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Madrid, a veinte de mayo de dos mil veintidos.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 39/18 promovido por el Procurador D. Antonio
Ortega Fuentes en nombre y representacion de ARRUTI SANTANDER, S.A., contra la resoluciéon de 7 de
noviembre de 2017 de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia recaida en el expediente VS/0329/11 ASFALTOS DE CANTABRIA mediante la cual se le impuso
una sancion de multa de 870.697 euros por la comisién de una infraccién muy grave de la Ley de Defensa de la
Competencia. Ha sido parte en autos la Administracién demandada, representada y defendida por el Abogado
del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazo a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verificé mediante escrito en el que,
tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando se dicte
en su dia sentencia por la que "... se declare la nulidad o acuerde la anulacion total o parcial de la resolucién del
Consejo de la CNMC, de 16 de noviembre de 2017 recaida en el expediente VS/0329/11 Asfaltos de Cantabria
empresas SENOR, ARRUTI y ASCAN...", con imposicion de costas a la Administracién demandada.

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmase el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 4 de mayo de 2022, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente el [Imo. Sr. D. Francisco de la Pefia Elias, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucién de 7 de noviembre de 2017, de
la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, mediante la
cual se le impuso una sancién de multa de 870.697 euros por la comision de una infraccién muy grave de la
Ley de Defensa de la Competencia.

La parte dispositiva de dicha resolucion, recaida en el expediente VS/0329/11, ASFALTOS DE CANTABRIA, era
del siguiente tenor literal:

"UNICO.- Imponer, en ejecucion de las Sentencias del Tribunal Supremo, y en sustitucion de las inicialmente
impuestas en la Resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 8 de marzo de 2013
(Expte. S/0329/11, ASFALTOS DE CANTABRIA), las siguientes multas a las siguientes empresas:

- ARRUTI SANTANDER, S.A., 870.697 euros.
()"

A la vista de los documentos que integran el expediente administrativo y de los unidos a estos autos,
constituyen antecedentes relevantes para la resolucion del litigio los siguientes:

1 -. Con fecha 8 de marzo de 2013 el Consejo de la extinta Comision Nacional de la Competencia dictd
resolucién en el expediente S/0329/11 ASFALTOS DE CANTABRIA por la cual se acordaba lo siguiente:

"PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion del articulo 1 de la LDC, desde
1998 a 2011, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho QUINTO.

SEGUNDO.- De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de derecho SEXTO, declarar
responsables de dicha infraccion a las siguientes empresas: (...), ARRUTI SANTANDER, S.A. (...), ASCAN
EmpresaConstructora y de Gestion (...) Servicios y Obras del Norte, S.A. (SENOR); (...) GRUPO SADISA S.L.; GRUPO
JESPAB, S.A. (...)

TERCERO.- Imponer a las autoras responsables de la conducta infractora las siguientes multas:

(..)
ARRUTI SANTANDER, S.A., 1.459.160 € (un millén cuatrocientos cincuenta y nueve mil ciento sesenta Euros) .

()

CUARTO- Instar a la Direccién de Investigacién para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta
Resolucion."

2.- Frente a tal acuerdo interpuso la entidad sancionada recurso contencioso administrativo que, seguido ante
esta Seccién bajo el nimero 158/2013, concluyod por sentencia de 24 de junio de 2014 mediante la cual se
acordd, con estimacion parcial del recurso, anular la resolucion recurrida en cuanto a la fijacidn de la cuantia de
la multay requerir ala CNMC a fin de que dictase otra que atendiera a los criterios fijados en su fundamentacion
juridica.

3.- Contra esta sentencia presentaron tanto la entidad sancionada como el Abogado del Estado recurso de
casacién -nimero 2748/2014-, que fue resuelto por sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2017
en la cual se resolvié:
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"Pr imero.- ESTIMAR el recurso de casacion numero 2748/2014, interpuesto en representacion de la
ADMINISTRACION DEL ESTADO contra la sentencia de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 24 de junio de 2074, en el recurso ndmero 158/2013 que ahora
queda anulada y sin efecto en lo que se refiere a la interpretacion que en ella se hace de la expresién "volumen
de negocios" inserta en el articulo 63.1 de la Ley 17/2007, de Defensa de la Competencia .

Segundo.- DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por ARRUTI SANTANDER SA contra la sentencia de
la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 24 de junio de
20174, en el recurso numero 158/2013.

