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En Madrid, a 11 de febrero de 2016

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidbn expresada al margen, ha dictado la siguiente
Resolucion en el Expediente VS/0226/10, LICITACIONES DE CARRETERAS, cuyo
objeto es la ejecucion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2015
(recurso 649/2013) por la que se desestima el recurso de casacion interpuesto contra la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 2012 (recurso 656/2011)
dictada como consecuencia del recurso interpuesto por la empresa PAVASAL
EMPRESA CONSTRUCTORA, S.A. (en adelante PAVASAL) en relacion con la
Resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia de 19 de octubre
de 2011 (Expediente S/0226/10, LICITACIONES DE CARRETERAS).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucion de 19 de octubre de 2011, el Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia (en adelante CNC), en el expediente de referencia, acord6 en
relaciéon con PAVASAL:

“PRIMERO. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una
infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007 de la que son responsables (...)
PAVASAL EMPRESA CONSTRUCTORA S.A.; (...) consistente en la
coordinacion de sus comportamientos competitivos para alterar el
resultado de las licitaciones publicas de conservacién, mejora, refuerzo,



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

renovacion, rehabilitacion de firmes y plataformas y, en particular, el
importe de las bajas presentadas a dichas licitaciones.

SEGUNDO. Imponer las siguientes multas a las autoras de la infraccién:
(...) 1.859.885 € a PAVASAL EMPRESA CONSTRUCTORA S.A; (...)

QUINTO. Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el
cumplimiento de esta Resolucion.”

2. Con fecha 20 de octubre de 2011 le fue notificada a PAVASAL la citada
Resoluciébn contra la que interpuso recurso contencioso administrativo
(656/2011), solicitando como medida cautelar la suspension de la ejecucion de la
misma.

3. Mediante Auto de 14 de marzo de 2012, la Audiencia Nacional acordd la
suspension solicitada exclusivamente en cuanto a la multa impuesta,
condicionada a la aportacién de garantia por importe de 1.859.885 euros, que se
declara suficiente por Oficio de la Audiencia Nacional de 26 de abril de 2012.

4. Mediante Sentencia de 27 de diciembre de 2012, la Audiencia Nacional (Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion 62) estimo parcialmente el recurso y anulé
la Resolucion de 19 de octubre de 2011 en lo relativo a la sancion, que debera
ser reducida a la cantidad que resulte de aplicar los criterios fijados en la
resolucién recurrida, teniendo en cuenta que soélo consta acreditado que ha
intervenido en dos de las cinco licitaciones que se le imputaban. Contra ella se
interpuso recurso de casacion (649/2013).

5. Con fecha 19 de junio de 2015, la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo desestimé los recursos de casacion interpuestos por la
Abogacia del Estado y por PAVASAL frente a la referida sentencia.

6. Mediante Acuerdo del Consejo de la CNC de fecha 19 de julio de 2011, se
requiri6 a PAVASAL la aportaciéon de informacion sobre su facturacion total
consolidada y la de sus filiales, en Espafia, en el ejercicio 2010.

7. PAVASAL presentd escrito de contestacion el 2 de septiembre de 2011 (folios
10770 a 10775 del expediente S/0226/10) sefalando, entre otros extremos, que
su facturacién total consolidada y la de sus filiales, en Espafia, en el ejercicio
2010 ascendi6 a 213.419.429,80 € (folio 10770).

8. Esinteresado: PAVASAL EMPRESA CONSTRUCTORA S.A.

9. EIl Consejo deliberé y fallé esta Resolucion en su sesion del dia 11 de febrero
de 2016.



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO.- Competencia para resolver.

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
conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley 15/2007, 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 sentencia del Tribunal Supremo.

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 debera 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 resolucion de la CNC de 19 de
octubre de 2011, dictada en el expediente S/0226/10, LICITACIONES DE
CARRETERAS, impuso una multa de 1.859.885 € a PAVASAL. Dicha empresa
interpuso recurso contencioso administrativo contra la misma.

