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Madrid, a veintisiete de junio de dos mil veintidds.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 291/2017 promovido por el Procurador D. Ramén
Rodriguez Nogueira, que actia en nombre y representacioén de la mercantil LAFARGEHOLCIM ESPANA, S.A.,
como sucesora a titulo universal de LAFARGE ARIDOS y HORMIGONES, S.A., contra la Resolucién dictada por
la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en fecha 23 de
febrero de 2017, en el Expediente S/0545/15 HORMIGONES DE ASTURIAS, por la cual se le impone una sancién
de multa por importe de 1.855.341 euros por la realizacién de conductas colusorias prohibidas en el articulo
1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Ha sido parte en autos la Administracion
demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando se
dicte sentencia por la que:

"i) Declare la integra nulidad o anulabilidad de dicha Resolucidn o,

(i) Subsidiariamente, la nulidad o anulabilidad parcial de la Resolucién, con la correspondiente reduccion del
importe de la multa impuesta.

(iii) Todo ello, por las razones expuestas a lo largo de esta demanda y con expresa imposicion de costas a la
parte demandada”.

SEGUNDO. El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dicte
sentencia que confirme la resolucién impugnada en todos sus extremos.

TERCERO. Una vez recibido el proceso a prueba y presentados los correspondientes escritos de conclusiones,
quedaron las actuaciones pendientes para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera y se fijé para
ello la audiencia del 25 de mayo de 2022, fecha en que tuvo lugar.

Ha sido ponente la Iima. Sra. Magistrada Dfia. Berta Santillan Pedrosa, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. A través de este proceso la entidad actora, LAFARGEHOLCIM ESPANA, S.A., como sucesora a
titulo universal de LAFARGE ARIDOS y HORMIGONES, S.A., impugna la Resolucion dictada por la Sala de
Competencia del Consejo de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia en fecha 23 de febrero
de 2017, en el Expediente S/0545/15 HORMIGONES DE ASTURIAS, mediante la cual se le impuso una sancion
de multa por importe de 1.855.341 euros por la realizacion de conductas colusorias prohibidas en el articulo
1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia consistentes en adopcion de acuerdos
para el reparto de mercado y la fijacién de precios entre empresas de suministro del hormigdn en Asturias y
alrededores, asi como por el intercambio de informacién comercial sensible.

Segun se recoge en la resolucién impugnada, LAFARGE ARIDOS Y HORMIGONES, S.A., era una empresa
presente en los mercados del cemento, del hormigén, de los aridos y de los morteros.

Y la parte dispositiva de dicha resolucién es del siguiente tenor literal:

"PRIMERO. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion unica y continuada del articulo
1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en los términos expuestos en el Fundamento
de Derecho Cuarto de esta Resolucidn.

SEGUNDO. De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de Derecho Cuarto, declarar
responsables de las citadas infracciones a las siguientes empresas y directivos:

()

7. LAFARGE ARIDOS Y HORMIGONES, S.A. (LAFARGE) por su participacion en el cartel desde el afio 2000 hasta
el afio 2014.

TERCERO. Imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas:
(..)

7. LAFARGE ARIDOS Y HORMIGONES, S.A.: 1.855.341 euros.

(..)

CUARTO. Intimar a las infractoras para que en el futuro se abstengan de realizar las prdcticas sancionadas y
cualesquiera otras de efecto equivalente.

()

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

()"

SEGUNDO. La CNMC en la resolucién impugnada especifica que el mercado del producto afectado por las
conductas objeto de este expediente es el de la fabricacidn, distribucién y comercializacién del hormigén
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(Cédigo NACE C.23.63 Fabricacién de hormigén fresco), que define como un mercado independiente y
diferenciado del de los aridos y los morteros. Y precisa que el hormigdén es un producto muy perecedero, ya
que el fraguado se produce en un corto espacio de tiempo, menos de 2 horas, en ausencia de determinados
tipos de aditivos, por lo que la ubicacién geografica de la central donde se prepara este tipo de hormigén en
relacion con las obras a las que suministran tiene gran importancia.

Por lo que se refiere al mercado geografico, explica que esta fuertemente influenciado por las caracteristicas
del propio producto y que la rentabilidad y la durabilidad del hormigén son factores importantes que influyen
en el alcance geografico de este mercado, que se dimensiona teniendo en cuenta la situacién de las plantas
productoras y el lugar donde ha de ser servido el producto y que, en el caso de grandes obras, existe la
posibilidad de establecer las denominadas plantas moviles de produccién que se montan cercanas al lugar
donde se va arealizar la obra, resultando viables econémicamente debido a la magnitud de la obra. Afiade que
normalmente, de la distancia maxima de suministro para asegurar esta viabilidad econdémica, se infiere que
el mercado geogréfico se define por is6cronas alrededor de la planta de produccidn, en atencién al elevado
impacto del transporte sobre el coste del producto.

