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SENTENCIA
Madrid, a diecisiete de junio de dos mil trece.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido Ascan Empresa Constructora
de Gestion, S.A. , y en su nombre y representaciéon el Procurador Sr. D° Rafael
Gamrra Megias, frente a la Administracion del Estado , dirigida y representada por
el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comisién Nacional de la
Competencia de fecha 19 de octubre de 2011 , relativa sancién y la cuantia del
presente recurso 1.218.525 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO : Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por Ascan
Empresa Constructora de Gestién, S.A., y en su nhombre y representacion el Procurador
Sr. D° Rafael Gamrra Megias, frente a la Administracion del Estado, dirigida y
representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucién de la Comisién Nacional
de la Competencia de fecha 19 de octubre de 2011, solicitando a la Sala, declare la
nulidad de la Resoluciéon impugnada y con ella de la sancién impuesta.

SEGUNDO : Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado
del mismo a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimd oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formulé a su vez escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo que
a tal fin estim6 oportuno.

TERCERO : Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, practicadas las declaradas
pertinentes y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y



pendientes de votacion y fallo, para lo que se acordd sefialar el dia once de junio de
dos mil trece, como resulta de la correccion del error de trascripcion padecido, pues se
determino la fecha el doce de junio de dos mil trece, cuando el dia sefalado lo era el
once del mismo mes y afio.

CUARTO : En la tramitacidon de la presente causa se han observado las prescripciones
legales previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y en las
demas Disposiciones concordantes y supletorias de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO : Es objeto de impugnacidn en autos la Resolucién de la Comisidon Nacional
de la Competencia de fecha 19 de octubre de 2011, por la que se impone a la hoy
recurrente la sancion de multa de 1.218.525 euros por resultado acreditada una
infraccion del Articulo 1 de la Ley 15 /2007 de 17 de julio de Defensa.

SEGUNDQO : La Resolucion de la CNC que hoy enjuiciamos declara en su parte
dispositiva, en lo que ahora interesa:

"PRIMERO. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infracciéon del
articulo 1 de la Ley 15/2007 de la que son responsables...ASCAN EMPRESA
CONSTRUCTORA Y DE GESTION, S.A.;... consistente en la coordinacién de sus
comportamientos competitivos para alterar el resultado de las licitaciones publicas de
conservacion, mejora, refuerzo, renovacion, rehabilitacion de firmes y plataformas v,
en particular, el importe de las bajas presentadas a dichas licitaciones.

SEGUNDO. Imponer las siguientes multas a las autoras de la infraccion:...
1.218.525€ a ASCAN EMPRESA CONSTRUCTORA Y DE GESTION, S.A;..."

TERCERO : La recurrente centra los argumentos de su demanda en la
desproporcionalidad de la sancién, pero previamente a analizar esta cuestiéon hemos de
hacer referencia a otros aspectos, que fundamentan el analisis de la cuestiéon discutida.

Hemos de examinar dos aspectos que aunque no han sido expresamente planteados
en el presente recurso, lo fueron en otros muy semejantes y sobre las mismas
cuestiones que aqui se discuten, la relativa a indefension al no haber podido acceder a
todos los datos de la denuncia y la referida al cese del Presidente de la CNC.

En cuanto a la falta de conocimiento de los datos confidenciales contenidos en la
denuncia, hemos de recordar la doctrina jurisprudencial respecto de la admisién de
pruebas, pues la ratio es la misma, se trata de aportar elementos facticos al
expediente:

"El presunto responsable de una infraccion administrativa tiene derecho a utilizar los
medios de defensa admitidos por el ordenamiento juridico que resulten procedentes, y
la Administracibn debe practicar cuantas pruebas sean adecuadas para la
determinacion de hechos y posibles responsabilidades, siendo adecuadas las pruebas
que estan dirigidas a la determinacioén, comprobaciéon y establecimiento de los hechos
que han motivado la investigacion y la incoacion del expediente sancionador.

La jurisprudencia considera que la apreciacion de tal adecuacidon corresponde al
6rgano instructor, ( STS de 4 de marzo de 1997 y SS de la Audiencia Nacional de 16



de enero de 2008 y 2 de julio de 2009 ), que debe motivar adecuadamente su
denegacion, ya que la ausencia de motivacion podria ser causa de nulidad por vulnerar
el art. 24 de la CE , pero sélo si generara indefension. Asi se ha manifestado el
Tribunal Constitucional (sentencia 79/2002 ), para quien no basta la ausencia de
motivaciéon o una interpretacion arbitraria sobre la adecuacién de la prueba, sino que
es preciso que la ausencia de prueba se haya traducido en una efectiva indefension.

La estimacion de la nulidad precisa que se acredite que la resolucion pudiera haber
sido otra si la prueba se hubiese admitido o si admitida se hubiera practicado. En
resumen y tal y como expone el Tribunal Constitucional en sentencia mas reciente (
STC 258/2007, de 18 de diciembre ), para considerar si ha existido o no indefension
debera verificarse "si la prueba es decisiva en términos de defensa". ( Sentencia cuatro
de noviembre de dos mil diez, recurso 3/2009, de esta Seccion ).

Concretamente respecto de la confidencialidad, "la Sentencia dictada por el Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, de 17 de diciembre de 1991 ,
recaida en el asunto Hércules Chemicals, a tenor de la cual, "el respeto del derecho de
defensa no exige que la empresa implicada en un procedimiento pueda comentar todos
los documentos que formen parte del expediente de la Comisién, puesto que no hay
disposiciones que impongan a la Comisién la obligacién de comunicar sus expedientes
a las partes interesadas ( sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 1984,
asuntos acumulados 43/82 , apartado 25)

En sintesis, la adecuada ponderaciéon entre el derecho a la defensa y el respeto a la
confidencialidad, téacita o expresa, de determinados extremos obrantes en el
expediente, exige un esfuerzo analitico de las razones por las que se considera
pertinente la aportacién de documentos de conocimiento limitado, coherente con el
principio, de raigambre anglosajona, a tenor del cual el acceso debe ampararse en la
llamada "need to know", necesidad que debe justificarse, en este caso concreto, por
referencia a cada uno de los documentos solicitados". ( Sentencia del TS de ocho de
Junio de dos mil once, recurso 2385/2007 ).

Aplicando tal doctrina al supuesto de autos no podemos apreciar indefension porque
todos los elementos facticos en los que se fundamenta la declaracion de infraccion y la
sancion, han sido conocidos por la recurrente, y sin que concrete la forma en que la
confidencialidad le ha causado indefension material.

En cuanto al cese del Sr. Presidente de la CNC, el acuerdo que nos ocupa se adopto el
13 de octubre de 2011, antes del cese - el 14 de octubre de 2011 -, y si bien la
Resolucién se redacta el 19 de octubre de 2011, recoge la decisién adoptada el dia 13
por el 6rgano colegiado aun presidido por el Sr. Luis Antonio . El 19 de
octubre de 2011 se plasma por escrito una decisién previamente adoptada, y se refleja
la composicion del 6rgano que la adoptd. Esta forma de proceder no vulnera precepto
alguno.

CUARTO : Los hechos que la CNC declara probados, que la Sala acoge como tales y
que no han sido desvirtuados, en cuanto son especialmente relevantes, son los
siguientes:

"ASCAN EMPRESA CONSTRUCTORA Y DE GESTION, S.A. (ASCAN). Empresa madrilefia
especializada en la construccién de asfaltos, pavimentacién de carreteras, obras de
edificaciobn e ingenieria civil y servicios de saneamiento, limpieza. Su principal
accionista es el Grupo Empresarial Sadisa S.L., con el 100% del capital, que incluye



otras empresas dedicadas a medio ambiente y gestion de residuos (SADISA),
explotacion de canteras, tratamiento de &aridos y plantas de hormigén (HORMISA,
CADESA, HORMICANSA y HORPISA).".

