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Madrid, a doce de noviembre de dos mil veintiuno.

Se ha visto ante esta Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y
bajo el nimero 102/2016, el recurso contencioso-administrativo formulado por RENTA DE MAQUINARIA, S.L.
representada por el procurador don Virgilio Navarro Cerrillo, contra la resolucién de 3 de diciembre de 2015,
S/0481/13 CONSTRUCCIONES MODULARES, dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia, por la que se le impuso una sancién importe de 340.868 euros.

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

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

SEGUNDO - Se formalizé la demanda mediante escrito en el que solicita « [d]icte en su dia sentencia estimatoria
de dicho recurso contencioso administrativo, por cuya virtud:

Declare que la Resolucién Impugnada infringe el articulo 64.7 de la I,DC y los principios de proporcionalidad,
individualizacién e igualdad de trato en la determinacidn de las sanciones por infraccién de la LDC, anule dicha
resolucion, y en consecuencia, proceda a recalcular el importe de la sancién de 340.868 euros impuesta a Remsa
reduciéndolo en la medida de lo que resulte oportuno a la vista de lo solicitado en el cuerpo del presente escrito,
o bien requiera a la CNMC para que sea ella quien proceda de este modo. [...]»

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

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba, tras el trdmite de conclusiones, se sefialé para votacion y fallo el dia 15
de septiembre de 2021, en que efectivamente se deliberd y voto.

La resolucion del presente recurso ha estado a la espera del dictado de la sentencia

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Es objeto del presente recurso contencioso-administrativo formulado por RENTA DE MAQUINARIA,
S.L. (REMSA) contra la resolucion de 3 de diciembre de 2015, S/0481/13 CONSTRUCCIONES MODULARES,
dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia,
por la que se le impuso una sancion importe de 340.868 euros euros por la comisién de una infraccion del
articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE de 4 de abril, y en lo sucesivo
LDC) y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

La parte dispositiva de la resolucion impugnada concretaba:

« [PIRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccién tdnica y continuada de los
articulos 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho Cuarto de esta Resolucion.

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

()

11. RENTA DE MAQUINARIA, S.L. (REMSA), por su participacion en el cartel de reparto de las licitaciones
convocadas por operadores publicos y privados, asi como de reparto de clientes y fijacion de precios para el
suministro de construcciones modulares en las zonas Levante y Sur desde enero de 2009 hasta enero de 2013.

TERCERO.- Imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas:
- RENTA DE MAQUINARIA, S.L., una multa de 340.868 euros. [...]».

La CNMC, tras el analisis de resultado de la investigacion, corroboré la apreciacion de la Direccién de
Competencia (DC), y consider6 acreditado la existencia de multiples contactos bilaterales o/y multilaterales
entre los participes en el cartel, en forma de reuniones presenciales, llamadas o correos electronicos,
destinados a desvelar el comportamiento que se pretende seguir en el mercado del suministro de
construcciones modulares, al objeto de manipular el normal desarrollo de licitaciones convocadas por
operadores publicos y privados, asi como repartirse clientes y fijar precios.

SEGUNDO - El escrito de demanda solo se cuestiona la motivacion de la sancion impuesta. De manera sucinta
resume sus quejas en los siguientes apartados, (i) la infraccion del deber de motivacién en lo referente a
la determinacion del tipo sancionador (entendido como porcentaje aplicable al volumen de negocios que
se utilizar para el célculo de la sancién) aplicado a REMSA. (ii) La infraccién del articulo 64.1 de la LDC y
del principio de individualizacién en la determinacién de la sancién, que concreta en a) el criterio para la
determinacidn de la sancién dispuesto en el articulo 64.1.a) de la LDC, en cuanto a la dimensiony caracteristicas
del mercado afectado por las conductas objeto del expediente; b) el criterio para la determinacion de la sancién
dispuesto en el articulo 64.1.b) de la LDC vy el principio de individualizacién de las sanciones por la cuota de
mercado de REMSA en el mercado afectado; c) el criterio para la determinacion cie la sancién dispuesto en
el articulo 64.1.c) de la LDC, en relacién al alcance de la infraccion en la que habria participado REMSA. (iii)
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La infraccion de los principios de proporcionalidad e igualdad de trato en la determinacién de la sancion, por
la condicion de REMSA de empresa multiproducto; por haber obviado la reducida cuota de participacién de
REMSA en las conductas objeto del expediente.