El recurso interpuesto por PAVASAL fue estimado parcialmente por Sentencia de 27 de
diciembre de 2012 de la Audiencia Nacional. Mediante Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de junio de 2015 se desestima el recurso interpuesto por PAVASAL y la
Abogacia del Estado contra la Sentencia de la Audiencia Nacional, quedando esta
firme. En dicha Sentencia se dispone:

“ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo interpuesto
por la representacion procesal de PAVASAL EMPRESA CONSTRUCTORA
contra la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
(CNC) de 19 de diciembre de 2011 expediente S/00226/10 licitaciones de
carreteras y en consecuencia se anula la resolucion recurrida en la parte que
acuerda imponer a PAVASAL una multa de 1.859.885 euros que debera ser
reducida a la cantidad que resulte de aplicar los criterios fijados en la resolucién
recurrida, teniendo en cuenta que sélo consta acreditado que ha intervenido en
las licitaciones de 32-A 4240 Alicante, 32-V-5870 Valencia”.
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No obstante, sera preciso proceder a un recalculo ajustado a los razonamientos
juridicos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, tal y como
pone de manifiesto el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de junio de 2015,
Fundamento de derecho segundo:

“(...) Esta conclusién sobre la desestimacion de la infraccion del principio de
proporcionalidad, no es Obice para que, teniendo en cuenta el fallo de la
sentencia recurrida, que ordena a la Comision Nacional de la Competencia que
proceda a reducir el importe de la sancion de multa, debido al menor alcance de
la infraccion -al so6lo haberse acreditado la comision de una conducta
anticompetitiva por parte de la empresa Pavasal Empresa Constructora, S.A.
respecto de dos licitaciones (32-A-4240 Alicante y 32-V-5870 Valencia)-, a que,
tal como propugna la parte recurrente en el escrito presentado ante esta Sala
jurisdiccional el 23 de abril de 2015, en razén del respeto debido al principio de
legalidad sancionadora, consagrado en el articulo 25 de la Constitucién, que
impongamos a la actual Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia a que fije el importe de la sancion de conformidad con la
interpretacion de los articulos 63 y 64 de la Ley de Defensa de la Competencia,
gue hemos expuesto en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 (RC 2872/2013),
con los condicionamientos y limites establecidos en dicha resolucién judicial

(..)".

TERCERO. Sobre la determinacién de la sancion.

3.1. Hechos probados y determinacion de la sancion en la Resolucién de 19 de
octubre de 2011.

Para la ejecucion de la Sentencia del Tribunal Supremo y la imposicion de la sancién
correspondiente a PAVASAL hay que partir de los hechos que la Audiencia Nacional y
el Supremo han considerado acreditados de los que se imputan a dicha empresa en la
Resolucion de 19 de octubre de 2011.

En particular, sin perjuicio de hacer integra remisibn a los hechos probados y
fundamentacion juridica de la resolucién confirmada por la sentencia que ahora se
ejecuta, cabe sefalar lo siguiente:

De conformidad con el dispositivo primero de la resolucion, PAVASAL (entre
otros) fue declarada responsable de una infraccion del articulo 1 de la LDC
consistente en la coordinacién de sus comportamientos competitivos para alterar
el resultado de las licitaciones publicas de conservacion, mejora, refuerzo,
renovacion, rehabilitacion de firmes y plataformas y, en particular, el importe de
las bajas presentadas a dichas licitaciones.

En particular, segun lo sefialado en el Fundamento de Derecho quinto (FD 5°) de
la sentencia de la Audiencia Nacional:

“(...) Por lo tanto en lo que respecta a PAVASAL la resolucién le imputa haber
participado en la coordinacién en 5 de las 14 subastas a las que se refiere la
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resolucién: subasta 32-A-4240 (Alicante), 32-V-5870 (Valencia), 32-MU-5630
(Murcia), 32-AB-4420 (Albacete) y 32-LE-4000 (Ledn), considerando esta Sala
gue solo consta acreditado que ha participado en 2 de las 14 subastas: 32-A
4240 Alicante, 32-V-5870 Valencia (...).”