Respecto a las reuniones, destacamos:

"Reunion del 16 de diciembre de 2008, en lugar indeterminado (folio 1.111). Los
documentos "Archivos Excel sobre siete licitaciones"” de los folios 1.994 a 2.007 en su
esquina superior derecha (celdas E7, F7 y G7) contienen el siguiente texto: "Fecha
Reunion..... 16/12/2008". En esta reunién, que se desconoce dénde tuvo lugar,
participaron las 34 empresas recogidas en el "Documento manuscrito de PADECASA"
(folio 1.111). Algunas de estas empresas estuvieron representadas por la misma
persona, escribiendo cada participante en la reunibn su nombre y su numero de
teléfono en el documento de PADECASA (folio 1.111). El objeto de esta reunidon habria
sido alcanzar un acuerdo sobre el vencedor y las oferta a presentar en cada una de las
siete licitaciones publicas recogidas en el "Documento manuscrito de PADECASA" (folio
1.111), también incluidas en el Archivo Excel "Ingresos y Pagos 1.xIs" de MISTURAS
(folio 1.984). Se trataria de licitaciones de obras en las siguientes provincias:

o Alicante.

o Albacete.

o Avila.

o Cantabria.

o0 Murcia.

0 Soria.

o Valencia.

(134)Como se refleja en el folio 1.111, las empresas participantes en esta reunion
fueron:

1. CYES.

2. GUEROLA.

3. SENOR.

4. EMILIO BOLADO.
5. ASCAN.

6. PAVASAL.

7. COPISA.

8. PROBISA.

9. HORMIGONES MARTINEZ.



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

PAVIMENTOS DEL SURESTE (PADELSA).
EOC.

MISTURAS.

EXTRACO.

PAS.

SORIGUE.

BECSA.

RAFAEL MORALES.
TEBYCON.

CONALVI.

ARCEBANSA.

GEVORA.

CONTRATAS IGLESIAS.
ELSAN.

ALVARO VILLAESCUSA.
PABASA.

EUROASFALT.

TRABIT.

ECOASFALT.

VIAS Y CONSTRUCCIONES.
EIFFAGE.

HERGONSA.

OCA.

OHL.

PADECASA."

Se afade:



"Carpeta "proformas" (folios 1.987 a 1.993). Esta carpeta incluye siete justificantes
de pago cuyo importe coincide con siete de las catorce cantidades a pagar por Misturas
con motivo de ser adjudicataria de la licitacién de Cantabria (columna L, folio 1.984).
La descripcion del concepto de estos justificantes de pago en ningdn caso esta
relacionado con una licitacion en Cantabria. La descripcion de los justificantes de pago
de MISTURAS a cada empresa es la siguiente:...

-ASCAN, justificante por valor 217.329,50 euros (folio 1.988) en concepto de
"Conservacion del firme. Refuerzo y rehabilitacion estructural del firme en la N-550 del
P.K. 83+800 al 116+700. Tramo: Limite de la provincia de La Corufia a Glorieta de
Lérez. Pontevedra”. Coincide con el pago de la tabla INGRESOS Y PAGOS DE
SUBASTAS RESTRINGIDAS (celda M44, folio 1.984)...

Extractos de las Cuentas por Cliente y por Proveedor de la Contabilidad de MISTURAS
(folios 2.230 a 2.251) y EXTRACO (folios 2.569 a 2.590). Los extractos de clientes y
proveedores de la contabilidad de MISTURAS se obtuvieron en parte durante la
inspeccibn de la sede de MISTURAS, y posteriormente se completaron tras un
requerimiento de informacién de esta Direccidn de Investigacion de fecha 7 de junio de
2010 (folios 2.229 a 2.251). Por su parte, los extractos de cliente de la contabilidad de
EXTRACO se obtuvieron en un requerimiento de informaciéon de esta Direccién de
Investigacion de fecha 7 de julio de 2010 (folios 2.568 a 2.590). En esta
documentacidén contable por Cliente y por Proveedor se encuentran apuntes contables
que coinciden con los Ingresos y Pagos de la tabla INGRESOS Y PAGOS DE SUBASTAS
RESTRINGIDAS de MISTURAS (folio 1.984). Concretamente:...

-Cuenta de proveedor ASCAN de la contabilidad de MISTURAS (folio 2.239). Se
recoge un pago de MISTURAS a ASCAN por 217.329,50 euros que en la tabla
INGRESOS Y PAGOS DE SUBASTAS RESTRINGIDAS de MISTURAS (folio 1.984)
corresponde al pago de MISTURAS a ASCAN por valor de 217.329,50 euros (folio
1.984, celda L44) por la licitacién en Cantabria."

En cuanto a operativa en las licitaciones:
"1) 32-S-5580 (CANTABRIA) "Rehabilitacion de firmes en la A-8 y A-67, varios pp.kk".

Segun la informacién facilitada por el Ministerio de Fomento como contestacion al
requerimiento de informacién formulado por la Direccion de Investigacion de fecha de
21 de mayo de 2010 (folio 2.107), la licitacién fue convocada el 14 de agosto de 2008,
siendo el objetivo de la misma la rehabilitacion de firmes de la A-8 y A-67. El
presupuesto méaximo de la licitaciéon se fijaba en 11.258.206,12 euros, siendo invitadas
16 empresas (una de ellas formando UTE con otra) a presentar 15 ofertas econdémicas.
La ejecucion de la obra fue adjudicada a MISTURAS con fecha de 1 de abril de 2009
con una oferta de 10.897.942,48 euros, equivalente a una baja del 3,2%.

Las 16 empresas licitantes (dos de ellas en UTE) y sus correspondientes ofertas
fueron: ARCEBANSA, S.A., 10.942.976,35 euros y baja de 2,8%; ASCAN EMPRESA
CONSTRUCTORA Y DE GESTION, S.A. 10.945.673,93 euros y baja de 2,78%;
ASFALTOS Y CONSTRUCCIONES ELSAN, S.A. 10.931.718,13 y baja de 2,9%; BECSA,
S.A. (en UTE con RAFAEL MORALES, S.A.)) 11.112.693,28 euros y baja 1,29%;
CONSTRUCTORA HORMIGONES MARTINEZ, S.A. 11.101.717,06 euros y baja de
1,39%; COPISA CONSTRUCTORA PIRENAICA, S.A. 10.909.201,73 euros y baja 3,1%;
ECOASFALT, S.A. 11.190.000 euros y baja 0,61%; EMILIO BOLADO, S.L.
11.119.223,56 euros y baja 1,23%; EXTRACO CONSTRUCCIONS E PROXECTOS, S.A.



10.901.320,4 euros y baja 3,17%; GEVORA CONSTRUCCIONES, S.A. 10.902.446,81 y
baja 3,16%; MISTURAS OBRAS E PROXECTOS, S.A. 10.897.942,48 euros y baja 3,2%;
OBRAS, CAMINOS Y ASFALTOS, S.A. 10.930.592,32 euros y baja 2,91%; PAS
INFRAESTRUCTURAS Y SERVICIOS, SL. (anteriormente denominada PAVIMENTOS
ASFALTICOS SALAMANCA, S.L.) 11.213.173,29 euros y baja 0,4%; PROBISA
TECNOLOGIA Y CONSTRUCCION, S.L. (anteriormente PROBISA TECNOLOGIA Y
CONSTRUCCION, S.A.) 11.132.056 euros y baja 1,12%; y SERVICIOS Y OBRAS DEL
NORTE, S.A. 10.928.340,67 euros y baja 2,93%.

