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JURISPRUDENCIA

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim .896/2019, promovido por el Procurador D.
Alberto Hidalgo Martinez, en nombre y representacién de la entidad SOCIEDAD ESPANOLA DE MONTAJES
INDUSTRIALES, S.A. ("SEMI"), contra la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, dictada el dia 14 de marzo de 2019, en el Expediente nimero NUMOOO , ELECTRIFICACION Y
ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS, por la que se declara responsable a SEMI de participar en dos presuntas
infracciones Unicas y continuadas del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
("LDC") y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea ("TFUE"), constitutivas de dos
carteles en el sector de electrificacién ferroviaria en Espafia en relacién con lineas de tren convencional y
lineas de alta velocidad, respectivamente. Ha sido parte en autos la Administracién demandada, representada
y defendida por el Abogado del Estado. Se han personado como codemandadas ALMSTON TRANSPORTE
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SAU, representada por el procurador D. German Marina Grimau y ADIF ALTA VELOCIDAD, representada por la
procuradora Dofia Sharon Rodriguez de Castro Rincén.

AN TECEDENTES DE HECHO

PR IMERQO. - 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 aplicacion, terminaba suplicando se
"dicte sentencia declarando la nulidad de la Resolucién atendiendo a las siguientes consideraciones:

I.- Por constituir las inspecciones realizadas en las sedes de ALSTOM y ELECNOR, en el mes de julio de 2016,
inspecciones de cardcter exploratorio o "fishing expeditions”, infringiéndose los principios de interdiccién de
arbitrariedad de los poderes publicos ( articulo 9.3 de la CE ) y a la inviolabilidad del domicilio ( articulos 18 de
la CE y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos ), asi como los derechos de defensa y de presuncién de
inocencia de SEMI ( articulo 24 de la CE ) y los articulos 27 Ley 3/2013 y 49 de la LDC (relativos, respectivamente,
a las facultades de inspeccion de la CNMC y a la iniciacidn de los procedimientos sancionadores tramitados
por ésta). En consecuencia, todas las actuaciones, pruebas o declaraciones posteriores a estas inspecciones
que no tengan relacion con el proyecto Follo Line, en particular, la segunda ronda de inspecciones llevadas a
cabo en las sedes de COBRA, ELECTREN, SEMI y SIEMENS, asi como las declaraciones posteriores de ALSTOM
y SIEMENS en el contexto de sus solicitudes de clemencia, son también nulas de pleno Derecho en virtud de la
doctrina de los frutos del arbol envenenado;

I1.- Por haberse calificado, de forma contraria a Derecho, las supuestas conductas imputadas a SEMI como dos
infracciones Unicas y continuadas, produciéndose una indefensién contraria al articulo 24 de la CE;

Il.- Por imponerse sanciones a SEMI por hechos que habrian tenido lugar entre los meses de mayo de 2002 y de
mayo de 2013, al encontrarse prescritas las supuestas infracciones, infringiéndose el articulo 68 de la LDC, asi
como el principio de tutela judicial efectiva establecido por el articulo 24 de la CE;

IV.- Por sancionarse una serie de supuestos ilicitos posteriores al mes de mayo de 2013, que no han sido
acreditados, infringiéndose los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE, las reglas de la sana critica en la valoracién
de las pruebas, la presuncion de inocencia y la interdiccion de la arbitrariedad, reconocidas, entre otros, por los
articulos 24y 9 de la CE .

Subsidiariamente, que se declaren contrarias a Derecho las multas impuestas por la Resolucion a SEMI, fijandose
sus importes en un maximo de 116.572 euros (correspondientes a la suma de 37.609 euros de sancién
en el Caértel del Ferrocarril Convencional y 78.963 euros de sancién en el Cértel del AVE), atendiendo a las
consideraciones contenidas en el FJM Sexto, al haber sido cuantificadas por la CNMC violando el articulo 64 de
la LDC, el principio de proporcionalidad ( articulo 9 de la CE ) y el deber de motivacién ( articulo 35 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y articulo
24 dela CE)"

SE GUNDO. - El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmen los actos recurridos en todos sus extremos. Por su parte, la representacién
procesal de ADIF interesa la desestimacion del recurso.

TE RCERO. - Acordado el recibimiento del recurso a prueba con el resultado obrante en autos, se confirié
traslado a las partes para la presentacion de conclusiones escritas, verificado lo cual, quedaron las actuaciones
conclusas para deliberacién, votacién y fallo, a cuyo efecto se sefiald el dia 14 de febrero del afio en curso,
fecha en la que ha tenido lugar.

Ha sido ponente la lIma. Sra. Dfia. JesuUs Vegas Torres, quien expresa el parecer de la Sala.

FU NDAMENTOS DE DERECHO

PR IMERO. - A través de este proceso la entidad actora impugna la resolucion del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, dictada el dia 14 de marzo de 2019, en el Expediente nimero
NUMOO0O , ELECTRIFICACION Y ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS, por la que se declara responsable a
SEMI de participar en dos presuntas infracciones Unicas y continuadas del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia ("LDC") y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea ("TFUE"), constitutivas de dos cérteles en el sector de electrificacion ferroviaria en Espafia en relacion
con lineas de tren convencional y lineas de alta velocidad, respectivamente.

La parte dispositiva de dicha resolucion es del siguiente tenor literal:
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"Primero. Declarar acreditadas las siguientes infracciones muy graves de los articulos 1 de la Ley 16/1989 y de

la Ley 15/2007, y del articulo 107 del TFUE .

a) Una infraccién constitutiva de cdrtel consistente en la adopcién de acuerdos de reparto de contratos en el
mercado para la construccion, suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas de electrificacién de lineas
ferroviarias de alta velocidad, de la que son responsables, en los términos previstos en el fundamento cuarto de
la presente resolucion, las siguientes empresas:

- ALSTOM TRANSPORTE, S.A.U. y solidariamente a su matriz ALSTOM, S.A.

- COBRA INSTALACIONES Y SERVICIOS, S.A., y solidariamente a su matriz ACS, ACTIVIDADES DE
CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.A.

- CONTROL Y MONTAJES INDUSTRIALES, S.A. (CYMI) y solidariamente a su matriz ACS, ACTIVIDADES DE
CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.A.

- ELECTREN, S.A., y solidariamente a su matriz ACS, ACTIVIDADES DE CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.A.

- SOCIEDAD ESPANOLA DE MONTAJES INDUSTRIALES, S.A. (SEMI) y solidariamente a su matriz ACS,
ACTIVIDADES DE CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.A.

-COMSA INSTALACIONES Y SISTEMAS INDUSTRIALES, S.A. y solidariamente a su matriz COMSA CORPORACION
DE INFRAESTRUCTURAS, S.L.

- CONSTRUCCIONES INSTALACION Y TRACCION, S.A.U. y solidariamente a su matriz DELEJOR13, S.L.U.
-ELECNOR, S.A.

- EYM INSTALACIONES, S.A. y solidariamente a su matriz OBRASCON HUARTE LAIN, S.A.

- ISOLUX INGENIERIA, S.A., y solidariamente a su matriz GRUPO ISOLUX CORSAN, S.A.

- INSTALACIONES INABENSA, S.A., y solidariamente a su matriz ABENGOA, S.A.

- NEOPUL SOCIEDADE DE ESTUDOS E CONSTRUGOES, S.A., y solidariamente a su matriz SACYR, S.A.

- SIEMENS, S.A., y solidariamente a su matriz SIEMENS, AG

b) Una infraccién constitutiva de cartel consistente en la adopcién de acuerdos de reparto de contratos en el
mercado para el mantenimiento de los sistemas de electrificacion en lineas de tren convencional, de la que
son responsables, en los términos previstos en el fundamento cuarto de la presente resolucion, las siguientes
empresas:

- ALSTOM TRANSPORTE, S.A.U. y solidariamente a su matriz ALSTOM, S.A.

- COBRA INSTALACIONES Y SERVICIOS, S.A. y solidariamente a su matriz ACS, ACTIVIDADES DE
CONSTRUCCION Y SERVICIOS,

S.A.

- CONTROL Y MONTAJES INDUSTRIALES, S.A. (CYMI) y solidariamente a su matriz ACS, ACTIVIDADES DE
CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.A.

- ELECTREN, S.A., y solidariamente a su matriz ACS, ACTIVIDADES DE CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.A.

- SOCIEDAD ESPANOLA DE MONTAJES INDUSTRIALES, S.A. (SEMI) y solidariamente a su matriz ACS,
ACTIVIDADES DE CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.A.

-ELECNOR, S.A.

- EYM INSTALACIONES, S.A. y solidariamente a su matriz OBRASCON HUARTE LAIN, S.A.

- INSTALACIONES INABENSA, S.A., y solidariamente a su matriz ABENGOA, S.A.

- SIEMENS, S.A., y solidariamente a su matriz SIEMENS, AG

- TELEFONOS, Lineas y Centrales, S.A. y solidariamente a su matriz FUENTEBLANDOR HOLDING, S.L.

¢) Una infraccidén Unica y continuada constitutiva de cartel, consistente en acuerdos de reparto de licitaciones
publicas y privadas convocadas para la construccion, suministro, instalacion y mantenimiento de equipos
electromecanicos en lineas ferroviarias de alta velocidad, de la que son responsables, en los términos previstos
en fundamento cuarto de la presente resolucion, las siguientes empresas:

- ALSTOM TRANSPORTE, S.A.U. y solidariamente a su matriz ALSTOM, S.A.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

-ELECNOR, S.A.
- INDRA SISTEMAS, S.A.

Segundo. De conformidad con la responsabilidad de cada empresa en las infracciones a las que se refiere el
resuelve anterior, procede imponer las siguientes sanciones:

a) En el cartel consistente en la adopcion de acuerdos de repartos de contratos en el mercado para la
construccidn, suministro, instalaciéon y mantenimiento de sistemas de electrificacién de lineas ferroviarias de
alta velocidad:

- ALSTOM TRANSPORTE, S.A.U.: 6.600.000 euros

- COBRA INSTALACIONES Y SERVICIOS, S.A.: 21.200.000 euros

- CONTROL Y MONTAJES INDUSTRIALES, S.A.: 2.800.000 euros

- ELECTREN, S.A.: 2.281.178 euros

- SOCIEDAD ESPANOLA DE MONTAJES INDUSTRIALES, S.A.: 12.195.919 euros
- COMSA INSTALACIONES Y SISTEMAS INDUSTRIALES, S.A.: 2.800.000 euros
- CONSTRUCCIONES INSTALACION Y TRACCION, S.A.U.: 385.067 euros
-ELECNOR, S.A.: 13.300.000 euros

- EYM INSTALACIONES, S.A.: 358.740 euros

- ISOLUX INGENIERIA, S.A.: 4.000.563 euros

- INSTALACIONES INABENSA, S.A.: 8.200.000 euros

- NEOPUL SOCIEDADE DE ESTUDOS E CONSTRUGOES, S.A.: 762.362 euros

- SIEMENS, S.A.: 16.200.000 euros

b) En el cértel consistente en la adopcién de acuerdos de repartos de contratos en el mercado para el
mantenimiento de los sistemas de electrificacién en lineas de tren convencional:

-ALSTOM TRANSPORTE, S.A.U.: 1.300.000 euros

- COBRA INSTALACIONES Y SERVICIOS, S.A.: 6.000.000 euros

- CONTROL Y MONTAJES INDUSTRIALES, S.A.: 1.425.057 euros

- ELECTREN, S.A.: 905.229 euros

- SOCIEDAD ESPANOLA DE MONTAJES INDUSTRIALES, S.A.: 4.250.093 euros
-ELECNOR, S.A.: 7.000.000 euros

-EYM INSTALACIONES, S.A.: 90.000 euros

-INSTALACIONES INABENSA, S.A.: 3.363.359 euros

- SIEMENS, S.A.: 600.000 euros

- TELEFONOS, Lineas y Centrales, S.A.: 600.000 euros

¢) En el cartel, consistente en el reparto de licitaciones publicas y privadas convocadas para la construccion,
suministro, instalacion y mantenimiento de equipos electromecdnicos en lineas ferroviarias de alta velocidad:

- ALSTOM TRANSPORTE, S.A.U.: 933.294 euros
-ELECNOR, S.A.: 50.000 euros
- INDRA SISTEMAS, S.A.: 870.000 euros".

SEGUNDO. - En cuanto a los hechos determinantes del acuerdo sancionador, la resolucién recurrida, cuando
aborda la cuestion relativa a las partes intervinientes, describe a la ahora recurrente en los siguientes términos:

"5. SOCIEDAD ESPANOLA DE MONTAJES INDUSTRIALES, S.A. (SEMI),

La SOCIEDAD ESPANOLA DE MONTAJES INDUSTRIALES, S.A. (SEMI), con domicilio en Madrid, esté activa en
los ambitos de ferrocarriles de alta velocidad y convencionales, incluyendo el suministro y mantenimiento de
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subestaciones eléctricas y catenarias. SEMI se divide en tres ramas: Operativa, Corporativa y Productiva, dentro
de la cual se encuentra la divisién de Ferrocarriles.

(..)
La matriz dltima de SEMI es ACS, empresa cabecera del grupo ACS (folio 13750)".

A continuacién, recoge la resolucién sancionadora que las practicas investigadas en este expediente abarcan,
dentro de la infraestructura ferroviaria, la fabricacion, suministro, instalacién, mantenimiento y reparacion de
sistemas de electrificacion y equipos electromecanicos de lineas de tren convencional y de alta velocidad.
Precisa que el Reglamento (CE) n°. 2598/70 de la Comision, de 18 de diciembre de 1970, delimita de
forma detallada lo que constituye la infraestructura ferroviaria, que comprende, entre otros, los terrenos,
obras de explotacion y plataforma de la via, obras civiles (puentes, tineles, pasos superiores, etc.), pasos
a nivel, superestructuras, alzadas de los patios de los viajeros, instalaciones de seguridad, de sefalizacion,
de telecomunicacién de la via, instalaciones de alumbrado para la circulacién y de seguridad de los
vehiculos, instalaciones de conduccién de corriente eléctrica para traccién de trenes, lineas de suministro
entre estaciones, catenarias y edificios adscritos al servicio de la infraestructura y que esta delimitacion
se mantuvo en articulo 3 de la posterior Directiva 91/440 CEE. Recuerda que en el afio 2014 se aprobé el
Reglamento (UE) N° 1303/2014 de la Comisidn, de 18 de noviembre de 2014, sobre la especificacion técnica de
interoperabilidad relativa a la seguridad en los tuneles ferroviarios del sistema ferroviario de la Unién Europea
y en cuanto a la a la normativa nacional, la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario y el
Real Decreto 2387/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Sector Ferroviario,
incorporan los principios establecidos en el ambito europeo en las directivas del primer paquete ferroviario
y la progresiva apertura del transporte ferroviario a la competencia. Continda exponiendo que a raiz de la
aprobacién de la citada Ley, el monopolio publico en infraestructuras y prestacion de servicio de transporte
ferroviario, que estaba desde 1941 gestionado por RENFE, se escindié en dos nuevas empresas publicas: el
Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), que es el érgano competente para la administracion de
la Red Ferroviaria de Interés General (RFIG), y Renfe- Operadora, encargada de la prestacion del servicio de
transporte y que posteriormente, mediante el Real Decreto-ley 22/2012, de 20 de julio, por el que se adoptan
medidas en materia de infraestructuras y servicios ferroviarios, se produjo una reestructuracion y RENFE
pasé a componerse de cuatro sociedades mercantiles estatales (RENFE Viajeros, RENFE Mercancias, RENFE
Fabricacion y Mantenimiento y RENFE Alquiler de Material Ferroviario) mas la entidad publica empresarial
RENFE-Operadora. Que, ademas, el Real Decreto-ley 15/2013, de 13 de diciembre, sobre reestructuracion de
la entidad publica empresarial ADIF, dividié al gestor de infraestructuras. Que por una parte se cred ADIF-Alta
Velocidad que tiene a su cargo la administracién de la red de alta velocidad y la construccién y administracién
de las nuevas lineas que se le encomienden y que, por otra, ADIF siguié con la administracién de la red
ferroviaria convencional. Afiade que en Espafia el marco fundamental de la reglamentacion lo constituye el
Reglamento General de Circulacién (RGC), aprobado por Real Decreto 664/2015, de 17 de enero y modificado
por Real Decreto 1011/2017, de 1 de diciembre de 2017, junto con las Normas Especificas de Circulacién (NEC)
y que la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del sector ferroviario (LSF), incorpora al ordenamiento espafiol
las nuevas normas contenidas en la Directiva 2012/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
noviembre de 2012 que aunque mantiene un buen nimero de los preceptos de la Ley 39/2003, por razones de
certeza y claridad y para facilitar la mas correcta interpretaciéon de sus mandatos, deroga la Ley 39/2003. La
Ley 38/2015 ha sufrido una modificacion parcial en virtud del Real Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre,
de transposicion de directivas en materia de marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios
de viaje vinculados.