La Sentencia que ahora se ejecuta obliga a reconsiderar todo el proceso de
determinacién de la sancion. La Resolucion del Consejo de la CNC de 19 de octubre
de 2011 motivé la determinacién de las multas sobre la base de los criterios siguientes
(cfr. FD 7° de la resolucion):

Determinacion del mercado afectado. Segun la resolucion (paginas 117 y ss),
“se ha constatado que el mecanismo colusorio afectaba a licitaciones publicas
del ambito de la conservacién, mejora, refuerzo, renovacién, rehabilitacion de
firmes y plataformas (carreteras, autovias, etc.). Este es el &mbito donde era
susceptible que la infraccidén produjera efectos y el que debe considerarse como
referencia a efectos del calculo del importe basico de la sancion”. Se excluye el
ambito de construccién y se rechazan alegaciones tendentes a restringir el
mercado por razén de actuacion funcional (conservacion, mejora etc.), tipo de
licitacion (abierta, restringida) o ambito territorial (nacional).

Duracién. En lo referente a la duracion, la resolucion (pag. 120) rechaza el
caracter instantaneo de la conducta (en atencion al dia de la adjudicacion) y
articula un criterio para fijar la duracién sobre la que determinar el volumen de
negocios afectado basado en lo siguiente (pag. 122):

0 6 meses prorrateados del volumen de negocios en el mercado afectado
correspondiente a 2008 para aquellas empresas que participaron solo en
la licitacion de PROVILSA.

0 13 meses (todo el volumen de negocios en el mercado afectado
correspondiente a 2009 y un doceavo del correspondiente a 2008) a las
empresas que participaron en licitaciones de 2009.

0 18 meses (todo el volumen de negocios en el mercado afectado
correspondiente a 2009 y la mitad del correspondiente a 2008) a las
empresas que participaron en licitaciones de 2008 y 20009.

Ponderacion decreciente con el tiempo transcurrido. De acuerdo con lo previsto
en el parrafo 15 de la Comunicacién de Multas, los importes correspondientes al
mercado afectado durante el tiempo de conducta imputado fueron objeto de
ponderacion de forma que los valores anteriores a los dltimos 12 meses
recibian una ponderacién decreciente.

Porcentaje basado en el nimero de licitaciones. Sobre el valor antes calculado,
la resolucion (pag. 125) aplicaba un porcentaje cifrado en un 5% en los casos
de participacién en una sola licitacion, porcentaje incrementado en dos puntos
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porcentuales por cada licitacién (por encima de uno) en la que la empresa
hubiera participado.

Atenuantes o agravantes. EI FD 8° relaciona la posible incidencia de
circunstancias atenuantes o agravantes para cada una de las empresas.

Limite _del 10%. Por ultimo, se reduce el importe al 10% del volumen de
negocios total de la empresa en el ejercicio anterior en aquellos supuestos en
gue la multa calculada resultara superior a dicho porcentaje (inciso final del FD
89).

En el caso de PAVASAL, en la Resolucién de la CNC el proceso de determinacién de
la multa obedecia a los factores y datos siguientes:

Mercado afectado
ponderado por duracion

Importe basico de la

N° de licitaciones i
sancion

(%)Sancion

PAVASAL 5 14.306.809 € 13% 1.859.885 €

No se apreciaron circunstancias agravantes ni atenuantes.

Cabe ademas hacer constar que la multa asi calculada supuso una multa del 0,87%
de su volumen de negocios total en 2010, ejercicio anterior al de la resolucién
sancionadora.

3.2. Criterios expuestos por el Tribunal Supremo.

De acuerdo con lo expuesto por el Tribunal Supremo en sus fundamentos primero y
segundo, en los que acoge los razonamientos juridicos de su Sentencia de 29 de enero
de 2015%, el proceso de determinacion de la multa debe necesariamente ajustarse a
las siguientes premisas.

» 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 funcién de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.
La Sala sefala que dichos limites “constituyen, en cada caso, el techo de la
sancién pecuniaria dentro de una escala que, comenzando en el valor minimo,
culmina en el correlativo porcentaje” y continla exponiendo que “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,

! También, en idéntico sentido, las sentencias del Alto Tribunal de 30 de enero de 2015 (recursos 1476/2014 y
1580/2013), entre otras.
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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 infracciébn mas reprochable de las posibles dentro de su categoria,
han de servir de referencia para, a partir de ellos y hacia abajo, calcular la multa
gue ha de imponerse al resto de infracciones.”

» Sobre dicha base, concluye el Tribunal que la metodologia de célculo que
subyace 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 101 y 102 del TFUE), publicada en el
BOE el 11 de febrero de 2009, y que utiliza la interpretacion del articulo 63.1 de
la LDC como un umbral o limite extrinseco, no resulta aceptable.