Esta oferta vencedora habria sido acordada en la reunidon del 16 de diciembre de
2008. Durante la reuniéon cada una de las empresas participantes en esta licitacion
habria informado a las demas de la oferta econdémica, concretamente de la baja, que
tendria preparada para presentar en la licitacién, averiguandose que la empresa
adjudicataria seria MISTURAS con una baja del 32,8%. Las bajas que habria
presentado cada empresa en condiciones competitivas estan recogidas en el
"Documento manuscrito de PADECASA", concretamente en la columna inferior derecha
del folio 1.111.

Conocido el vencedor de la licitacion, las empresas participantes habrian acordado
que la empresa que iba a resultar adjudicataria (MISTURAS) ofertaria una baja de
3,2%, mientras que las 15 empresas restantes (dos de ellas en UTE) ofertarian bajas
inferiores. Fijada la baja vencedora, se procederia a calcular la diferencia entre el
presupuesto inicial vencedor y el nuevo presupuesto, obteniéndose la cantidad a
repartir y la parte correspondiente a cada una de las participantes, para ello se
utilizaria la Hoja de Excel encontrada en la inspeccién de la sede de MISTURAS
preparada para esta licitacién (folio 2.000)...

Pago a ASCAN Empresas Constructora y Gestion S.A. por valor de 217.329,50 euros
recogido en la celda L44 del folio 1.984 y calculado en la celda F27 del folio 2.000. Esta
contabilizado en el extracto de la cuenta por proveedor de ASCAN Empresa
Constructora y Gestion S.A. con fecha de 20 de mayo de 2009 y concepto de "S/FRA.
E-17-1805" por la cuantia de 217.329,50 euros (folio 2.239)...."

QUINTO : Previamente a la calificaciéon juridica de la conducta hemos de examinar
dos cuestiones, la relativa a la valoracion de la prueba y la prueba de indicios.

Se afirma por la actora que la cita de su nombre en documentos elaborados por
terceros no implica que reflejen hechos ciertos.

Pues bien, valorando la prueba en su conjunto, tanto los documentos como la
confesion de los hechos de algunas implicadas, como la operativa en las licitaciones,
los participantes, adjudicatarios y las rebajas, se llega, sin duda, a la conclusiéon de que
el relato factico anterior ha quedado plenamente probado.

No se trata sé6lo de valorar la participacion de la entidad actora en la reunién de 2008,
sino su comportamiento posterior en la licitaciones, elementos éstos que confluyendo
con otros probados, suponen un conjunto de hechos de los que puede concluirse la
imputacién que se realiza. Entramos asi en el problema de la prueba indiciaria.

En cuanto a la prueba de indicios, es bien sabido que su utilizacion en el ambito del
derecho de la competencia ha sido admitida por el Tribunal Supremo en sentencias de
6 de octubre y 5 de noviembre de 1997 (RJ 1997421 y RJ 1997/8582), 26 de octubre
de 1998 (RJ 1998741 ) y 28 de enero de 1999 (RJ 199974). Para que la prueba de



presunciones sea capaz de desvirtuar la presuncidon de inocencia, resulta necesario que
los indicios se basen no en meras sospechas, rumores o 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, todos los elementos facticos sefialados - cita en documentos,

comportamiento de la actora en las licitaciones y confesiéon de algunas implicadas -,
llevan a una sola conclusion posible, y es la participacion de la recurrente en los
hechos que se le imputan; sin que se haya ofrecido una explicacion alternativa
razonable, y sin que la Sala alcance a encontrar otra explicacion distinta de la dada por
la CNC a los hechos que nos ocupan.

En cuanto a la modificacién de los hechos por la CNC, pues la Direccién determind la
existencia de catorce carteles y la CNC sélo uno, no se trata de alteracion de los
hechos sino de valoracién de los mismos, esto es, de su interpretacion, y sin que tal
calificacion sea sustancial a los hechos imputados.

El articulo 1 de la Ley 15/2007 :

"l. Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacién colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a. La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

b. La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las
inversiones.

c. El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d. La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros.

e. La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relacidon con el objeto de tales contratos."

De los hechos relatados resulta la existencia de diferentes acuerdos, insertos, como
sefiala la CNC, en una estrategia global, que de forma efectiva modificaron los precios
en las distintas licitaciones.

Respecto del mercado afectado, la Sala comparte las apreciaciones de la CNC:

"En el parrafo 100 del PCH la Direccién de Investigacion sitia el mercado relevante en
el ambito de las licitaciones publicas para la conservacién, mejora, refuerzo,
renovacion, rehabilitacidon y construccion de firmes y plataformas (carreteras, autovias,
etc.). No obstante, en su explicacién aporta cifras de la inversiéon total en conservacion
de infraestructuras, en particular en carreteras, que puede incluir otros conceptos.
Ademas, en su requerimiento de informacién a las partes sobre volumen de negocios
solicité las cifras correspondientes a las licitaciones publicas para la conservacion,



mejora, refuerzo, renovacién, rehabilitacion y construccion de firmes y plataformas."
Respecto a la conducta:

"La aseveracion de la Direccidon de Investigacion sobre la existencia de catorce
carteles frente a uno en respuesta a las alegaciones de las partes ciertamente no
puede ser compartida por el Consejo. Sin perjuicio de su caracter de infraccion
compleja en la que puedan subsumirse multiples acuerdos, el Consejo no tiene duda
de que se trata de una infraccion Unica.

Estamos ante un mecanismo que opera repetidamente, con el mismo objeto y bajo
las mismas pautas, en diversas licitaciones, sin perjuicio de que varie el érgano que
convoca la licitacion o el territorio donde vaya a situarse la obra. Puede considerarse
que este mecanismo colusorio da lugar a diferentes acuerdos para cada licitacién, pero
cada uno de los acuerdos es parte de una estrategia Unica, como dedujo PAS tras la
primera reunién a la que fue invitado. De hecho, se ha acreditado que en una misma
reunibn se han alcanzado acuerdos sobre licitaciones diferentes que han sido
convocadas de manera préxima en el tiempo, a pesar de que no todas las empresas
estaban seleccionadas para las mismas licitaciones. También se ha acreditado que el
mecanismo de pago de compensaciones no funcionaba de manera independiente para
cada licitacion, sino que en ocasiones las empresas compensaban entre si pagos de
diferentes licitaciones.

La diversidad de empresas participantes en este mecanismo colusorio y el hecho de
que no estén todas presentes en todas las licitaciones no impide mantener la
calificacion de infracciéon uUnica. Primero, porque la participaciéon depende no sélo del
interés de la empresa en participar, sino también de que fueran previamente
convocadas por el érgano licitador para participar en el procedimiento restringido. De
ahi las manifestaciones de determinadas empresas, como SAlZ, EIFFAGE o SORIGUE
de que, supuestamente desconocedoras del mecanismo colusorio, tras ser
preseleccionadas para la licitacion recibieron la invitacién a participar en el mismo. Por
otro lado, el hecho de que no se muestre interés en acudir a unalicitaciéon no quiere
decir que la empresa no sea participe en la colusién. Lo sera si, cuando acude a la
licitacion -y resulta seleccionada- entra en el juego del mecanismo colusorio.

