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

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccion Sexta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nUmero 677/2011 se
tramita a instancia de entidad CONALVI, S.L , representada por la Procuradora D2.
Cristina Matud Juristo, contra Resolucién de la Comisién Nacional de la Competencia,
de fecha 19 de octubre de 2011, sobre practicas anticompetitivas prohibidas en el
articulo 1 de la Ley 15/2007, de 13 de julio, de Defensa de la Competenci a ; y
en el que la Administraciéon demandada ha estado representada y defendida por el Sr.
Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. La parte actora interpuso, en fecha 19 de diciembre de 2011, este recurso;
admitido a tramite y reclamado el expediente se le dio traslado para que formalizara la
demanda, lo que hizo en tiempo; y en ella realizé una exposicion factica y la alegaciéon
de los preceptos legales que estimo aplicables, concretando su peticién en el suplico de
la misma, en el que literalmente dijo:

" SUPLICO A LA SALA : que tenga por presentado este escrito con sus copias y ,los
documentos que la acompafan, con el expediente administrativo que se devuelve, por
deducida la demanda y previos los tramites sucesivos que sean de Ley, dictar en su dia
sentencia por la que estimando integramente el recurso, se acuerde la Nulidad de la
Resolucién recurrida por los siguientes motivos:

1) Incompetencia de la Comisidn Nacional de la Competencia para la apertura la



resolucién del Expediente Sancionador S/226/10 Licitaciones de carreteras, de fecha
19/0CT/11 en virtud de la cual se acuerda imponer una sancién a mi representada por
importe de 209.070 DOSCIENTOS NUEVE MIL SETENTA EUROS (209.070€).

2) Falta de aportaciéon de los informes preceptivos del Tribunal de Defensa de la
Competencia de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y del Servicio Regional de
Defensa de la Competencia de la Comunidad Autbnoma de Murcia, a que se refiere el
articulo 33.2 del RDC.

3) Ausencia de las conductas infractoras contenidas en la resolucion, llevadas a cabo
por mi representada.

Subsidiariamente, para el improbable supuesto en que no sea revocada la Resolucion
Sancionadora, se acuerde reducir la sancién en los siguientes términos:

1. A la cantidad que se obtenga de aplicar los coeficientes de ponderaciéon regulados
en la propia Resolucién que ahora se impugna, a los importes que configuran la base
imponible detallada en el hecho cuarto, es decir, sobre un 0,5 mes de la cifra de
negocio de 2008, y sobre seis meses de la cifra de volumen de facturacién de 2009.

2. Sobre la reduccion anterior, aplicar la reduccién respecto del porcentaje de
aplicacién a la anterior base imponible, por aplicacion de los criterios de graduacion
previstos en el art. 64 de la Ley 15/2007 de defensa de la competencia, los cuéles se
han obviado."

2. De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la
Administraciéon demandada contesté en un relato factico y una argumentacion juridica
que sirvié al mismo para concretar su oposiciéon al recurso en el suplico de la misma,
en el cual solicitd: "dicte Sentencia desestimatoria, con expresa condena en costas a la
recurrente"

3. Solicitado el recibimiento a prueba del recurso, la Sala dicté auto, de fecha 28 de
enero de 2013 acordando el recibimiento a prueba habiéndose practicado la propuesta
y admitida con el resultado obrante en autos, tras lo cual siguié el tramite de
Conclusiones; finalmente, mediante providencia de 30 de abril de 2013 se sefial6é para
votacion y fallo el dia 18 de junio de 2013, en que efectivamente se deliberé y voté.

4. En el presente recurso contencioso-administrativo no se han quebrantado las
formas legales exigidas por la Ley que regula la Jurisdiccion. Y ha sido Ponente la
Ilma. Sra. D2 MARIA ASUNCION SALVO TAMBO, Presidente de la Seccidon.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Es objeto de impugnacion en este recurso contencioso-administrativo la Resolucion
dictada por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia el dia 19 de octubre
de 2011 ( expediente sancionador S/00226/10 , LICITACIONES DE CARRETERAS),
incoado por la Direccién de Investigacion de la CNC contra 53 empresas del sector de
la construccidn, entre ellas la ahora recurrente (CONALVI, S.L) por posibles préacticas
anticompetitivas prohibidas en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 13 de julio, de
Defensa de la Competencia consistente en acuerdos de reparto de licitaciones y fijacion
de precios de cara a concursos publicos para la conservacidon, mejora, renovacion y
rehabilitacion de firmes y plataformas convocados en todo el territorio nacional.