» 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 infraccibn muy grave, el
articulo 63.1 de la LDC se refiere al “volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa”,
concepto con el que el legislador, como sefiala el Tribunal Supremo, “lo que ha
querido 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. En
otras palabras, con la nocion de "volumen total" se ha optado por unificar el
concepto de modo que no quepa distinguir entre ingresos brutos agregados o
desagregados por ramas de actividad de la empresa autora de la infraccion.
Voluntad legislativa acorde con esta interpretacion que, como bien recuerda el
voto particular, rechazo las propuestas de modificacion del texto, expuestas en
los trabajos preparatorios de su elaboracién, que especificamente intentaban
reducir el volumen de ventas a tan solo las realizadas en el mercado afectado
por la infraccion”. Rechaza asi la interpretacion segun la cual dicho porcentaje
deba calcularse sobre la cifra de negocios relativa al sector de actividad al que la
conducta o infraccion se refiere.

» Dentro del arco sancionador que discurre hasta el porcentaje maximo fijado en
el articulo 63 de la LDC, las multas deberan graduarse conforme a los criterios
del articulo 64.1 de la LDC, esto es, entre otros, “a) La dimension vy
caracteristicas del mercado afectado por la infraccion; b) La cuota de mercado
de la empresa 0 empresas responsables; ¢) El alcance de la infraccion; d) La
duracion de la infraccién; e) El efecto de la infraccidn sobre los derechos y
legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores
econdémicos; f) Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la
infraccion; g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
relacion con cada una de las empresas responsables.”

» Por ultimo, el FD 2° de la sentencia insiste en la necesaria disuasion y
proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad sancionadora, junto
con la precisa atencién a los criterios de graduacion antes apuntados. Asi.
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sefala en particular que el articulo 64 enumera criterios que “inequivocamente
remiten a la concreta distorsiébn 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, o0 puede no,
simultAneamente operar en otros mercados.” Afiade mas adelante que “las
sanciones administrativas previstas para el ejercicio de actividades econdémicas
[...] han de fijarse en un nivel suficientemente disuasorio para que, al tomar sus
propias decisiones, las empresas no aspiren a obtener unos beneficios
econdémicos derivados de las infracciones que resulten ser superiores a los
costes (las sanciones) inherentes a la represion de aquéllas.”

El método de determinacion de la multa utilizado en la resolucién sancionadora original
de la CNC se construy6 sobre la base del concreto expediente y de las peculiares
circunstancias que rodean los casos de colusion en licitaciones publicas (“bid-rigging”).
Sin embargo, como ya se ha explicado, subyacian en esa resolucion criterios en linea
con los recogidos en la Comunicacion de multas de la CNC, ya que se partia de la
aplicacion de un determinado porcentaje sobre el volumen de negocios en el mercado
afectado por la conducta ponderado por la antigledad de la infraccion, y se
consideraba el 10% sobre el volumen de negocios total como un limite extrinseco a
aplicar sobre la multa asi calculada. Por tanto, es preciso proceder de nuevo a la
fijacion de la sancién de acuerdo con los criterios expuestos en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

3.3. Criterios generales para la determinacion de la sancién basados en los
hechos acreditados en la sancién original (S/0226/10).

La infraccion que acredita la Resolucién de 19 de octubre de 2011 (y confirman los
Tribunales) de la que es responsable PAVASAL es una infraccibn muy grave (art.
62.4.a) y por tanto podra 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
la imposicion de la multa (art. 63.1.c), esto es, 2010.

Como se ha mencionado, consta en el expediente que el 2 de septiembre de 2011,
PAVASAL presentd su facturacion total consolidada y la de sus filiales en Espafia,
relativa al afio 2010, siendo esta 213.419.429,80 € (folio 10770). El porcentaje
sancionador que debe aplicarse a esa cifra 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 Resolucién de 19 de octubre de 2011 (S/0226/10)
siguiendo los criterios de la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El mercado afectado por la conducta, tal y como ya se ha sefalado, es el de las
licitaciones publicas relativas a la conservacion, mejora, refuerzo, renovacion,
rehabilitacion de firmes y plataformas (carreteras, autovias, etc.) en Espafa.