Por el Abogado del Estado se solicita la desestimacién del recurso en términos andlogos a los expuestos por
la resolucién impugnada.

TERCERO.- Como advertimos el escrito de demanda se circunscribe a cuestiones aspectos relativos a la
sancién impuesta, y mas concretamente a determinados puntos que considera incorrectamente motivados
o valorados por la CNMC. Por lo tanto, nada del resto de los aspectos relativos a la infraccién de que la trae
causa la sancién impuesta han sido cuestionado por la actora.

Sobre este concreto aspecto la resoluciéon impugnada afirma seguir el criterio fijado por la 29 de enero de 2015,
recurso 2872/2013, cuya doctrina resume en varios apartados.

Constata que la infraccién acreditada consiste en el reparto de las adjudicaciones de licitaciones convocadas
por operadores publicos y privados, asi como el reparto de clientes y la fijacion de precios en el mercado de
construcciones modulares.

Se califica como una infraccion muy grave del articulo 62.4.a) de la LDC, que puede ser sancionada con una
multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicién de la multa, conforme al articulo 63.1.c). para ello toma la referencia de afio 2014
y se cifra en 7.836.053 euros.

El mercado afectado por la conducta es el mercado espafiol de fabricacion, alquiler y venta de construcciones
modulares, y las empresas implicadas concentran conjuntamente el 52% de cuota de mercado nacional
referido a venta de construcciones modulares y el 69% respecto a alquileres, parametros que son los tenidos
en cuenta para valorar el alcance de la infraccion.

Advierte que, aunque no se han apreciado circunstancias agravantes, si destaca el plus de gravedad en la
infraccién, que la conducta supone el encarecimiento del coste de las licitaciones publicas, remitiéndose a
esta misma valoracion realizada en el expediente S/0226/10, LICITACIONES DE CARRETERAS y S/0453/12
RODAMIENTOS FERROVIARIQS, criterio ratificado por la sentencia de esta Sala de 16 de mayo de 2014, recurso
643/2011, cuyos razonamientos reproduce en parte. La gravedad en este caso lo corrobora la disposicion final
novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que introduce en el articulo
60 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, una especifica prohibicién de contratar para los sancionados por infraccién
grave en materia de falseamiento de la competencia; prevision legal que no aplica por razones temporales.

Destaca que tanto para las licitaciones convocadas por Administraciones publicas como por operadores
privados, se trataba de un input o insumo imprescindible para los demandantes de los médulos y, en el caso
de las licitaciones publicas, en su mayor parte, de construcciones modulares a utilizar como centros docentes,
colegios e institutos.

También hace hincapié, de cara a la fijacién de la sancién, la alta frecuencia de contactos y reuniones entre las
empresas infractoras, ya que se han acreditado un elevado nimero de contactos telefénicosy la celebracién de
mas de 20 reuniones bilaterales o multilaterales durante la infraccién. Ademas, consta acreditado el acuerdo
de nombrar a una de las empresas participes como responsable de vigilar el cumplimiento de los pactos y de
solucionar las desviaciones.

De cara a la incivilizacién de la sancién tiene como referencia el volumen de negocio del mercado afectado,
que en el caso de la actora cifra en 16.948.249 euros, abarcando dos zonas en la que participé. Estos datos
revelan tanto de la duracién de la conducta que se ha acreditado para cada empresa como de la intensidad
de su participacién en ella, lo que constituye un criterio de graduacion en los términos del articulo 64, 1, a),
c)yd)delalDC.

Tras estas consideraciones le aplicé a la actora el porcentaje del 4,35% sobre el volumen de negocios.

Hace alguna ponderacién respecto de otras sancionadas, como DRAGADOS, a la que reduce el porcentaje al
1,10% por su condicién de empresa multiproducto a fin de respetar el principio de proporcionalidad. Concedi6 a
ALGECO SCOTSMAN GLOBAL, S.A.R.L. y a sus filiales una exencién condicional, por ser la primera empresa en
aportar elementos de prueba, sin embargo, la colaboracidn prestada por BALAT no justifica que se le conceda
una reduccién de multa superior al 30 %; porcentaje que también redujo a la entidad ALQUIBALAT, S.L.
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CUARTO .- En términos generales, la queja de la falta de motivacién viene siendo habitual en un gran nimero de
las sanciones impuestas por la CNMC, por lo que se trata de una alegacién que ha sido abordado en reiteradas
ocasiones por esta Sala.