La parte dispositiva de la Resolucién impugnada establece, en lo que a la hoy actora
concierne, lo siguiente:

"Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion del articulo 1
de la Ley 15/2007 de la que es responsable CONALVI, S.L.

Imponer una multa de 209.070 € a CONALVI, S.L."”

2. Los antecedentes de hecho de la Resolucidon impugnada, tal y como en la misma se
recogen y en lo que a la hoy actora afecta, son resumidamente lo siguiente:

"1.16 CONALVI, S.L. (CONALVI). Empresa constructora con sede en Burgos,
especializada en construcciéon y promocion de edificios, viviendas, apartamentos y
chalets; construccién de obra civil; alquiler de maquinaria de obras publicas con o sin
conductor, y alquiler de turismos y furgonetas. Su accionista Unico es el GRUPO
ARCONTE 2000 SL (100%), al que también pertenece TEBIYCON SA que es otra
empresa imputada en este expediente."

En concreto, se trata aqui de dos licitaciones : 1) Avila 32 - CC -1390 y 2) Murcia 32
-MU - 5630

3. En la demanda se combate la Resolucion impugnada sobre la base de los motivos
siguientes:

- Incompetencia territorial del 6rgano administrativo e infraccion del articulo 5.4 de la
Ley 1/2002 de Coordinaciéon de las Competencias del Estado y las Comunidades
Autdnomas en materia de Defensa de la Competencia.

- Vulneracién de la presunciéon de inocencia.

- Por ultimo, vulneracién del articulo 64 de la Ley de Defensa de la Competencia en la
cuantificacion de la sancion.

4. Entiende la actora que la imputacion contra las empresas recurrentes consiste en
la realizacion de una conducta colusoria en un concurso publico convocado por una
empresa publica de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y, segun su criterio, tal
actuacidon no trascenderia el ambito de la Comunidad Auténoma que tiene asumidas
atribuciones en materia de Defensa de la Competencia con arreglo a la Ley 1/2002
pero, ni este argumento, ni el relativo a la pretendida vulneracion del articulo 5.4 de la
Ley 1/2002 (al no haberse solicitado informe de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Lebdn) pueden prosperar.

En efecto la conducta sancionada ha sido ya analizada en numerosas sentencias por
esta misma Sala y Seccién en numerosos recursos interpuestos por muchas de las
empresas sancionadas en la misma Resolucién de la CNC que es objeto de la actual
impugnacién. Por cierto, en dichas sentencias, en su mayoria, ha sido ratificada la
actuacion administrativa llevada a cabo por la Comisién Nacional de la Competencia
(incluida la SAN 695/2011 en la que analizdbamos la participacién de otra empresa en
la misma licitacion a la que se refiere el presente recurso 4.1 -BU- 29, es decir en el
mismo ambito de la referida Comunidad Auténoma, pero no por ello la conducta
sancionada deja de exceder, como tampoco ahora, el ambito autonémico.

Por la misma razén no ha existido vulneracion del articulo 5.4 de la Ley 1/2002 , ya



que para solicitar el informe preceptivo a que se refiere dicho precepto es necesario
que la conducta afecte de modo significativo en el territorio de la respectiva
Comunidad Auténoma, siendo asi que en dicho territorio en este caso Unicamente se
celebré una de las licitaciones afectadas por el expediente, que es justamente en la
que participé la recurrente. La afectacion significativa se produce a nivel de todo el
territorio nacional, y el hecho de que una licitacion tuviera lugar en el territorio de una
concreta Comunidad Auténoma, incluso siendo convocada por una empresa publica
autondémica, no conlleva per se una afectacion significativa en el ambito de dicha
Comunidad, sin que por lo demas exista prueba alguna de la alegada aceptacion.

5. La conducta por la que se sanciona a la ahora recurrente, que la CNC entiende
tipificada en el art. 1 de la Ley 15/2007 es la participacidon en la organizacién de un
mecanismo para acordar ofertas en las licitaciones publicas de conservacién, mejora,
renovacion y rehabilitacion de firmes y plataformas. Este mecanismo de coordinacion
operaba en licitaciones organizadas en base al procedimiento restringido; entre las
empresas invitadas a presentar oferta econémica se producian contactos y reuniones,
que tenian por objeto analizar, para una o varias licitaciones, las ofertas que las
empresas invitadas a cada una de ellas tenian previsto presentar en condiciones
competitivas.