Tercero.- ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo 158//2013 interpuesto por la
representacion procesal de «Arruti Santander SA» contra la resolucion de la Comisién Nacional de Ila
Competencia de fecha 8 de marzo de 2013, que anulamos en lo relativo a la fijacion de la sancién de multa,
ordendndose a la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia a que cuantifique la sancién
pecuniaria conforme a lo dispuesto en los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, en los términos
fijados en esta sentencia.

Cuarto.- No efectuar expresa imposicion de las costas procesales ocasionadas en primera instancia ni de las
originadas en casacion".

4.- En ejecucion de dicha sentencia, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC dicté con fecha 7 de
noviembre de 2017 la resolucion contra la cual presentd la interesada el recurso contencioso-administrativo
con el que se inicid este proceso.

SEGUNDO.- En su demanda, cuestiona la recurrente la suficiencia de la motivacién de la resolucién impugnada
y critica que la resolucién fije un tipo sancionador aplicable a ARRUTI del 6% sin justificaciéon alguna,
denunciando que "... no ha tenido acceso a los datos que la CNMV ha utilizado para calcular el total del
volumen de negocio en el mercado afectado teniendo en cuenta todas las empresas infractoras, lo que le ha
generado indefension al no haber podido verificar si el total refleja correctamente o no los datos de facturacion
de las empresas infractoras en el mercado realmente afectado por la infraccién, esto es, el mercado de las
licitaciones publicas y privadas para el asfaltado de conservacién, mejora, refuerzos, renovacién, rehabilitacion y
construccion de firmes y plataformas (carreteras, autovias etcétera) que se realizan en la comunidad auténoma
de Cantabria".

Pone de manifiesto que la multa impuesta resulta desproporcionada y vulnera los articulos 63 y 64 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, ademds de que se ha considerado para su cuantificacion
un volumen de negocio que no se corresponderia con el mercado afectado por la infraccién.

Y entiende que al fijar el importe de la multa se ha vulnerado el articulo 63.1.c) y con ello el principio de legalidad
de las sanciones toda vez que para cuantificarla no se parte del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa, que seria en este caso el
2016, como exige dicho precepto, sino que tiene en cuenta el de 2012.

TERCERO - Frente a tales argumentos, ha de decirse ya en primer término que, sobre la base de la previsién del
articulo 63.1.c) de la LDC, la resolucién parte de los criterios interpretativos que, acerca de esta cuestion, la de
la cuantificacion de la multa, proporciona precisamente la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de
2015, recurso nim. 2872/2013, criterios que resume la resolucién recurrida de cuyo texto podemos destacar
lo siguiente:

- "Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.7 de la LDC deben concebirse como el nivel maximo de un
arco sancionador en el que las sanciones, en funcién 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 sancién 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 infraccién mds reprochable de las posibles dentro
de su categoria, han de servir de 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 63.7 de la LDC se refiere al "volumen de negocios total de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa".

A continuacién, deduce que la nueva determinacion de la sancion debera concretarse en un arco que discurre
del cero al 10% del volumen de negocios total de las empresas infractoras en el ejercicio anterior al de dictarse
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resolucion (esto es, 2012), y que, dentro de dicho arco sancionador, la multa debera graduarse conforme a los
criterios de graduacién previstos en el articulo 64 de la Ley 15/2007.

Entiende la Sala que estas pautas interpretativas son, en efecto, clara consecuencia de la doctrina del Tribunal
Supremo, por lo que el problema se remite a determinar si, en aplicacion de la misma, la resolucion ha podido
resultar falta de motivacion o incurrir en desproporcion.

CUARTO.- En cuanto a la motivacion insuficiente, es lo cierto que aparecen reflejados en su texto, bajo la rdbrica
Criterios para la determinacion de la sancién basados en los hechos acreditados, los parametros tenidos en
cuenta por la CNMC para cuantificar la sancién.