Po r lo demas destaca la especial relevancia que tiene en este expediente el régimen juridico de contratacion
del ADIF, regulado en el Estatuto de ADIF, aprobado por el Real Decreto 2395/2004, de 30 de diciembre, en el
que se dispone que la contratacién de las obras de construccién o modificacién de la infraestructura ferroviaria
en Espafiatiene caracter administrativo y se rige en cuanto a su preparacion y adjudicacion, efectos y extincién
por la Ley de Contratos de las Administraciones Publica, pero que, sin embargo, la preparacion y adjudicacion
de los contratos de obras de electrificacion, sefializacion, mantenimiento de la infraestructura ferroviaria y
gestidn de sistemas de control, circulacion y seguridad del trafico ferroviario y el resto de contratos incluidos
dentro de su ambito de aplicacion, se rigen por la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos
de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones (LAETT), y sus
efectos y extincion.

Re coge que posteriormente, en abril de 2008, entré en vigor la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico
( LCSP) y su disposicion final quinta modificé el articulo 22.3.b) de la Ley 39/2003, disponiendo que ADIF
tramitard los expedientes de contratacién relativos a la construcciéon o modificacién de las infraestructuras
ferroviarias y sera competente para seleccionar al contratista al que se encomiende la ejecucion del contrato,
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ajustando su actividad a las normas establecidas para las Administraciones Publicas en la LCSP. Finalmente,
que, con la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, en aplicacion
de lo dispuesto en su art. 3.2. b), ADIF tiene la consideracién de poder adjudicador por lo que esta Ley sera
aplicable a todos sus contratos, en todas sus fases (preparacion, adjudicacion, efectos y extincién) ostentando
sus contratos, en tal sentido, el caracter de contratos administrativos.

Tr as ello, aborda la delimitacion del mercado de producto , sefialando que las practicas investigadas en
este expediente abarcan la fabricacién, suministro, instalacion y/o mantenimiento y reparacién de sistemas
de electrificacién - incluyendo lineas aéreas de contacto o catenarias, alimentacion eléctrica, subestaciones
eléctricas y otros componentes que aseguren el suministro eléctrico y su mantenimiento y de equipos
electromecanicos de lineas ferroviarias de tren convencional y alta velocidad y se muestra conforme con la
DC en la definicion de los mercados afectados por las conductas objeto de andlisis en este expediente, en
la que realiza las siguientes divisiones de mercados por productos, distinguiendo, por un lado, mercados que
afectan a trenes de alta velocidad y convencionales, y por otro lado a mercados que afectan a los sistemas
de electrificacion y equipos de electromecdnica.

Lo s mercados asi definidos son los siguientes:
i) Mantenimiento de los sistemas de electrificacion en lineas de tren convencional.

ii ) Construccién, suministro, instalaciéon y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias
de alta velocidad.

ii i) Construccién, suministro, instalacién y mantenimiento de equipos electromecanicos en lineas ferroviarias
de alta velocidad.

Dicholo anterior, describe el mercado desde el punto de vista de la oferta y la demanday recoge que el mercado
geografico afectado por el presente expediente abarca todo el territorio nacional, cumpliéndose también el
criterio de afectacion al comercio intracomunitario que determina la aplicacion del articulo 101 del TFUE, tal
como indica el apartado 78 de Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los
articulos 101y 102 TFUE.

En su Apartado IV se centra la descripcidén de los Hechos acreditados, indicando que proceden de diversas
fuentes, a saber, de las empresas ALSTOM y SIEMENS que han aportado pruebas en sus correspondientes
solicitudes de clemencia; de la informacién recabada por la DC en las inspecciones de las sedes de ALSTOM,
ELECNOR, COBRA, ELECTREN, SEMI y SIEMENS en relacién con acuerdos entre empresas en los mercados
definidos y de los requerimientos de informacién a las empresas incoadas, a ADIF, a la Secretaria General de
Infraestructuras del Ministerio de Fomento y a la Agencia de Obra Publica de la Junta de Andalucia. Afiade
que los acuerdos se han producido en relacién con contratos publicos que, salvo una excepcion (proyecto
Follo Line), afectan a la infraestructura ferroviaria de nuestro pais. Que los acuerdos han tenido por objeto el
reparto de licitaciones que afectan, por un lado, al mantenimiento de los sistemas de electrificacién en lineas
de tren convencional, por otro lado, a la construccion, suministro, instalaciéon y mantenimiento de sistemas de
electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad y, por ultimo, a la construccién, suministro, instalacion y
mantenimiento de equipos electromecdnicos en lineas ferroviarias de alta velocidad.

Ex plica que existe una evidente relacion entre los tres mercados de productos afectados, toda vez que
afectan a diferentes elementos que integran la infraestructura ferroviaria definida en la LSF e incluso existe
una cierta coincidencia de empresas que operan en cada uno de ellos y que han formado parte de los
acuerdos pero que el hecho de que las conductas hayan afectado a mercados distintos, que el modus
operandi en cada mercado tenga ciertas particularidades que lo diferencia de los otros dos y que haya algunas
empresas que no han participado en alguno de los mercados, exige considerar las conductas por separado,
de manera individualizada e independiente para cada uno de los mercados, ello sin perjuicio de que alguna
de las valoraciones pueda hacerse extensiva a varias o a todas las conductas y que la vinculacion entre las
infracciones se tenga en consideracién por esta Sala a efectos de garantizar la proporcionalidad en la reaccion
sancionadora.

A continuacién, se exponen los hechos acreditados mas destacados obtenidos por la Direcciéon de
Competencia a lo largo de la instruccién del expediente que, siguiendo el esquema de la propuesta de
resolucion, se estructuran en los siguientes tres grandes bloques que relatan la existencia de acuerdos y
contactos entre empresas competidoras en los mercados afectados:

- Hechos acreditados en relacién con licitaciones publicas convocadas para el mantenimiento de los sistemas
de electrificacion en lineas de tren convencional.
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- Hechos acreditados en relacién con licitaciones publicas convocadas para la construcciéon, suministro,
instalacion y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad.

- Hechos acreditados en relacién con licitaciones publicas y privadas convocadas para la construccién,
suministro, instalacién y mantenimiento de equipos electromecanicos en lineas ferroviarias de alta velocidad.

Pu es bien, a la vista de los hechos que se recogen en resolucion, cuya version completa se dice que consta
en los folios 36326 a 36491 del expediente, se aprecian las siguientes infracciones:

a) Una infraccién Unica y continuada constitutiva de cartel, consistente en el reparto de licitaciones publicas
convocadas para el mantenimiento de los sistemas de electrificacién en lineas de tren convencional, desde
mayo de 2002 hasta noviembre de 2016.

b) Una infraccién tnica y continuada constitutiva de cartel, consistente en el reparto de licitaciones publicas
convocadas para la construccién, suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas de electrificacion de
lineas ferroviarias de alta velocidad, desde abril de 2008 hasta marzo de 2016.

c) Una infraccion Unica y continuada constitutiva de cartel, consistente en el reparto de licitaciones
publicas y privadas convocadas para la construccion, suministro, instalacion y mantenimiento de equipos
electromecanicos en lineas ferroviarias de alta velocidad, desde marzo de 2012 hasta diciembre de 2015.

La s tres infracciones se califican como muy graves por tratarse de conductas colusorias tipificadas en el
articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE que son constitutivas de cértel, de conformidad con el articulo 62.4.2 de
la LDC.

-E n el apartado Responsabilidad individual de las empresas, recoge, por lo que se refiere a la aqui recurrente,
lo siguiente:

a) Cartel para el reparto de contratos de mantenimiento sistemas eléctricos en lineas de tren convencional
(Hechos 1 a 58 y folios 36332 a 36388):

e) SEMI

Ha participado en este cartel desde mayo de 2002 hasta noviembre de 2016. SEMI también consta en acuerdos
de reparto de licitaciones practicamente cada afio desde el acuerdo de mayo de 2002 y en intercambios de
informacion para la correcta ejecucién de los acuerdos tal como reflejan los hechos 1 a 22, 24, 27, 28, 29, 30,
34, 35, 36, 37, 40, 45, 51, 52, 53, 54, 55, 56 y el Anexo |

- b) Cartel para el reparto de contratos de construccion, suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas
de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad (hechos 59 a 193 y folios 36393 a 36481):

e) SEMI

Co nsta su participacién en el cartel desde abril de 2008 hasta marzo de 2016. SEMI es otra de las empresas
que formo parte de los acuerdos de abril de 2008 para el reparto de varios contratos para la construccién
y mantenimiento de sistemas de electrificacién de distintos tramos de las diversas lineas de alta velocidad
(hechos 73 a 88 y Anexo Il). En el afio 2010 continud formando parte de los acuerdos para el reparto de varias
licitaciones en los citados afios, a través de los denominados acuerdos MICRO-MACRO (hechos 89 a 114 y
Anexo Il). En relacién con estos contratos en el afio 2011 consta una reunién en la que participé SEMI para
analizar la correcta ejecucion de los acuerdos (hecho 111).

En los afios 2013 y 2014 SEMI continud participando en acuerdos de reparto de varios contratos en este
mercado (para el afio 2013 véanse los hechos 115 a 146 y Anexo Il y para el afio 2014 véanse los hechos 147
a 168 y Anexo ll).

Fi nalmente, como miembro de la UTE AVE ENERGIA, a partir del afio 2015 formé parte de los acuerdos para el
reparto de varios contratos entre las empresas integrantes de la citada UTE, utilizando los recursos de lamisma
para la presentacion de ofertas a estas licitaciones (hechos 169 a 191 y Anexo Il). En marzo de 2016, los socios
de la UTE AVE ENERGIA se repartieron la obra del Telemando de seccionadores para talleres (hecho 191).

TERCERO. - En su escrito de formalizacion de la demanda, sociedad actora opone los siguientes motivos de
impugnacion:

1- Nulidad del procedimiento sancionador incoado contra SEMI debido al caracter excesivamente amplio de
las inspecciones en ALSTOM Y ELECNOR:

(i)Ausencia de indicios de infraccion mas alla de la solicitud de clemencia presentada por ALSTOM.

(iLas inspecciones realizadas en Alstom y Elecnor fueron inspecciones exploratorias y no tienen cabida bajo
la doctrina del hallazgo casual.
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2-Vulneracién de los derechos de defensa de SEMI e infraccidn de las garantias del procedimiento sancionador
determinante de indefension:

(i) Vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia.

(ii) Vulneracién del derecho a un proceso publico con todas las garantias como consecuencia de la vulneracion
del derecho a formular alegaciones y a que éstas sean tenidas en cuenta.

3- Incorrecta calificacion de las conductas atribuidas a SEMI como dos infracciones uUnicas y continuadas. La
CNMC imputa a SEMI dos infracciones unicas y continuadas sin que concurran los elementos esenciales de
esta figura juridica en el supuesto del cartel del ferrocarril convencional.

4- . Incorrecta calificacién de las conductas atribuidas a SEMI como dos infracciones Unicas y continuadas.
La CNMC imputa a SEMI dos infracciones Unicas y continuadas sin que concurran los elementos esenciales
de esta figura juridica en el supuesto del cartel del AVE.

5- Prescripcién de las conductas anteriores al 31 de mayo de 2013. que se integran en el supuesto cartel del
ferrocarril convencional y en el supuesto cartel del AVE

6- No ha quedado acreditado el caracter anticompetitivo de las conductas imputadas a SEMI cuya infraccion
no habria prescrito.

7- La resolucién realiza una valoracion errénea de los supuestos efectos que habrian tenido en el mercado
las conductas imputadas y no motiva debidamente el célculo de las multas impuestas, siendo sus importes
arbitrarios y desproporcionados.

La Administracion demandada se opone al recurso e interesa su desestimacion por los propios fundamentos
de la resolucién recurrida.

Po r su parte, la representacion procesal de ADIF interesa la desestimacion del recurso y la confirmacién de
la resolucién impugnada.

CUARTO.-Expuestos en apretada sintesis los términos del debate, daremos respuesta a los motivos de
impugnacién articulados en la demanda, comenzando por el que denuncia la nulidad del procedimiento
sancionador incoado contra SEMI debido al caracter excesivamente amplio de las inspecciones en ALSTOM Y
ELECNOR, la ausencia de indicios de infraccidon mas alla de la solicitud de clemencia presentada por ALSTOM
y que las inspecciones realizadas en Alstom y Elecnor fueron inspecciones exploratorias y no tienen cabida
bajo la doctrina del hallazgo casual.

Ar gumenta la representacion procesal de SEMI que el objeto de la orden de inspeccion utilizada en las
inspecciones en ALSTOM y en ELECNOR fue excesivo o exploratorio por ir mas alla de la obtencion de
informacion respecto a los indicios de infraccion denunciados por ALSTOM en su solicitud de clemencia y
que la denuncia presentada por ALSTOM se referia exclusivamente a una colusion entre ALSTOM, ELECNOR e
INDRA en relacion con un concurso privado convocado por la joint venture de las empresas ACCIONAy GHELLA
para el proyecto Follo Line en Noruega y que, sin embargo, la CNMC, contando Unicamente con la informacion
aportada por ALSTOM sobre la mencionada infraccion, dicté una orden de inspeccién que fue manifiestamente
mas allad de los indicios suficientemente fundados que justificaban la realizacion de una inspeccién en las
sedes de ALSTOM y ELECNOR. Que la DC realiz6 una inspeccion irregular o exploratoria por cuanto que dichas
inspecciones se dirigieron, no solo a obtener pruebas complementarias sobre la infraccion respecto a la que la
autoridad de competencia tenia indicios, sino sobre la totalidad de las actividades de dichas empresas en los
mercados de fabricacion y suministro de sistemas de electrificacién y equipos electromecanicos ferroviarios,
ya que se buscaron activamente documentos relativos no solo a contratos privados como el correspondiente
al Follo Line sino también todo tipo de licitaciones publicas y respecto a cualquier empresa en el sector.

Af ade que el listado de palabras de busqueda que se entregé a ELECNOR al finalizar la inspeccion junto con el
acta de inspeccion incluia referencias a actividades, mercados y empresas completamente ajenas al proyecto
Follo Line, al Grupo Semi pero el listado de las palabras de bisqueda incorporadas al expediente no contenia
referencia alguna a SEMI y a otras empresas respecto de las cuales la CNMC buscé informacion y que, por
tanto, es distinto del listado aportado por ELECNOR junto con sus alegaciones al PCH46.

Dicho lo anterior denuncia que el examen de los documentos obtenidos en dichas inspecciones en las sedes de
ALSTOM y ELECNOR, complementado posteriormente con declaraciones adicionales de ALSTOM, llevaron a la
DC a realizar, mas adelante, inspecciones en las sedes de COBRA, ELECTREN, SEMI y SIEMENS, sobre quienes
la CNMC no tenia ningun indicio de posible infraccidn antes de que se realizaran las primeras inspecciones.