Conocidas las bajas competitivas y la empresa que habria resultado vencedora sin
acuerdo, se mantiene a la misma pero se acuerda una nueva baja para el vencedor
mucho mas reducida que la que habria ofertado en condiciones de competencia. El
resto de empresas realizarian ofertas con bajas inferiores a la acordada para la
vencedora. No se ha establecido si existe algin método sistematico para calcular la
nueva baja a ofertar por la empresa adjudicataria, pero en todos los casos seria mas
reducida que las bajas competitivas recogidas en los documentos manuscritos de las
reuniones.

CONALVI, S.L. ha participado en dos licitaciénes (32-AV-2970 y 32-MU-5630) las dos
en UTE con TEBYCON SA. Su identidad aparece reflejada en la documentacion que
acredita la colusion en dicha licitacion y revela su participacion en la reunién de 16 de
junio de 2009 a través de un representante de las dos empresas y que formul6é sus
ofertas.

La actora considera que debe mantenerse la conclusién obtenida por la Direccién de
Investigacion sobre la existencia de catorce carteles y no de uno unico. Alega que sélo
se podria considerar una infraccién Unica sobre la base de declararla continuada, y no
concurren los elementos que esta propia Sala habria establecido para que concurra
una infraccidn administrativa continuada.

En contra de esta alegacion la lectura de la resolucion impugnada demuestra que se
califica como "infraccion compleja en la que puedan subsumirse multiples acuerdos"
pero en cualquier caso "una infraccidn Unica." .

Los hechos probados ponen de manifiesto que tuvieron lugar contactos y reuniones
entre empresas competidoras en el sector de las licitaciones publicas de conservacion,
mejora, renovacion y rehabilitacion de firmes y plataformas convocadas en todo el
territorio nacional. Estas reuniones y contactos tenian la finalidad de conocer las
ofertas que iba a presentar cada una con el fin Ultimo de presentar bajas inferiores a
las ofertadas en condiciones competitivas. La diferencia entre la oferta competitiva y la
oferta final de la empresa adjudicataria se repartia proporcionalmente entre las
empresas involucradas. La proporcion se establecia partiendo del importe de la baja



prevista por cada una, es decir, a mayor baja mayor compensacion. Estos pagos se
formalizaban mediante pagarés expedidos por la adjudicataria.

No puede entenderse que cada hecho es una infraccién, sino que varios hechos
constituyen una Unica infraccion: en este caso hay un mismo mecanismo, disefiado de
forma que opera en todos los casos de manera idéntica. Siempre convoca la licitacion
la Administracién, siendo irrelevante que en unas ocasiones sea el Ministerio de
Fomento y en otras determinadas empresas publicas. Siempre se busca el mismo
objetivo, acordar el precio a ofertar, que se establece modificando, para disminuirla, la
baja que por ser la de mayor cuantia asegurard automaticamente la adjudicacion. Y el
exceso de precio a pagar por la Administracion licitante se reparte entre las empresas
que han participado en el acuerdo.

Por otra parte, como se estableci6 en el expediente administrativo, en una misma
reunidn se acordaron los precios de distintas licitaciones, pese a que no todas las
empresas participantes en la reuniéon hubieran sido convocadas a todas las licitaciones
acordadas. Y es especialmente relevante para la valoraciéon de esta estrategia como
una unica infraccion el hecho de que el mecanismo de pago de compensaciones no
funcionaba de manera independiente para cada licitacién, sino que en ocasiones las
empresas compensaban entre si pagos de diferentes licitaciones.

Esta Sala considera que la calificacibn como una infraccibn Unica es conforme a
Derecho, pues cada empresa se beneficia del mecanismo organizado en mayor o
menor medida segun sea su situacion para ser invitada a participar en una, varias o
todas las licitaciones, pero como sefiala la CNC es responsable de la infraccién cuando
participa en el mecanismo colusorio.

En cuanto a la falta de obtencién de beneficio por la no participacion en las restantes
13 licitaciones, no es éste el elemento definitorio del elemento objetivo de la
infraccion. Se produce un disefio que sbélo tiene sentido si se generaliza, de manera
que queda organizado un acuerdo para que en cada caso los llamados a participar en
la licitacién se repartan la menor baja. Es un elemento a tener en cuenta la obtencién
de un concreto beneficio econémico a costa del Estado, pero no es el Unico ni el
definitorio del céartel, porque en cada licitacién es una empresa la que ofrece una baja
mas ventajosa, lo que se ignora antes de producirse los contactos.