En efecto, se indica que el porcentaje sancionador debe determinarse sobre la base de graduaciéon que
proporcionan los criterios contemplados en el articulo 64.1 de la LDC, y precisa que la infraccién acreditada
cometida por la entidad actora es una infraccién muy grave prevista en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia. Dicha infraccién habria en el reparto de mercado y la fijacién de precios de las obras licitadas
en la Comunidad Auténoma de Cantabria mediante acuerdos bilaterales del conjunto de empresas imputadas
para acudir a las convocatorias de contratos menores o negociados de las distintas Administraciones Publicas
cantabras, asi como a través de la distribucion de las obras licitadas, publicas y privadas y la provisién de
mezclas bituminosas calientes entre las cinco empresas que forman el grupo denominado G5. En concreto, y
respecto de ARRUTI, se le atribuye la presentacion de ofertas en el afio 2002 y cada afio hasta 2010, declarando
su responsabilidad en la comision de la infraccién tanto por formar parte del G5 como por las medidas de
acompafiamiento, y ello desde julio de 2002 y hasta abril de 2011.

Sefiala que la cuota de participacién de ARRUTI en el mercado afectado alcanzaria un porcentaje del 12,5%.

Por otra parte, y antes de determinar el tipo sancionador que corresponde a la empresa actora, la resolucion
recurrida relaciona los factores que han incidido en su fijacion, y asi se refiere a:

- La duracioén en el tiempo del cartel, que abarcaria desde 1998 hasta 2011, fecha en la que se realiz6 la
inspeccidn, individualizando el periodo de participacion de la recurrente.

- Los efectos de la infraccidon sobre el mercado, los consumidores o usuarios y sobre otros operadores
econdmicos, refiriéndose aqui a la distorsiéon producida en el mercado de contratacién de obras de
conservacion, mejora, refuerzo, renovacion, rehabilitacién y construcciéon de firmes y plataformas, en
carreteras, autovias, etc., mediante el reparto en las licitaciones de las mismas y, particularmente, en las
licitaciones publicas, ya fueran por procedimiento abierto, pero sobre todo en el caso de los procedimientos
negociados, de forma, dice la CNMC, que anulaban toda posible competencia entre ellos a la hora de ofertar
a las obras publicas de pavimentacidn, viales, etc., licitadas por las distintas Administraciones Publicas en
Cantabria. Precisa que se trataba de un cartel cuyo efecto principal era propiciar que los precios ofertados se
mantuvieran mas elevados de lo que estarian en ofertas competitivas, y destaca que esta conducta afecté a
mas de 900 obras con unos efectos restrictivos que califica de cuantiosos, y un notable encarecimiento de
los precios finales de adjudicacion, especialmente de obra publica, con la consiguiente incidencia sobre todos
los contribuyentes.

- El beneficioilicito, en la medida en que los participantes en el cartel habrian obtenido unos ingresos superiores
de los que podrian haber conseguido en libre competencia.

Advierte, por otra parte, que no concurren agravantes ni atenuantes, y alude al necesario efecto disuasorio
de la sancioén, por lo que puede decirse que las pautas a las que se refiere el Tribunal Supremo -
gravedad de la infraccién, alcance y ambito geografico de la conducta, caracteristicas del mercado afectado,
efectos producidos, participacion en la conducta de las infractoras, ausencia de agravantes o atenuantes,
consideracién de la reducida cuota en el mercado relevante- son las que han llevado 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, que en el caso de la demandante es del 6%. Dicho porcentaje, aplicado sobre el volumen de negocios
total de ARRUTI en 2012 -14.511.623 euros- arroja un importe de 870.697 euros, que no resultaria en absoluto
desproporcionado.

Frente a todo ello han de ceder las criticas de falta de motivacién o de desproporcién de la sancién en las que
insiste ARRTI en su demanda.

Como sefiala el Tribunal Supremo en sentencia de 25 de julio de 2006, recurso nim. 466/2003, "La exigencia
de motivacidn de los actos administrativos constituye una constante de nuestro ordenamiento juridico y asfi
lo proclama el art. 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdublicas y del Procedimiento Administrativo Comun (antes, art. 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo
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de 17 de julio de 1958 ), teniendo por finalidad la de que el interesado conozca los motivos que conducen a la
resolucion de la Administracidn, con el fin, en su caso, de poder rebatirlos en la forma procedimental requlada al
efecto. Motivacidn que, a su vez, es consecuencia de los principios de seguridad juridica y de interdiccidon de la
arbitrariedad enunciados por el apartado 3 del art. 9 CE de la Constitucion 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 actuacién administrativa). Por su parte, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién 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”.