Ya hemos dicho, y entre otras en las sentencias de 21 de junio de 2021, recurso 529/2016; 17 de junio de 2021,
recurso 527/2016; o 6 del 16 de junio de 2021, recurso 531/2016, que « [lla CNMC para cuantificar las multas
es el mismo que ha aplicado en otros andlogos y que ha sido ya enjuiciado por esta Sala en pronunciamientos
anteriores. Tiene su origen en el criterio fijado por el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de enero de 2015,
recurso num. 2872/2013, en la que se entiende que la expresion "volumen de negocios total" del articulo 63.7 de
la LDC, como base sobre la que calcular el porcentaje de multa establecido para cada tipo de infraccién (hasta
un 10% para las muy graves, hasta un 5% para las graves y hasta un 1% para las leves), toma como referencia el
volumen de negocios de todas las actividades de la empresa y no exclusivamente el correspondiente al mercado
afectado por la conducta.

A partir de ahi, rechaza la concepcidn de los limites porcentuales previstos en el articulo 63.71 de la LDC como
"umbrales de nivelacién” (o "limites extrinsecos’, como los denomina el Tribunal Supremo en la sentencia)
seguida hasta entonces por la CNMC y reflejada en la Comunicacién sobre la cuantificacion de las sanciones
derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (actuales articulos 107 y 102 del TFUE ),
publicada en el BOE el 11 de febrero de 2009. Considerando el Tribunal Supremo que tales porcentajes deben
concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el que las sanciones, en funcién de la gravedad de las
conductas, han de concretarse tomando en consideracion los factores enumerados en el articulo 64.7 de la Ley
de Defensa de la Competencia, entre ellos la dimensidn y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion,
su duracion, o los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la misma, precepto que interpreta en el
sentido de que "... el articulo 64.1 de la Ley 15/2007 exige que, dentro de la escala sancionadora -interpretada
en el sentido que ya hemos declarado- se adecue el importe de la multa en funcién de criterios tales como la
dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, la cuota que dentro de él tenga la empresa
infractora y los beneficios ilicitos por ella obtenidos como consecuencia de la infraccién. Son criterios, pues, que
inequivocamente remiten a la concreta distorsion de la competencia que se haya producido en cada caso, esto
es, a la consumada en el seno de un determinado sector o mercado donde opera la entidad sancionada, que
puede, o no puede, simultaneamente operar en otros mercados”. [...]».

Es a partir de estos datos, explicados y explicitados por la resolucién sancionadora, como siguiendo la doctrina
del Tribunal Supremo la Administracidn baraja el conjunto de factores le permite concretar la sancién, dentro
de la escala legal que discurre desde el importe minimo hasta el 10% del volumen total de negocios de cada
sujeto responsable. Como se ha dicho en anteriores ocasiones se ha calculado la sancién teniendo en cuenta
la valoracién de la densidad antijuridica de la conducta, y que el reproche sancionador debe ser efectivamente
disuasorio. Si bien el principio de proporcionalidad exige que la sancién no se sitte en el tramo superior de la
escala, y que los ajustes al alza o a la baja que corresponda hacer en la fase de determinacion de las sanciones
ha de atender a la conducta de cada empresa.

Entiende la Sala que estas pautas interpretativas son consecuencia de la doctrina del Tribunal Supremo, sin
que en aplicacién de la misma la resolucién haya incurrido en la falta de motivaciéon o desproporcién que
denuncia la parte recurrente.

En cuanto a la motivacién baste lo que hemos expuesto sobre los parametros tenidos en cuenta por la CNMC
para cuantificar la sancién, y que han fijado el porcentaje sancionador sobre la base de graduacién que
proporcionan los criterios contemplados en el articulo 64.1 de la LDC. Junto a ellos, explica que la infraccion
cometida por la entidad actora es una infraccién muy grave prevista en el articulo 1 de la LDC, consistente
en la participacién de un cartel consistente en la adopcién de acuerdos para el reparto del mercado, para la
fijacién de precios y para el intercambio de informacién comercialmente sensible. Hay una referencia expresa
a la configuracion de dicho mercado, a la duracién de la infraccidn y a su extensién geografica. De modo que
las pautas a las que se refiere el Tribunal Supremo - gravedad de la infraccioén, alcance y ambito geografico
de la conducta, caracteristicas del mercado afectado, efectos producidos, participacién en la conducta de
las infractoras, ausencia de atenuantes, consideracion de la cuota en el mercado relevante- llevan a la CNMC
a valorar, dentro de la escala sancionadora que discurre hasta el 10% del volumen total de negocios, lo que
denomina la densidad antijuridica de la conducta y a concretar el tipo sancionador que corresponde a cada
empresa infractora en los porcentajes que ya hemos dicho para cada sancién.