Po rlo demas opone que si existio un trabajo previo de obtencion de informacién que pudiera estar relacionada
con los hechos denunciados” mediante "la busqueda de informacién publica y accesible de contratos licitados
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en el citado mercado para observar si existia una coincidencia sospechosa de las mismas empresas en otras
licitaciones" como se afirma en la resolucién sancionadora, no existe en el Expediente constancia alguna
de dicha supuesta investigacién complementaria en el Expediente y que ni SEMI ni las demas sancionadas
tuvieron con conocimiento de ello y recuerda que, dado que el derecho fundamental a la inviolabilidad
domiciliaria puede verse lesionado por actuaciones de los poderes publicos, los tribunales europeos y
espafioles han determinado el alcance permitido por las inspecciones domiciliarias llevadas a cabo por las
autoridades de defensa de la Competencia, el cual fue manifiestamente rebasado por la DC en el origen del
Expediente

Po r lo expuesto concluye que la DC no contaba con indicios suficientes para realizar inspecciones en las
sedes de ALSTOM y ELECNOR que abarcaran la totalidad de los mercados de "fabricacion y suministro de
sistemas de electrificacion y equipos electromecanicos ferroviarios" incluyendo "licitaciones convocadas por
clientes publicos y privados", asi como tampoco de indicios que le permitieran buscar activamente informacién
sobre empresas distintas a las involucradas en el proyecto Follo Line (i.e. ALSTOM, ELECNOR e INDRA)
y, en particular, respecto a SEMI-y que solo tenia indicios de infracciéon de la normativa de competencia
respecto a la contratacion entre determinadas empresas relativa a un concurso privado concreto convocado
por AlIG en Espafia para la realizacién de obras de electrificacidn y electromecdnica ferroviarias en Noruega,
i.e. el mencionado proyecto Follo Line, por lo que concluye que inspecciones de la CNMC en las sedes
de ALSTOM y ELECNOR tuvieron el caracter de inspecciones exploratorias o "fishing expeditions" y no
fueron producto de un "hallazgo causal" por lo que debe declararse la nulidad de actuaciones respecto de
las inspecciones realizadas por la DC en ALSTOM y ELECNOR en el mes de julio de 2016. Y afiade que,
como todo resultado probatorio generado a partir de un medio de prueba ilicito -porque vulnera derechos y
libertades fundamentales, o porque implica la realizacién de una actividad prohibida por la Ley- adolece de
nulidad insalvable y afecta a todos aquellos medios de prueba relacionados y derivados del mismo, deben
declararse nulas tanto las declaraciones adicionales de la solicitud de clemencia de ALSTOM como la posterior
solicitud de reduccién de multa de SIEMENS porque se produjeron posteriormente como consecuencia de las
inspecciones exploratorias realizadas en ALSTOM y ELECNO realizadas en las sedes de ALSTOM y ELECNOR,
asi como también, adolecen de nulidad por el mismo motivo, la segunda ronda de inspecciones llevada a cabo
en las sedes de COBRA, ELECTREN, SEMI y SIEMENS; (iii) las declaraciones de SIEMENS en el contexto de
su solicitud de clemencia, presentadas tras ser inspeccionada y haber tenido al Expediente; y cualesquiera
otras pruebas, actuaciones o declaraciones que no tengan relacion alguna con el proyecto Follo Line, debieran
declararse nulas y, en consecuencia, no pueden ser tenidas en cuenta en el expediente sancionador.

Pa ra dar respuesta a este motivo de impugnacién conviene recoger los siguientes antecedentes expuestos
en la resolucion sancionadora recurrida:

1. Con fecha 4 de mayo de 2016, la empresa ALSTOM, S.A. presentd ante la Comisidn Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) una solicitud de exencion del pago de la multa a los efectos del articulo 65 de la
LDC o, en su caso, subsidiariamente, de reduccion de su importe, a los efectos del articulo 66 de la citada
Ley. La solicitud se realiz6 en beneficio de la citada empresa y de todas sus filiales y directivos, incluyendo
a ALSTOM TRANSPORTE S.A.U (ALSTOM), en relacion con las sanciones que pudieran imponerse por la
comision de una infraccién del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE, vinculadas con el acuerdo para
la manipulacién y reparto de un proyecto de electrificacion y electromecdnica ferroviarios, denominado Follo
Line (folios 1 a 29), en el que habria participado la citada filial de ALSTOM, S.A. Esta solicitud de exencion,
junto con la documentacion presentada, facilitaba informacién y elementos de prueba de la citada infraccion
y fue completada y ampliada posteriormente el 30 de mayo, 20 y 26 de julio, 2, 13 y 22 de septiembre de 2016,
y el 8 y 29 de marzo de 2017 (folios 39 a 74, 640 a 743,786 a 862, 11841 a 11918, 12724 a 12855).

2. Conforme al articulo 49.2 de la LDC, la Direccién de Competencia (DC) comenzé una informacidn reservada
con el fin de determinar la concurrencia de circunstancias que justificaran la incoacién, en su caso, del
correspondiente expediente sancionador.

3. Con fecha 1 de julio de 2016, la DC concedié la exencién condicional a ALSTOM, S.A. y sus filiales, en virtud
del articulo 65.1.a) de la LDC, por haber sido la primera empresa en aportar elementos de prueba que, a juicio
de la DC, le permitia ordenar el desarrollo de una inspeccién en los términos establecidos en el articulo 27 de
la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC),
en relacion con las conductas descritas en la citada solicitud de exencién del pago de la multa.

4. De acuerdo con el articulo 27 de la LCNMC, los dias 11 a 13 de julio de 2016 la DC llev a cabo inspecciones
simultédneas en las sedes de ALSTOM y ELECNOR, S.A. (ELECNOR) y los dias 18 a 20 de enero de 2017 en
las sedes de COBRA INSTALACIONES Y SERVICIOS, S.A., (COBRA), ELECTREN S.A., (ELECTREN), SOCIEDAD
ESPANOLA DE MONTAJES, S.A. (SEMI) y SIEMENS, S.A. (SIEMENS).
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5. El 30 de mayo de 2017, la DC consideré que lo actuado en la informacién reservada realizada habia
permitido confirmar indicios racionales de la existencia de conductas prohibidas por la LDC, por lo que, de
conformidad con su articulo 49.1, acordd la incoacion del expediente sancionador NUMOOO Electrificacion y
Electromecanica Ferroviarias, contra las empresas ALSTOM y su matriz ALSTOM, S.A., COBRA y su matriz ACS,
COMSA y su matriz COMSA CORPORACION DE INFRAESTRUCTURAS, S.L., CITRACC y su matriz DELEJOR13,
S.L.U., CONTROL Y MONTAJES INDUSTRIALES, S.A. (CYMI) y su matriz ACS, COSEMEL; ELECNOR; ELECTREN
y su matriz ACS, EYM y su matriz OBRASCON HUARTE LAIN, S.A. (OHL), GRUPO ISOLUX CORSAN, S.A,,
INABENSAY sumatrizABENGOA, S.A., INDRA, SEMIy su matriz ACS, NEOPUL y su matrizSACYR,S.A., SIEMENS
y su matriz SIEMENS, A.G., y TELICE y su matriz FUENTEBLANDOR HOLDING, S.L. (folios 16954 a 17092).

6.- Las ordenes de investigacion utilizadas en las inspecciones en ALSTOM y en ELECNOR, fechadas el 30 de
junio de 2016, fueron del siguiente tenor literal:

"E sta Direccién de Competencia ha tenido acceso a determinada informacién relacionada con posibles
practicas anticompetitivas en el mercado de la fabricacién y suministro de sistemas de electrificacion y
equipos electromecanicos ferroviarios, consistentes en un acuerdo para la manipulacién y el reparto de
licitaciones convocadas por clientes publicos y privados. De conformidad con la informacion disponible,
determinadas empresas presentes en este mercado habrian podido incurrir en practicas anticompetitivas al
haber acordado la manipulacion y el reparto de licitaciones convocadas por clientes publicos y privados parala
fabricacion y el suministro de los sistemas de electrificacion y equipos electromecanicos en lineas ferroviarias.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(en adelante, LDC), esta prohibido todo acuerdo, decisién o recomendacién colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional y, en particular y entre otros, los que consistan
en la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio, o el
reparto de mercado.

Se autoriza a los funcionarios indicados para realizar una inspecciéon en la sede de la empresa ALSTOM
TRANSPORTE, S.A,, sita en C/Martinez Villergas, 49 (ED V), 28027 Madrid, a partir del dia 11 de julio de 2016,
pudiendo continuar ésta en los dias posteriores.

7. Posteriormente y a solicitud de la CNMC, el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 12 de Madrid
dicté en fecha 13 de diciembre de 2018 auto en el procedimiento n® 539/2018 por el que acuerda, inaudita
parte, autorizar la entrada y registro en la sede compartida por las mercantiles Ferroser Infraestructuras, S.A.
y Ferrovial Servicios, S.A., situada en la calle Quintanavides, 21, Parque Via Norte- Edificio 5, 28050 Madrid.

3. En el citado auto se exponen las razones juridicas que llevan al Juzgado a otorgar la autorizacion solicitada
sefalando: "De acuerdo con lo establecido en la LDC asi como en elarticulo 13.3 del Real Decreto 261/2008, de 22
de febrero, por el que, se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), con fecha 27 de octubre de
2014, la Directora de Competencia ha adoptado la Orden de Investigacién de 5 de diciembre de 2018, ordenando
a las empresas Ferroser Infraestructuras, S.A., y de Ferrovial Servicios, S.A., a que se sometan a inspeccién que
comenzara el dia 17 de diciembre de 2018 desde las 08:00 horas hasta las 20:00 horas y continuara hasta el dia
19 de diciembre en el referido horario. El volumen de la investigacion y la alta especializacion de los funcionarios
intervinientes justifican la autorizacién de todos ellos para la practica de la inspeccién”.

8. La entrada y registro de la sede de las recurrentes tuvo lugar en las fechas sefialadas con el resultado que
consta en las actas de inspeccion elaboradas por los inspectores intervinientes.

9. Posteriormente se adoptaron ordenes de inspeccién en las sedes de COBRA, ELECTREN, SEMI y SIEMENS.

QUINTO.- Como ya hemos recogido, la parte recurrente denuncia que la DC no contaba con indicios suficientes
para realizar inspecciones en las sedes de ALSTOM y ELECNOR que abarcaran la totalidad de los mercados de
“fabricacién y suministro de sistemas de electrificacién y equipos electromecanicos ferroviarios" incluyendo
"licitaciones convocadas por clientes publicos y privados’, asi como tampoco de indicios que le permitieran
buscar activamente informacién sobre empresas distintas a las involucradas en el proyecto Follo Line
(i.e. ALSTOM, ELECNOR e INDRA) vy, en particular, respecto a SEMI y que solo tenia indicios de infraccion
de la normativa de competencia respecto a la contratacion entre determinadas empresas relativa a un
concurso privado concreto convocado por AlG en Espafia para la realizaciéon de obras de electrificacién
y electromecanica ferroviarias en Noruega, i.e. el mencionado proyecto Follo Line, por lo que concluye
que inspecciones de la CNMC en las sedes de ALSTOM y ELECNOR tuvieron el caracter de inspecciones
exploratorias o "fishing expeditions" y no fueron producto de un "hallazgo causal” por lo que debe declararse la
nulidad de actuaciones respecto de las inspecciones realizadas por la DC en ALSTOM y ELECNOR en el mes
de julio de 2016.

10
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Po r tanto, corresponde ahora a esta Sala analizar si en las Ordenes de Investigacién apreciamos criterios de
razonabilidad y de proporcionalidad que permiten concluir que las garantias constitucionales se han respetado
al exigir la entrada y el registro domiciliario acordado.

Pu es bien, la Jurisprudencia comunitaria ha precisado los elementos que debe contener la orden de
investigacion y ha precisado el contenido de los conceptos juridicos indeterminados "objeto y finalidad de
Inspeccién” que legitiman la misma. Asi la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas, de 8 de marzo de 2007, Asunto France Télécom-Espafia (Asunto T- 339/04 ), sefiala:

'58. La exigencia de que la Comision indique el objeto y la finalidad de la inspeccidon constituye una garantia
fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas y, en consecuencia, el alcance de la obligacion
de motivar las decisiones de inspeccion no puede ser restringido en funcién de consideraciones relativas a la
eficacia de la investigacion. A este respecto hay que precisar que, si bien es cierto que la Comisién no esta
obligada a comunicar al destinatario de una decision de inspeccion todas las informaciones de que dispone
acerca de supuestas infracciones, ni a delimitar de modo preciso el mercado relevante, ni a efectuar una
calificacion juridica rigurosa de dichas infracciones, ni a indicar el periodo durante el que se cometieron las
mismas, si debe, en cambio, sefialar lo mas claramente posible los indicios que pretende comprobar, a saber,
qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la inspeccién.

59. Con esta finalidad, la Comision también esta obligada a exponer, en la decision que ordena la inspeccidn,
una descripcién de las caracteristicas esenciales de la infraccion objeto de sospecha, indicando el supuesto
mercado de referencia y la naturaleza de las restricciones de competencia objeto de sospecha, explicaciones
sobre la manera en la que se supone que la empresa objeto de inspeccidn esta implicada en la infraccion, qué
es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la verificacion, asi como las facultades conferidas
a los investigadores comunitarios”.

Y es el alcance de la informacién recogida en la Orden de Investigacién lo que discute la recurrente por
cuanto entiende desproporcionado que la Orden de Investigacion se remita para justificar el registro y entrada
domiciliaria en la existencia de informacion que ha obtenido en la fase de una informacién previa y reservada,
pero sin que se especifique ningun indicio de los que se han obtenido en esa fase.

Es ta Sala siguiendo la doctrina fijada en la sentencia del TJUE de fecha 25 de Enero de 2007 (C-407/04
P; Dalmine SpA) sostiene que debe distinguirse entre la informacion que se facilita una vez iniciado el
procedimiento sancionador, de aquella que se facilita en supuestos de investigaciones preliminares o previas
de dicho procedimiento sancionador, sefialando dicha sentencia en su parrafo 60 que: "Como el Tribunal de
Primera Instancia declaré acertadamente en el apartado 83 de la sentencia recurrida, si los derechos antes
contemplados se extendieran al periodo anterior al envio del pliego de cargos, como propone la recurrente,
se veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comision, dado que, ya durante la primera fase de
la investigacion de la Comisién, la empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas
por la Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas”. En igual sentido se pronuncia el
Tribunal General en la sentencia de 28 de abril de 2010, Asunto T-448/05, caso Amann & Séhne GmbH &
Co. KG, en cuyo apartado 336 dice: "El reproche que las demandantes hacen a la Comisién de que nos les
comunicé las informaciones que ya obraban en su poder también carece de pertinencia. En efecto, en el marco
de un procedimiento administrativo en materia de competencia, por una parte, la notificacion del pliego de
cargos y, por otra, el acceso al expediente que permite al destinatario del pliego conocer las pruebas que
figuran en el expediente de la Comisidn, garantizan el derecho de defensa y el derecho a un juicio justo de la
empresa de que se trata. En efecto, la empresa afectada es informada mediante el pliego de cargos de todos
los elementos esenciales en los que se apoya la Comision en esta fase del procedimiento. Por consiguiente, la
empresa afectada sdlo puede hacer valer plenamente su derecho de defensa después de la notificacién de dicho
pliego. Si los derechos antes contemplados se extendieran al periodo anterior al envio del pliego de cargos, se
veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comisidn, dado que, ya durante la primera fase de la
investigacion de la Comisidn, la empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas por
la Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas (sentencia del Tribunal de Justicia Dalmine/
Comision, citada en el apartado 260 supra, apartados 58 a 60)".

De igual modo se pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 31 de octubre de 2017
(recurso casacion n°® 1062/2017 ) en la que se dice: "Asi pues, cabe coincidir con el Abogado del Estado en lo
que se refiere a que en el control judicial de la solicitud de autorizacion de entrada es necesario que se tome
en consideracion el tipo de procedimiento en el que se inserta, siendo asi que en los casos de investigaciones
preliminares en las que se buscan elementos de informacién que ain no se conocen o no estan plenamente
identificados, no cabe exigir una informacién adicional o complementaria que, pudiendo ser propia de un
procedimiento sancionador, no se encuentra disponible en una investigacion preliminar. La exigencia de una
informacidn detallada y exhaustiva seria contraria al efecto util de inspecciones como instrumento necesario
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para que la Comisién pudiera realizar sus funciones de velar por el respeto de las normas de competencia. Asi
pues, lo que resulta exigible en este tipo de procedimientos es que la informacidn suministrada para la solicitud
de entrada sea la precisa y necesaria para cumplir los requisitos legales y acreditar la procedencia y necesidad
de la medida interesada que restringe el derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio del articulo
18 CE .Legislacion citada (...) No cabe extender a la investigacion inicial o preliminar reservada las exigencias
de informacién propias de los procedimientos sancionadores en los que la CNMC dispone de indicios y datos
suficientes para apreciar la existencia de la infraccion".

En consecuencia, el alcance de la obligacion de motivar y de contener informacién mas detallada "depende
de la naturaleza del acto de que se trate y del contexto en el que se haya adoptado, asi como del conjunto de
normas juridicas que regulan la materia" (apartado 39 de la sentencia de 26 de octubre de 2010 del Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas dictada en el asunto T-23/09 caso Conseil Nacional de
I'Prfre des Pharmaciens).

