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Madrid, a diecisiete de septiembre de dos mil dieciocho.

JURISPRUDENCIA

VISTO , en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de la Audiencia Nacional, el recurso n°® 10/2017 , seguido a instancia de la mercantil "Grupo Cetya SA",
representada por el Procurador de los Tribunales D. Rafael Gamarra Mejias, con asistencia letrada, y como
Administracién demandada la General del Estado, actuando en su representacion y defensa la Abogacia
del Estado. El recurso vers6 sobre impugnacion de resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia (CNMC), la cuantia se fijé en 783.914 ?, e intervino como ponente el Magistrado
Don SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO . La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:

AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO : Para el correcto enjuiciamiento de la cuestidon planteada es necesario el conocimiento de los

siguientes hechos:
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1. Mediante resolucion de 12 de enero de 2012, la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) impuso a la
recurrente una multa de 1.425.299 euros como autora de una infraccién del articulo 1 de la Ley 15/2007 de 3
de julio de Defensa de la Competencia (LDC ).

2. Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra dicha resolucién fue finalmente estimado en parte
por el Tribunal Supremo mediante sentencia de 9 de diciembre de 2015 en el Gnico extremo de la cuantificacion
de la multa, ordenando un nuevo calculo con arreglo a los criterios establecidos en dicha sentencia.

3. Mediante resolucién de 3 de noviembre de 2016, el Consejo de la CNMC, recaida en el expediente
VS/0179/09 Hormigén y Productos derivados, y en ejecucion de la sentencia de la Audiencia Nacional, impuso
a la recurrente una sancién de 783.914 euros, en sustitucion de la inicialmente impuesta.

SEGUNDO: Po r la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la suplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacion juridica de la demanda se basé en las
siguientes consideraciones:

1 .Infraccién del articulo 24.2 CE : Derecho a un proceso con todas las garantias:

La resolucién impugnada se ha dictado vulnerando el procedimiento legalmente establecido al omitir el trdmite
esencial de la audiencia al interesado a pesar de haber introducido nuevos elementos en el procedimiento
como el volumen de ventas y no haber notificado a la recurrente la incoacién del nuevo procedimiento.

2 .Infraccion del articulo 24.1 CE : Falta de motivacién y arbitrariedad de la resolucion recurrida:

-No se justifica la eleccién del tipo sancionador en un 5,5%, que es reflejo de un tratamiento arbitrario de la
cuestion.

-Indebido uso del concepto limite de proporcionalidad: se trata de un concepto introducido "ex novo" por la
CNMC que se emplea en la resolucion para ajustar la sancion al limite de proporcionalidad.

-La recurrente desconoce la férmula para su calculo y la razén por la que se fija para este caso en 5.800.000
euros

-La afirmacion de que la multa que se le impone esta por debajo del limite de proporcionalidad y por lo tanto
no le es aplicable, le causa indefensién ya que, al desconocer la formula de su calculo, no puede impugnar
dicha afirmacidn y solicitar su aplicacién si cabe.

3. Falta de proporcionalidad en la fijacion del importe de la multa por inaplicacién del articulo 64 LDC :

-Duracién de la infraccion: la resolucién se limita a fijar su duracién, del 2 de junio de 2008 hasta el 22 de
septiembre de 2009, sin realizar valoracion alguna, especialmente la posibilidad de que la escasa duracién
pudiera suponer una reduccién de la sancién.

-Falta de valoracién de la cuota de mercado: por causa imputable a la CNMC no se conoce la cuota de mercado
por lo que dicha carencia debe tomarse en consideracion para graduar la sancion.

-Falta de determinacion de los beneficios ilicitos de la recurrente y de los efectos de la conducta en el mercado:
en la resolucion inicial se indicé que no se habia podido determinar el grado de incumplimiento, por lo que
debe estarse a dicha afirmacion.

-Resulta arbitraria la fijacion de un porcentaje del 34% para los beneficios ilicitos de la recurrente en el mercado
de los aridos ya que no se justifica en modo alguno, sin que se haga referencia alguna a beneficios ilicitos en
el mercado del mortero que no se produjeron.

-Falta de valoracion de la ausencia de circunstancias agravantes, lo que deberia dar lugar a una reduccién de
la sancién.

-Separacién por la CNMC de su propio criterio en resoluciones recientes., que cita.

4. La determinacién de la sancién por la resolucién impugnada se basa en un puro automatismo sin
fundamentacién alguna.

TERCERO: La Administracién demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucion recurrida.

CUARTO: Practicada la prueba declarada pertinente, se acordé en sustitucion de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

QUINTO: Sefalado el dia 12 de septiembre de 2018 para la deliberacion, votacion y fallo, ésta tuvo lugar en la
reunién del Tribunal sefialada al efecto.
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SEXTO: Aparecen observadas las formalidades de tramitacién, que son las del procedimiento ordinario.

FU NDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestidn que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de la
resolucién de fecha 3 de noviembre de 2016 del Consejo de la CNMC, recaida en el expediente VS/0179/09
Hormigdn y Productos derivados, y en ejecucién de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de
2015.