Delimitado de este modo el mercado afectado, la resolucién recurrida aborda la descripcién de los "hechos
acreditados’, que a efectos expositivos, agrupa por periodos temporales, de los que, segun la CNMC, resulta
acreditada la existencia de un cartel por la practica concertada entre empresas competidoras para el reparto
de obras que, ademas, llevaba aparejado un acuerdo de fijacién de precios entre las empresas sancionadas,
de manera que a cada obra se le asigna una empresa suministradora, identificada en forma de clave, y
también un precio de referencia que habrd de ser superado por los restantes integrantes en el cartel a la
hora presentar sus ofertas de forma que resulten menos atractivas para los clientes. Afiade la CNMC que
los intercambios de informacion entre los participantes han formado parte también del modus operandi
de las empresas hormigoneras en el marco del acuerdo, tanto con caracter previo al reparto, poniendo
en comun las obras disponibles y las solicitudes de presupuestos recibidas, como a posteriori, de cara a
controlar si los participantes cumplian las condiciones acordadas, mediante la comunicacién de las ofertas
realizadas y de las cantidades producidas para cada una de las obras asignadas, asi como para poder efectuar
las compensaciones correspondientes. Y esta forma de operar se materializaba en forma de reuniones,
intercambios de correos electrénicos e incluso de WhatsApp y faxes. Explica la CNMC que, una vez repartidas
las obras, resultaba preciso realizar un seguimiento de las cantidades de hormigén suministradas a cada una
de ellas con el fin de comprobar que la cuota de mercado de cada participante se ajustaba al porcentaje
acordado en el marco del cértel. Afiade la CNMC que, el hecho de que las cantidades inicialmente previstas
para cada obra sufrian ajustes a lo largo de la ejecucion de la obra, ello obligaba a un estrecho seguimiento de
las cantidades producidas por cada participante resultando que las empresas participantes aportaban datos
de producciones diarias, individualizados para cada obra, que posteriormente eran incorporados a distintas
tablas. Por lo demds, subraya la CNMC el caracter secreto de los acuerdos lo que apoya su teoria de la
existencia de un cartel.

Por lo que se refiere a la duracién de la conducta, la CNMC afirma que ha tenido una continuidad ininterrumpida
durante al menos 15 afios y concluye asi la CNMC que las conductas concertadas sancionadas constituyen
una infraccion Unica y continuada.

En el Apartado 4.4 de la Resolucion recurrida se aborda la responsabilidad de cada de una de las empresas
sancionadas y su participacion en las conductas y, respecto de LAFARGE ARIDOS Y HORMIGONES, S.A.
(LAFARGE), se hace en los siguientes términos:

"Se considera que LAFARGE participd en el cartel de reparto de mercado y fijacién de precios del suministro de
hormigdn en Asturias y alrededores, desde el afio 2000 hasta el afo 2014.

Segun la informacion facilitada por varias empresas constructoras a las que se la ha requerido informacion,
LAFARGE fue la empresa suministradora del hormigdn en las obras que las tablas asignan al nimero 5. A la vista
de todo lo anterior, no puede caber duda alguna de que el numero 5 corresponde a LAFARGE, lo que ademas seria
concordante con la informacién facilitada con fecha 6 de noviembre de 2074, donde se indica que LAFARGE es
el nimero 5 (folio 2)".

TERCERO. En el escrito de demanda presentada por la mercantil recurrente, LAFARGEHOLCIM ESPANA, S.A.,
como sucesora a titulo universal de LAFARGE ARIDOS Y HORMIGONES, S.A,, se solicita la nulidad de la
resolucién sancionadora impugnada.

1 .Alega que se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia reconocido como derecho fundamental
en el articulo 24 de la CE. Y ello porque (i) no existen pruebas o indicios que acrediten la asistencia de la
recurrente a las presuntas reuniones entre empresas competidoras en las que, segun la CNMC, se acordaba
el reparto del mercado asi como los precios; (ii) no existen pruebas o indicios que acrediten que mantuviera
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con el resto de las empresas implicadas contactos que pudieran ser contrarios a la competencia pues niega
que la constitucion de la UTE fuera anticompetitiva; (iii) no existen pruebas o indicios que evidencien algin
intercambio de informacidn confidencial por su parte con los competidores; y (iv) no existen pruebas o indicios
que lleven a concluir que la recurrente tuviera una actuacién activa en los acuerdos que determinan las
practicas contrarias a la competencia.