Y es que la resolucién indica, en aplicacidn estricta del articulo 64 de la Ley 15/2007, los criterios tenidos en
cuenta para fijar el tipo sancionador aunque no cuantifique el porcentaje exacto que a cada uno corresponde
sin que ello se traduzca en falta de motivacién pues, 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 infraccion de
las normas en materia de competencia, la Comision cumple su obligacién de motivacién cuando indica en su
decision los elementos de apreciacion que le han permitido determinar la gravedad de la infraccién, asi como su
duracidn, 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 Espafia/Comisién, C-295/12 B EU:C:2014:2062
, apartado 181)."

Por tanto, ni hay falta de motivacidn, 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 graduacion y proporcionalidad a que
se refiere la demandante, cuya referencia a las multas impuestas a otras entidades, o a lo actuado por la
misma CNMC en otros supuestos posteriores a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, no
tienen mas valor que el de su particular criterio, pues no se justifica de ningiin modo -de hecho, ni siquiera se
solicité el recibimiento del pleito a prueba- que las situaciones fueran comparables al punto de poder apreciar
el pretendido trato desigual.

Finalmente, no compartimos la interpretacion de la recurrente que denuncia la vulneracién del articulo 63.1.c)
delaLDCYy, con ello, del principio de legalidad de las sanciones, y que sustenta en que la multa ha debido fijarse
tomando como referencia el volumen de negocios de la empresa en 2015, ejercicio inmediatamente anterior
al dictado de la resolucidn que recurre aqui, y no el de 2012.

Recordemos que, con arreglo al citado precepto, "Los drganos competentes podran imponer a los agentes
econdmicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por
negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente ley las siguientes sanciones, para cada una de las infracciones
declaradas: (...) ¢) Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 por ciento del volumen de negocios
total mundial de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa”.

Pues bien, la multa fue impuesta mediante la resoluciéon de 7 de noviembre de 2017, parcialmente anulada
por la sentencia de esta Seccion de fecha de 24 de junio de 2014 (recurso nim. 158/2013) en lo relativo a la
cuantificacién de la multa.

A su vez, la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2017, recurso nim. 2748/2014, acordé en su
fallo, y como hemos visto antes, lo siguiente: "P rimero.- ESTIMAR el recurso de casacion numero 2748/2014,
interpuesto en representacién de la ADMINISTRACION DEL ESTADO contra la sentencia de la Seccién Sexta de
la Sala de lo Contencioso- administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 24 de junio de 2014, en el recurso
numero 158/2013 que ahora queda anulada y sin efecto en lo que se refiere a la interpretacion que en ella se
hace de la expresion "volumen de negocios” inserta en el articulo 63.1 de la Ley 17/2007, de Defensa de la
Competencia .

()

Tercero.- ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo 158//2013 interpuesto por la
representacién procesal de «Arruti Santander SA» contra la resolucion de la Comisién Nacional de la
Competencia de fecha 8 de marzo de 2013, que anulamos en lo relativo a la fijacién de la sancidn de multa,
ordenandose a la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia a que cuantifique la sancién
pecuniaria conforme a lo dispuesto en los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, en los términos
filados en esta sentencia".

Es decir, el Tribunal Supremo anula la resolucién que impuso la sanciéntan solo en lo relativo a la determinacion
de su importe, y lo que ordena a la CNMC no es que imponga una nueva sancién, sino que cuantifique la multa
conforme a los preceptos que cita y a los criterios reflejados en la propia sentencia.
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De este modo, al tomar en consideracion el volumen de negocios del ejercicio 2012, la CNMC ejecuta en sus
propios términos la sentencia dando cumplimiento estricto a lo dispuesto en el articulo 63.1.c) de la LDC, por
lo que este motivo debe ser igualmente rechazado.

QUINTO.- Procede, en atencion a lo expuesto, la desestimacién del recurso y la consiguiente imposicion de
las costas de esta instancia a la entidad actora en aplicacion de lo establecido en el articulo 139.1 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso-administrativo promovido el Procurador D. Antonio Ortega Fuentes en
nombre y representacion de ARRUTI SANTANDER, S.A., contra la resolucién de 7 de noviembre de 2017 de
la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia recaida en
el expediente VS/0329/11 ASFALTOS DE CANTABRIA mediante la cual se le impuso una sancioén de multa de
870.697 euros por la comision de una infraccién muy grave de la Ley de Defensa de la Competencia, resolucién
que se declara ajustada a Derecho.

Con expresa im posicion de costas a la parte actora.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