Cuestion distinta es que le corresponda una sancién mayor o menor en funcién de su
participacion en una o varias licitaciones.

Debemos en consecuencia desestimar tanto la alegacion relativa a la improcedente
unificacibn en una unica infraccion de conductas diferenciadas y autbnomas entre si,
como las relacionadas con esta, es decir la segunda, relativa a la inexistencia de un
Unico cartel, y la tercera, segun la cual se habria infringido su derecho a la presuncion
de inocencia y el principio de culpabilidad al haber sido sancionada por conductas que
no habria realizado.

Como acabamos de decir en nuestra SAN de 24 de enero de 2013 (recurso n°
695/2011 ): "El punto de partida para valorar la conducta de la actora es que se ha
presentado a una licitacion publica en UTE con otra empresa, siendo la baja a formular
uno de los elementos mas importantes en la licitacion, y habiéndose acreditado que
EXTRACO en la licitacion litigiosa (4.1-BU-29) participé en la conducta contraria al
articulo 1 LDC y apareciendo el nombre de la recurrente junto con el de EXTRACO en
los documentos producidos a raiz de la reunién de 16 de junio de 2009 (folio 7 y



1106). Si a esto se suma que su nombre aparece en solitario en la hoja Excel hallada
en la inspeccion en la sede de CPA, ganadora de la licitacion 4.1-BU-29 la Sala
considera que la Administracién ha establecido un conjunto probatorio que acredita no
solo su participacion en la infraccién sino la concurrencia del elemento subjetivo de la
infraccion, siendo responsable al menos a titulo de negligencia.

Por su parte, la actora, no ha practicado prueba en contrario, limitandose a formular
alegaciones sobre su falta de conocimiento de la conducta de EXTRACO. El hecho de
que la UTE no se formalice sino una vez resultado adjudicataria no constituye, en
contra de lo que alega la recurrente, una causa de exencién de responsabilidad: la
configuracion legal de esta figura no exige que la empresa que se presenta en UTE con
otra a una licitaciéon la "vigile" como alega la actora, pero si supone el que la oferta
presentada la realicen ambas, y el que se firmase el compromiso el mismo dia en que
se realizé la reunidon de Burgos no exime de responsabilidad a la recurrente maxime
cuando aparece nominalmente, y separada de Extraco en uno de los documentos
relevantes .

Por otra parte, y en contra de lo que igualmente sostiene la actora, si se ha
acreditado la existencia de un acuerdo colusorio en la licitacion de PROVILSA: en el
conjunto del expediente se acreditdé la conducta por medio de la documentacion
entregada por el denunciante, la documentacion hallada en los registros de sedes de
empresas, consistente con la anterior, los documentos y archivos excel localizados en
lugares diferentes y que guardan total coherencia y relacién unos con otros. A esto se
suma el propio resultado de las licitaciones, las bajas ofertadas coinciden con las que
aparecen en la documentacion aportada o incautada. Yario por valor de 11.453,38
euros, precisamente la mitad del total que le corresponderia por aplicacion de los
calculos sobre el exceso obtenido gracias al acuerdo ilicito en relacién con la baja que
se pretendia ofrecer, y a tales efectos es irrelevante el que la CNC no haya acreditado
que fuese cobrado. La mera existencia del pagaré, efectivamente, no habria acreditado
la participacion de la actora en el cartel, pero junto a este, se encuentran los demas
indicios que sumados, permiten concluir su responsabilidad por la infraccién litigiosa.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, contenida en reiteradas sentencias
(17471985 , 175/1985 , 229/1988 ), y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(sentencias de 18 de noviembre de 1.996 , 28 de enero de 1.999 y 6 de marzo de
2.000 ) puede sentarse que el derecho a la presuncién de inocencia no se opone a que
la conviccion judicial pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria. Para que
esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer las siguientes
exigencias constitucionales: los indicios han de estar plenamente probados -no puede
tratarse de meras sospechas- y se debe explicitar el razonamiento en virtud del cual,
partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusién de que el imputado
realizé la conducta infractora; pues, de otro modo, ni la subsuncién estaria fundada en
Derecho ni habria manera de determinar si el producto deductivo es arbitrario,
irracional o absurdo, es decir, si se ha vulnerado el derecho a la presuncién de
inocencia al estimar que la actividad probatoria puede entenderse de cargo."