Segundo, porque no se debe perder de vista que, tal y como han caracterizado las
propias partes, en este mercado hay numerosas empresas de alcance regional que solo
tienen incentivo a participar en licitaciones que les son méas proximas.

Tercero, porque hay un grupo significativo de empresas que aparecen con Mmas
asiduidad en las licitaciones donde la colusion ha sido acreditada y que coinciden, de
acuerdo con algunas manifestaciones, con aquellas que han efectuado las invitaciones
para participar en las reuniones y en el mecanismo descrito.

En definitiva, sin perjuicio de la responsabilidad que en su caso corresponda a cada
parte, estamos ante una Unica infraccion del articulo 1 de la LDC . Como se deduce de
los hechos acreditados, dicha infraccion ha afectado a licitaciones de rehabilitacion de
firmes y plataformas adjudicadas a lo largo de los ejercicios 2008 y 2009. Se trata
ademas de una infraccion muy grave de acuerdo con el articulo 62.4.a) de la LDC vy,
como tal, merecedora de sanciéon."

Respecto a la participacion de la actora:



"ASCAN EMPRESA CONSTRUCTORA Y DE GESTION, S.A. ha participado en 1 licitacién
(32-5-5580) y en una reuniéon (16 de diciembre de 2008)."

Respecto a la duracion, compartimos la apreciacion de la CNC:

"Pero es que, ademas, los acuerdos sancionados operan como un continuo. Como ya
se ha expuesto, estos acuerdos constituyen un mecanismo gque permite alterar el
importe de las bajas de las licitaciones en beneficio de las empresas. Dado el caracter
de juego repetido que tienen estas licitaciones de rehabilitacion de carreteras, el
mecanismo puede operar con cierta estabilidad. Ello se deduce de los hechos
probados, donde se comprueba como oper6 en licitaciones convocadas en diferentes
momentos temporales y adjudicadas a lo largo de 2008 y 2009, periodo en el que se
sitya la infraccion.

Todo ello sin perjuicio de que, como luego veremos, a cada empresa deba atribuirsele
una duracion especifica a efectos de la imputacién de volumen de ventas afectado para
el célculo del importe basico de la sancion... Para el célculo del volumen de ventas
afectado y a la vista de las fechas de convocatoria y adjudicacion de las licitaciones
para las que la colusidon se ha acreditado, se toma en cuenta el volumen de negocios
de conservacidon, mejora, refuerzo, renovaciéon, rehabilitacion de carreteras de la
siguiente forma:

- Para las empresas que s6lo han participado en la licitacién convocada y adjudicada
por PROVISA en 2009, se toma la mitad del volumen de negocios de ese ejercicio. Esa
misma proporciéon se toma para las empresas que han tomado parte solo en
licitaciones adjudicadas en 2008.

- Para las empresas que han participado en licitaciones adjudicadas en 2009
acordadas en la reunién de 16 de diciembre de 2008, se toma el importe equivalente a
un mes de facturacion de 2008 (prorrateando entre 12 el volumen de ventas de ese
ejercicio) y el volumen de negocios de 2009.

- Para las empresas que han participado en licitaciones adjudicadas en 2008 y 2009,
se toma la mitad del volumen de negocios de 2008 y el volumen de negocios de 2009."

El importe de la sanci6on impuesto a la recurrente es del 5%.

SEXTO : Respecto a la proporcionalidad hemos de recordar lo reiterado por esta Sala,
que las situaciones de crisis econémica no esta prevista legalmente como atenuante y
no puede apreciarse como tal porque es ajena a la conducta, ni la situacién de negocio
de la entidad. La Comisién ha considerado la situacién econdémica - saturacion,
reestructuracién o caida de ventas - porque tales situaciones afectaban directamente a
la conducta, mientras que en el presente caso la colusidon se produce en licitaciones
para rehabilitacion de carreteras efectivamente ofertadas, lo cual desvincula el
comportamiento de una crisis en el sector.

Respecto a la afectacion significativa al interés publico, la concertacibn que
examinamos alter6 los precios de las licitaciones a cargo de fondos publicos, y existi6
un enriquecimiento sin causa para las empresas no adjudicatarias que participaron en
la conducta, precisamente a cargo de dichos fondos publicos.

Por otra parte, la conducta eludié las normas administrativas que garantizan la
transparencia en la contratacién administrativa y el acierto en la seleccion de la oferta



mas ventajosa, y tendié directamente a impedir su aplicacion.

La cuota de mercado de la recurrente tampoco puede ser una atenuante cuando se ha
considerado su participacion en la concreta licitacion.

Ahora bien, hemos de examinar la alegacion de la actora sobre la mecanica en la
cuantificacion de la multa impuesta.

El articulo 62 de la Ley 15/2007 establece:
"4. Son infracciones muy graves:

a. El desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 1 de la Ley que
consistan en carteles u otros acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas,
practicas concertadas o conscientemente paralelas entre empresas competidoras entre
si, reales o potenciales."

El articulo 63 de la misma Ley:

"1. Los 6rganos competentes podran imponer a los agentes econdémicos, empresas,
asociaciones, uniones o0 agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por
negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley las siguientes sanciones:

a. Las infracciones leves con multa de hasta el 1 % del volumen de negocios total de
la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la
multa.

b. Las infracciones graves con multa de hasta el 5 % del volumen de negocios total de
la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la
multa.

c. Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 % del volumen de negocios
total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion
de la multa.”

Hemos de sefalar que el sistema que determinan los sefialados preceptos se basa en
dos elementos esenciales respecto de las infracciones muy graves:

1.- el volumen de negocios que ha de considerarse es el del ejercicio inmediatamente
anterior al de la imposicién de la multa,

2.- el maximo legal previsto es el 10% de dicho volumen.

En el presente caso la sancién se impone en Resolucién de 19 de octubre de 2011,
que refleja el acuerdo del dia 13, y por lo tanto el volumen de negocios a considerar es
el del ejercicio de 2010. No es correcta la magnitud considerada por la CNC en cuanto
se refiere a otro ejercicio.

Analizaremos la naturaleza del porcentaje del 10%.

En el ambito del Derecho Europeo el Reglamento CEE 1/2003 determina en su articulo
23.2:



"2. Mediante decisién, la Comision podrd imponer multas a las empresas Yy
asociaciones de empresas cuando, de forma deliberada o por negligencia:

a) infrinjan las disposiciones del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado;

b) contravengan una decisién que ordene la adopcién de medidas cautelares adoptada
en virtud del articulo 8 del presente Reglamento;

¢) no respeten un compromiso dotado de fuerza vinculante por decisién, con arreglo
al articulo 9 del presente Reglamento.

Por cada empresa o asociacion de empresas que participen en la infraccion, la multa
no podra superar el 10 % del volumen de negocios total realizado durante el ejercicio
social anterior.

Cuando la infraccibn de una asociacion esté relacionada con las actividades de sus
miembros, la multa no podra ser superior al 10 % del importe global del volumen de
negocios total de cada uno de los miembros que opere en el mercado cuyas
actividades se vean afectadas por la infracciéon de la asociacion.”