En dicho mercado, como se indica en la Resolucion de la CNC, la oferta esta
constituida por un elevado numero de empresas constructoras y de ingenieria civil, que
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en el afio 2007 ascendia a 47.424, y la demanda por el sector publico, que gestiona el
98% de la red de carreteras espafiolas?, red que en 2008 comprendia 165.011 km.

Si bien no existe en el expediente referencia concreta a la cuota de las empresas
imputadas en el mercado, de la Resolucion se puede extraer que el volumen de ventas
en el mercado afectado de las empresas participantes en la conducta declarada
prohibida era, en 2008, un 17,5% del total de las inversiones en conservacion de
carreteras por la Administracion Puablica (Estatal y Autondmica), y en 2009, un 45,6%
de las inversiones en conservacion de carreteras por la Administracion Central.

Tanto la consideracién del objeto de la conducta sancionada —acordar de forma secreta
el adjudicatario de la licitacibn y la oferta economica a presentar— como el
procedimiento empleado para llevarla a cabo —que imposibilitaba la participacién de
cualguier empresa no perteneciente al cartel que hubiera podido presentarse en un
procedimiento abierto— justifican que la conducta sea valorada como muy grave.
Ademas, la resolucion original apunté ya los particulares efectos dafinos que una
conducta como la analizada generd para el sector econémico afectado y para los
contribuyentes (FD 7°):

“Resultan inaceptables los argumentos esgrimidos por algunas empresas de que
este tipo de colusion no afecta significativamente a los consumidores o de que
en ausencia de ella el resultado hubiera sido el mismo. Pocas infracciones
pueden dafar tanto y a una base tan amplia. Al suponer un mayor coste de la
licitacion y, con ello, un mayor cargo presupuestario, esta afectando nada menos
gue a todos los contribuyentes. Merece la maxima reprobacion las conductas de
qguienes estan dispuestos a realizar bajas cercanas al 30% y se ponen de
acuerdo para realizarlas del orden del 3%, dividiéndose entre los participantes
ese ilicito beneficio, que no se puede ocultar resulta paralelo al perjuicio que a la
Administraciébn que convoca el concurso, y en definitiva al conjunto de los
ciudadanos, ocasiona.”

Por tanto, aunque las empresas estaban dispuestas a realizar bajas cercanas al 30%,
como consecuencia de los acuerdos la baja se limit6 a un 3%, repartiéndose la
diferencia o sobreprecio entre los participantes, lo que se tradujo en un perjuicio no sélo
para la Administracion convocante sino también para el conjunto de los ciudadanos. En
concreto, pudo acreditarse que el sobreprecio repartido entre las empresas
participantes en 8 de las 14 licitaciones ascendié a 14.185.731,06 €, aunque no fue
posible cuantificar el sobreprecio en las restantes 6 licitaciones afectadas por la
conducta.

2 El resto se corresponde con la gestién de las autopistas de peaje por las empresas concesionarias.
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3.4. Criterios particulares relacionados con PAVASAL para la determinacion de
la sancién

Dentro de los criterios para la individualizacion del reproche sancionador a PAVASAL
conviene considerar los siguientes.

De acuerdo con la informacion facilitada por PAVASAL (folio 10770), su volumen de
negocios total (VNT) y en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccion son los
gue se recogen en la tabla siguiente:

VNT en 2010 VNMA en 2008 VNMA en 2009

PAVASAL 213.419.429 € 4972731 € 12.442.035 €

En lo referente a la duracion, como se ha dicho, la Resolucion de la CNC (pag. 120)
rechaza el caracter instantaneo de la conducta (en atencion al dia de la adjudicacién) y
articula un criterio para fijar la duracion sobre la que determinar el volumen de negocios
afectado (pag. 122). En el caso de PAVASAL, la duracién se concreté en 13 meses®,
gue se corresponde con todo 2009 y un doceavo de 2008.

En consecuencia, la facturacion de PAVASAL en el mercado afectado por la conducta
ponderado por la duracion de la infraccion se eleva a 12.752.830 € (la doceava parte
del volumen de negocio del mercado afectado de 2008 mas el de 2009). Dicho importe
supone una participacion superior a la media del resto de empresas implicadas en la
conducta.