Asimismo, sefiala que tampoco es prueba de cargo suficiente que la CNMC haya concluido que el nimero 5 que
figuraba en las tablas, donde constaba el reparto de las obras, asi como los precios de las mismas, se referia
a la denominacioén de la recurrente en forma de clave. Ademas, la recurrente niega que tuviera conocimiento
de dichas tablas y refiere que no ha participado en su elaboracién ya que no ha aportado a sus competidores
ningun dato relativo a su produccion ni comercializacion.

2. Por otra parte, afirma que la conducta imputada no constituye una infraccién Unica y continuada por cuanto
que no existe un plan comun de actuacién en el que la recurrente haya participado junto con las otras empresas
competidoras también sancionadas.

3. Subsidiariamente, denuncia el caracter desproporcionado de la sancion y la improcedencia de la
metodologia de calculo empleada.

Por el contrario, el Abogado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda solicita la desestimacion
del recurso defendiendo la conformidad a derecho de la resolucién impugnada.

CUARTO. Antes de continuar, es necesario destacar que a la recurrente se le ha sancionado por la comisién de
una infraccion unica y continuada de reparto del mercado y fijacién de precios en el mercado del suministro
de hormigdn en Asturias y alrededores, al menos, desde el afio 2000 hasta el afio 2014.

A estos efectos debemos recordar la doctrina del Tribunal de Justicia Europeo, contenida en la Sentencia del
Tribunal General (Sala Octava) de 16 de junio de 2011, en el asunto T-211/08, Putters International NV, con
cita de la sentencia de 8 de julio de 1999, Comisién/Anic Partecipazioni (C- 49/92 P, Rec. p. I-4125), apartado
82, sobre el concepto de infraccidn Unica y continuada en la que se afirmé que para acreditar la existencia de
una infraccién uUnica y continuada, la Comision debe probar, en particular, que la empresa intenté contribuir
con su propio comportamiento a la consecucién de los objetivos comunes perseguidos por el conjunto de los
participantes y que tuvo conocimiento de los comportamientos materiales previstos o ejecutados por otras
empresas en la consecucion de los mismos objetivos o que pudo de forma razonable haberlos previsto y que
estaba dispuesta a asumir el riesgo (sentencia Comision/Anic Partecipazioni, apartado 31 supra, apartado 87).
Y afiadidé que las practicas colusorias sélo pueden ser consideradas elementos constitutivos de un acuerdo
unico restrictivo de la competencia si se acredita que se inscriben en un plan global que persigue un objetivo
comun. Ademas, solo si la empresa supo, o deberia haber sabido, cuando particip6 en las practicas colusorias
que, al hacerlo, se integraba en el acuerdo unico, su participacion en las practicas colusorias de que se trata
puede constituir la expresion de su adhesidon a dicho acuerdo ( sentencia del Tribunal de 15 de marzo de 2000,
Cimenteries CBR y otros/Comisién, T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a T-46/95,
T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T- 71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 y T-104/95, Rec. p. II-491, apartados
4027y 4112).

En igual sentido, la sentencia del Tribunal General, en el asunto T-27/10, AC-Treuhand AG de 17 de mayo de
2013, afirma que “también es importante precisar que el concepto de objetivo tnico no puede determinarse
mediante una referencia general a la distorsion de la competencia en el mercado afectado por la infraccion,
puesto que el perjuicio para la competencia constituye, como objeto o efecto, un elemento consustancial a todo
comportamiento incluido en el ambito de aplicacidon del articulo 81 CE, apartado 1. Tal definicién del concepto
de objetivo unico entrafiaria el riesgo de privar al concepto de infraccién Unica y continuada de una parte de
su sentido, pues tendria como consecuencia que varios comportamientos relativos a un sector econémico,
contrarios al articulo 81 CE, apartado 1, deberian calificarse sistematicamente como elementos constitutivos de
una infraccién unica (véase la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 20171, Quinn Barlo y otros/Comisién,
T-208/06 , Rec. p. 1I-7953, apartado 149, y la jurisprudencia citada)( apartado 240)".

