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En Madrid, 19 de enero de 2022

La Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicién sefialada, ha dictado la siguiente resolucion en el
Expediente VS/0473/13 POSTES DE HORMIGON cuyo objeto es la ejecucién de las
sentencias de la Audiencia Nacional 19 de mayo de 2020 por las que se estiman
parcialmente los recursos interpuestos por las empresas APLICACIONES DEL
HORMIGON, S.A. (APLIHORSA), BUPRE, S.L. (BUPRE), POSTES XEIXALVO, S.L.
(POSTES XEIXALVO), PREFABRICADOS Y POSTES DE HORMIGON, S.A
(PREFABRICADOS) y ROMERO HORMELEC, S.A. (ROMERO HORMELEC) contra
con la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC) de 20 de enero de 2015 (Expediente S/0473/13 POSTES DE
HORMIGON).
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Porresolucion de 21 de enero de 2015, el Consejo de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (en adelante CNMC), en el expediente de
referencia, acordo:

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

(...
ROMERO HORMELEC, S.A.: 160.645 euros

(..
PREFABRICADOS Y POSTES DE HORMIGON S.A.: 441.826
euros

POSTES XEIXALVO S.L.: 238.731 euros

APLICACIONES DEL HORMIGON S.A.: 178.844 euros

(...)
BUPRE, S.L.: 176.984 euros

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

2. Con fechas 22 de enero de 2015 les fue notificada a las interesadas la citada
resolucién contra la que interpusieron recursos contencioso-administrativos.

3. Mediante Sentencias de 19 de mayo de 2020, firmes, la Audiencia Nacional
(Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén 62) estimo parcialmente los
recursos interpuestos por APLIHORSA (P.0.163/2015), BUPRE
(P.0.160/2015), POSTES XEIXALVO (P.0.158/2015), PREFABRICADOS
(P.0.156/2015) y ROMERO HORMELEC (P.0.166/2015) contra la resolucién
de 21 de enero de 2015, anulando ésta en cuanto a la cuantificacion de la
multa, y ordenando a la CNMC realizar un nuevo célculo de la multa.

4. La Sala de Competencia aprobo esta resolucion en su sesion del 19 de enero
de 2022.

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO. - Habilitacién competencial
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De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, a la CNMC compete “aplicar
lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas que supongan
impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo 20.2 de la misma ley atribuye
al Consejo la funcion de “resolver los procedimientos sancionadores previstos en la
Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun el articulo 14.1.a) del Estatuto organico de la
CNMC aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, ‘la Sala de
Competencia conocerd de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley
156/2007, de 3 de julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la
Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. Sobre la ejecucion de sentencias de la Audiencia Nacional

Segun establece el articulo 104 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Administracion que hubiera realizado la
actividad objeto del recurso deberé llevar a puro y debido efecto las sentencias firmes,
practicando lo que exige el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo.

Tal y como se ha recogido en los antecedentes, la resolucién del Consejo de la CNMC
de 20 de enero de 2015 declaré acreditada una infraccién Unica y continuada, de
naturaleza compleja, en el mercado de mercado de fabricacion y venta de
prefabricados de hormigon, prohibida en el articulo 1 de la LDC, e impuso a
APLIHORSA, BUPRE, POSTES XEIXALVO, PREFABRICADOS y ROMERO
HORMELEC las siguientes multas:

- APLIHORSA una multa de 178.844 euros

- BUPRE una multa de 176.984 euros.

- POSTES XEIXALVO una multa de 238.731 euros.
- PREFABRICADOS: 441.826 euros

- ROMERO HORMELEC: 160.645 euros

No obstante, las sentencias de la Audiencia Nacional, todas ellas de fecha 19 de mayo
de 2020, anulan parcialmente la resolucion de 20 de enero de 2015 del Consejo de la
CNMC en el unico particular relativo a la determinacién de la cuantia de la multa,
disponiendo se remitan las actuaciones a la CNMC a fin de que dicte otra en la cual
fije su importe en atencién a los criterios legales de graduacién debidamente
motivados y por aplicacion de los articulos 63 y 64 de la Ley 17/2007, de Defensa de
la Competencia, de conformidad con los criterios expuestos en la STS de 29 de enero
de 2015.
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Mas en concreto, la sentencia dictada en el recurso interpuesto por ROMERO
HORMELEC (P.0.166/2015) determina lo siguiente:

SEPTIMO.- Procede entonces la estimacion parcial del recurso y anular la
sancion de multa impuesta, y disponer se remitan las actuaciones a la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia a fin de que
determine e imponga la multa en el porcentaje que resulte, atendidos los
criterios legales de graduacion debidamente motivados, y en aplicacion de
los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia,
interpretados en los términos expuestos por el Tribunal Supremo y teniendo
en cuenta que la participacion de ROMERO HORMELEC SA en la
infraccion Unica y continuada de naturaleza compleja que se le imputa ha
de quedar circunscrita a los acuerdos de fijacion de precios, de intercambios
de informaciéon comercial sensible y, en particular sobre datos de clientes y
acuerdos de repartos de subastas de las empresas Telefénica, Unién
Fenosa, Iberdrola e Hidroeléctrica del Cantabrico en relacion con postes de
hormigon”.

TERCERO. Sobre la determinacién de la sancion

3.1. Hechos probados y determinacion de la sancién en la resolucion de 20 de
enero de 2015

Para la ejecucion de las sentencias de la Audiencia Nacional y la determinacion de la
nueva multa correspondiente a APLIHORSA, BUPRE, POSTES XEIXALVO,
PREFABRICADOS y ROMERO HORMELEC es necesario partir de los hechos
acreditados que se les imputan a estas entidades en la resolucién de 20 de enero de
2015 y que han sido corroborados, con caracter firme, por la Audiencia Nacional.

En este contexto, y sin perjuicio de hacer integra remision a los hechos probados y
fundamentacion juridica de la resolucién sancionadora (confirmada por la sentencias
gue ahora se ejecutan), cabe sefialar que, tal y como se determina en el Resuelve
Segundo de la resoluciéon de 20 de enero de 2015, la participacion de cada empresa
en la infraccion fue la que se indica a continuacion:

- APLIHORSA, por su participacion en el acuerdo de fijacion de precios, el
acuerdo de intercambio de informacidén comercial sensible, acuerdo de reparto
de subastas de las empresas de Telefénica y el acuerdo de reparto de
mercado, de postes de hormigén desde, al menos, 2009, y hasta 2011.

- BUPRE, por su participacion en el acuerdo de fijacién de precios, el acuerdo
de intercambio de informacion comercial sensible y el acuerdo de reparto de
subastas, de tapas y arquetas de hormigon durante, al menos, 2011y 2012.
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POSTES XEIXALVO, por su participacion en el acuerdo de fijacién de precios,
el acuerdo de intercambio de informacion sensible y el acuerdo de reparto de
mercado de postes de hormigdén, a través de las reuniones periddicas
mantenidas desde, al menos, 1988, y hasta 2011 y el acuerdo de reparto de
subastas de las empresas Telefénica, Unidn Fenosa, Iberdrola e Hidroeléctrica
del Cantabrico, de los productos de postes de hormigdn desde, al menos, 1993,
y hasta 2011.

PREFABRICADOS el acuerdo de fijacion de precios, el acuerdo de
intercambio de informacion sensible y el acuerdo de reparto de mercado de
postes de hormigdn, de postes de hormigon, a través de las reuniones
periddicas mantenidas desde, al menos, 1985, y hasta julio de 2013 vy el
acuerdo de reparto de subastas de las empresas Telefénica, Unidon Fenosa,
Iberdrola e Hidroeléctrica del Cantabrico, de los productos de postes de
hormigon desde, al menos, 1993, y hasta julio de 2013.

ROMERO HORMELEC, por su participacion en el acuerdo de fijacion de
precios, el acuerdo de intercambio de informacién sensible y el acuerdo de
reparto de mercado de postes de hormigon, de postes de hormigon, a través
de las reuniones periodicas mantenidas desde, al menos, 1985, y hasta julio
de 2013, y el acuerdo de reparto de subastas de las empresas Telefonica,
Union Fenosa, Iberdrola e Hidroeléctrica del Cantabrico, de los productos de
postes de hormigon desde, al menos, 1993, y hasta julio de 2013.

Las sentencias que ahora se ejecutan obligan a reconsiderar el proceso de
determinacion de la sancion.