En la sentencia de 12 de diciembre de 2012 , el Tribunal General afirma:

"160 Por otro lado, se desprende igualmente de reiterada jurisprudencia que el
articulo 23, apartado 2, del Reglamento n® 1/2003 no exige que en el supuesto de que
se impongan multas a varias empresas implicadas en una misma infraccion, el importe
de la multa impuesta a una empresa pequefia o0 mediana no sea superior, en
porcentaje de volumen de negocios, al de las impuestas a las empresas mas grandes.
En realidad, de dicho precepto se desprende que, tanto en el caso de las empresas
pequefias o medianas como en el de las de mayor tamafio, procede tener en cuenta,
para calcular el importe de la multa, la gravedad y la duracién de la infraccion. En la
medida en que la Comisibn imponga a cada una de las empresas implicadas en la
misma infracciéon una multa que esté justificada en funcién de la gravedad y en la
duracién de la infraccién, no puede reprocharsele que las cuantias de las multas de
algunas de ellas sean superiores, en porcentaje del volumen de negocios, a las de las
otras empresas ( sentencias del Tribunal de 5 de diciembre de 2006 , Westfalen
Gassen Nederland/Comisién, T?303/02, Rec. p. 11?4567, apartado 174 , y de 28 de
abril de 2010, Gutermann y Zwicky/Comisién, T?456/05 y T?457/05 , Rec. p. 11?1443,
apartado 280).

161 En lo que atafie a la alegacion de la demandante basada en el hecho de que el
importe de la multa que se le impuso era muy cercana al limite maximo del 10 % del
volumen global de negocios (véanse los apartados 152 y 153 supra) procede sefialar
que parece desconocer la naturaleza de este limite. En efecto, la cuantia
correspondiente al 10 % del volumen global de negocios de un participante en una
infraccidon a las normas de la competencia no es, a diferencia de lo que parece creer la
demandante, una multa méaxima, que so6lo debe imponerse en el caso de las
infracciones mas graves. Segun la jurisprudencia, se trata mas bien de un umbral de
nivelacibn que tiene como Unica consecuencia posible reducir hasta el nivel maximo
autorizado el importe de la multa calculado en funcién de los criterios de gravedad y
duracién de la infraccidon. La aplicacion de este limite permite que la empresa implicada
no pague la multa que en principio le corresponderia abonar en virtud de una
estimacién basada en tales criterios (sentencia Dansk Rgrindustri y otros/Comision,
citada en el apartado 47 supra, apartado 283).



162 El Tribunal de Justicia también ha declarado que este limite no prohibe que la
Comisioén utilice en sus calculos de la multa un importe intermedio superior a dicho
limite. Tampoco prohibe que las operaciones de calculo intermedias que toman en
consideracion la gravedad y la duracién de la infraccién se realicen sobre un importe
que supere dicho limite. Si resultara que, al finalizar los calculos, el importe final de la
multa debe reducirse a un nivel que no sobrepase el mencionado limite superior, el
hecho de que ciertos factores, tales como la gravedad y la duraciéon de la infraccion, no
repercutan de manera efectiva en el importe de la multa impuesta es una mera
consecuencia de la aplicacion de dicho limite superior al importe final (sentencia Dansk
Ragrindustri y otros/Comision, citada en el apartado 47 supra, apartados 278 y 279).

163 De ello se desprende que, el mero hecho de que la multa impuesta a la
demandante se halle cerca del umbral del 10 % de su volumen de negocios, en tanto
que el porcentaje es inferior para otros participantes en el cartel, no puede constituir
una vulneracioén del principio de igualdad de trato o de proporcionalidad. En efecto, esa
consecuencia es inherente a la interpretacion del umbral del 10 % exclusivamente
como un umbral de nivelacidén, que se aplica tras una eventual reduccion del importe
de la multa en razén de circunstancias atenuantes o del principio de proporcionalidad (
sentencia del Tribunal de 16 de junio de 2011, Putters International/Comision,
T?211/08 , Rec. p. 11?0000, apartado 74).

164 Por el mismo motivo, el mero hecho de que, debido a la aplicaciéon de este
umbral, incluso en el supuesto de una infraccidon todavia mas grave, no se impondria a
la demandante una multa significativamente superior, no demuestra que el importe de
la multa que le impuso la Decisién impugnada sea desproporcionado. En todo caso,
procede sefialar, mas generalmente, que la apreciacion del caracter desproporcionado
0 no del importe de la multa impuesta a una empresa por una infraccién de las normas
de la competencia no puede realizarse sobre la base de una comparacion entre la
multa efectivamente impuesta y la que deberia haberse impuesto por una infraccion
hipotéticamente mas grave, puesto que se supone que las empresas han de respetar
las normas de la competencia y no infringirlas. Procede sefialar, ademas, que para
justificar la tesis de que la infraccibn que cometié no era tan grave como habria podido
serlo, la demandante reitera alegaciones que, segun se desprende de los apartados 86
a 89 y 97 a 106 anteriores, deben desestimarse por infundadas.™

Fuera de toda duda la prevalencia del Derecho europeo sobre el nacional en virtud de

cesion de soberania, reiteradamente declarado por el Tribunal de Luxemburgo ya
desde la sentencia Costa vs Enel, y, posteriormente, sentencia Simmental y sentencia
Kreil. Ahora bien, hemos de sefalar desde ahora que el Reglamento CEE 1/2003
regula, en lo que nos interesa, la atribucion de competencias sancionadoras a la
Comisién, y desde tal presupuesto ha de entenderse la interpretacion de la naturaleza
del limite del 10% que realiza el Tribunal General en la sentencia parcialmente
transcrita.

La prevalencia del Derecho Europeo no implica que el esquema de atribucion de
competencias a la Comisidn en materia de Defensa de la Competencia, implique su
traslado automatico a los 6rganos nacionales de Defensa de la Competencia, dada su
diferente naturaleza y ambito de actuacion:

a) Respecto a la naturaleza, no puede calificarse a la Comisibn de drgano
administrativo equiparable a los del Derecho espafiol. Basta ver las funciones que le
vienen atribuidas en el TFUE para sostener tal afirmacion, entre otros en el articulo



289 (El procedimiento legislativo ordinario consiste en la adopciéon conjunta por el
Parlamento Europeo y el Consejo, a propuesta de la Comision, de un reglamento, una
directiva o una decisién), o en el articulo 290 (Un acto legislativo podra delegar en la
Comision los poderes para adoptar actos no legislativos de alcance general que
completen o modifiquen determinados elementos no esenciales del acto legislativo)

b) En cuanto al ambito de actuaciéon, el Reglamento CEE 1/2003 determina en su
articulo 4 :

"A efectos de la aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado, la Comisién dispondra
de las competencias previstas en el presente Reglamento."

A continuacién, el Reglamento regula las competencias de la Comision. Entre estas
competencias destaca la sancionadora en los términos del articulo 23 del Reglamento.

Debemos concluir que la organizacion de las facultades sancionadoras y su atribuciéon
a un 6rgano administrativo nacional no han de coincidir, en virtud del principio de
prevalencia, con el alcance y facultades que el Reglamento CEE otorga a la Comision. Y
ello resulta de dos elementos:

a) el articulo 23 atribuye las facultades sancionadoras a la Comisién sin remision a las
autoridades nacionales en cuanto a su ejercicio, y por ello la facultad de sancionar en
los términos recogidos en el reglamento solo es aplicable a la Comision;

b) No asi respecto de la aplicacion de las normas que configuran las infracciones en
los articulos 101 y 102 del TFUE - antes 81 y 82 -, como expresamente resulta del
articulo 5 del Reglamento CEE 1/2003 :

"Las autoridades de competencia de los Estados miembros son competentes para
aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado en asuntos concretos. A tal efecto, ya sea de
oficio, ya previa denuncia de parte, podran adoptar las decisiones siguientes:

orden de cesacion de la infraccion,

adopcion de medidas cautelares,

aceptacion de compromisos,

imposicion de multas sancionadoras, de multas coercitivas o de cualquier otra
sancion prevista por su Derecho nacional.”