Po r ello, no es correcto sostener que la CNMC debe trasladar al investigado todos los datos que estan a su
disposicién, ni tampoco debe realizar una calificacién precisa de las conductas investigadas, pues conserva
un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que estén en su
poder y planificar su actuacién. No debe olvidarse que la finalidad de la inspeccion es conseguir pruebas, lo
que significa que a falta de éstas no puede exigirse a la CNMC que actie con el mismo rigor de motivacién
que cuando impone la sancién.

Po r tanto, la doctrina jurisprudencial expuesta es aplicable en el presente caso toda vez que, las Ordenes de
Investigacién y la necesidad de las inspecciones y de los registros domiciliarios se realizaron en el curso de
una informacion previa y reservada al tener la CNMC conocimiento de la posible existencia de una infraccion
contraria a las normas de competencia y, precisamente, se ordenan los registros para comprobar la veracidad
de la informacidn obtenida y justificar asi, en su caso, la incoacién del expediente sancionador. Como sefiala
la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en el apartado 40:
"El Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de las inspecciones
como instrumento necesario para permitir a la Comision ejercer sus funciones de guardiana del Tratado en
materia de competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la Comisién a los
locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento de aplicacién de los articulos 81 CE y 82 CE,
tal derecho implica la facultad de buscar elementos de informacién diversos que atin no se conocen o no estan
plenamente identificados (véanse, a propdsito del Reglamento nim. 17, la sentencia del Tribunal de Justicia de
21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comisidn, 46/87 y 227/88, Rec. p. I-2859, apartado 27, y el auto Minoan
Lines/Comisidn, antes citado, apartado 36)".

Pu es bien, teniendo en cuenta que las Ordenes de Investigacion se han dictado tras el conocimiento obtenido
en esa fase previa de investigacion, ello nos lleva a concluir que se matiza y se relativiza la exigencia de una
mayor concrecion de los indicios que se tenian. Y, en el caso analizado, concluimos que si se han expuesto
los elementos facticos necesarios para la apreciacion de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida adoptada de entrada y de registro domiciliario. Y ello porque, frente al criterio de la parte actora,
entendemos que, si se concretan las practicas, la operativa de la actuacion, las licitaciones afectadas y el
momento temporal al que se refieren. Concretamente, en la Orden de Investigacion se dice: " Esta Direccidn de
Competencia ha tenido acceso a determinada informacidn relacionada con posibles prdcticas anticompetitivas
en relacién con proyectos, ejecucion de la obra, fabricacidn, suministro, instalacidn, reparacién, mantenimiento
y mejora de los sistemas de electrificacion y equipos electromecanicos en lineas ferroviarias, incluyendo los
sistemas de sefalizacién, seguridad y comunicaciones ferroviarias, tanto para la red de alta velocidad (AVE)
como para la red de ferrocarril convencional, consistentes en diversos acuerdos para la manipulacién y el reparto
de licitaciones convocadas. ".

In cluso se especifica en la Orden de Investigacién que conductas de las prohibidas se estan investigando al
decir: " El objeto de la inspeccién es verificar la existencia de actuaciones de la citada entidad en el mercado
de la fabricacién y suministro de sistemas de electrificacion y equipos electromecanicos en lineas ferroviarias,
incluyendo los sistemas de sefializacion, seguridad y comunicaciones ferroviarias, tanto para la red de alta
velocidad (AVE) como para la red de ferrocarril convencional, respecto del reparto, al menos desde 2002, de
licitaciones convocadas por el Gestor de Infraestructuras Ferroviarias (GIF), posteriormente ADIF y el Ministerio
de Fomento que abarcan la redaccién de proyectos, ejecucién de la obra, fabricacion, suministro, instalacion,
reparacion, mantenimiento y mejora de dichos sistemas y equipos, que podrian constituir practicas restrictivas
prohibidas por el articulo 1 de la LDC y por el articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(en adelante, TFUE), consistentes en la manipulacion y el reparto de licitaciones convocadas. Asimismo, la
inspeccién también tiene por objeto verificar si los citados acuerdos se han llevado a la practica. ".

12



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

En consecuencia, con arreglo a la jurisprudencia antes expuesta, afirmamos que resulta excesivamente
desproporcionado exigir en la solicitud de autorizacién de registro y entrada domiciliaria, que se inserta en
una fase preliminar de la investigacion, datos de participacién y otros elementos de informacién -como datos
de la operativa o el grado de participacion de la afectada, o posibles alternativas a la solicitud de entrada-,
gue no son propias de estos momentos iniciales o preliminares de la investigacién en los que precisamente,
a través de la entrada en el domicilio social, se buscan elementos o datos que no se conocen o no estan
suficientemente identificados, todo ello con la finalidad de poder perfilar los hechos supuestamente contrarios
ala Ley de Defensa de la Competencia.

As imismo, insistimos en la consideracién de que en las Ordenes de Investigacion analizadas, no se acuerda
por la Direccién de Competencia la entrada y el registro domiciliario de forma caprichosa, indeterminada e
injustificada puesto que han sido acordadas en el marco de una informacién reservada con el fin de determinar
la concurrencia de circunstancias que justificaran la incoacion, en su caso, del correspondiente expediente
sancionador.

Co ncluimos, por ello que, en este caso, las Ordenes de Investigacion realizadas dentro de la informacién
reservada DP/0228/17 permitia identificar a los recurrentes los elementos esenciales de la investigacién que
exigia la entrada y registro en su sede pues su contenido les permitia conocer el objeto y la finalidad de
la inspeccion al especificar cudl era el mercado afectado en el que actuaban las recurrentes - mercado de
la fabricacién y suministro de sistemas de electrificacion y equipos electromecdnicos en lineas ferroviarias,
incluyendo los sistemas de sefializacion, seguridad y comunicaciones ferroviarias, tanto para la red de alta
velocidad (AVE) como para la red de ferrocarril convencional, respecto del reparto, al menos desde 2002, de
licitaciones convocadas por el Gestor de Infraestructuras Ferroviarias (GIF), posteriormente ADIF y el Ministerio
de Fomento.

Po r tanto, no estamos ante una inspeccion genérica dirigida a la busqueda de documentos o pruebas
inculpatorias ya que se precisaba y se detallaba la operativa concreta de actuacién en esta fase preliminar de
investigacion y que el objeto de las inspecciones era verificar la existencia de actuaciones de las entidades
inspeccionadas en el mercado que abarcan la redaccion de proyectos, ejecucién de la obra, fabricacion,
suministro, instalacion, reparacion, mantenimiento y mejora de dichos sistemas y equipos, que podrian
constituir practicas restrictivas prohibidas por el articulo 1 de la LDC y por el articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (en adelante, TFUE), consistentes en la manipulacion y el reparto de
licitaciones convocadas y si los citados acuerdos se han llevado a la practica.

As i las cosas, entendemos que si constan indicios particularizados respecto de las empresas recurrentes
de tal manera que, al menos, en esa fase preliminar de la investigacién son suficientes desde la perspectiva
del derecho a la inviolabilidad del domicilio puesto que se ha concretado el objeto, la finalidad y el alcance
de la misma y no existe un medio menos agresivo para continuar con la investigacion, pues como dice la
sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, Asunto DOW CHEMICAL IBERICA, en su apartado
24: "Esta facultad de acceso quedaria privada de utilidad si los Agentes de la Comisién hubieran de limitarse a
pedir la presentacion de documentos o de expedientes que pudieran identificar previamente de manera precisa.
Dicha facultad supone, por el contrario, la posibilidad de buscar elementos de informacion diversos que no sean
aun conocidos, o no estén todavia plenamente identificados. Sin esta facultad seria imposible para la Comision
recoger los elementos de informacién necesarios para la verificacion, en el supuesto de enfrentarse con una
negativa de colaboracién o incluso con una actitud de obstruccion por parte de las empresas afectadas”. Y
como también sefiala la sentencia del TPI de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en su apartado 40: "el
Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de las inspecciones
como instrumento necesario para permitir a la Comision ejercer sus funciones de guardiana del Tratado en
materia de competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la Comision a los
locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento de aplicaciéon de los articulos 81 CE y 82 CE,
tal derecho implica la facultad de buscar elementos de informacién diversos que aun no se conocen o no estan
plenamente identificados (véanse, a propdsito del Reglamento nim. 17, la sentencia del Tribunal de Justicia de
21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comision, 46/87 y 227/88, Rec. p. 1-2859, apartado 27, y el auto Minoan
Lines/Comisidn, antes citado, apartado 36) ".

Po r lo expuesto, debemos rechazar el motivo de impugnaciéon examinado y, en consecuencia, las pruebas
obtenidas en las inspecciones realizadas no estan afectadas por causa de nulidad.

SEXTO.- Siguiendo con el examen de los motivos de impugnacidn, denuncia la recurrente la vulneracién de
los derechos de defensa de SEMI y la infraccion de las garantias del procedimiento sancionador determinante
de indefensién y, en concreto, la vulneracion del derecho a un proceso publico con todas las garantias como
consecuencia de la vulneracién del derecho a formular alegaciones y a que éstas sean tenidas en cuenta,
infringiendo con ello el articulo 24 CE, por quedar eliminada la utilidad del tramite de alegaciones, lo que a
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juicio de la recurrente resulta confirmado a la vista de la resoluciéon sancionadora, en la que no se tiene en
cuenta ninguna de las alegaciones formuladas por las partes.

Pu es bien, el motivo ha de ser desestimado por cuanto que el derecho al tramite de audiencia no lleva
aparejado que las alegaciones en su caso formuladas sean atendidas y asumidas. Dicho lo anterior, en el
caso examinado el tramite de audiencia al interesado se ha cumplido. Cuestion distinta es que la resolucion
sancionadora no hay asumido las alegaciones formuladas por SEMI.

SEPTIMO.- Rechazadas las alegaciones formales invocadas por la sociedad actora debemos analizar si como
se refiere la CNMC, las empresas sancionadas -entre ellas, la recurrente- han actuado de forma concertada
realizando practicas colusorias constitutivas de dos infracciones unicas y continuadas consistentes en
acuerdos de reparto de licitaciones publicas para el mantenimiento de los sistemas de electrificacién en lineas
de tren convencional y en acuerdos para el reparto de contratos de construccioén, suministro, instalacion y
mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad.

Pu es bien, se aduce en la demanda que la CNMC ha basado gran parte de su imputacién a SEMI en meras
hipotesis, fundamentadas principalmente en declaraciones presentadas por los solicitantes de clemencia
gue no han sido contrastadas ni acreditadas por otros medios de prueba y en presunciones o juicios de
valor que sobrepasan los limites exigidos por la jurisprudencia para la aplicacién de la prueba indiciaria
y vulneran el derecho a la presuncién de inocencia. Que la recurrente sefialé6 de manera reiterada en las
alegaciones presentadas en el procedimiento administrativo que la CNMC ha incurrido en evidentes errores
de interpretacion a la hora de analizar miultiples supuestos elementos de prueba, rechazando todo tipo
de pruebas y explicaciones alternativas sin motivacién suficiente y dejando patente su desconocimiento
del funcionamiento de los mercados presuntamente afectados de electrificacion ferroviaria y que, como
consecuencia de ello, ha vulnerado su derecho a formular alegaciones y a que éstas sean tenidas en cuenta,
al reducir la formulacién de alegaciones a un mero tramite formalista, infringiendo con ello el principio de
contradiccién, que deriva del articulo 24 CE y el articulo 75.4 de la LPACAP. Ahade que, ademas, la CNMC ha
vulnerado las garantias del procedimiento sancionador al haber impedido o retrasado el acceso por parte de
la recurrente a informacion esencial para su adecuada defensa en el marco del procedimiento y, en concreto,
a tener acceso a informacion que la DC supuestamente tomo en consideracion para realizar las primeras
inspecciones en ALSTOM y ELECNOR de las que se derivo el resto del procedimiento y concluye que lo expuesto
le ha ocasionado indefension material a SEMI en el marco del procedimiento administrativo en el que se ha
adoptado la Resolucién, ya que se le ha impedido ejercer de manera efectiva sus derechos de defensa y que,
en ausencia de los vicios procedimentales identificados, el sentido de la Resolucién habria sido favorable a
la Compaiiia y se opone que se ha vulnerado el derecho fundamental de SEMI a la presuncidn de inocencia,
garantizado por el articulo 24.2 de la CE y el articulo 53.2b) de la LPACAP porque la CNMC le ha imputado
la participacion en una serie de conductas ilicitas a pesar de no existir un acervo probatorio suficiente contra
ella; de las contradicciones manifiestas entre el relato sostenido por la CNMC vy la realidad constatable de
los hechos acontecidos, y de las explicaciones alternativas plausibles aportadas asi como con determinada
documentacién aportada por el Sr. Olea en el marco de sus alegaciones al PCH y que podria haber resultado
decisiva para su defensa ya que hacia referencia a la falta de veracidad de la declaracién de clemencia
presentada por SIEMENS, que SEMI también ha cuestionado.

Pu es bien, recordemos que el articulo 51 del Real Decreto 261/2008, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia, trata de conciliar, por un lado, la preservacién de la confidencialidad de las
declaraciones del solicitante de clemencia y por otro las garantias de acceso al expediente de los inculpados
para poder realizar una defensa efectiva de sus derechos. En sintesis, establece un sistema en el que el
recurrente tiene acceso a todos los datos y documentos necesarios para contestar el pliego de concrecion de
hechos y la posibilidad de tomar notas, pero sin obtener copias de la declaracion del solicitante de clemencia,
sistema que se ha respetado por la CNC en el expediente sancionador que ahora se revisa. La CNC le facilito
el acceso a todo el expediente y la recurrente tomo vista del expediente y durante esa vista se le facilitaron
las declaraciones de los clementes, con imposicion de condiciones en lo que se refiere a la utilizacion de
dicha informacion, exclusivamente para los efectos del ejercicio del derecho de defensa. Por ello, mal puede
la recurrente afirmar que se ha vulnerado su derecho de defensa. Lo que es evidente, es que no puede
identificarse el ejercicio del derecho de defensa con la posibilidad de obtener una copia de las declaraciones
de los solicitantes de clemencia, pues el acceso a los documentos puede realizarse de formas diferentes.

En este punto resulta procedente la cita de la jurisprudencia del Tribunal General que en numerosas sentencias
ha indicado que: "Es preciso recordar que el acceso al expediente en los asuntos sobre competencia tiene por
objeto, en particular, permitir a los destinatarios de un pliego de cargos conocer las pruebas que figuran en
el expediente de la Comision, a fin de que puedan pronunciarse adecuadamente sobre las conclusiones a las
que ésta haya llegado en su pliego de cargos basdndose en tales documentos. El acceso al expediente forma
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parte de las garantias del procedimiento destinadas a proteger el derecho de defensa y a asegurar, en particular,
el ejercicio efectivo del derecho a ser oido (véase la sentencia del Tribunal General de 30 de septiembre de
2003, Atlantic Container Line y otros/Comision, T-191/98, T-212/98 a T-214/98, Rec. p. 1-3275, apartado 334,
y la jurisprudencia citada). El derecho de acceso al expediente implica que la Comisién debe dar a la empresa
afectada la posibilidad de examinar todos los documentos incluidos en el expediente de la instruccion que
puedan ser pertinentes para su defensa (véanse, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de
octubre de 2003, Corus UK/Comisién, C-199/99 P, Rec. p. I-11177, apartado 125, y la sentencia del Tribunal
General de 29 de junio de 1995, Solvay/Comisién, T-30/91, Rec. p. II-1775, apartado 81). Ello incluye tanto las
pruebas de cargo como las de descargo, con excepcion de los secretos comerciales de otras empresas, de los
documentos internos de la Comisidn y de otras informaciones confidenciales ( sentencias Hoffmann-La Roche/
Comisién, citada en el apartado 82 supra, apartados 9y 11, y de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/
Comision, citada en el apartado 36 supra, apartado 68)".