La resoluciéon de 20 de enero de 2015 sancion6 a APLIHORSA, BUPRE, POSTES

XEIXA

LVO, PREFABRICADOS y ROMERO HORMELEC, y determiné las

correspondientes multas sobre la base de los criterios siguientes (vid. especialmente
Fundamento de Derecho Séptimo):

Importe basico de la sancion (IBS): el Consejo de la CNC fijé un importe
basico de la sancion determinado por la aplicacion de un 10% sobre el volumen
de ventas afectado ponderado por el tiempo acreditado para cada empresa*.
Asi el importe basico de la sancion calculado para APLIHORSA fue de 363.645
euros, para BUPRE de 351.109 euros, POSTES XEIXALVO de 238.731 euros,
PREFABRICADOS de 441.826 euros y ROMERO HORMELEC de 732.775
euros.

1 Segun lo establecido en el parrafo 15 de la Comunicacion de Multas de febrero de 2009.
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- Limite del 10%: como el importe basico de APLIHORSA, BUPRE y ROMERO
HORMELEC era superior al limite del 10% de los respectivos volumenes de
negocios totales (VNT) correspondientes al afio 20132, el Consejo fijo las
multas finales para estas tres empresas recalculadas ajustandolas a ese limite
maximo, APLIHORSA (178.844 euros), a BUPRE (176.984 euros) y a
ROMERO HORMELEC (160.645 euros).

La tabla siguiente recoge el IBS, VNT, limite legal y sancién impuesta a cada empresa:

Importe 1 N total 2013 | Limite 10% | Sancion
Empresa basico de la € € impuesta
sancion (€) (€)

APLIHORSA 363.645 1.788.447 178.844 178.844
BUPRE 351.109 1.769.847 176.984 176.984
POSTES XEIXALVO 238.731 2.431.978 243.197 238.731
PREFABRICADOS 441.826 4.654.346 465.434 441.826
ROMERO HORMELEC 732.775 1.606.457 160.645 160.645

3.2. Criterios expuestos por la Audiencia Nacional

De acuerdo con los razonamientos juridicos expuestos por la Audiencia Nacional en
sus sentencias, la determinacién de la sancion debera adecuarse a la doctrina iniciada
por la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015. Respecto de dicha
doctrina, cabe destacar, con caracter general, los siguientes aspectos:

- Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.1 de la LDC deben
concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el que las
sanciones, en funcibn de la gravedad de las conductas, deben
individualizarse. Tales limites “constituyen, en cada caso, el techo de la
sancion pecuniaria dentro de una escala que, comenzando en el valor minimo,
culmina en el correlativo porcentaje”. Se trata de cifras porcentuales que
marcan el maximo del rigor sancionador para la sancion correspondiente a la
conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor
densidad antijuridica. Cada uno de esos tres porcentajes, precisamente por su
cualidad de tope o techo de la respuesta sancionadora aplicable a la infraccion
mas reprochable de las posibles dentro de su categoria, han de servir de

2 Al ser la resolucion de enero de 2015, se tom6 como volumen total de mercado el del afio 2013 y no el del afio
2014.
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referencia para, a partir de ellos y hacia abajo, calcular la multa que ha de
imponerse al resto de infracciones.”

- En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, que en este
caso podria llegar hasta el 10% por tratarse de una infraccion muy grave, el
articulo 63.1 de la LDC se refiere al “volumen de negocios total de la empresa
infractora en el gjercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa”,
concepto con el que el legislador, como sefala el Tribunal Supremo, ‘o que ha
guerido subrayar es que la cifra de negocios que emplea como base del
porcentaje no queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen”.

Sobre la base de estas premisas ha de concluirse que la nueva determinacién de la
sancion debera concretarse en un arco que discurre del cero al 10% del volumen de
negocios total de la empresa infractora en el ejercicio anterior al de dictarse
resolucién. Dentro de dicho arco sancionador, la multa debera determinarse conforme
a los criterios de graduacion previstos en el articulo 64 de la Ley 15/2007.