Dicha resolucién impuso a la recurrente una sancion de 783.914 euros, en sustitucion de la inicialmente
impuesta.

SEGUNDO: El primer motivo de recurso se refiere a la omision del tramite de audiencia antes de dictarse la
resolucidn recurrida, lo que significo, en opinién de la recurrente, una ausencia total de procedimiento.

De acuerdo con una doctrina constante de este Tribunal (SAN de 23 de abril de 2018, recurso n°® 239/2016 ),
para que la omision de dicho trdmite determine la nulidad de pleno derecho de lo actuado por la Administracion
en un procedimiento sancionador, es preciso que la misma haya generado indefensién al afectado, indefensién
que ha de serreal y efectivay no meramente aparencial. Todo ello coninvocacion de la STS de 29 de septiembre
de 2005, recaida en el recurso nim. 7668/1999 y las que la misma cita. Ademas, la nulidad ha de ser en todo
caso objeto de interpretacion restrictiva conforme a constantes pronunciamientos del Tribunal Supremo que,
por conocidos, resulta ocioso reiterar aqui.

En el supuesto analizado, la mera invocacion del derecho a la audiencia resulta a la vista de la jurisprudencia
descrita, insuficiente para determinar la nulidad de pleno derecho que postula la recurrente, pues no puede
desconocerse el estrecho ambito que cabia al pronunciamiento de la CNMC, limitado necesariamente a la
ejecucion de lo acordado en la sentencia de esta Sala. No puede olvidarse que la actora ya fue oida antes de
la imposicion de la sancidn original, que en lo esencial ha sido mantenida por las sentencias recaidas.

Los datos facticos a tomar en consideracién para cuantificar la sancién, verdadero elemento nuclear de la
nueva decision por imperativo de la sentencia que ejecuta, eran sobradamente conocidos por la actoray sobre
los mismos habia tenido la ocasién de formular las alegaciones que estimé oportunas.

Estos razonamientos valen sin duda para llegar a la misma conclusién en el caso que ahora enjuiciamos, en
el que resulta conveniente hacer dos consideraciones. En primer lugar, que la demandante no ha precisado en
qué medida la falta de audiencia le ha generado indefension. Es decir, qué es lo que podria haber alegado en
el trdmite omitido que pudiera haber cambiado el sentido de la resoluciéon al punto de que, por impedirselo,
la Administracién hubiera cercenado su derecho a la defensa, cuya invocaciéon queda entonces en una mera
alegacién genérica, insuficiente, con arreglo a la jurisprudencia citada, para provocar la nulidad del acto.

Y, en segundo término, que al permitirle impugnar mediante un nuevo recurso contencioso administrativo la
decision de la CNMC se aseguran a la entidad afectada todas las garantias inherentes al proceso para combatir
una resolucion que, de este modo, no se controla solo por el tramite de ejecucion.

TERCERO: Po r lo que respecta a la falta de motivacion y arbitrariedad de la resolucion recurrida, tampoco
podemos compartir las alegaciones de la recurrente.

En efecto, la resoluciéon con tiene una motivacién suficiente y buena prueba de ello es que la recurrente
ha podido articular su recurso con quejas y alegaciones concretas que derivan de su discrepancia con la
motivacién contenida en la resolucién recurrida. No puede identificarse pues, la mera divergencia con el
razonamiento de la Administracion, con la falta de motivacién de la resolucion.

La metodologia seguida por la CNMC en la resolucidn recurrida para la imposicion de la multa no es
impredecible ni aparente o formal como sefiala la recurrente, pues la resolucién establece unas pautas que
son generales para las situaciones del mismo tipo y que aplica al presente caso.

Expuesto este razonamiento es necesario precisar que no existe obligacién legal alguna de tomar en
consideracidn todos y cada uno de los pardmetros establecidos en el articulo 64 de la LDC, sino solo aquellos
gue estime necesarios para justificar su resolucion, en este caso la duracidén y la gravedad de la conducta.

La resolucion ha tomado en consideracion las cifras del volumen de negocio total y del mercado afectado de
la recurrente, que fueron aportadas por la misma y en cuanto al establecimiento del criterio para calcular la
duracién, éste fue fijado en la resolucién inicial y es por tanto inamovible.

En cuanto a la falta de justificacion sobre la eleccién del tipo sancionador del 5,5% y no otro, entendemos
que dicha eleccién corresponde a la CNMC en atencion a los elementos tomados en consideracién en su
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resolucién, y que no resulta desproporcionado atendiendo a que el maximo posible se sitda en un 10% del
volumen total de negocio del afio anterior al de la imposicion de la sancién.

En este sentido, de acuerdo con reiterada doctrina del Tribunal de Justicia ( sentencia de 22 de octubre de 2015,
asunto c-194/14 Treuhand, apartado 68), la Comisién cumple con su obligacion de motivacién exponiendo los
criterios para determinar los elementos en los que se fundamenta la imposicion de la multa sin necesidad de
exteriorizar los calculos numéricos en los que justifica su decisién.