Resulta clara que la tipificacibn europea de las conductas contrarias a la libre
competencia vinculan a las autoridades nacionales - sin perjuicio de la facultad del
articulo 3 del Reglamento "Lo dispuesto en el presente Reglamento no impedira a los
Estados miembros adoptar y aplicar en sus respectivos territorios legislaciones
nacionales mas estrictas en virtud de las cuales se prohiban o penalicen con sanciones
determinados comportamientos que las empresas adopten de forma unilateral.” -; pero
también resulta claro que la imposiciéon de las multas sancionadoras se rige por el
Derecho nacional.

Asi cosas, la interpretacién de la naturaleza del limite del 10% de sancién a que se
refieren los articulos 10 de la Ley 16/1989 y 63 de la Ley 15/2007 , ha de hacerse
conforme a la legislacién nacional espafola; y a tal efecto, es esencial la doctrina del



Tribunal Constitucional sobre el principio de legalidad consagrado en el articulo 25 de
la Constitucion .

En este punto hemos de recordar lo dicho en la sentencia del TC 100/2003, de 2 de
junio de 2003 :

"El punto de partida de esta sintesis ha de ser la doctrina expresada por la STC
42/1987, de 7 de abril . En esta Sentencia se dice lo siguiente respecto del contenido
del art. 25.1 CE : «El derecho fundamental asi enunciado incorpora la regla nullum
crimen nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador
administrativo, y comprende una doble garantia.

La primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial
trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad
individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminaciéon normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda, de caracter formal,
se refiere al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y
reguladoras de estas sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefialado
reiteradamente, el término ‘legislacion vigente' contenido en dicho art. 25.1 es
expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora» (loc. cit., FJ 2).
Recientemente hemos hecho hincapié en esta doble garantia en las SSTC 133/1999,
de 15 de julio, FJ 2 ; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6 ; 25/2002, de 11 de febrero,
FJ 4 ; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4 ; y 113/2002, de 9 de mayo , FJ 3.

En lo que ahora estrictamente interesa debemos sefialar que, supuesta la vinculacion
de la garantia material con el principio de seguridad juridica, este Tribunal ha
precisado que incorpora el mandato de taxatividad o de lex certa, «que se traduce en
la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas punibles y de sus
correspondientes sanciones» (entre otras, SSTC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3 , y
123/2001, de 4 de junio , FJ 11). Con ello hemos puesto el acento en la consideracion
de dicho mandato como una garantia de la denominada vertiente subjetiva de la
seguridad juridica (segun la expresion utilizada en las SSTC 273/2000, de 15 de
noviembre, FJ 11 , y 196/2002, de 28 de octubre , FJ 5), lo que hace recaer sobre el
legislador el deber de configurar las leyes sancionadoras con el «maximo esfuerzo
posible» [ STC 62/1982, de 15 de octubre , FJ 7 c¢)] para que los ciudadanos puedan
conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus
acciones. En palabras de la STC 116/1993, de 29 de marzo , FJ 3, la garantia material
lleva consigo la exigencia de que la norma punitiva permita «predecir con suficiente
grado de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancién
del que puede hacerse merecedor quien la cometa» [en los mismos o parecidos
términos, SSTC 53/1994, de 24 de febrero , FJ 4 a); 151/1997, de 29 de septiembre,
FJ 3 ; 124/2000, de 19 de julio, FJ 4 ; y 113/2002, de 9 de mayo , FJ 3]. Observada
desde su envés, esta garantia conlleva la inadmisibilidad de «formulaciones tan
abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicién, que la efectividad dependa de una
decision préacticamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador» ( STC 34/1996, de
11 de marzo , FJ 5)."

La certeza implica una determinacion clara en cuanto a la sancidon aplicable,
estableciendo, al menos, un minimo y un maximo, que permita graduar la sancion
administrativa, ya sea aplicando, con especialidades, los criterios del Cédigo Penal.

En cuanto a la reserva de Ley en la determinacion de las sanciones administrativas,



continua la citada sentencia:

"Se abre asi la posibilidad de que las leyes se remitan a normas reglamentarias en
este ambito, con el limite infranqueable, en todo caso, de que dicha remisién no facilite
«una regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley» ( SSTC
42/1987, de 7 de abril, FJ 2 ; 101/1988, de 8 de junio, FJ 3 ; 61/1990, de 29 de
marzo, FJ 8 ; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 10 ; y 25/2002, de 11 de febrero , FJ
4). En definitiva, segun se destaca en la STC 113/2002, de 9 de mayo , FJ 3,
reiterando lo ya dicho en el fundamento juridico 3 de la STC 305/1993, de 25 de
octubre , «el art. 25 de la Constitucidon obliga al legislador a regular por si mismo los
tipos de infraccién administrativa y las sanciones que les sean de aplicacién, sin que
sea posible que, a partir de la Constitucion, se puedan tipificar nuevas infracciones ni
introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existentes por una norma
reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente predeterminado o delimitado
por otra con rango de Ley»."

Por ello, los criterios de la CNC en cuanto a la aplicaciéon de las sanciones, puede
alcanzar a una graduacion dentro de la prevision legal, lo que el TC denomina "cuadro
de las existentes".

Interpretar los articulos 10 y 63 en el sentido de que el 10% del volumen de negocios
opera exclusivamente como limite a la cuantificacion de las sanciones que la CNC
pueda imponer, de suerte que tal 6rgano administrativo es libre de aplicar cualesquiera
porcentajes sobre el valor de las ventas de los bienes y servicios en relacion directa o
indirecta con la infraccion, contradice frontalmente el principio de Lex certa y reserva
legal, respecto de las sanciones administrativas que recoge el articulo 25 de la
Constitucién en la interpretacion que de este precepto nos da el TC.

La literalidad de los articulos 10 de la Ley 16/1989 y 63 de la Ley 15/2007 , permite
su interpretacion segun los parametros sefialados por el TC, lo que hace improcedente
plantear la cuestién de inconstitucionalidad de la Ley, solo posible cuando la norma
legal no permita una interpretacion conforme a la Constitucién.

En conclusion hemos de sefalar:

a) Una interpretacion del limite del 10% conforme a la Constitucién, exige entender
que el minimo de la sancion sera el 0% y el maximo el 10% debiendo graduarse la
multa dentro de esta escala, segun las agravantes y atenuantes concurrentes,
valorando su duracién y gravedad, desde la perspectiva de la escala establecida por el
legislador de 2007, respecto de las infracciones leves - hasta el 1% -, de las graves -
hasta el 5% -, y de las muy graves - hasta el 10% -. Nada impide que las respectivas
multas se fijen en atencién a toda la escala, pero razonando en cada caso la concreta
gravedad en la conducta de cada infractor que justifique la fijaciéon del concreto
porcentaje.

b) Las amplias facultades que el Reglamento CEE 1/2003 otorga a la Comision en la
graduacion de las sanciones, no son trasladables a la CNC, de una parte, porque el
Derecho Europeo no se las concede, de otra parte, porque el Derecho espaifiol lo
impide por rango constitucional, y, por udltimo, porque no existe semejanza entre la
naturaleza juridica de la Comisiéon y de la CNC.

Resuelta la naturaleza del limite del 10%, hemos de determinar sobre la base que ha
de aplicarse.