Esos mismos razonamientos nos llevan a declarar cumplidas las mismas exigencias
respecto de la participacion de la actora en los hechos investigados, los mismos que en
aquella otra sentencia analizdbamos en relacién precisamente con idénticas licitaciones
(SAN de esta misma fecha, 19 de junio de 2013, recaida en el Rec. n® 681/11).

6. Se alega también vulneracion del articulo 64 LDC que establece los criterios que
habra que seguir la CNC para la determinacién del importe de las sanciones, en



especial el de proporcionalidad.

La Comisién Nacional de la Competencia en relacién con la empresa actora realiza una
aplicacion razonable del principio de proporcionalidad, pues ha tenido lugar una lesién
del interés publico como consecuencia de la actuacion de la recurrente.

Como ha establecido el Tribunal Supremo entre otras en la sentencia de 24 de mayo
de 2004 :

« el principio de proporcionalidad, en su vertiente aplicativa ha servido en la
jurisprudencia como un importante mecanismo de control por parte de los Tribunales
del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, cuando la norma
establece para una infraccibn varias sanciones posibles o sefiala un margen
cuantitativo para la fijacién de la sancidn pecuniaria; y, asi, se viene insistiendo en que
el mencionado principio de proporcionalidad o de la individualizaciéon de la sancién para
adaptarla a la gravedad del hecho, hacen de la determinacion de la sancién una
actividad reglada » .

El articulo 53 LDC establece en su pfo. 2:

"2. Las resoluciones del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia podran
contener:

a. La orden de cesacion de las conductas prohibidas en un plazo determinado.

b. La imposicién de condiciones u obligaciones determinadas, ya sean estructurales o
de comportamiento. Las condiciones estructurales s6lo podran imponerse en ausencia
de otras de comportamiento de eficacia equivalente o cuando, a pesar de existir
condiciones de comportamiento, éstas resulten mas gravosas para la empresa en
cuestién que una condicién estructural.

c. La orden de remocidn de los efectos de las préacticas prohibidas contrarias al interés
publico.

d. La imposiciéon de multas.
e. El archivo de las actuaciones en los supuestos previstos en la presente Ley.
f. Y cualesquiera otras medidas cuya adopcion le autorice esta Ley."

Resulta en consecuencia que en este caso, y en relacién con la recurrente, la CNC ha
aplicado la LDC que establece como posible contenido de la resolucién que pone fin a
un procedimiento sancionador la imposicion de una sanciéon de multa, motivado
debidamente la imposicidén de la multa y su cuantia y muy particularmente teniendo en
cuenta el porcentaje de participacion de CONALVI S.L, en la UTE. En este caso la
actora tuvo en 2009 un volumen de negocios de 5.508.933 €, siendo el 10% 550.000
euros. En consecuencia la sancién impuesta lo ha sido sin superar el limite previsto en
el art. 63 1. c) de la LDC , teniendo en cuenta que la actora participé solo en dos
licitaciones, extremo éste que tambien ha sido considerado en el proceso de
cuantificacién de la sancién al ser calculada sobre la base determinada por el volumen
de ventas en el mercado afectado, una vez ponderada la concreta duracidon de la
conducta.



7. De cuanto queda expuesto resulta la desestimacion del recurso y la confirmacion
del acto administrativo impugnado.

De conformidad con el art. 139-1 de la LRIJCA de 13 de julio de 1998, en la redaccion
dada por la reforma operada por la Ley 37/2011 de 10 de octubre, de medidas de
agilizacion procesal, debe condenarse a la parte recurrente al pago de las costas
procesales.

FALLO

En atencibn a lo expuesto la Seccibn Sexta de la Sala de Ilo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha decidido:

DESESTIMAR

el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de la

sociedad CONALVIS.L. , contra la resolucion de la Comisiéon Nacional de la
Competencia, de fecha 19 de octubre de 2011, a que las presentes actuaciones se
contraen y, en consecuencia, confirmar la resolucién impugnada por su conformidad a
Derecho.

Con expresa imposicion de costas a la recurrente.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacion de recursos que previene el
articulo 248.4 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial .

Asi por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a
la Oficina Publica de origen, a los efectos de legales oportunos, junto con el expediente
de su razoén, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por la Magistrada
Ponente en la misma, llma. Sra. D2 MARIA ASUNCION SALVO TAMBO estando
celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Contencioso-Administrativo Doy fe.