El apartado 241 de la misma Sentencia sefiala que "en consecuencia, con objeto de calificar diversos
comportamientos como infraccidon unica y continuada, procede verificar si presentan un vinculo de
complementariedad, en el sentido de que cada una de ellos esta destinado a hacer frente a una o varias
consecuencias del juego normal de la competencia, y contribuyen, mediante una interaccion, a la realizacion
del conjunto de los efectos contrarios a la competencia buscados por sus autores, en el marco de un plan
global encaminado a un objetivo tnico. A este respecto, habrd que tener en cuenta cualquier circunstancia que
pueda demostrar o desmentir dicho vinculo, como el periodo de aplicacién, el contenido (incluyendo los métodos
empleados) y, correlativamente, el objetivo de los diversos comportamientos de que se trata (véase la sentencia
Amann & S6hne y Cousin Filterie/Comision, antes citada, apartado 92, y la jurisprudencia citada)".
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Asi pues, de esa jurisprudencia se deduce que deben concurrir tres requisitos para acreditar la participacién
en una infraccion Unica y continuada, a saber, la existencia de un plan global que persigue un objetivo comun,
la contribucién intencional de la empresa a ese plan y el hecho de que tenia conocimiento (demostrado o
presunto) de los comportamientos infractores de los demas participantes.

QUINTO. Centrado el objeto de debate, corresponde a la Sala analizar si la imputacion que realiza la CNMC a
la recurrente tiene apoyo probatorio toda vez que, la defensa de la recurrente refiere basicamente que se ha
vulnerado su derecho fundamental de presuncién de inocencia por cuanto que se le ha sancionado sin que
existan pruebas que permitan sostener que formo parte del cartel a que se contrae el presente recurso.

A estos efectos recuerda la recurrente que, en el dmbito del derecho administrativo sancionador, la presuncién
de inocencia solo puede ser destruida mediante la acreditacién de la culpabilidad concreta de la empresa
sancionada y que la carga de probar que LAFARGE ha infringido el ordenamiento recae sobre la CNMC y que,
en el caso examinado, no logra destruir su derecho a la presuncién de inocencia al no quedar acreditado de
manera suficiente su participacion en el ilicito y, por tanto, su culpabilidad.

La CNMC, en la resolucién recurrida, efectia un extenso relato de hechos distinguiendo por periodos para
luego individualizar la responsabilidad de cada una de las empresas sancionadas atendiendo a su concreta
participacién en el cartel. Y, en el caso de la recurrente, LAFARGE ARIDOS Y HORMIGONES, S.A., la CNMC al
individualizar su participacién se ha limitado a sefialar que:

"Se considera que LAFARGE participd en el cartel de reparto de mercado y fijacion de precios del suministro de
hormigodn en Asturias y alrededores, desde el afio 2000 hasta el afio 2074.

Segun la informacidn facilitada por varias empresas constructoras a las que se la ha requerido informacidn,
LAFARGE fue la empresa suministradora del hormigdn en las obras que las tablas asignan al numero 5. A la vista
de todo lo anterior, no puede caber duda alguna de que el nimero 5 corresponde a LAFARGE, lo que ademas seria
concordante con la informacidn facilitada con fecha 6 de noviembre de 2074, donde se indica que LAFARGE es
el nimero 5 (folio 2)".

Por tanto, aunque existe un amplio relato de hechos en la resolucion impugnada, lo cierto es no corresponde
a este Tribunal deducir de ese relato de hechos cual ha sido la participacion de la recurrente cuando la propia
CNMC en la resolucion sancionadora ha individualizado la responsabilidad de cada empresa indicando cuales
eran los hechos concretos, de todos los relatados, que permitian justificar la participacion de cada una de las
empresas implicadas en las actuaciones y practicas concertadas sancionadas. Y, en relacién con la mercantil
ahora recurrente, LAFARGE, la CNMC, en esa concreta individualizacion, indica que se le ha imputado por su
participacién en el cartel desde el afio 2000 hasta el afio 2014 por un unico hecho que, a juicio de la CNMC,
permitia concluir que conocia la existencia del cartel y, por tanto, era responsable de las practicas colusorias
y es que figuraba mencionada con la denominacién en forma de clave, n° 5, en algunas tablas que la CNMC
califica de obras y de produccién en las que se recogen las obras en las que ha participado. Y la CNMC ha
concluido que la denominacién en forma de clave numérica que permite identificar en las tablas de obras
y de produccién a la recurrente se ha acreditado a través de los requerimientos de informacion dirigidos a
las empresas constructoras y promotoras de obras que, como clientes de las empresas hormigoneras, se
les pidié informacion sobre el suministrador de hormigén en determinadas obras. Verificacion esta que, sin
embargo, a juicio de la recurrente es absolutamente insuficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia
por los siguientes motivos:

-Porque la muestra en la que se apoya la CNMC consta solo de la informacidn solicitada a 6 clientes respecto
de 8 obras seleccionadas y es ese un numero insignificante para acreditar la coincidencia cuando se esta
imputando un periodo de tiempo tan extenso -de 2000 a 2014-

-Porque el marco temporal de las obras que se verifican se refiere solo a 4 afios, de 2010 a 2014, mientras que
la duracidn de la infraccién que se imputa a LAFARGE es desde el afio 2000 a 2014.

- Porque al estar ante un pequefio nimero de muestras de las obras llevadas a cabo por la recurrente, puede
ser una mera coincidencia casual y ocasional, sin que pueda establecerse que detras de esas coincidencias
exista un reparto del mercado.

Y, por ello, la mercantil recurrente concluye que no puede sostenerse con la suficiente certeza que la mencién
del n°® 5, contenida en los documentos del expediente, permita destruir el principio constitucional de presuncién
de inocencia.

SEXTO. Vistas las diferentes posturas que mantienen ambas partes, debemos, entonces, examinar si
efectivamente existen pruebas que permitan dar por acreditada la participacién de la recurrente en la infraccién
Unica y continuada imputada. Y, en este sentido, ya en la sentencia dictada en fecha 9 de junio de 2016, recaida
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en el recurso 551/13, respecto de la prueba de las infracciones en materia de competencia, deciamos que:
"En este tipo de actuaciones es dificil encontrarse con la existencia de pruebas directas que permitan acreditar
la participacidn en las conductas infractoras; lo normal es que sea a través de indicios. Pues bien, la prueba de
indicios esta ampliamente aceptada por la jurisprudencia constitucional desde la SSTC 174y 175/1988, y resulta
prdctica habitual en materia de carteles, siempre que los indicios resulten probados de forma directa, tengan
fuerza persuasiva, produzcan una conviccion suficiente en el juzgador, se encuentren en directa relacion con
las consecuencias que se pretenden extraer de los mismos y no exista una explicacion alternativa que permita
desvirtuar las conclusiones a las que llega la Administracion”. Co nsideraciones que ratificamos en la sentencia
de 15 de julio de 2016, recurso nimero 293/2012 que, al tratar sobre la prueba de indicios, deciamos: (...)
es bien sabido que su utilizacién en el ambito del derecho de la competencia ha sido admitida por el Tribunal
Supremo en sentencias de 6 de octubre y 5 de noviembre de 1997 (RJ 1997\7421 y RJ 1997/8582), 26 de octubre
de 1998 (RJ 1998 \7741 ) y 28 de enero de 1999 (RJ 1999\274). Para que la prueba de presunciones sea capaz
de desvirtuar la presuncidn de inocencia, resulta necesario que los indicios se basen no en meras sospechas,
rumores o conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados, y que entre los hechos base y aquel que se trata de
acreditar exista un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano. Pues bien, todos los elementos
facticos sefialados -cita en documentos y comportamiento de la actora-, llevan a una sola conclusion posible,
y es la participacion de la recurrente en los hechos que se le imputan; sin que se haya ofrecido una explicacién
alternativa razonable, y sin que la Sala alcance a encontrar otra explicacién distinta de la dada por la CNC a los
hechos que nos ocupan".

Ya desde la sentencia de 6 de marzo de 2000, recurso nium. 373/93, el Tribunal Supremo viene declarando
al referirse a la prueba de presunciones que "estas pruebas tienen una mayor operatividad en el campo de
defensa de la competencia, pues dificilmente los autores de actos colusorios dejardn huella documental de su
conducta restrictiva o prohibida, que Gnicamente podra extraerse de indicios o presunciones. El negar validez a
estas pruebas indirectas conduciria casi a la absoluta impunidad de actos derivados de acuerdos o conciertos
para restringir el libre funcionamiento de la oferta y la demanda”.