Por otro lado, debe considerarse acreditada la participacion de PAVASAL en dos de las
licitaciones investigadas siguientes: 32-A 4240 Alicante, 32-V-5870 Valencia (en lugar
de las cinco en cuya participacién consideré la resolucion inicial acreditacién
suficiente).

Por dltimo, la citada sentencia del Tribunal Supremo insiste en la necesaria
proporcionalidad que debe guiar el ejercicio de la potestad sancionadora, y para eso
hay que tener en cuenta “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,
simultdneamente operar en otros mercados”.

% Tanto la duracion de la conducta como la facturacién de PAVASAL en el mercado afectado, asi como el importe de
la multa, correspondiente a esta empresa y su porcentaje sobre el volumen de negocios total 2010, han sido
rectificados mediante acuerdo de rectificacion de errores de 10 de marzo de 2016.
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En este sentido, aunque un tipo sancionador fuera proporcionado a la gravedad y
caracteristicas de la infraccion cometida, la aplicacion de ese porcentaje al volumen de
negocios total de la empresa podria conducir a una sancion en euros que no respetara
la proporcionalidad con la efectiva dimension de la conducta anticompetitiva cuando se
trate de una empresa que actla en otros mercados ademas de en el mercado afectado
por la infraccién. En el caso de PAVASAL, el volumen de negocios medio anual en el
mercado afectado es un 4,7% del volumen de negocios total de la empresa en 2010, lo
gue confirma que se trata de una empresa con una amplia actividad en mercados
distintos de los afectados por la infraccion.

De acuerdo con todo lo sefialado, esta Sala considera que el tipo sancionador en el
gue debe determinar el importe de la multa debe ser el 0,90% de su volumen de
negocios total en 2010, lo que supondria una sancion de 1.920.775 euros. Esta
sancion, mas reducida de lo que seria en principio adecuado a la gravedad y otras
caracteristicas de la infraccién, se considera proporcionada para no penalizar a
PAVASAL por su condicion de empresa multiproducto, de acuerdo con la citada
sentencia del Tribunal Supremo.

3.5. Prohibicién de la reformatio in peius.

La multa antes calculada (1.920.775 €) resulta superior a la inicialmente impuesta
(1.859.885 €). No obstante, no parece tampoco amoldarse a las exigencias derivadas
de las sentencias que se ejecutan mantener el importe de la multa inicial. De acuerdo
con el pronunciamiento de la Audiencia Nacional, la multa no podria ser tampoco
superior al importe que resulte de tomar en consideracion la participacion de PAVASAL
en dos de las licitaciones, de acuerdo con el método aplicado en la Resolucién de 19
de octubre de 2011.

Tal y como se ha sefalado, la Resolucién de 19 de octubre de 2011 (pag. 125)
aplicaba un porcentaje cifrado en un 5% en los casos de participacién en una sola
licitacion, porcentaje incrementado en dos puntos porcentuales por cada licitacién (por
encima de uno) en la que la empresa hubiera participado. Habiendo por tanto quedado
acreditada la participaciéon de PAVASAL en 2 de las 5 licitaciones investigadas, cabria
cifrar el importe de la multa adaptado a los pronunciamientos de la Audiencia Nacional
y del Tribunal Supremo, asi como a la prohibicion de la reformatio in peius, una multa
cifrada en un 7% (en lugar de un 13%) sobre el volumen de negocios en el mercado
afectado ponderado por la duracion fijado en la resolucion de 2011 para el caso de
PAVASAL (12.752.830 €), lo que asciende a un importe de 892.698 €.

Esta multa supone un 0,42% sobre el volumen de negocios total de la empresa en
2010.

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

UNICO.- Imponer a PAVASAL EMPRESA CONSTRUCTORA, S.A., en ejecucion de la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 2012 (Recurso 656/2011),
confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2015 (recurso
649/2013), y en sustitucion de la inicialmente impuesta en la Resolucion del Consejo de
la Comisién Nacional de la Competencia de 19 de octubre de 2011 (Expte. S/0226/10
Licitaciones de Carreteras.), la multa de 892.698 euros.

Comuniquese esta Resolucibn a la Audiencia Nacional y a la Direccién de
Competencia, y notifiguese 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 Jurisdiccion 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.
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