en ello una descripcion del plan, y lo que a continuacion se relaciona son las practicas
anticompetitivas supuestamente realizadas por las empresas, incluida la recurrente, que operaban en dicha
zona, lo que resulta insuficiente para apreciar la necesaria contribucién intencional de PROMSA a la
consecucion del plan, segundo de los presupuestos de la infraccién Unica y continuada.
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Por otra parte, las conductas que se describen, apoyadas en los documentos del expediente que también
cita la resolucion, constituyen actuaciones concretas que pudieran tener en su caso caracter anticompetitivo,
pero que no conforman un plan preconcebido que, insistimos, no aparece siquiera descrito de una manera
minimamente pormenorizada en la resolucion.

En efecto, la intervencién de PROMSA a partir del afio 2008, primero de su imputacion, se habria justificado,
en primer lugar, y respecto de ese afio, por un correo de 16 de mayo de 2008 al que se refiere la resolucién
indicando que ".. D. XXX, empleado de PROMSA, escribié un correo electrénico de respuesta a D. XXX,
Responsable de la Zona de Barcelona de BETON CATALAN, adjuntandole una tarifa de precios de PROMSA que le
habia pedido éste ultimo en un correo anterior y que lleva el titulo de "PROMSA_TARIFA DE PREUS DE FORMIGO

SEGONS INSTRUCCIO E.H.E.-CATALUNYA ANY 2008" (folios 2035 y 2036)".

También sefiala que "El 30 de agosto de 2008 en un correo interno de BETON CATALAN, cuyo asunto es
"CONTRATO AVE SAN JOSE’, se hace mencién a una reunién entre esta empresa, PROMSA y LAFARGE en estos
términos: "El proximo jueves a las 12,00 nos reuniremos PROMSA, LAFARGE y BETON previamente antes de
entrar en las oficinas para reclamar que el contrato de LAFARGE sea igual que los de BETON y PROMSA. O sea,
colaboramos por LAFARGE." (folio 2037).

En el afio 2009, se sostiene su intervencién en un correo interno de BETON CATALAN de fecha 14 de agosto
de 2009, en el que un empleado de esta empresa informa de gestiones realizadas en relacién a una obra
denominada "Europea- 2001" y dice: "LUNES 03/089,50 h, Hablado con el Sr. XXX de PROMSA [otro n° teléfono
movil] Me ha venido a decir que menos mal que pasoé precios hace dos meses 62 6 63/ m3, pero que retirara
la oferta para esta obra (casi me pongo a (¢?))"

Hasta el afio 2011 no hay reflejo de la intervencion de PROMSA, y para ese afio la prueba estaria constituida
por una serie de correos que el 9 de noviembre de 2011 se intercambian el Director de Operaciones de MOLINS
y un empleado de PROMSA, en relacion con una obra denominada C-40, a cuyo contenido nos hemos referido
ya en el fundamento de derecho segundo.

La prueba del afio 2012 la conforman diversos correos, resefiados también en el referido fundamento.

Y, finalmente, la del afio 2014 estaria constituida por un unico correo que el 28 de enero de ese afio dirigio el
Director de Operaciones de MOLINS al Director General de BETON CATALAN (folio 5112).

El examen de estas pruebas no pone de manifiesto la existencia de plan alguno, plan que deberia haber descrito
la misma resolucién sancionadora. Se desconoce, por no indicarlo tampoco la resolucién, cual era el supuesto
objetivo comun perseguido por las empresas intervinientes, o la conexion, en este caso de PROMSA, con
las restantes entidades participes en la infraccién unica y continuada -un total de seis- que pudiera sugerir
siquiera que ese plan existia y que tenia por objeto la consecucién de un objetivo comun, por cierto, también
desconocido.

Mas bien se trata de indicios de conductas aisladas cuyo posible caracter anticompetitivo es del todo
insuficiente para deducir una actuacién coordinada y dirigida a un objetivo comun, conocido de todas las
intervinientes, que pudiera sustentar la infraccion Unica y continuada que finalmente se ha imputado a la
recurrente.

En definitiva, la CNCM ha optado por una calificacién, la de infraccién uUnica y continuada, que resulta
inmotivada desde el momento en que no se reflejan en la resolucién sancionadora elementos tan
consustanciales a la misma como el plan preconcebido que pudiera guiar la actuacion de las intervinientes, el
objetivo comun perseguido con ese plan, o el conocimiento que las distintas entidades tenian de la intervencién
de las demas.

Consecuencia obligada de todo ello es que el recurso debe ser estimado y anulada la resoluciéon impugnada
en cuanto a la sancién impuesta a la entidad actora.

NOVENO.- Las costas habran de ser satisfechas por la Administracién demandada en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

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

FALLAMOS

1.- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D? Rosa Sorribes Calle en
nombre y representacién de PROMOTORA MEDITERRANEA-2, S.A., (PROMSA) contra la resolucion 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 2.351.398 euros.
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2.- Anular la referida resolucion en cuanto a la sancién impuesta a la entidad recurrente, por no ser en este
extremo ajustada a Derecho.

Con expresa imposicién de costas a la Administracion demandada.

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 deberd
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.
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