Por tanto, no puede decirse que la determinacién de la sancién no resulte motivada atendiendo a la doctrina
que sobre esta cuestién acoge nuestra jurisprudencia, y asi en sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio
de 2006, recurso num. 466/2003, donde afirmaba « [L]a exigencia de motivacién de los actos administrativos
constituye una constante de nuestro ordenamiento juridico y asi lo proclama el art. 54 de la Ley 30/1992, de
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26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (antes, art. 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 ), teniendo por finalidad
la de que el interesado conozca los motivos que conducen a la resolucién de la Administracién, con el fin,
en su caso, de poder rebatirlos en la forma procedimental regulada al efecto. Motivacién que, a su vez, es
consecuencia de los principios de seguridad juridica y de interdiccién de la arbitrariedad enunciados por el
apartado 3 del art. 9 CE de la Constitucidn y que también, desde otra perspectiva, puede considerarse como
una exigencia constitucional impuesta no sélo por el art. 24.2 CE sino también por el art. 103 (principio de
legalidad en la actuacion administrativa). Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, proclamada por el Consejo Europeo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000 incluye dentro de su articulo
41, dedicado al "Derecho a una buena Administracion", entre otros particulares, "la obligacién que incumbe a la
Administracién de motivar sus decisiones” [...]».

Ha de insistirse en que, en el caso que nos ocupa, las razones expuestas en la resolucion dan cumplida
respuesta a la exigencia a que se refiere el Tribunal Supremo, siendo asi que la resolucion indica, en aplicacion
estricta del articulo 64 de la Ley 15/2007, los criterios tenidos en cuenta para fijar el tipo sancionador y como
recuerda la sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C-194/14 P. AC-Treuhand AG « [a] la hora
de fijar el importe de la multa en caso de infraccién de las normas en materia de competencia, la Comisién
cumple su obligacién de motivacion cuando indica en su decision los elementos de apreciacion que le han
permitido determinar la gravedad de la infraccién, asi como su duracion, sin que esté obligada a indicar los datos
numéricos relativos al método de célculo de la multa (véase, en este sentido, en particular la sentencia Telefénica
y Telefénica de Espaiia/Comisidn, C-295/12 P EU:C:2014:2062, apartado 181). [...]».

QUINTO.- El resto de los argumentos de la demanda, pueden integrarse todos en la supuesta falta de
motivacién de la sancion impuesta y de los criterios de graduacién. Como hemos dicho, los criterios han sido
explicitados, las razones de cuantificacion expuestas, y todo ello dentro de los margenes y siguiendo la doctrina
del Tribunal Supremo.

Es cierto que no tenemos explicita constancia de porque fija el umbral del porcentaje en el 4,35 %. Sin embargo,
se mueve dentro de los margenes de tipo sancionador y ademas guarda una razonable proporcionalidad
respecto del porcentaje aplicado al resto de las empresas participes y sancionadas, puesto que la horquilla
se mueve entre el 4,0 y el 6,5 de ALGECO CONSTRUCCIONES, lo que podria perfectamente explicarse por su
participacién en cuatro zonas.

Destaca lareduccién que aplica a DRAGADOS al quedar acreditada que se trata de una empresa multiproducto,
circunstancia reclamada por la actora pero que no ha sido acreditada debidamente para hacerse acreedora
de la correspondiente ponderacion.

La sancion hace especial consideracion en la incorrecta determinacion del mercado afectado y del reparto
de las zonas geograficas. El cartel se estructurd por zonas, en funcién de la presencia en las mismas de las
mercantiles participes y de los acuerdos de reparto de licitaciones y clientes adoptados.

A pesar de que tiene un alcance nacional, y algunas empresas como DRAGADOS actu6 en este ambito, lo
cierto es que las diferentes Administraciones Publicas al publicitar sus licitaciones establecen condiciones
de licitacion y técnicas que diferian de unas Comunidades Auténomas (CCAA) a otras. Para las empresas
que operaban so6lo a nivel regional era un elemento determinante el coste anadido que supone el traslado de
modulos de una region a otra, en régimen de compra o alquiler, los hechos acreditados constataban que el
cartel se estructuré en zonas, en funcion precisamente de los acuerdos de reparto de licitaciones y clientes
adoptados por las empresas participantes en el cartel.