3.3. Criterios para la determinacién de la sancién

La infraccion de la que son responsables APLIHORSA, BUPRE, POSTES XEIXALVO,
PREFABRICADOS y ROMERO HORMELEC, en virtud de la resolucion de 20 de
enero de 2015, es una infraccién muy grave (art. 62.4.b LDC) y, por tanto, susceptible
de 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 imposicion de la
multa (art. 63.1.c LDC).

A efectos de la nueva cuantificacion de la multa, sera necesario conocer los datos del
volumen de negocios total (VNT) correspondiente al afio anterior al de la imposicion
de la multa anulada y el volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) de
APLIHORSA, BUPRE, POSTES XEIXALVO, PREFABRICADOS y ROMERO
HORMELEC. Segun consta en el Registro Mercantil el VNT en 2014 de APLIHORSA
ascendia a 3.466.941 euros, el de BUPRE era 5.106.785,63 euros, el de POSTES
XEIXALVO era 3.126.642,93 euros, el de PREFABRICADOS 2.616.374,94 euros y el
de ROMERO HORMELEC 1.258.076,84 euros.

El porcentaje sancionador a aplicar en el presente expediente debe determinarse
partiendo de los criterios de graduacion del articulo 64.1 de la LDC, de conformidad
con lo expuesto en la resolucion de 20 de enero de 2015, siguiendo los criterios de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En este caso, segun lo ya sefialado, el mercado afectado por la infraccién ha quedado
definido como el mercado de fabricacion y venta de prefabricados de hormigon (art.
64.1.a). En particular, dentro del citado mercado, la conducta afecta, con caracter
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general, a cuatro productos diferentes: postes de hormigén, arquetas, tapas y
camaras.

En cuanto a la dimension del mercado afectado por la infraccion (art. 64.1.a), se ha
tenido en cuenta para las infractoras objeto de esta resolucion el volumen de negocios
en el mercado afectado (VNMA) de cada una durante los afios en los que particip6 en
la conducta.

En el caso de ROMERO HORMELEC, para calcular su VNMA durante la infraccion
se ha atendido a lo indicado en el ya citado Fundamento de Derecho 7° de la citada
sentencia de 19 de mayo de dictada en el recurso interpuesto por esta empresa
(P.0.166/2015), donde se dice que la infraccion que se le imputa ha de quedar
circunscrita a las conductas “en relacion con postes de hormigdn”. Teniendo en cuenta
que la propia demandante argumenta en su recurso (y apoya con un informe pericial)
que entre 2009 y 2013 “no fabricaba ni camaras, ni arquetas ni tapas”, y que en la
respuesta al requerimiento de informacién la empresa solo aporté los datos de
facturaciéon precisamente de 2009 a 2013 (para el resto de la duracion de la infraccion
la facturaciéon se estimé a partir de la cifra menor del periodo aportado, que fue la de
2013), debemos concluir que la cifra utilizada en la resolucion original (47.291.655
euros) solo refleja la facturacion de postes de hormigon, por lo que esa es la cifra que
debe ser utilizada como VNMA de la recurrente durante la infraccién a efectos del
recélculo de la sancion.

Las conductas anticompetitivas se mantuvieron de forma ininterrumpida a lo largo del
tiempo desde 1985 a 2013 (art. 64.1.d), sin perjuicio de la duracion individual de las
conductas, confirmadas por las sentencias firmes de la Audiencia Nacional, a las que
nos hemos referido en el apartado 3.1 de esta resolucion.

La tabla siguiente resume tanto la duracién de la infraccién como el VNMA durante la
infracciébn correspondientes a las empresas cuya sancion es ahora objeto de
recélculo:

L . . ., VNMA durante la
Empresa Duracion de la infraccion . iy

infraccion (€)
APLIHORSA Desde 2009 hasta 2011 (3 afios) 5.253.196
BUPRE 2011y 2012 (2 afios) 4.343.179
POSTES XEIXALVO Desde 1988 hasta 2011 (24 afios) 7.652.442
PREFABRICADOS Desde 1985 hasta 2013 (29 afios) 22.262.081
ROMERO HORMELEC Desde 1985 hasta 2013 (29 afios) 47.291.655

En cuanto al alcance geogréfico se refiere (art. 64.1.c), respecto a los productos

prefabricados de hormigoén, la resolucion original consideré que el mercado era de
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ambito nacional.