OCTAVO. - Recordemos que la recurrente ha sido sancionada por la comisién de dos infracciones Unicas y
continuadas, constitutivas de cartel, consistentes en acuerdos para el reparto de contratos de mantenimiento
sistemas eléctricos en lineas de tren convencional y en acuerdos de reparto para el reparto de contratos de
construccién, suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de
alta velocidad

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 infraccién tnica y continuada en la que se afirmé que para acreditar la existencia de
una infraccién Unica y continuada, la Comisién debe probar, en particular, que la empresa intent6 contribuir
con su propio comportamiento a la consecucion 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 consecucién 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 afiadié 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. Ademads, sélo si la empresa supo, o deberia haber sabido, cuando participé 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 adhesion a dicho acuerdo ( sentencia del Tribunal de 15 de marzo de 2000,
Cimenteries CBR y otros/Comisidn, 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. 11-491, apartados
4027 y 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 unico no puede determinarse
mediante una referencia general a la distorsion de la competencia en el mercado afectado por la infraccidn,
puesto que el perjuicio para la competencia constituye, como objeto o efecto, un elemento consustancial a todo
comportamiento incluido en el ambito de aplicacion del articulo 81 CE, apartado 1. Tal definicién del concepto
de objetivo unico entrafaria 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 econdémico,
contrarios al articulo 81 CE, apartado 1, deberian calificarse sistemdticamente como elementos constitutivos de
una infraccion Unica (véase la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 2071, Quinn Barlo y otros/Comision,
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 infraccion 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, habra 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)".

As i pues, de esa jurisprudencia se deduce que deben concurrir tres requisitos para acreditar la participacién
en una infraccién 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.
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NOVENO. - Asi las cosas, vistas las diferentes posturas que mantienen las partes, debemos, examinar si
efectivamente existen pruebas que permitan dar por acreditada la participacién de la recurrente en las
infracciones por las que ha sido sancionada.

A estos efectos conviene recordar que ya en la sentencia dictada en fecha 9 de junio de 2016, recaida 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
participacién 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 relacién 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 presuncién 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 fdcticos sefialados -cita en documentos y comportamiento
de la actora-, llevan a una sola conclusién posible, y es la participacion de la recurrente en los hechos que se le
imputan; sin que se haya ofrecido una explicacion 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 nim. 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 dejaran huella documental de su
conducta restrictiva o prohibida, que Ginicamente 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 prohibicion 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 reconstitucién 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 infraccion a las normas sobre competencia
(sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, antes citada, apartados 55 a 57)".

Ta mbién 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 infraccion (sentencia Dresdner Bank y otros/Comision), 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-189/96yT-190/96, Rec. p. 1-93).

(47) Sin embargo, debe sefialarse que no todas las pruebas aportadas por la Comisién deben necesariamente
responder a dichos criterios por lo que respecta a cada elemento de la infraccién. Basta que la serie de indicios
invocada por la institucién, 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
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consiguiente, la existencia de una prdctica 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 infraccion 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
[ TUCE 2004, 8], Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 P C-205/00 P 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
conclusién 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 contintda 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)".

DECIMO. - En el caso examinado, debemos destacar que gran parte de las pruebas de cargo se han aportado
por el solicitante de clemencia y ello nos obliga a analizar el valor probatorio de las declaraciones de estas.
Sobre este extremo debemos recordar lo que esta Seccién ya ha declarado en la sentencia de 7 de abril de
2014 en el recurso n° 6/2012 y en la sentencia de 26 de marzo de 2019 ( ROJ: SAN 1330/2019 - ECLI:ES:AN:
2019:1330), que se remite a aquella, en la que se dijo:

‘La sentencia del Tribunal General de 30 de noviembre de 2011, asunto T-208/06 , en sus apartados 52 a 56
sistematiza la doctrina aplicable a la cuestion relativa al valor probatorio de las declaraciones del clemente en
los siguientes términos:

1°. En lo que atafie a las alegaciones de las demandantes sobre el valor de las declaraciones realizadas en
el marco de las solicitudes presentadas al amparo de la Comunicacién sobre la cooperacion, cabe recordar
que, a tenor de reiterada jurisprudencia, ninguna disposicion, ni ningun principio general del derecho de la
Unidn Europea, prohibe a la Comisién invocar contra una empresa declaraciones de otras empresas inculpadas
(sentencia Limburgse Vinyl Maatschappij y otros /Comisién, citada en el apartado 41 supra, apartado 512). Por
ello, las declaraciones efectuadas en el marco de la Comunicacidn sobre la cooperacién no pueden considerarse
carentes de valor probatorio por este Unico motivo (sentencia Lafarge/Comisicn, citada en el apartado 43 supra,
apartados 57 y 58).
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2°. Una cierta desconfianza con respecto a las declaraciones voluntarias de los principales participantes en un
cartel ilicito es comprensible, ya que dichos participantes podrian minimizar la importancia de su contribucién
a la infraccién y maximizar la de otros. No obstante, dada la I6gica inherente al procedimiento previsto por la
Comunicacidén sobre la cooperacidn, el hecho de solicitar el beneficio de su aplicacién para obtener una reduccion
del importe de la multa no crea necesariamente un incentivo para presentar elementos de prueba deformados
respecto a los demds participantes en el cartel investigado. En efecto, toda tentativa de inducir a error a la
Comisién podra poner en tela de juicio la sinceridad y la plenitud de la cooperacion de la empresa y, por tanto,
poner en peligro la posibilidad de que este se beneficie completamente de la Comunicacién sobre la cooperacion
( sentencia del Tribunal de 16 de noviembre de 2006, Peréxidos Organicos/Comisién, T-120/04 , Rec.p. 11-4441,
apartado 70 y Lafarge/Comision, citada en el apartado 43 supra, apartado 58).

3°. En particular, debe considerarse que el hecho de que una persona confiese que ha cometido una infraccién y
reconozca asi la existencia de hechos que rebasen lo que podia deducirse directamente de dichos documentos,
implica a priori, si no concurren circunstancias especiales que indiquen lo contrario, que tal persona ha resuelto
decir la verdad. De este modo, las declaraciones contrarias a los intereses del declarante deben considerarse,
en principio, pruebas especialmente fiables (sentencia del Tribunal JFE Engineering y otros /Comisidn, citada en
el apartado 44 supra, apartado 211y 212; de 26 de abril de 2007, Bolloré y otros /Comision, T-109/02, T-118/02,
T-122/02, T-125/02, T-126/02, T- 128/02, T-129/02, T-132/02 y T-136/02, Rec. p.II-947, apartado 166, y Lafarge/
Comision, citada en el apartado 43 supra, apartado 59).

4°. Sin embargo, es jurisprudencia reiterada que no cabe considerar que la declaracion de una empresa inculpada
por haber participado en una practica colusoria, cuya exactitud es cuestionada por varias empresas inculpadas,
constituye una prueba suficiente de la existencia de una infraccion cometida por estas ultimas, si no es
respaldada por otros elementos probatorios (sentencia del Tribunal JFE Engineering y otros /Comisidn, citada en
el apartado 44 supra, apartado 219; de 25 de octubre de 2005, Grupo Danone/Comisidn, T-38/02, Rec. p.ll-4407,
apartado 285, y Lafarge/Comisién, citada en el apartado 43, supra, apartado 239).

5° Para examinar el valor probatorio de las declaraciones de las empresas que han prestado una solicitud
al amparo de la Comunicacién sobre la cooperacion, el Tribunal tiene en cuenta, en particular, la importancia
de los indicios concordantes que apoyan la pertinencia de dichas declaraciones (véanse en este sentido,
las sentencias JFE Engineering y otros/Comisién, citada en el apartado 44 supra, apartado 220, y Perdxidos
Orgénicos/Comisidn, citada en el apartado 53 supra, apartado 70) y la falta de indicios de que estas tendieron a
minimizar la importancia de su contribucion a la infraccién y a maximizar la de otras empresas (véase, en este
sentido, la sentencia Lafarge/Comisidn, citada en el apartado 43 supra, apartados 62 y 295)".

En un principio, debemos afirmar pues, que las declaraciones de los solicitantes de clemencia no pueden,
por este solo hecho, ni constituir pruebas de cargo, salvo que la coherencia y verosimilitud de relato sea lo
suficientemente convincente a los ojos del Tribunal, ni tampoco que carezcan de valor probatoria alguno, pues,
en principio, deben considerarse fiables, especialmente si van acompaiiadas de indicios concordantes o de
elementos de pruebas adicionales.

UNDECIMO.- Pues bien, respecto de los acuerdos de reparto de licitaciones publicas para el mantenimiento de
los sistemas de electrificacion en lineas de tren convencional, recoge la resolucién sancionadora lo siguiente:

"Los hechos acreditados en este expediente ponen de manifiesto la adopcién por parte de un grupo de empresas
de una estrategia dirigida a repartirse el mayor nimero posible de contratos licitados por RENFE o ADIF para el
mantenimiento de los sistemas de electrificacién en lineas de tren convencional (hechos 1 a 58 y folios 36332
a 36388). Las practicas se habrian mantenido estables practicamente desde el afio 2002 hasta finales de 2016.
Se constatan acuerdos para el reparto de, al menos, 239 licitaciones en lineas de tren convencional de las
que 173 resultaron finalmente adjudicadas y ganadas por empresas participantes en la conducta y sélo 39 a
empresas competidoras no participes de la estrategia colusoria (las restantes 27 licitaciones finalmente fueron
suspendidas por ADIF pero las empresas habian adoptado acuerdos previos para el reparto). El importe total
repartido entre las empresas incoadas asciende a 134.892.642 euros (véase el Anexo I). y que en estos acuerdos
han las empresas SIEMENS, COBRA, ELECTREN, SEMI, ELECNOR, INABENSA, CYMI, TELICE, EYM, ALSTOM,
ISOLUX, CITRACC, y EMTE (actualmente COMSA).

Que los primeros hechos que acreditan la existencia de una estrategia colusoria en relacion con licitaciones
en lineas de tren convencional se remontan al 20 de mayo de 2002. Que en ese momento los directivos de
las principales empresas del sector COBRA, CYMI, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, ISOLUX, SEMI SIEMENS
suscribieron un acuerdo para repartirse todas las licitaciones que fueran convocadas por RENFE para el
mantenimiento de las subestaciones eléctricas en las lineas de tren convencional (hecho 1).

El acuerdo, entre otras cuestiones, preveia un método de reparto de las licitaciones mediante un sorteo para
establecer el orden de adjudicacién de los contratos, al que las empresas denominaron "ranking" (hecho 4).
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a) Para comenzar se hara un sorteo previo.

b) A continuacién, cuando todas sean adjudicatarias de obra, siempre sera el primero del ranking el que tenga
menor volumen de obra adjudicada".

Se pactaron unos baremos que determinaban el nimero de empresas que podian ser adjudicatarias de los
contratos en funcidn de la cuantia de los mismos. Se acordé que las obras de importe menor o igual a 500.000
euros se asignarian a una sola empresa; las obras de importe mayor a 500.000 euros y menor o igual a 1.000.000
euros a dos empresas; y las obras de importe mayor a 1.000.000 euros, debian ser adjudicadas a tres empresas.

Los contactos entre las empresas para la correcta ejecucion de los acuerdos se realizaban al mds alto nivel,
participaban presidentes y, en particular, el personal directivo con responsabilidades relacionadas con este
mercado.

Los contactos han sido frecuentes a lo largo de todos estos afios a través de correos electrénicos y reuniones
que periédicamente mantenian las empresas. En estas reuniones los participantes, bajo la denominacion de
'mesa", acordaban las asignaciones de los contratos y la estrategia a seguir para el correcto cumplimiento de lo
acordado. Esta denominacién dada a las reuniones aparece en multitud de ocasiones en los hechos acreditados.
A modo de ejemplo, en un correo electrénico remitido por ELECNOR al resto de empresas se dice que "hay una
oferta en la que es necesario reunir a la mesa" (folio 26552) o en un documento en relacién con la estrategia
a seguir por las empresas se sefiala que "5- En el caso de que en un mismo dia se liciten dos o mds obras del
mismo importe e igual alcance, se pondran de acuerdo las empresas afectadas para ver quién se presenta y
como, pero se le apuntara el importe econémico a cada empresa, en funcidn de los acuerdos de reparto de la
mesa" (folio 1059).

Constan acreditadas reuniones el 20 de mayo de 2002, el 17 de enero de 2003, entre finales de 2003 y principios
de 2004, el 10 de diciembre de 2004288, el 17 de diciembre de 2004289, el 16 de junio de 2005290, en enero y
septiembre de 2014291, y el 3 de noviembre de 2016292.

El orden acordado para la adjudicacién de los contratos era individual y rotatorio.
Las empresas que no iban a ser adjudicatarias presentaban ofertas de cobertura o acompafiamiento.

Las empresas tenian también previstos mecanismos de compensacién entre ellas. Con los mecanismos de
compensacion, aquellas empresas que no eran adjudicatarias de los contratos se aseguraban un porcentaje de
un 6% sobre la cifra de contratacion a repartir a partes iguales. De ello queda constancia en las anotaciones
manuscritas recabadas en la inspeccién de ELECTREN sobre normas para la ejecucién del reparto de las
licitaciones y los mecanismos de compensacion entre empresas 294:

"1- Se establece el porcentaje de un 6% sobre la cifra de contratacién a repartir a partes iguales entre las tres
empresas no adjudicatarias.

()"

Los acuerdos se mantuvieron estables durante todo el tiempo como consecuencia, entre otros motivos, de la
facilidad de las empresas para adaptarse a las circunstancias sobrevenidas.

Prueba de ello es que, a partir de 2007 RENFE, decidié licitar las subestaciones eléctricas tomando como base
criterios zonales y, ante este cambio, las empresas se adaptaron sin mayores problemas y acordaron el reparto
por delegaciones territoriales (1 Norte, 2 Noroeste, 3 Este, 4 Madrid y Centro, 5 Levante y 6 Sur). Una vez
terminaban el ciclo segun el orden de reparto, éste se realizaba por criterios de volumen de adjudicacion, teniendo
prioridad la empresa con menor volumen adjudicado 295 (hecho 19).

Esta sistemdtica de reparto continué hasta noviembre de 2071, estableciéndose un orden aleatorio de
adjudicacion por sorteo. Cada empresa dispondria de una sola oportunidad de dejar pasar la vez en el orden
establecido, admitiéndose la posibilidad de acuerdos especiales entre socios, siempre y cuando la "'mesa” diera
su conformidad (hecho 23).

En el afio 2013 ADIF decidi6 agrupar las licitaciones para el mantenimiento de sistemas eléctricos en lineas de
tren convencionales en una unica licitacién, convocada el 3 de octubre de 2013, diferenciando las 6 zonas (1
Norte, 2 Noroeste, 3 Este, 4 Madrid y Centro, 5 Levante y 6 Sur), que fueron licitadas por lotes Para esta licitacion
los acuerdos mantuvieron el reparto por zonas a través de la formacion de UTE con la finalidad de "que cada uno
sigamos haciendo el mantenimiento donde estamos" (hechos 28 y 29).

La estrategia de las empresas para estas licitaciones consistié en asignar cada lote a un empresa o grupo de
empresas (UTE) con el consiguiente reparto econémico. Para asegurar la adjudicacién pactada y simular una
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concurrencia competitiva, el resto de las empresas debian presentar ofertas de cobertura menos competitivas
e incluso temerarias asegurando que no iban a resultar adjudicatarias (hechos 30, 37, 44, 45y 52).

Esta misma estrategia fue empleada en las sucesivas licitaciones a las que fueron presentandose las empresas.
Asi se confirma en el acuerdo entre SEMI, ELECTREN y ELECNOR para el contrato en el afio 2015 de sustitucion
del sustentador y pendolado en la linea Barcelona-Blanes-Macganet y la relativa a la rehabilitacion de la catenaria
afectada por corrosion marina en la linea de Vilanova. Las empresas acordaron repartirse el importe de la
adjudicacion en tercios iguales (33,33), mediante la constitucion de una UTE "por debajo del adjudicatario” (hecho
52): "Tras las aperturas de las obras abajo referenciadas, los representantes de las empresas citados, acordamos
una estrategia para conseguir las adjudicaciones en las mejores circunstancias posibles y posteriormente, tras la
adjudicacion, compartir las obras conseguidas a tercios (33,33%), mediante una UTE por debajo del adjudicatario,
sin coeficientes de paso Los representantes se comprometen a llevar el acuerdo en los términos acordados,
consiguiendo la mayor equidad posible entre los socios y maximo beneficio para las UTEs resultantes.