No obstante, aunque el mercado esta atomizado y en cada regidn actuan varias empresas locales o regionales
que disponen de parque de alquiler propio y venden y/o alquilan médulos en una zona geografica concreta,
debido a los costes de transporte que supone desplazar los médulos de una regién a otra.

En cuanto a la estructura del mercado, el mercado incluye la fabricacién, alquiler y venta de construcciones
modulares, puesto que la mayoria de los competidores estan presentes en las tres actividades, y aquéllos
qgue no estan presentes en el estadio de la fabricacién normalmente tienen acuerdos de exclusividad con
fabricantes de construcciones modulares. La construccion modular se caracteriza porque se puede desmontar
y reubicar, de ahi que las empresas en dicho sector no sélo se dediquen a su construccién, sino también a
su venta y alquiler, dadas las posibilidades de reutilizacién. El sistema de pre-ensamblaje de la construccion
modular permite que pueda ser trasladada y ensamblada a otra ubicacién, con un minimo impacto.

Por lo tanto, como aprecia la resolucién sancionador, es razonable que el mercado de las construcciones
modulares incluya su suministro (ventas) asi como el alquiler. Podemos afiadir que se trata del mismo
segmento o sector y de actividades complementarias, que encajan sin dificultad en el mismo mercado.
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En la demanda la actora reclama para si la condicion de empresa multiproducto como le fue reconocida a
DRAGADOS. La condicion de empresa multiproducto la pretende acreditar mediante el informe de su auditor
presentado ante la DC donde constaba que solo el 36,96 % del volumen de negocio de la empresa coincidia con
el mercado afectado. Como ya hemos dicho, la discriminacién entre alquiler, venta, instalacion o transporte
no significa que estemos antes un mercado distinto, sino ante actividades complementarias de un mismo
mercado.

La primera vez se utilizé la expresién «empresa multiproducto» en materia de competencia fue en la ya citada
sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, recurso 2872/2013, como criterio de ponderacion en
el «volumen total» de la actividad de la empresa « [e]n el caso de las empresas " multiproducto” la evaluacion
pormenorizada de la concreta conducta infractora, dentro del sector especifico de actividad y con arreglo
a aquellos criterios, permitira igualmente atender las exigencias del principio de proporcionalidad [...]». Sin
embargo, no puntualiza el contenido de la expresién. Podemos incluir en este concepto a las empresas que
presentan una elevada proporcién de su actividad fuera del mercado afectado, o que constituya una rama de
actividad diferenciada, o que requiera un alta en apartado distinto del IAE, donde ademds una importante parte
de su actividad tenga lugar fuera del mercado afectado.

La divergencia entre las empresas monoproducto y las multiproducto estan en que las primeras son aquellas
que estan activas sobre todo en un mercado y en las que, por tanto, el volumen de negocios en el mercado
afectado es muy similar a la cifra de negocios total de la empresa.

No parece el caso de la actora, donde toda su actividad gira en torno al mismo mercado. Y no cabe para ello
hacer distincién entre venta, alquiler, transporte o mantenimiento, siempre relacionado con las construcciones
modulares y dentro de un mismo mercado. No ha acreditado que su actividad pueda ser escindida en diferentes
ramas que condicionen su volumen total de negocio.

En definitiva, el marco sancionador, en su conjunto, dentro de los margenes de la sancién aplicable y siguiendo
la doctrina del Tribunal Supremo, guarda una razonable proporcionalidad que no justifica la modificacion o
revision de la potestad sancionadora desplegada por la Administracion.

Por tanto, ni hay falta de motivacion, ni se han ignorado los articulos 63 y 64 de la LDCA al cuantificar la multa,
ni se ha producido, en fin, infraccién alguna de los principios de graduacién y proporcionalidad a que se refiere
la empresa demandante.

SEXTO.- La desestimacién del recurso conlleva que las costas le sean impuestas a las entidades demandantes
de conformidad con el articulo 139.1 de la LJCA.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por RENTA DE MAQUINARIA, S.L.
representada por el procurador don Virgilio J. Navarro Cerrillo, contra la resolucién de 3 de diciembre de 2015,
S/0481/13 CONSTRUCCIONES MODULARES, dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisidon
Nacional de los Mercados y de la Competencia, con expresa condena en costas a las demandantes.

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

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