El articulo 10 de la Ley 16/1989 determinaba:

"... multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra ser incrementada
hasta el 10 % del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato
anterior a la resolucién del Tribunal."

El articulo 63 de la Ley 15/2007 :

"Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 % del volumen de negocios
total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion
de la multa.”

Queda fuera de duda el parametro temporal dada la claridad de los preceptos ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicién de la multa, la referencia lo es al volumen de
negocios del afio anterior a la fecha de la Resolucién de la CNC.

Se plantean, sin embargo, problemas de interpretacién en el concepto "...volumen de
ventas..." o "... volumen de negocios total...": y ello, porque la empresa infractora
puede realizar actividades econémicas variadas, o, lo que es lo mismo, operar en
distintos sectores econdmicos. Es necesario determinar si el volumen de negocios lo es
en todas las actividades econdmicas, tengan o no relaciéon con la infraccién, que realice
la empresa infractora.

Desde este punto de vista cabe entender que volumen de negocios total, viene
referido a la total actividad econdmica de la empresa infractora en todas sus ramas de
actividad, o el volumen de negocios total en la rama de actividad en la que se ha
producido la infraccién.

Para determinar el sentido de la norma atenderemos:

a) la proporcionalidad: tomar las totales actividades de la empresa, aun aquellas
ajenas al ambito de la infraccidon, no es proporcional a la infraccién reprimida,

b) finalidad de la norma: consiste en la reprension de las conductas contrarias a la
libre competencia, en el ambito donde se produzcan, y

c) ambito de la vulneracion: el sector afectado por la conducta es el parAmetro de
proteccion de la libre competencia.

Todo ello nos lleva a concluir que el volumen de negocios total sobre el que ha de
aplicarse el porcentaje para determinar la cuantia de la multa, ha de venir referido al
ambito de actividad econdmica de la empresa, en el que se ha producido la infraccién,
esto es, al &mbito del mercado directa o indirectamente afectado por la infraccién.

Este es también el criterio seguido por la Comisidon al que se refiere la sentencia de 12
de diciembre de 2012 del Tribunal general antes citada:

"21 En primer lugar, la Comision determina un importe de base para cada empresa o
asociacion de empresas. A tal efecto, la Comision utiliza el valor de las ventas de
bienes o de servicios realizadas por la empresa, en relacién directa o indirecta con la
infraccidn, en el sector geografico correspondiente (apartado 13). El importe de base
de la multa se vincula a una proporcion del valor de las ventas, determinada en



funcién del grado de gravedad de la infraccion, multiplicada por el nUmero de afios de
infraccion (apartado 19). Los periodos de mas de seis meses pero de menos de un afo
se cuentan como un afio completo (apartado 24). Por regla general, la proporcion del
valor de las ventas que se tendra en cuenta puede alcanzar hasta el 30 % (apartado
21)."

Aplicando esta doctrina al caso de autos, el maximo de la sancidon lo es el 10% de las
ventas o volumen de negocio del ejercicio anterior, en el ambito en el que se produjo
la infraccion.

Por udltimo es de resaltar que si bien en otros casos de empresas afectadas por esta

Resolucién no se ha adoptado esta decision, ello es debido a que no se discutié la
mecanica de aplicacion del maximo del 10%, ni siquiera se aleg6 tal extremo, ni se
discutio6 el ejercicio al que habria de venir referida la multa.

SEPTIMO : De lo expuesto resulta la estimacion parcial del recurso.

Toda vez que se ha estimado parcialmente el recurso, no procede imposiciéon de
costas conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el
poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por
Ascan Empresa Constructora de Gestidn, S.A. , y en su nombre y representacion
el Procurador Sr. D® Rafael Gamrra Megias, frente a la Administracién del Estado ,
dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucién de la
Comision Nacional de la Competencia de fecha 19 de octubre de 2011 ,
debemos declarar y declaramos no ser ajustada a Derecho la Resolucién impugnada en
cuanto a la cuantificacion de la multa, y en consecuencia debemos anularla y la
anulamos, ordenando a la CNC que imponga la multa en el porcentaje que resulte,
atendidos los criterios legales de graduacion debidamente motivados, sobre el volumen
de negocios 2010, determinando tal volumen segun los criterios de la resolucion
impugnada y los datos aportados por la recurrente, y sin que pueda exceder la multa
del 10% de los mismos, confirmando la Resolucibn en sus restantes
pronunciamientos, sin expresa imposicion de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que contra la
misma cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo
248 de la Ley Orgéanica 6/1985 , y testimonio de la cual sera remitido en su momento
a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

Voto Particular

VOTO PARTICULAR que formula la Magistrada Dofia LUCIA ACIN AGUADO a la
sentencia de OJO poner fecha dictada en el recurso 673/2011.

Con el maximo respeto, formulo el presente voto particular .



PRIMERO : La razén por la que discrepo es que en la sentencia se ha establecido una
interpretacion del articulo 10.1 de la Ley 16/1989 y 63 1 c) de la Ley 15/2007
consistente en que el limite del 10% del "volumen de ventas" o "de volumen de
negocios total' de la empresa infractora fijado en esos articulos viene referido al
volumen de ventas/negocios en el ambito de la actividad econdmica de la empresa en
el que se ha producido la infracciébn, esto es al ambito del mercado directa o
indirectamente afectado por la infraccion. Como consecuencia de ello en los
razonamientos juridicos se indica que la multa debe ser fijada como un porcentaje del
volumen de ventas o negocio en el &mbito de la actividad econdmica de la empresa en
que se ha producido la infraccidon pero limitada al ejercicio inmediatamente anterior al
de la resolucién de la CNC. Entiendo que se debian haber mantenido los parametros
sobre los que la CNC calcula ese porcentaje. En este caso esta cuestién si que podia
ser analizada por esta Sala, al haber sido planteada por el recurrente en el escrito de
demanda.

SEGUNDO: Las motivos por los que considero que el limite del 10% del volumen de
ventas o de negocios total de la empresa infractora fijado en el articulo 10 de la Ley
16/1989 y 63 de la Ley 15/2007 no viene referido al volumen de negocios en el ambito
de la actividad econdmica de la empresa en el que se ha producido la infracciéon, esto
es al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la infraccidon sino a
todo el negocio de la empresa son los siguientes:

1) El hecho de que se haya introducido la palabra "total" en la nueva Ley 15/2007 de
defensa de la competencia para referirse al volumen de negocios. Asi el articulo 10 de
la Ley 16/1989 fijaba como limite de la cuantia de las sanciones "multa de hasta
150.000.000 ptas. (900.000 euros), cuantia que podia ser incrementada hasta el 10%
del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econédmico inmediato anterior a la
resolucion del Tribunal” . La Ley 15/2007 que deroga la anterior establece en el
articulo 63 1 c ) como limite de la sancidn por la comision de infracciones muy graves
"multa de hasta el 10 por ciento del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa” . En los
comentarios realizados al Libro Blanco para la Reforma del Sistema Esparfiol de
Defensa de la Competencia (publicados en la pagina web de la CNC), algunos de los
despachos de abogados consultados manifestaron en relacion con el importe maximo
de las sanciones que era necesario introducir dos "modificaciones” . Por una parte
sugerian que deberia tomarse Gnicamente en cuenta el volumen de ventas realizado en
el mercado afectado por la infraccion. De esta forma indicaban se evitaba que se
tomen bases de calculo diferentes en funcibn de cémo estén estructuradas
juridicamente las empresas (e.g. una sola sociedad con varias actividades o con una
filial independiente por actividad) y por otra el afio de referencia deberia ser el Gltimo
en que se cometid la infraccion. La nueva Ley no introduce ninguna de esas
modificaciones sugeridas sino que al contrario introduce la palabra "total"
precisamente para aclarar que se refiere a todo el volumen total y no limitado al
volumen de ventas en el mercado afectado .