La aplicacién del concepto "limite de proporcionalidad”, ha sido validado por este Tribunal. Destacamos que
el mismo no se emplea como criterio de graduacién de la multa, sino como tope que no puede ser superado.
Por esta razon operaria una vez fijada la sancién, establecida de acuerdo con los criterios generales, con la
finalidad de reducir la cuantia de una sancién que pudiera ser desproporcionada.

La resolucién, en su nota a pie de pagina n° 7, explica el método de célculo del limite de proporcionalidad y
las fuentes, publicas y oficiales que han sido tomadas en consideracién para su calculo, sin que la recurrente
las haya cuestionado.

En cuanto al cdlculo del beneficio ilicito, observamos que en la nota a pie de pagina n° 6 se expone su método
de calculo entérminos asimilables a lo hecho para el calculo del limite de proporcionalidad, y similar es también
a estos efectos la falta de reaccién de la recurrente, por lo que debemos concluir que la motivacién existe y
que no es arbitraria.

CUARTO: Finalmente no resta tratar la proporcionalidad de la sancién, que aplica los conceptos antes
sefalados, precisando un dato que omite la recurrente: el calculo de la sancidn se realiza sobre la base del
volumen de negocios de la recurrente correspondiente a 2010, por ser mas favorable para la recurrente que
los de 2011 y asi evitar una reformatio in peius.

Por lo que respecta a la duracion de la infraccion, la recurrente pretende que por el hecho de haber durado
solo un afio y unos meses, la sancién debe reducirse. Dejando al margen que la multa inicial ha sido minorada
de forma muy relevante (entorno al 50%), resulta llamativo que como fundamento de su peticion invoque las
Directrices de la Comision Europea, operacidn expresamente excluida por la STS de 29 de enero de 2015y la
undanime doctrina posterior del TS de la que es un ejemplo la sentencia que puso fin a este procedimiento. No
se aporta razén alguna para que la sancién se minore auin mas.

En relacién a la falta de valoracién de la cuota de mercado de la recurrente, debemos precisar que la resolucion
la fija en un 26,9%, la segunda mas alta de los participantes en el cartel. El concepto que segun la resolucion
no fue posible calcular es la cuota del mercado relevante afectada por la infracciéon aunque establece un
razonamiento basado en la dimension geografica, el mercado de producto y las empresas imputadas, para
concluir que dicha cuota era necesariamente elevada. La recurrente tampoco ha combatido este razonamiento
identificando esta carencia con la falta de valoracién de la cuota de mercado de la recurrente, omision que,
como hemos expuesto, no existe.

Otro de los elementos invocados por la recurrente para denunciar la falta de proporcionalidad, es la ausencia
de célculo de los beneficios ilicitos y su incidencia en el mercado afectado.

A estos efectos cabe decir que la resolucién recurrida no modifica los hechos declarados probados en la
resolucion inicial en la medida en que fueron confirmados judicialmente. En este sentido, la resolucién recurrida
expresamente transcribe los parrafos correspondientes de la resolucion inicial, en los que taxativamente se
indica que se "los pactos de precios produjeron un grave perjuicio a este sector (construccién) en el mercado
geografico afectado, incrementando los costes de produccion, tanto de la obra civil como de la produccién
de vivienda".

El beneficio ilicito es calculado con la féormula a la que antes se ha hecho referencia y del mismo se obtiene
un elemento mas para el calculo de la multa de acuerdo con los pardmetros establecidos en el articulo 64 de
la LDC . Siendo procedente su aplicacién, corresponderia a la recurrente acreditar la errénea o improcedente
aplicacion de alguno de los pardmetros empleados, lo que no ha ocurrido.

Por lo que respecta a la falta de consideracién sobre la ausencia de circunstancias agravantes como factor de
moderacidn de la sancion, debemos subrayar que no existe base legal alguna parta tal peticion.

La resolucion ya ha reducido en un 50% la sancién inicial, sin que parezca irrazonable, ante la ausencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad, establecerla en la mitad del arco sancionatorio permitido.

En dltimo lugar invoca la recurrente una serie de resoluciones de la CNMC en las que, segun manifiesta, se
siguid un criterio distinto al establecido en la resolucién recurrida.
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La recurrente para invocar con éxito una infraccién del principio de igualdad en sede administrativa, deberia
acreditar la identidad factica de los supuestos comparados y que las resoluciones invocadas no han sido
objeto de confirmacion judicial. Ninguna de estas circunstancias ha sido acreditada, por lo que tampoco
podemos acoger este motivo de recurso.

En atencién a lo expuesto, el recurso debe ser desestimado.

QUINTO : De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, procede imponer las costas a la parte recurrente.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacioén, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLO

Desestimamos el recurso interpuesto y en consecuencia confirmamos el acto impugnado. Se imponen las
costas a la parte recurrente.

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 casacién, 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.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacién, a las partes, expidiéndose certificacién literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 19/09/2018 doy fe.