Y en el ambito europeo, podemos citar la sentencia de 27 de setiembre de 2006 del Tribunal General de la
Unién Europea (TGUE), (asuntos acumulados T-44/02 OP, T-54/02 OPM, T-56/02 OP, T-60/02 OP y T-61/02
OP), que, en cuanto a la prueba de presunciones en materia de Derecho de la Competencia, sefiala que:
"Habida cuenta del caracter notorio de la prohibicién de los acuerdos contrarios a la libre competencia, no
puede exigirse a la Comision que aporte documentos que justifiquen de manera explicita una toma de contacto
entre los operadores afectados. En cualquier caso, los elementos fragmentarios y confusos de que pueda
disponer la Comision deberian poder completarse mediante deducciones que permitan la reconstitucion de
las circunstancias pertinentes. Por consiguiente, la existencia de una practica o de un acuerdo contrario a la
competencia puede inferirse de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden
constituir, a falta de otra explicacion coherente, la prueba de una infraccién a las normas sobre competencia
(sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, antes citada, apartados 55 a 57)".

También el Tribunal General en la sentencia de 3 de marzo de 2011 Caso Siemens/Comision, asunto T- 110/07
al referirse a la carga de la prueba declara lo siguiente:

"(46)... es necesario que la Comisién presente pruebas precisas y concordantes para demostrar la existencia
de la infraccién (sentencia Dresdner Bank y otros/Comisién) , apartado 44 supra, apartado 62), y para asentar
la firme conviccion de que las infracciones alegadas constituyen restricciones sensibles de la competencia a
efectos del articulo 81 CE, apartado 1 ( sentencia de 21 de enero de 1999, Riviera Auto Service y otros/Comision,
T-185/96, T-189/96 y T-190/96, Rec. p. 11-93).

(47) Sin embargo, debe sefalarse que no todas las pruebas aportadas por la Comisién deben necesariamente
responder a dichos criterios por lo que respecta a cada elemento de la infraccidn. Basta que la serie de indicios
invocada por la institucion, apreciada globalmente, responda a dicha exigencia (véase la sentencia Dresdner
Bank y otros/Comisidn, apartado 44 supra, apartado 63, y la jurisprudencia citada).

(48) Ademads, habida cuenta del cardcter notorio de la prohibicion de los acuerdos contrarios a la libre
competencia y de la clandestinidad en la que se ejecutan, por tanto, no puede exigirse a la Comision que
aporte documentos que justifiquen de manera explicita una toma de contacto entre los operadores afectados.
En cualquier caso, los elementos fragmentarios y confusos de que pueda disponer la Comisién deberian
poder completarse mediante deducciones que permitan la reconstitucion de las circunstancias pertinentes. Por
consiguiente, la existencia de una practica o de un acuerdo contrario a la competencia puede inferirse de ciertas
coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta de otra explicacion
coherente, la prueba de una infraccién de las normas sobre competencia (sentencia Dresdner Bank y otros/
Comisién apartado 44 supra, apartados 64 y 65, y sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

[ TUCE 2004, 8], Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 P C-205/00 R C-211/00 R C-213/00 B C-217/00 P
y C-219/00 B Rec. p. I-123, apartados 55 a 57)".

Y, en cuanto a la posicion del Tribunal Supremo, podemos destacar, entre otras, la sentencia dictada en fecha 19
de Junio de 2015, recurso 649/13 que se pronuncia sobre el alcance de esta clase de prueba en los siguientes
términos:

" Al respecto, cabe recordar que, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, contenida en reiteradas
sentencias (SSTC 174/1985, 175/1985, 229/1988), y a la jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 18 de
noviembre de 1996 , 28 de enero de 1999 , 6 de marzo de 2000 ) 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; pero para que esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncidn 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, se ha llegado a la
conclusion 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 presuncion de inocencia al estimar que la actividad probatoria puede
entenderse de cargo. En la sentencia constitucional 172/2005, se afirma que por lo que se refiere en concreto al
derecho a la presuncioén de inocencia este Tribunal ha declarado que la presuncién de inocencia sélo se destruye
cuando un Tribunal independiente, imparcial y establecido por la Ley declara la culpabilidad de una persona
tras un proceso celebrado con todas las garantias (art. 6.1 y 2 del Convenio europeo para la proteccién de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales , al cual se aporte una suficiente prueba de cargo, de
suerte que la presuncién de inocencia es un principio esencial en materia de procedimiento que opera también
en el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora ( SSTC 120/1994, de 25 de abril , F. 2 ; 45/1997, de
11 de marzo , F. 4, por todas). En la citada STC 120/1994 afiadiamos que «entre las multiples facetas de ese
concepto poliédrico en que consiste la presuncion de inocencia hay una, procesal, que consiste en desplazar el
onus probandi con otros efectos afiadidos». En tal sentido ya hemos dicho - se continda afirmando la mencionada
Sentencia- que la presuncion de inocencia comporta en el orden penal stricto sensu cuatro exigencias, de las
cuales sdlo dos, la primera y la dltima, son utiles aqui'y ahora, con las necesarias adaptaciones mutatis mutandis
por la distinta titularidad de la potestad sancionadora. Efectivamente, en ella la carga de probar los hechos
constitutivos de cada infraccion corresponde ineludiblemente a la Administracion publica actuante, sin que sea
exigible al inculpado una probatio diabdlica de los hechos negativos. Por otra parte, la valoracién conjunta de
la prueba practicada es una potestad exclusiva del juzgador, que éste ejerce libremente con la sola carga de
razonar el resultado de dicha operacion. En definitiva, la existencia de un acervo probatorio suficiente, cuyas
piezas particulares han de ser obtenidas sin el deterioro de los derechos fundamentales del inculpado y de
su libre valoracion por el Juez, son las ideas bdsicas para salvaguardar esa presuncion constitucional y estan
explicitas o latentes en la copiosa doctrina de este Tribunal al respecto (SSTC 120/1994, de 25 de abril, F. 2 ;
45/1997,de 11 de marzo, F. 4)".