1. SUSTITUCION DE SUSTENTADOR Y PENDOLADO EN LA LINEA BARCELONA-BLANES-MAGANET.
Expte. NUMOO1

La estrategia acordada en este caso supone que ELECTREN no justifique su baja temeraria, siendo SEMI
adjudicatario con su baja del 33,33% y resultando una adjudicacién del contrato por 1.036.067,27 € (IVA no
incluido) a compartir con la UTE

()"
Notese, que el acuerdo incluye la presentacion de ofertas temerarias por parte de las empresas.

En cuanto al seguimiento de las licitaciones repartidas, ademads de realizarse en las propias reuniones de la
'mesa", se llevaba a cabo a través de la elaboracidn de tablas de reparto que periédicamente se intercambiaban
las empresas, indicando: el estado de las licitaciones; con qué baja iba la oferta ganadora de la empresa a la
que se asignaba dicha licitacion; si habia alguna empresa no invitada y corria turno a la siguiente, etc. También
constan tablas con el sumatorio de los importes totales adjudicados a cada una de las empresas desde 2002. Un
ejemplo de ello es el fichero Excel de 17 de septiembre de 2008, donde se especifican los importes adjudicados
a las empresas desde 2002 hasta marzo de 2008 (hecho 21).

Finalmente, cabe constatar la figura del coordinador o portavoz del grupo. Esta responsabilidad se fue alternando
entre los directivos de algunas de las empresas y garantizaba una correcta implementacion de los acuerdos
y un control de las asignaciones de contratos a cada una de las empresas. A modo de ejemplo, en un correo
electrénico de ISOLUX a ELECNOR e INABENSA de 30 de agosto de 2005 con asunto "CONCURSOS SSEE ADIF
SEPT/2005" y documento adjunto "SSEE SEPTIEMBRE 2005 A 30-08-05.xls, se indica que "de acuerdo con el
cuadro actualizado enviado por el coordinador el 23 de agosto..." (hecho 17). Asimismo, también consta la figura
del coordinador en las anotaciones manuscritas de 29 de mayo de 2007, recabadas en la inspeccién de COBRA
relativas a la licitacion del mantenimiento de subestaciones eléctricas en lineas de tren convencionales por cada
una de las 6 Direcciones Territoriales del ADIF (1 Norte, 2 Noroeste, 3 Este, 4 Madrid y Centro, 5 Levante y 6
Sur) (hecho 19).En total, las empresas han adoptado acuerdos en relacion con 239 licitaciones en lineas de tren
convencional, de las que han sido adjudicatarias un total de 173 contratos, con un importe total de adjudicacion
de 134.892.642 euros (véase el Anexo I".

Po r lo que se refiere a SEMI, concluye que ha participado en el cartel para el reparto de contratos de
mantenimiento sistemas eléctricos en lineas de tren convencional desde mayo de 2002 hasta noviembre de
2016 y que consta probada su participacién en acuerdos de reparto de licitaciones practicamente cada afio
desde el acuerdo de mayo de 2002 y en intercambios de informacién para la correcta ejecucion de los acuerdos
tal como reflejan los hechos 1 a 22, 24, 27, 28, 29, 30, 34, 35, 36, 37, 40, 45, 51, 52, 53, 54, 55, 56 y el Anexo |.

DUODECIMO-. Respecto de los acuerdos de reparto de licitaciones para la fabricacién, suministro, instalacién,
mantenimiento y reparacién de los sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de Alta Velocidad, recoge
la resolucion sancionadora lo siguiente (hechos 59 a 193 y folios 36393 a 36481):

"Los hechos acreditados en relacion con este mercado revelan que durante los afios 2002 a 2016 las principales
empresas del sector también coludieron para repartirse una gran cantidad de contratos para la fabricacion,
suministro, instalacién, mantenimiento y reparacién de los sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de
alta velocidad (hechos 59 a 193 y folios 36388 a 36481).

En relacién con este mercado, constan acreditados, (por lo que aqui interesa) acuerdos entre las siguientes
empresas:
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c) desde abril de 2008 por COBRA, ELECNOR, ELECTREN y SEMI, uniéndose en abril de 2010 SIEMENS, INABENSA,
CYMI, EYM, CITRACC (entonces BALFOUR), ISOLUX, ALSTOM, EMTE (actual COMSA), COSEMEL (cuya conducta
ha prescrito) y NEOPUL hasta marzo de 2016.

()

En relacién con estos acuerdos, constan acreditados acuerdos de reparto de, al menos, 24 licitaciones con un
importe total de adjudicacién de 837.836.625 euros (correspondiente a 14 licitaciones finalmente adjudicadas
a empresas del cartel) (véase Anexo I).

Hay pruebas que acreditan el contacto permanente entre las empresas, a través de correos electrénicos y en las
habituales reuniones que celebraban. Se tiene constancia de, al menos, 18 reuniones entre los afios 2010a 2015
en las que se acordaban los repartos de las licitaciones y las estrategias a seguir para la efectiva consecucion
de los acuerdos: reunion de 1 de octubre de 2070 reunién de 7 de octubre de 2070304, reunién de 14de octubre
de 20703, reunidn de 15 de octubre de 2070306, reunidn de 22 de octubre de 2010307, reunién de 29 de octubre
de 2070308, reunién de 16 de noviembre de 2010309, reunién de 18 de noviembre de 2010310, reunidn de 28 de
marzo de 20711311, reunién de 6 de abril de 20711312, reunién de 14 de abril de 2011313, reunién de 3 de octubre
de 2011314, reunidén de 14 de octubre de 2011315, reunién de 12 de junio de 20712316, reunidn septiembre/
octubre de 2013317, reunidn de 2 diciembre de 20713318, reunién de 25 de junio de 2014319, reunién de 30 de
marzo de 2015320.

En este mercado, el contacto entre las empresas también se realizaba al mas alto nivel, participando
principalmente directores responsables de las dreas de electrificacién ferroviaria de cada una de las empresas.
Ademads, el conocimiento y valoracién de los acuerdos no quedaba en el nivel de los Directores Generales de
las unidades técnicas especializadas de las empresas, sino que era compartido y consentido por los maximos
érganos corporativos.

Los acuerdos entre este grupo de empresas fueron evolucionando a lo largo del tiempo, desde abril de 2008
hasta marzo de 2016, en funcidn de las licitaciones que se iban produciendo y de las empresas que participaban
de la estrategia colusoria.

En un principio, COBRA, ELECNOR, ELECTREN y SEMI acordaron el reparto de 5 licitaciones convocadas en enero
y febrero de 2008 para la construccion y el mantenimiento de sistemas de electrificacién de distintos tramos de
diversas lineas de alta velocidad. La estrategia consistio en crear distintas UTE para repartirse a partes iguales
el 50% del precio del contrato. Dos de las empresas debian formar parte de la UTE adjudicataria y las otras dos
empresas participaban en el contrato a través de la subcontratacion (hechos 73 a 79)

En 20170 se incorporaron al acuerdo de reparto las empresas SIEMENS, INABENSA, CYMI, EYM, CITRACC
(entonces BALFOUR), ISOLUX, ALSTOM, EMTE (actual COMSA) y NEOPUL, con la colaboracién de COSEMEL
durante 2010, en cuya sede se celebraron reuniones entre las empresas (hechos 89 a 114).

Estas empresas, a través de los denominados acuerdos MICRO-MACRO, pactaron el reparto a partes iguales en
facturacién y margen de varias licitaciones a través de la constitucion de diversas UTE. La estrategia nuevamente
consistia en que las UTEcuya formacidn era previamente acordada entre las empresas que fuesen adjudicatarias
de los contratos cederian un importe de la produccién y margen de beneficio a las no adjudicatarias, que
presentarian ofertas de cobertura o acompafiamiento con la intencidn de no ser adjudicatarias.

Un pormenorizado resumen de los repartos de estas licitaciones consta en el hecho 97 de la presente resolucion.

Es de destacar en relacion con estos acuerdos que, ante las dificultades de repartir la facturacion de los contratos
al contar con distintas estructuras de costes, las empresas decidieron que las UTE adjudicatarias de la licitacién
debian repartir la produccién de cada contrato, compensando al resto de empresas del acuerdo mediante la
subcontratacion o la compra de componentes y/o suministros.

]

Como ha sefialado ALSTOM en su declaraciéon de clemencia, los acuerdos denominados "Micro-Macro'
consistian en la "preasignacion de los margenes de servicios y de volumen que le corresponderian a cada una de
las Empresas participantes en relacion a dichos concursos. La cuota de participacion que implicaba que cada
una de las empresas participantes recibia una cuota de valor respecto de los contratos que se adjudicaban en
el/los concurso/s asignado/s.

Cada una de las empresas participantes podia alcanzar su cuota bien directamente, cuando la empresa resultaba
adjudicataria directa de uno o de varios de las licitaciones ("Margen Micro") o indirectamente, al resultar
beneficiada por las subcontrataciones que se acordaban para repartir el volumen y los margenes de las obras
acordados ("Margen Macro")"321.
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Igualmente, en un correo de 15 de marzo de 2071 entre COBRA, ALSTOM, ELECNOR, ELECTREN y SEMI se indica
el espiritu de estos acuerdos:

"Hola a todos, parece que esto no tiene fin, todos los dias hay reuniones, de diferentes grupos de empresas,
y Iégicamente es dificil llegar a un acuerdo cuando "todas” las empresas tratan de sacar el mayor provecho a
costa de los demas.

El espiritu y finalidad del Acuerdo MICRO es que un conjunto de empresas participase a partes iguales en
una serie de proyectos, en facturacion y margen. En lo referente a la facturacion ya se ha comentado que es
practicamente imposible, no asi en lo referente al margen, que si puede llevarse a cabo perfectamente.

Los mdrgenes en el Macro estdn acordados”

Se tiene constancia de la celebracion de varias reuniones MICRO-MACRO en las sedes de las empresas para
tratar todos los aspectos relacionados con la efectiva ejecucion de los repartos y compensaciones a realizar en
relacién con las licitaciones citadas (ver hechos 89 a 114).

En el afio 2013, las empresas ALSTOM, CITRACC, COBRA, EMTE (actualmente COMSA), CYMI, ELECNOR,
ELECTREN, EYM (denominada como su matriz, OHL), INABENSA, ISOLUX, NEOPUL, SEMI'y SIEMENS, continuaron
con los acuerdos de reparto de las licitaciones de los sistemas de electrificacién de las lineas de alta velocidad.

En esta ocasién, dadas las caracteristicas de las licitacionessistemas de electrificacion de lineas de AVE
respecto de las que ya se habian previamente adjudicado los correspondientes contratos para la obra de la
catenaria y de las subestaciones, las empresas decidieron respetar la cuota de mercado histdrica de cada una
de ellas. Se acordd que las UTE que habian sido adjudicatarias de los anteriores concursos de mantenimiento de
las mismas lineas, debian resultar nuevamente adjudicatarias con el propdsito de respetar esta cuota a la hora
de repartirse la parte correspondiente del contrato323.

Para ello, las empresas elaboraron "un fichero con la foto actual de los mantenimientos que este momento hay
tanto de SSEE como de Electrificacién de las lineas de AV, indicando importes, quien conforman el consorcio,
cuando vence los contratos vigentes y % de las empresas que tienen en cada uno de los contratos” (hecho 117). A
modo de ejemplo, consta la elaboracidn de un fichero muy completo sobre las cuotas de reparto de las empresas
en los distintos contratos (hecho 119).

Para la implementacion de los acuerdos se celebraron una serie de reuniones entre las empresas con el objetivo
de calcular de forma aproximada la cuota de mercado histérica y asi mantener el statu quo del mercado
de mantenimiento de las lineas de alta velocidad en Espafia para los futuros contratos o renovaciones de
los préximos cuatro afos. El modo de proceder de las empresas, como era habitual, consistié en acordar
la composicién de distintas UTE que debian presentarse a estas licitaciones, acordando las condiciones
econdmicas de las distintas ofertas a presentar por dichas UTE y las ofertas de cobertura del resto de empresas
con la intencidn de no resultar adjudicatarias directas del contrato. El nivel de detalle era tal, que las empresas
llegaron a configurar previamente el importe aproximado tanto de la baja virtualmente ganadora como el importe
de las ofertas econémicas de cobertura325 Finalmente, en el afio 2014, para dar continuidad al reparto de
los contratos que se iban licitando en relacién con este mercado, las empresas ALSTOM, COBRA, ELECNOR,
ELECTREN, INABENSA, SEMI y SIEMENS configuraron la UTE AVE ENERGIA.

Esta UTE fue adjudicataria del contrato para el mantenimiento de instalaciones de energia de traccién: Linea
Aérea de Contacto, Subestaciones eléctricas y sistemas asociados de Lineas de Alta Velocidad: Madrid-
Sevilla, Cérdoba- Mdlaga y La Sagra-Toledo Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa, Zaragoza-Tardienta
y Vandellés-Tarragona. Madrid-Valencia y Bifurcacion Albacete-Alicante, Madrid-Valladolid y Ramal Olmedo-
Medina del Campo. Tras la adjudicacion del citado contrato, la UTE AVE ENERGIA gestiona la mayor parte de
los recursos materiales necesarios para el mantenimiento de los sistemas de electrificacion en las lineas de
alta velocidad ferroviaria espafiola, dado que la citada licitacion supone dicho mantenimiento por un plazo de
10 afios.

Sin embargo, al margen de los acuerdos para repartirse el citado contrato, las empresas decidieron expandir
sus alianzas y aprovechar los medios y recursos que habian sido aportados a la UTE AVE ENERGIA para ser
utilizados por esas empresas en la presentacion de ofertas a otras licitaciones que fueran convocados en el
futuro (hecho 172)326.

Esta utilizacién de los recursos de la UTE AVE ENERGIA aseguraba que las empresas pertenecientes a la misma
gozaran de una importante ventaja competitiva respecto de las demads, toda vez que podian ajustar el apartado
de costes de sus ofertas. La utilizacién de esta ventaja (coste bonificado de los recursos propios de la UTE
AVE ENERGIA) privilegiaria en principio a las empresas de la UTE que estuvieran desarrollando trabajos de
mantenimiento en dreas cercanas a las que resultaran objeto de la nueva licitacion. El objeto de otorgar esta
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ventaja competitiva seria el de favorecer que la adjudicacidn de las futuras licitaciones de mantenimiento de
lineas de alta velocidad se produjera respetando las cuotas de mercado aproximadas que cada una de las
empresas que integraban la UTE habia tenido tradicionalmente32 Para ello, acordaron que los recursos asfi
utilizados se compensarian a la UTE con el equivalente al 25% del valor real de dicho recurso (es decir, con una
bonificacion del 75% sobre su coste real) (hecho 174)328.

Estas mismas empresas, ademds, desarrollaron un mecanismo de reparto de licitaciones de menor cuantia
convocadas el 10 de junio por ADIF. Asi, cuando mds de una de las citadas 7 empresas estaban interesadas en
participar en dichas licitaciones, se realizaba un sorteo entre ellas para determinar qué oferta resultaria ganadora
y una vez determinada la empresa que deberia resultar adjudicataria de la licitacion en cuestion, el responsable de
la UTE elaboraba el presupuesto o estudio econémico de la oferta ganadora y el resto de las empresas elaboraban
las ofertas de cobertura o acompafamiento a presentar para asegurar su adjudicacion. A cambio de lo anterior,
la empresa potencialmente adjudicataria acordaba subcontratar el 95% de valor del trabajo en cuestion a la UTE
AVE ENERGIA, reservdndose el 5% como remuneracion (hechos 175y ss.).

En definitiva, en relacién con este mercado constan acuerdos entre las citadas empresas hasta el afio 2016, por
lo que la duracidn de los mismos, desde 2008 hasta el afio 2016, y el importe de los contratos adjudicados a las
empresas participantes 837.836.625 euros permiten a esta Sala considerar que estamos ante la existencia de
acuerdos que han tenido una gran relevancia y un gran impacto en el mercado para la fabricacion, suministro,
instalacion, mantenimiento y reparacion de los sistemas de electrificacién de lineas ferroviarias de alta velocidad,
cuya principal caracteristica, al igual que el resto de mercados aqui analizados, consiste en el cardcter publico
que tiene la mayoria de contratos en los que participan las empresas, por lo que el reparto de los mismos tiene
una clara incidencia en el interés publico”

Po r lo que se refiere a la aqui recurrente, sefiala la resolucidn recurrida lo siguiente:
"'e ) SEMI

Consta su participacion en el cdrtel desde abril de 2008 hasta marzo de 2016. SEMI es otra de las empresas
que formo parte de los acuerdos de abril de 2008 para el reparto de varios contratos para la construccion y
mantenimiento de sistemas de electrificacion de distintos tramos de las diversas lineas de alta velocidad (hechos
73 a 88y Anexo ll). En el afio 2010 continud formando parte de los acuerdos para el reparto de varias licitaciones
en los citados afios, a través de los denominados acuerdos MICRO-MACRO (hechos 89 a 114 y Anexo Il). En
relacion con estos contratos en el afio 2071 consta una reunion en la que participé SEMI para analizar la correcta
ejecucion de los acuerdos..