2) La redaccion del articulo 63. 1 ¢) de la Ley 15/2007 coincide con la redacciéon del
articulo 23.2 del Reglamento CEE 1/2003 que después de establecer que la Comisiéon
puede imponer multas a las empresas que infrinjan las disposiciones del articulo 81 y
82 del Tratado sefiala que "por cada empresa 0 asociacion de empresas que participen
en la infraccion, la multa no podra superar el 10% del volumen de negocios total
realizado durante el ejercicio social anterior".

3) La Jurisprudencia comunitaria ha precisado el alcance de dicho precepto sefialando



que (161) "la cuantia correspondiente al 10% del volumen global de negocios de un
participante en una infracciéon a las normas de la competencia no es, a diferencia de lo
que parece creer la demandante, una multa maxima, que sé6lo debe imponerse en el
caso de las infracciones mas graves. Segun la jurisprudencia, se trata mas bien de un
umbral de nivelacion que tiene como Unica consecuencia posible reducir hasta el nivel
maximo autorizado el importe de la multa calculado en funcién de los criterios de
gravedad y duracién de la infraccién. La aplicacion de este limite permite que la
empresa implicada no pague la multa que en principio le corresponderia abonar en
virtud de una estimacion basada en tales criterios (sentencia Dansk Rgrindustri y
otros/Comision, citada en el apartado 47 supra”. (sentencia del Tribunal General de la
Unién Europea de 12 de diciembre de 2012 asunto novacke/Comision).

4) Se indica en la sentencia que el tomar las totales actividades de la empresa, aun
aquellas ajenas al ambito de la infraccibn no es proporcional a la infraccién reprimida
teniendo en cuenta la finalidad de la norma y el ambito de vulneracién y nada hay que
objetar ya que precisamente la resolucién de la CNC ha tenido en cuenta el volumen
de ventas que cada una de las empresas ha realizado en el mercado afectado. El
importe de base de la multa por tanto se vincula a una proporcion del valor de las
ventas, determinada en funciéon de los criterios establecidos en el articulo 64
(caracteristicas del mercado afectado, cuota alcance de la infraccién, efectos),
teniendo en cuenta el periodo de participacion en la infracciéon. Tanto las Directrices
para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23 apartado 2 letra a)
del Reglamento CE 1/2003 (DO 1/9/2006) como la Comunicacién de la Comision
Nacional de la Competencia sobre la cuantificacidon de las sanciones se establece que el
importe basico de la multa se calcula en funcién de un porcentaje del valor de las
ventas vinculadas a la infraccion, pero afiade que se multiplica por un coeficiente
teniendo en cuenta el nimero de afios de participacién en la misma. El porcentaje del
valor de las ventas depende de la gravedad de la infraccién (naturaleza de la misma,
cuota de mercado acumulada de todas las partes afectadas, amplitud geografica, etc.)
y puede llegar hasta el 30 % si concurren una serie de circunstancias y que se
incrementara o reducira en funcién de la concurrencia de agravantes o atenuantes.

En los casos en que la aplicacion de este criterio (porcentaje del volumen de ventas
en el mercado afectado) multiplicado por un coeficiente segun los afios que ha durado
la infraccién supere el limite del 10% del volumen de negocios total realizado durante
el ejercicio social anterior se reduce la sancién a ese limite. Asi ha sido aplicado por la
Comision Europea y analizado en la sentencia del TGUE de 16 de junio de 2011 caso
Putters International/Comisibn en el que la Comisidon redujo la sancién que
corresponderia por aplicaciéon de las Directrices (porcentaje del volumen de negocios
del mercado afectado multiplicado por un coeficiente segun el nimero de afos) al
umbral del 10% establecido como limite de la sancién en el articulo 23 del Reglamento
CE 1/2003 y sefialé que " esa consecuencia es inherente a la interpretacion del umbral
del 10% exclusivamente como un umbral de nivelacién, que se aplica tras una
eventual reduccion de la multa en razén de circunstancias atenuantes o del principio de
proporcionalidad ".

Por tanto no se puede identificar "volumen de ventas afectado por la infraccién" con el
"volumen de negocio global o total”. El primero es el que se tiene en cuenta tanto en
las Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23
apartado 2 letra a) del Reglamento CE 1/2003 (DO 1/9/2006) como en la
Comunicacion de la CNC para la cuantificacién de las sanciones para calcular el importe
basico de la sancién y viene determinado por "las ventas obtenidas por el infractor en
los mercados del producto o servicio y geograficos donde la infraccion haya producido



0 sea susceptible de producir efectos durante el tiempo que la infraccién ha tenido
lugar" . El segundo "volumen de negocios total" se refiere al volumen total del negocio
de la empresa y no limitado al mercado afectado por la infraccién y sobre el que se
establece el limite maximo de la sancién en el articulo 63 LDC 15/2007 y por ello viene
referido al ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa ya que se
tiene en cuenta la situaciéon de la empresa para hacer frente al pago de la multa en un
momento proximo a su pago (momento en el que generalmente ha cesado la
infraccion y por tanto no tiene relacion con el volumen realizado durante el periodo de
comisioén de la infraccion).

El mercado afectado por la infraccion es uno de los criterios para graduar la sancién
conforme al articulo 10. 2 b) de la Ley 16/1989 y 64. 1 b) de la Ley 15/2007 (tal como
se recoge en el parrafo de la sentencia de 26 de septiembre de 2005 en el recurso
contencioso-administrativo nimero 471/2003 que se cita en la sentencia) pero no
constituye el parametro para determinar el limite de la sancibn maxima que se puede
imponer conforme al articulo 10.1 de la Ley 16/1989 y 63.1 c) de la Ley 15/2007 .

5) si se aplica el criterio mantenido por la mayoria de la secci6on que limita el importe
maximo de la sancién al 10% de volumen de ventas que cada una de las empresas ha
realizado en el mercado afectado en el Ultimo ejercicio inmediatamente anterior al de
la resolucién de la CNC y no al volumen de ventas que cada una de las empresas ha
realizado en ese mercado durante el tiempo que cada empresa ha participado en la
infraccion se pierde el efecto disuasorio de la multa ya que 1) basta a la empresa dejar
de operar o que disminuya la realizacion de operaciones en ese mercado cuando
conoce el inicio de una investigacion teniendo en cuenta que el plazo desde que se
inicia un expediente hasta que se dicta una resolucidon es de 18 meses y por tanto se
va a tener en cuenta el volumen de operaciones realizadas durante la tramitaciéon del
expediente en que ya ha cesado la conducta anticompetitiva. Ello puede determinar
que al no haber realizado actividad alguna en ese mercado en el Ultimo afio el importe
maximo de la multa sea cero 2) supone un agravio para las empresas que han
participado en un corto periodo de tiempo frente a los que han intervenido durante
todo el periodo de duracion de la conducta infractora 3) no se vincula el importe de la
infraccion al volumen de ventas obtenido en el periodo de duracién de la infraccion 4)
supone una reduccidén considerable del importe de la multa ( en algunos casos si ha
cesado de operar en ese mercado implica la imposibilidad de imponer sancién) que en
algunos casos puede determinar que dicho importe ni siquiera supere el beneficio
obtenido por la realizacion de la practica restrictiva