SEPTIMO. De acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta, debemos examinar, si en el caso examinado,
existe prueba que acredite la participacion de la recurrente en la infraccidn Unica y continuada por la que ha
sido sancionada. Como ya hemos indicado anteriormente, la imputacién de la recurrente en la infraccién tnica
y continuada por la realizacién de practicas concertadas prohibidas en el articulo 1 de la LDC, consistentes
en un cartel para el reparto del mercado y la fijacion de precios en el suministro de hormigén en Asturias
y alrededores, al menos, desde el afio 2000 hasta el afio 2014, quedaria fundamentada, de acuerdo con la
resolucién impugnada en la afirmacion de que LAFARGE aparece denominada en las tablas de obras y de
produccion con una clave numérica, n° 5.

Pues bien, podemos ya adelantar que el presente recurso ha de ser estimado por las razones que pasamos a
exponer. Destacamos especialmente que, en la resolucién impugnada, una vez efectuado un relato extenso de
los hechos distribuidos por periodos temporales, ha individualizado la participacién concreta de la recurrente
en la realizacién de actuaciones concertadas con las empresas competidoras determinante de la imputacion
de unainfraccion Unicay continuada, diciendo que figuraba designada en diversas tablas de obras y produccién
en forma de clave numérica. Y ello, a juicio, de la CNMC, era suficiente para considerar acreditado que la
recurrente participaba y conocia las actuaciones concertadas llevadas a cabo por las empresas sancionadas
integrantes del cartel.

Es, por tanto, esa concreta imputacion efectuada por la CNMC de forma individualizada a la recurrente lo que,
a juicio de esta Sala, no es suficiente para que pueda ser responsable de una infraccién Unica y continuada
que implica la participacion en un plan concertado con otras empresas competidoras con arreglo a un mismo
objetivo.
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Y ello porque, a juicio de esta Sala, las tablas, a las que la resolucién sancionadora otorga un valor probatorio
casi exclusivo, olvidandose del completo y exhaustivo relato de hechos que previamente habia efectuado,
no constituyen indicio en el que fundamentar la conclusién a la que llega la CNMC por cuanto que no ha
guedado acreditado ni quien las confeccionaba, ni quien suministraba toda la informacién que en ellas se
refleja, ni tampoco se ha acreditado si la recurrente conocia su existencia ni tampoco que ella remitiera
a las empresas competidoras datos sobre su produccion y de las obras que iba a realizar. No figura en
el expediente administrativo ningln correo electrénico enviado o recibido por la recurrente, ni mensajes ni
WhatsApp relativos a las adjudicaciones de obras, precios a ofertar, ni sobre los intercambios de datos de
producciodn, ni convocando ni participando en reuniones con las empresas competidoras del sector analizado
que permita concluir que participaba en el cartel porque contribuia con la aportacién de informacidn relativa a
su produccion y sus relaciones comerciales para que pudieran elaborarse las citadas tablas. Resaltamos que
al margen del relato de hechos efectuado por la CNMC en la resolucién sancionadora, lo cierto es que esta
Sala no puede correlacionar esos hechos con la conducta de la recurrente si, como es el caso, en el apartado
concreto de la individualizacién de la participacidn de cada empresa sancionada se ha prescindido de muchos
otros hechos y ha centrado la imputacion de LAFARGE en uno solo y es que figuraba en las tablas de obras
y de produccidén con una denominacién numérica como indicio acreditativo de su participacion en un cartel
para el reparto de las obras y la fijacién de precios en el mercado analizado.