Enlos ahos 2013 y 2014 SEMI continud participando en acuerdos de reparto de varios contratos en este mercado
(para el afo 2013 véanse los hechos 115 a 146 y Anexo Il y para el afo 2014 véanse los hechos 147 a 168 y
Anexo ).

Finalmente, como miembro de la UTE AVE ENERGIA, a partir del afio 2015 formé parte de los acuerdos para el
reparto de varios contratos entre las empresas integrantes de la citada UTE, utilizando los recursos de la misma
para la presentacién de ofertas a estas licitaciones (hechos 169 a 197 y Anexo Il). En marzo de 2016, los socios
de la UTE AVE ENERGIA se repartieron la obra del Telemando de seccionadores para talleres (hecho 191)".

DECIMOTERCERO.- Dicho lo anterior, en concluye la CNMC que los hechos ponen de manifiesto que nos
encontramos ante infracciones cometidas por varias empresas que se componen claramente por varias
conductas que vulneran, conjunta e independientemente, el articulo 1 delaLDCy el 101 del TFUE. Que en cada
infraccion se aprecia identidad de objeto y de sujetos de las diferentes manifestaciones de las mismas. Que
en cada una de las infracciones el objetivo comun de los acuerdos es el falseamiento de la competencia en las
licitaciones publicas. Que con estos acuerdos las empresas han perseguido un beneficio ilicito consistente en
asegurarse la adjudicacién de los contratos simulando una inexistente intencién de concurrir en competencia.
Que el ndcleo central de cada infraccion ha consistido en el reparto de los contratos publicos a través de
la instrumentalizacién de figuras contractuales como son las UTE y la subcontrataciéon u otros medios de
compensacion y del uso de las ofertas de cobertura para simular concurrencia competitiva en los contratos.

Qu e, en el caso del cértel en el mercado de mantenimiento de los sistemas de electrificaciéon en lineas
de tren convencional, consta asimismo como las empresas idearon un sistema de rotacién en funcién del
importe de los contratos. Que estos repartos se han articulado sobre la base de acuerdos generales entre
las empresas que posteriormente se han ido desarrollando y adaptando a las necesidades derivadas en cada
momento, ya sea por la modificacion de los pliegos por parte de la administraciéon o por la modificacién de
las composicién del cértel, lo que permite afirmar que estamos ante una estrategia comun ideada por las
empresas, sin perjudico de que el numero de participantes que formaban parte de los acuerdos haya podido
variar a lo largo de los afios.
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Af ade que en cada cartel la mayoria de las empresas han participado de manera conjunta en acuerdos que
se han prolongado durante varios afios, lo que permite afirmar que todas las empresas eran necesariamente
conocedoras de que estaban formando parte de un plan orquestado por todas ellas con la clara intencién
de repartirse de manera ilicita la mayor cantidad de contratos publicos licitados en estos mercados. Que el
contenido de los acuerdos y de los contactos entre las empresas no deja lugar a dudas sobre la intencién de
las mismas y que existe por tanto, una clara estabilidad en la composicidon de los carteles, puesto que muchos
de los participantes en cada cartel han permanecido durante casi todo el periodo que ha durado cada uno de
ellos y, si bien algunas empresas han podido entrar o salir en periodos distintos, su participacién no ha sido
meramente puntual ni esporddica, sino que ha tenido una continuidad durante un largo periodo de tiempo.

Y precisa que el hecho de que unas empresas hayan participado durante menos tiempo que otras o con menor
intensidad no impide considerar que todas ellas han formado parte de tres acuerdos globales calificables
como infraccién Unica y continuada, siempre que al tiempo de establecer su responsabilidad solo se le impute
por la participacién que se ha acreditado en el cartel, como asi sucede en esta resolucion.

Po r el contrario, la recurrente denuncia la incorrecta calificacién de las conductas que le son imputadas como
dos infracciones Unicas y continuadas, en el supuesto hipotético de que se consideraran acreditados algunos
de los hechos que se le atribuyen en la Resolucién sancionadora. Argumenta que se trata de actuaciones
sin la suficiente vinculacion entre si como para poder ser consideradas globalmente como dos infracciones
Unicas y continuadas y que la CNMC fuerza la calificacion de esta figura juridica para eludir la aplicacion de la
prescripcién respecto de determinadas conductas pretérita y que, en el presenta caso no concurren, respecto
de ninguno de los dos presuntos carteles imputados a SEMI, los requisitos esenciales de la infraccién Unica
y continuada fijados por la jurisprudencia nacional y europea a los que la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo se han referido. Que no hay unidad de sujetos activos ni en el Cartel del Ferrocarril Convencional ni
en el Cartel del AVE, por cuanto varian constantemente las empresas supuestamente parte de los mismos.
Que demas, existen pruebas fehacientes que acreditan una intensa competencia entre las empresas en el
marco de licitaciones convocadas durante la vigencia del cartel lo que es incompatible con el relato de la
CNMC, que conjetura la existencia de un sector cartelizado. Que tampoco se observa homogeneidad en el
modus operandi de estos supuestos carteles, integrdndose como una misma infraccién supuestas conductas
radicalmente distintas. Asi, por ejemplo, se consideran parte del Cartel del Ferrocarril Convencional, tanto
un supuesto reparto sistematizado de licitaciones entre hasta 13 empresas mediante la organizacién de
sorteos periddicos entre ellas, como, por otro lado, un reparto puntual de dos licitaciones entre tres empresas
mediante la constitucion de una UTE a partes iguales. Que, en el Cartel del AVE, se califican como parte de la
misma infraccién tnica conductas tan dispares como, por un lado, los acuerdos MACRO-MICRO - que habrian
consistido en un reparto de margenes mediante la subcontratacién y la compra de componentes o suministros
a empresas del cartel no adjudicatarias -y, por otro lado, el mero aprovechamiento Iégico de recursos de una
UTE, por parte de sus socios, para obtener supuestas ventajas competitivas a la hora de concurrir a otras
licitaciones.

Qu e tampoco concurre el requisito de unidad temporal y que del del propio relato de la CNMC, periodos
prolongados de interrupcion en la vida de los supuestos carteles imputados a SEMI que son totalmente
incompatibles con la nocion de "infraccidon continuada": Que en relacion con el Cartel del Ferrocarril
Convencional, no se aportan elementos de prueba que permitan acreditar supuestos repartos anticompetitivos
entre septiembre de 2008 y octubre de 2013 (i.e. durante mas de cinco afos) y en el cartel del AVE, la propia
CNMC admite que no se produjeron repartos de licitaciones entre octubre de 2010 y agosto de 2013 (i.e.
durante casi tres afnos).

Y concluye que lo dicho tiene dos consecuencias, a saber, que la resolucion recurrida es nula, ordenandose, en
su caso, a la CNMC que emita un nuevo Pliego de Concrecién de Hechos en el que se califiquen correctamente
cada una de las supuestas conductas anticompetitivas atribuidas a la Compafiia; y que las conductas
anteriores al 31 de mayo de 2013 se encuentran, en cualquier caso, prescritas, no pudiendo sancionarse a
SEMI por su hipotética participacion en las mismas incluso si dicha participacién se considerara acreditada.

DECIMOCUARTO. - Pues bien, en contra de lo sostenido por la recurrente, los hechos en los que la CNMC
fundamenta la participacién de la recurrente llevan a este Tribunal a concluir que los contactos entre las
empresas competidoras implicaban la existencia de un plan comun de actuacién que permite su integracién
en las infracciones Unicas y continuadas que la resoluciéon impugnada les ha imputado . Y ello porque las
conductas realizadas por las empresas sancionadas respondian a un plan preconcebido y a un patrén comun
de comportamiento que se repitié en las diferentes licitaciones publicas analizadas para mantener asi las
posiciones de las empresas en el mercado, que, ademas, presentaban un vinculo de complementariedad que
contribuian a la realizacién de un objetivo conjunto con efectos contrarios a la competencia buscados por
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sus autores en el marco de un plan global del que todos los participantes tenian conocimiento (demostrado
0 presunto).

As i las cosas, existio el plan comun descrito en la resolucion recurrida y asi resulta tanto de las pruebas
directas que demuestran los comportamientos ilicitos, tales como los acuerdos de reparto de firmados
entre las partes, de los correos electrénicos en ejecucion de los acuerdos de reparto, las reuniones entre
las empresas y de la informacién aportada por los clementes asi como de las pruebas relativas a la
configuracién de cuadros y ficheros que contienen informacién sobre concretos contratos adjudicados,
empresas adjudicatarias, importes adjudicados a cada empresa y porcentajes de adjudicacion global, , en el
contexto de los acuerdos entre las empresas. Estos cuadros, en los que aparecen las empresas participantes
del cartel, contienen informacién muy precisa que permitia a las empresas un seguimiento de los acuerdos y
confirmar la extensién de los acuerdos a otros contratos sobre los que no se ha podido obtener prueba directa.
La conclusion que sostenemos no resulta desvirtuada por el hecho de que los instrumentos utilizados para
la consecucién del fin comun perseguido fueran moduldndose en funcién de las circunstancias concurrentes
puesto que, en todos los casos, el objetivo y fin perseguido era el mismo, a saber, el reparto de las licitaciones.

Po r lo demas, a la vista de las pruebas obrantes en el expediente administrativo y de los hechos en los que
la resolucion sancionadora fundamenta la imputacién de SEMI hemos de convenir con la CNMC en que la
recurrente participé en los acuerdos de reparto y que conoci6 el plan comun, por lo que, en el ejercicio de
las facultades sobre libre valoracion de la prueba que asisten a la esta Sala , debemos concluir que existen
indicios suficientes de la responsabilidad de la entidad actora en las dos infracciones Unicas y continuadas
que se le imputan.

As i, por lo que se refiere al cartel consistente en el reparto de licitaciones publicas convocadas para
el mantenimiento de los sistemas de electrificacidon en lineas de tren convencional, la misma resolucién
sistematiza los hechos que acreditan la participacion y responsabilidad de SEMI, y lo hace en relacién a cada
uno de los afios por los que se habria prolongado dicha participacion.

Pu es bien, de los referidos hechos resultan multiples pruebas - tanto aportadas por el solicitante de clemencia,
corroboradas por otros medios de prueba obtenidos en las inspecciones realizadas por la CNMC- que permiten
concluir que larecurrente si particip6 en los acuerdos de reparto de licitaciones publicas para el mantenimiento
de los sistemas de electrificacién en lineas de tren convencional.

A estos efectos, cumple manifestar que ha quedado acreditada su intervencion en la reuniéon que mantuvieron
los directivos de COBRA, CYMI, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, ISOLUX, MOYALE, SIEMENS y VIMAC el 20 de
mayo de 20202 en la que acordaron el primer reparto de licitaciones, tal y como consta tal en las anotaciones
manuscritas obtenidas en la inspeccién de ELECTREN (folios 1061 a1063 y 26484 a 26493 del expediente
administrativo; en las reuniones del 17 de enero de 2002, (folio 1055 del expediente) , entre 2003 y principios
de 2004 (folios 1057 a 1059), del 16 de junio de 2005, ( folio1064-1065), en enero y septiembre de 2014( folios
723,12758,12778 y 12779y 26480 a 26514, 26593 y 26594) y del 3 de noviembre de 2016 ( folio 11745).

Co nsta también acreditado que el acuerdo de 2002 se modificd en 2004 (documento de 10 de febrero de 2004
adoptado por Siemens -folio 26552), obrando en el expediente administrativo el correo electrénico de 27 de
febrero de 2004 que el adjunto al Presidente de VIMAC remitié al Director General de ELECTREN en el que se
analizan una serie de obras adjudicadas, consignandose lo siguiente:

"Guarnizo Reinosa y Fraguas fueron adjudicadas a MOYALE y Barcena y Torre de la Vega a Cobra + Inabensa.

Creo que estdbamos en ese momento: 1 COBRA, 2 MOYALE, 3 ELECNOR, 4 ELECTREN, 5 VIMAC, 6 INABENSA,
7 CYMI, 8 SEMI' Y SI MAL NO RECUERDO EL PACTO FUE DE FACTURAR EL 6% DEL TOTAL ENTRE LOS QUE NO
FUIMOS ADJUDICATARIOS".

Ha quedado probado que para el seguimiento de los acuerdos, las empresas elaboraban tablas de reparto que
periédicamente se intercambiaban, indicando el estado de las licitaciones, con qué baja iba la oferta ganadora
de la empresa a la que se asignaba dicha licitacién, si habia alguna empresa no invitada y corria turno a la
siguiente, etc., y tablas con el sumatorio de los importes adjudicados a las empresas desde 2002, al objeto de
controlar el total adjudicado a cada empresa (folios 19315 y 19316; folios 1588 a 1591 ; folios 1601 a 1604;
folios 18270 a 18271; 18289y 18342y 18344). Que el 20 de agosto de 2004 directivos de ELECNOR, ELECTREN,
INABENSA, ISOLUX, SEMI y VIMAC intercambiaron un cuadro, actualizado a fecha 29 de julio de 2004, con los
importes adjudicados a cada miembro de los acuerdos, incluyendo a CITRACC (entonces BALFOUR), SIEMENS,
CYMI, COBRA y MOYALE, por un importe total de 21.372.672,38 €64 (folios 19203 y 19204). Que, en octubre
de 2004, los directivos de CITRACC (entonces BALFOUR), COBRA, CYMI, ELECTREN, ELECNOR, INABENSA,
ISOLUX, MOYALE, SEMI, SIEMENS y VIMAC analizaron las condiciones del reparto de las licitaciones que iban
a ser convocadas por RENFE el 10 de noviembre de 2004 y acordaron la composicion de las diversas UTE
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que formarian todas ellas para articular el reparto acordado entre dichas empresas, como se constata en los
siguientes correos electronicos de 25y 26 de octubre de 2004

Es pecialmente expresivo de la existencia de acuerdos de reparto es el correo electrénico enviado por SEMI
el 28 de septiembre de 2004 a DIRECCIONOOQO ; rdj-dtecnica@electren.es; inst@central.grupocobra.com;
DIRECCIONOO1 ; DIRECCIONQO2 ; DIRECCIONOO3 ; Jesus Luis ; DIRECCIONQO4 ; DIRECCIONOQOS ;
DIRECCIONOO6 ; DIRECCIONOQQ7 con el siguiente contenido:

"Tras la apertura de hoy y simulando al tipo la del proximo dia 27 del presente entiendo que el orden de eleccién
para las ofertas del préximo dia 10/11/04 es el siguiente:

1°ISOLUX WAT

2° SIEMENS

3° ELECTREN

4° BBRI

Con lo cual salvo que se diga lo contrario las UTE serian ISOLUX WAT - SIEMENS y ELECTREN - BBRI.
Dado que las ofertas llevan sobre D entiendo que es primordial poder empezar a estudiarlas ya.

Si estamos de acuerdo en esto nuestra eleccion seria la oferta de San Vicente de Castellet.

Espero vuestros comentarios”.

"De <Gerencia de Ferrocarriles de CYMI>

Siguiendo tu simulacion y a no ser que exista una anulacion que no se me haya comunicado, el orden para
nosotros es el siguiente:

1°ISOLUX 1.820.321

2° ELECTREN 1.993.219

3°CYMI 2.149.349

4° BAFOUR BEXAY 2.159.145

De todas formas, el <Subdirector de Subestaciones y Ferrocarriles de ELECNOR> tiene que confirmarlo”.
"Para <Gerencia de Ferrocarriles de CYMI>

La semana pasada se comentdé como anulada el expediente de Quintana de Raneros de Siemens”.