También se ha tenido en cuenta el caracter secreto de los acuerdos, el uso de cadigos
numericos para identificar a las empresas, la negativa de otras empresas a participar
en las conductas, la adopcion de medidas en caso de incumplimiento y el uso de
instrumentos juridicos como la UTE para alcanzar los objetivos ilicitos.

Por ultimo, no se han acreditado circunstancias atenuantes ni agravantes.

Siguiendo la precitada doctrina del Tribunal Supremo, el conjunto de factores
expuestos anteriormente —gravedad de la infraccion, alcance y ambito geografico de
la conducta, caracteristicas del mercado, duracion de la conducta, no concurrencia de
atenuantes o agravantes— permite concretar, dentro de la escala sancionadora que
discurre hasta el 10% del volumen total de negocios, la valoracion global de la
densidad antijuridica de la conducta infractora.

Sobre tales premisas, el tipo sancionador que corresponde aplicar a las empresas de
acuerdo con la gravedad y circunstancias de la conducta es el que se muestra en la
tabla siguiente:

e Tipo sancionador
(% del VNT)
APLIHORSA 6,3%
BUPRE 6,3%
POSTES XEIXALVO 6,5%
PREFABRICADOS 7,4%
ROMERO HORMELEC 9,0%

El Tribunal Supremo insiste en la necesaria proporcionalidad que debe guiar el
ejercicio de la potestad sancionadora, y para ello es preciso determinar “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 puede no, simultaneamente operar en otros mercados”.

Para realizar esta Ultima comprobacion de proporcionalidad es necesario realizar una
estimacion, bajo supuestos muy prudentes, del beneficio ilicito potencial que la
entidad infractora podria haber obtenido de la conducta, y aplicarle un factor
incremental de disuasion.

En este expediente las sanciones que les corresponden a las empresas infractoras
de acuerdo con el tipo sancionador que refleja la valoracién de su conducta durante

la infraccidn son inferiores al valor de referencia de proporcionalidad estimado para
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ellas, por lo que no es necesario realizar ajuste alguno en las sanciones monetarias
gue se derivan de los tipos sancionadores de la tabla anterior.

La tabla siguiente muestra las sanciones que procederia imponer a las empresas
objeto de esta resolucion:

Empresa Sancion (€)
APLIHORSA 218.417
BUPRE 321.727
POSTES XEIXALVO 203.232
PREFABRICADOS 193.612
ROMERO HORMELEC 113.227

Sin embargo, en el caso de APLIHORSA Y BUPRE, las sanciones propuestas, de
218.417 euros y 321.727 euros respectivamente, resultan superiores a las multas
impuestas en la Resolucion sancionadora original, que ascendieron a 178.844 y
176.984 euros respectivamente. En aplicaciéon del principio que prohibe la reformatio
in peius, deben imponerse a estas dos empresas las multas de la Resolucion original.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo de la
CNMC en Sala de Competencia

HA RESUELTO

UNICO. - Imponer, en ejecucion de las Sentencias de la Audiencia Nacional, y en
sustitucion de las inicialmente impuestas la resolucion del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia de 20 de enero de 2015 (Expte.
S/0473/13 POSTES DE HORMIGON), las siguientes multas a las siguientes
compainias:

- APLICACIONES DEL HORMIGON, S.A.: 178.844 euros
- BUPRE, S.L.: 176.984 euros
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COMISION NACIONAL DE LOS Vs/0473/13
MERCADOS Y LA COMPETENCIA POSTES DE HORMIGON

- POSTES XEIXALVO, S.L.: 203.232 euros
- PREFABRICADOS Y POSTES DE HORMIGON, S.A.: 193.612 euros
- ROMERO HORMELEC, S.A.: 113.227 euros

Comuniquese esta resolucion a la Audiencia Nacional y a la Direccion de
Competencia, y notifiquese a la parte interesada haciéndole saber que la misma ha
sido dictada en ejecucion de sentencia de conformidad con lo previsto en el articulo
104 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa y que contra ella pueden promover incidente de ejecucion de sentencia
de conformidad con lo previsto en el articulo 109 de la citada Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y, sin perjuicio de la
posibilidad de interponer recurso contencioso administrativo ordinario, en el plazo de
dos meses desde el dia siguiente al de notificacion de la resolucion.
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