Y, centrandonos, por tanto, de forma exclusiva en las tablas, esta Sala concluye que la CNMC no ha
argumentado de forma soélida y fundamentada por quien y con qué criterios se realizaban los presuntos
repartos del mercado de acuerdo con las tablas referidas. Asi las cosas, las referidas tablas, en contra de lo
sostenido por la CNMC, no acreditan, por si mismas, la existencia de un reparto de mercado.

Por otra parte, la CNMC atribuye veracidad a las tablas, como forma de acreditar el reparto del mercado, porque
efectud diversos requerimientos de informacién enviados por la Direccién Competencia a diversos clientes
de las empresas hormigoneras para que indicaran quien era el suministrador de hormigén en determinadas
obras. Y, segin la CNMC, esa informacién corrobora que LAFARGE era quien figuraba en las tablas con la
clave referida- n° 5- porque coincide la obra asignada en la tabla con la empresa que efectivamente llevé
a cabo la obra como asi acredita la constructora y promotora de las obras, clientes del producto fabricado
y comercializado por las sancionadas. Sin embargo, esta Sala sostiene que la presuncién que alcanza la
CNMC no puede entenderse como acreditativa de la participacién de la recurrente en las conductas colusorias
imputadas porque, como explica la recurrente, la muestra en la que se apoya la CNMC consta solo de 8 obras
llevadas a cabo en cuatro afios cuando se le ha imputado un periodo mucho mas extenso, desde el afio 2000
al afo 2014. Por lo que esa coincidencia entre las ocho obras y la denominacién en forma de clave numérica
que se identifica con LAFARGE, no entendemos que tenga suficiente entidad como indicio probatorio dado
gue estamos ante una acreditacion que por sus numeros puede calificarse como de casual y ocasional, sin
gue pueda establecerse que detras de esas coincidencias exista un acuerdo de reparto del mercado en el que
participaba la recurrente.

Incluso, aunque pudiéramos admitir que la simple afirmacion de que LAFARGE coincide con las
denominaciones en clave que figuran en las tablas, ello, sin embargo, no permite dar por acreditado que formara
parte de un plan global, contribuyendo de manera consciente y voluntaria a la consecucién de un objetivo
comun y, ademds, con conocimiento (demostrado o presunto) de los comportamientos infractores de los
demas participantes que, como hemos dicho, son requisitos indispensables para acreditar la participacion en
una infraccion Unica y continuada.

Como ya hemos referido, resulta necesario que los indicios se basen no en meras sospechas, rumores o
conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados, y que, entre los hechos base y aquel que se trata de
acreditar, exista un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano. Por ello, insistimos en que la
acreditacion que relaciona la CNMC en la resolucién se reduce a otorgar un significado a ciertos documentos -
tablas- basado en conjeturas; ademas, no se aporta ningin testimonio que, de forma indubitada y corroborada
con hechos incontestables, justifique lo correcto de las deducciones de la CNMC.

En definitiva, el presente recurso ha de ser estimado por cuanto que los indicios de los que ha partido la CNMC
para fundamentar la imputacién de la recurrente en la infraccién por la que finalmente ha sido sancionada,
no han quedado plenamente probados y, en consecuencia, carecen de virtualidad para enervar el derecho a la
presuncién de inocencia de LAFARGE procediendo, en consecuencia, la anulacién de la resolucién impugnada
en lo que afecta a la mercantil recurrente.

OCTAVO. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA, las costas han de ser impuestas a
la Administracion demandada.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
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DEL PODER JUDICIAL

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo n® 291/2017 promovido por el Procurador D. Ramén Rodriguez
Nogueira, que actia en nombre y representaciéon de la mercantil LAFARGEHOLCIM ESPANA, S.A., como
sucesora a titulo universal de LAFARGE ARIDOS Y HORMIGONES, S.A., contra la Resolucion dictada por la Sala
de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en fecha 23 de febrero
de 2017, en el Expediente S/0545/15 HORMIGONES DE ASTURIAS, mediante la cual se le impuso una sancion
de multa por importe de 1.855.341 euros por la realizacion de conductas colusorias prohibidas en el articulo
1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Y, en consecuencia, acordamos la nulidad
de la resolucién sancionadora impugnada en lo que afecta a la recurrente.

Se imponen a la Administracién demandada las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera 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.

Asi, lo mandamos, pronunciamos y firmamos.