En el hecho 16 se recoge que "En ese mismo afio 2004, consta un documento de fecha 17 diciembre que refleja la
existencia de un acuerdo entre las empresas CITRACC, COBRA, CYMI, ELECNOR, ELECTREN, ISOLUX, INABENSA,
SEMI, SIEMENS, VIMAC, EYM (entonces GUINOVART) y GAVISA para repartirse las licitaciones convocadas por
RENFE para la modernizacion de la catenaria tramo Ripoll-Puigcerda-Frontera francesa (Exp. NUM002 ) y tramo
Montcada, bifurcacién-Vic L/Barcelona-Puigcerdd (Exp. NUM003 ). El documento refleja las ofertas econémicas
que deben presentar las empresas a esas dos licitaciones y prevé que ELECTREN e INBENSA deben ser las
empresas ganadoras de cada concurso. El documento esta firmado por los representantes de las empresas
citadas (...).

En el Hecho 17 se recoge que "los contactos entre las citadas empresas se siguieron produciendo a lo largo
de 2005. Prueba de ello es el intercambio entre las empresas de datos de las licitaciones repartidas hasta ese
momento, tal y como se recoge en varios correos electrénicos de 29 de junio, 4 de julio, 30 de agosto y 2 de
septiembre de 2005, recabados en la inspeccion de ELECNOR. En los citados correos, ademas, se acredita la
existencia de un coordinador, responsable de hacer llegar al resto un cuadrante de las licitaciones. También se
evidencia que las empresas siguen manteniendo la estrategia consistente en la existencia de un ranking, tal
como se constata en el correo electrénico remitido por ISOLUX el 30 de agosto de 200569:

"De acuerdo con el cuadro actualizado enviado por el coordinador el 23 de agosto y de acuerdo con las
invitaciones recibidas hasta la fecha os adjunto cuadrante de concursos y empresas de acuerdo con el
posicionamiento actual del ranking, para poder empezar el estudio de los proyectos salvo opinidn en contra de
alguien. Os agradeceremos que si alguien no esta de acuerdo con lo propuesto lo indique rapidamente”.

Se afiade que, en noviembre de 2005, ha quedado acreditada la existencia de un nuevo de cuadros
recopilatorios de las licitaciones repartidas y de los importes de las adjudicaciones a cada una de las
empresas.
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En relacién con las obras licitadas por RNFE en 2007 para el mantenimiento de subestaciones eléctricas en
lineas de tren convencionales por cada una de las 6 Direcciones Territoriales del ADIF (1 Norte, 2 Noroeste, 3
Este, 4 Madrid y Centro, 5 Levante y 6 Sur), unas notas manuscritas fechadas el 29 de mayo de 2007 ( folio
940 expediente)recabadas en la inspeccion de COBRA en las que aparecen las empresas ELECNOR, SEMI,
SIEMENS, VIMAC, INABENSA, COBRA, ELECTREN, ISOLUX, CYMI, MOYALE y CITRACC (entonces BALFOUR)
ponen de manifiesto la existencia de acuerdos para importes > 30.000 euros, por direcciones territoriales y
que vuelve a aparecer la figura del "coordinador”.

Po r lo demas, recoge la resolucion recurrida en su Hecho 24 que constan repartos entre SEMI y TELICE de
determinadas licitaciones convocadas por el ADIF en 2012. Asi se acredita en el correo electrénico remitido por
el Director de zona de SEMI al Director de Ferrocarriles de SEMI el 6 de junio de 2013, en el que expresamente
se admite la existencia de dicho acuerdo, indicando lo siguiente:

"Te adjunto resumen de ofertas de ADIF, en donde se ve las obras que ibamos en acuerdo con TELICE"

En cumplimiento de dicho acuerdo de reparto, el montante total adjudicado a cada una de estas empresas fue
para TELICE de 563.844,30 euros - resultando adjudicataria de la primera y la tercera licitacion- y para SEMI de
548.583,62 euros -adjudicataria de la segunda y cuarta-.

Pa ra cuadrar dicho reparto entre las empresas en términos monetarios de adjudicacion, SEMI y TELICE
acordaron que en el contrato de Sustitucion de materiales criticos y adecuacion de la Catenaria Bembibre-
Ponferrada, TELICE subcontrataria a SEMI por un importe de 100.000 euros.

En el afio 2013, ha quedado acreditado que COBRA, CYMI, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, ISOLUX,
SEMI, SIEMENS, VIMAC, ALSTOM y EYM coordinaron las ofertas econdmicas a presentar para la licitacion,
convocada el 3 de octubre de 2013: servicios de mantenimiento preventivo y correctivo de la linea aérea de
contacto y de convencional (6 lotes) (Expte. NUMO0O04 ). En concreto, para la zona Centro, el 28 de octubre de
2013 el Delegado de Ferrocarril de ELECNOR propuso al Director de la Divisién de Ferrocarriles de SEMI licitar
en UTE el servicio en dicha zona:

“(...) Nuestra idea seria hacer una UTE para la licitacion por tajos separados, de tal forma que cada tajo,
se corresponda a una zona a mantener (norte y sur), siendo la finalidad que cada uno sigamos haciendo el
mantenimiento donde estamos.

Coméntame si estais de acuerdo y comenzamos a trabajar en esa linea”.

Me comento (Director de Subestaciones y Ferrocarriles de ELECNOR) que es posible que haya una reunién entre
instaladores para llegar a algin acuerdo de reparto de zonas o algo asi (lo veo muy complicado). Por nuestra
parte, este acuerdo prevaleceria ante cualquier otro. Cuando quieras lo comentamos, pero queria anticiparte la
propuesta” (Correo electrénico de ELECNOR a SEMI de 28 de octubre de 2013 con asunto "MANTENIMIENTO
ADIF CENTROQ', recabado en las inspecciones de ELECNOR (folios 1985y 1986) y SEMI (folio 17759).

Av ala la existencia de los repartos y la participacion en ellos de la recurrente el correo electrénico remitido
por el Director de contratacion de ELECTREN remiti6 un correo a directivos de SEMI, COBRA, ALSTOM, CYMI y
ELECTREN, en el que propuso un reparto de las citadas obras de mantenimiento licitadas, tras haberlo valorado
con el Director General de la Unidad de Sistemas e Infraestructura de ALSTOM, adjuntando una propuesta de
reparto y la eventual formacion de UTE, del siguiente tenor:

"Estimados TODOS:
Adjunto una propuesta de reparto de las obras de Mantenimiento, en lo que considero, un mejor servicio a ADIF...

Comentando el tema con (Director General de la Unidad de Sistemas e Infraestructura de ALSTOM) él me propone
un acercamiento entre las empresas, que seria la 22 propuesta de reparto, que no se ha desglosado en medios...

¢ Proponemos un acuerdo entre las empresas para estas ofertas basado en las propuestas de reparto?

En el caso de que os parezca bien deberiamos contestar antes del viernes para empezar a organizar los repartos
y/o las UTEs...

Esperando vuestras respuestas, Un saludo”

Co nsta acreditado que, tras recibir dicha propuesta, el Director de la Divisidén de Ferrocarriles de SEMI recriminé
al Director de Contratacién de ELECTREN el haber enviado dicha propuesta via correo electrénico, a lo que
éste respondié reconociendo su error, reformulando su propuesta de reparto de las obras de mantenimiento
mediante la constitucién de UTE. El 6 de noviembre de 2013, el Delegado de Ferrocarril de ELECNOR retomé la
comunicacion con el Director de la Division de Ferrocarriles de SEMI con respecto a la licitacion para la Zona
CENTRO, solicitandole la coordinacién para la elaboraciéon de la oferta conjunta:
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"Supongo que estards ya por aqui, tenemos que coordinarnos para la preparacién de la oferta de mantenimiento
centro. Me han comentado que van a sacar una nueva tabla de recursos y presupuestos por zona, pero
precisamente, no creo que afecte a centro. Si me pasas tu responsable de ofertas, le pongo en contacto con el
mio y vamos avanzando”.

Co n fecha de 20 de diciembre de 2013, el Director de Contratacién de ELECTREN propuso al Director de la
Divisién de Ferrocarriles de SEMI, al Director de Subestacionesy Ferrocarriles de ELECNORYy al Director General
de ELECTREN presentarse en UTE al 33,33% en los lotes 1 Centro, Lote 4 Este y otro lote a definir para repartirse
la ejecucién de dichos contratos (folios 17820 a 17821).

"Con el fin de agilizar los tramites para la preparacion de la documentacion y solicitud de avales os propongo
(v el que calla otorga)

(..) Y para las obras de Mantenimiento de Catenaria de Adif Convencional:

SERVICIOS DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y CORRECTIVO DE LINEA AEREA DE CONTACTO Y DE LAS
SUBESTACIONES EN EL AMBITO DE LAS LINEAS ELECTRIFICADAS DE RED CONVENCIONAL.

LOTE 1 CENTRO

Semi 33,34 %
ELECTREN 33,33 %
Elecnor 33,33 %

LOTE 4 ESTE
ELECTREN 33,34 %
Elecnor 33,33 %

Semi 33,33 %

Y OTRO LOTE A DEFINIR
ELECTREN 33,33 %
Elecnor 33,34 %

Semi 33,33 %

Y la empresa con la centésima de mas es el responsable de "montar” la oferta”.

El 5 de agosto de 2014, ADIF convocé una nueva licitacién para el mantenimiento de las subestaciones y
catenaria de las lineas de ferrocarril convencional (Expte. NUMO0O5 ), que igualmente fue objeto de reparto por
ALSTOM, COBRA, ELECNOR, ELECTREN, EYM, INABENSA, SEMI, SIEMENS y TELICE (Informacién aportada por
ALSTOM en su solicitud de exencién del pago de la multa (folios 723, 12758, 12778 y 12779) y por SIEMENS
en su solicitud de reduccidon del importe de la multa (folio 26480 a 26514).

Co nsta también acreditado que el 12 de diciembre de 2015, el Director de Contratacién de ELECTREN, el
Delegado de Ferrocarriles de ELECNOR y el Director de la Divisién de Ferrocarriles de SEMI rubricaron un
acuerdo escrito para el reparto de dos contratos puntuales licitados por el ADIF en la zona Noreste, relativos a
la sustitucién del sustentadory pendolado en la linea Barcelona-Blanes- Maganet y la relativa a la rehabilitacion
de la catenaria afectada por corrosién marina en la linea de Vilanova. En dicho acuerdo se recoge lo siguiente.
En dicho el citado acuerdo se hacia constar lo siguiente:

"Tras las aperturas de las obras abajo referenciadas, los representantes de las empresas citados, acordamos
una estrategia para conseguir las adjudicaciones en las mejores circunstancias posibles y posteriormente.

Tras la adjudicacion, compartir las obras conseguidas a tercios (33,33%), mediante una UTE por debajo del
adjudicatario, sin coeficientes de paso.

Los representantes se comprometen a llevar el acuerdo en los términos acordados, consiguiendo la mayor
equidad posible entre los socios y maximo beneficio para las UTEs resultantes.

1. SUSTITUCION DE SUSTENTADOR Y PENDOLADO EN LA LINEA BARCELONA-BLANES-MAGANET.
Expte. NUMOO1

La estrategia acordada en este caso supone que ELECTREN no justifique su baja temeraria, siendo SEMI
adjudicatario con su baja del 33,33% y resultando una adjudicacién del contrato por 1.036.067,27 € (IVA no
incluido) a compartir con la UTE.
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2. REHABILITACION DE CATENARIA AFECTADA POR CORROSION MARINA EN LA LINEA DE VILANOVA. Expte.
NUMOO06 .

La estrategia acordada en este caso supone que ELECTREN y SEMI no justifiquen su baja temeraria, siendo
ELECNOR adjudicatario con su baja del 26,73% y resultando una adjudicacion del contrato por 1.029.131,78 €
(IVA no incluido) a compartir con la UTE."

En marzo de 2016, el Director General de Produccién de ELECTREN, el Delegado de Ferrocarriles de ELECNOR
y el Director de la Divisién de Ferrocarriles SEMI se remitieron ejemplares de dicho acuerdo, emplazandose
para la firma del mismo y una posterior comida entre ellos para celebrar el acuerdo.

Pa ra la ejecucion los citados acuerdos, directivos de SEMI, ELECTREN y ELECNOR compartieron en junio de
2016 los costes de las obras por cada una de las empresas afectadas, para ponerse de acuerdo y facilitar el
reparto de margenes en ambas obras113. En la citada tabla las empresas reflejaron las ofertas presentadas a
dichas licitaciones de ADIF, calculando el coste total, la venta adjudicada (es decir, el importe de la adjudicacion
de dichas licitaciones) y el margen bruto de beneficios en términos totales.

DECIMOQUINTO.- Respecto del cartel AVE los hechos en los que la resolucién sancionadora fundamenta la
participacion de SEMI, también recogen multiples pruebas - tanto aportadas por el solicitante de clemencia
como obtenidas en las inspecciones realizadas por la CNMC- que permiten concluir que la recurrente si
particip6 en acuerdos de reparto de licitaciones para la fabricacion, suministro, instalacién, mantenimiento y
reparacion de los sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de Alta Velocidad .

A estos efectos, cumple manifestar que ha quedado acreditada su intervencién en el acuerdo adoptado en
abril de 2008, por las empresas COBRA, ELECNOR, SEMIy ELECTREN para repartirse 5 licitaciones convocadas
en enero y febrero de 2008 para la construccion y mantenimiento de sistemas de electrificacion de distintos
tramos de diversas lineas de alta velocidad. El acuerdo alcanzado por las citadas empresas establecia, entre
otras cosas, lo siguiente (folios 18869 a 18870):

"1. Compartir Produccién y Margen del contrato "Subestaciones y CT asociados en el tramo Motilla del Palancar
Valencia -Motilla de Palancar Albacete en las siguientes condiciones.

2. La participacion de cada una de las empresas sera sobre un importe adjudicado:
ELECTREN 25 % del 50 % de lo adjudicado es decir 12.236.755,99€ Iva Excluido
Elecnor 25 % del 50 % de lo adjudicado es decir 12.236.755,99€ Iva Excluido

Cobra 25 % del 50 % de lo adjudicado es decir 12.236.755,99€ Iva Excluido

Semi 25 % del 50 % de lo adjudicado es decir 12.236.755,99€ Iva Excluido

3. Que Cobra y Semi formaran parte de una UTE subcontratista de la UTE adjudicataria sin coeficiente de paso
que ejecutara la obra a riesgo y ventura con las participaciones indicadas en el punto 2.

4. Que en caso de que los miembros que firman este acuerdo perteneciente a la UTE adjudicataria no crean
conveniente establecer la UTE definida en el apartado 3, se establece subcontratar a Semiy Cobra la participacion
definida en el apartado 2, en las siguientes condiciones.

5. La Ute adjudicataria o ELECTREN o Elecnor hardn un contrato a Semi y a Cobra en los siguientes términos:
5.1 Importe: 17.423.730,24 €

5.2 Fecha un mes posterior a la firma del contrato entre la UTE adjudicataria y ADIF y no mds tarde del 30 mayo
2008.

5.3 El margen establecido sera del 12,85 %.

5.4 La facturacion se realizara en cuatro certificaciones con fechas:
30-17-2008

30-05-2009

30-11-2009

30-05-2010

Estas mismas condiciones aplicaran para las licitaciones de SSEE de:
Madrid Motilla.

Barcelona Frontera".
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Ex pone la resoluciéon impugnada que, con el fin de repartirse la primera de las licitaciones correspondiente
a la "linea de AVE Madrid-Albacete en los tramos Motilla del Palancar (Cuenca)-Valencia y Motilla del Palancar
(Cuenca)-Albacete", ELECNOR y ELECTREN fueron en una UTE con ALSTOM e ISOLUX y COBRA y SEMI
formaron otra UTE con CITRACC. Resulté adjudicataria la UTE formada por ALSTOM, ISOLUX, ELECNOR y
ELECTREN por 84.391.420,67 euros (sin IVA), siendo la participacién de ELECNOR y ELECTREN en dicha UTE
de unm22% cada una (18.566.112,55 de euros cada una), cantidades que al repartirlas a partes iguales con
COBRA y SEMI daba un importe de 9.283.056 de euros para cada una de las citadas 4 empresas. Que en
el dmbito del acuerdo alcanzado y tras el anuncio publicado en el BOE de 7 de diciembre de 2009 de la
licitacion para la “construccion y el mantenimiento de la linea aérea de contacto del Eje Orense Santiago del
Corredor Noroeste de Alta Velocidad", COBRA, ELECNOR y SEMI decidieron repartirse esta licitacién, aunque
desavenencias en ese momento entre ELECNOR y COBRA provocaron que el Subdirector General de Energia de
ELECNOR remitiera el 22 de enero de 2010 el siguiente correo electrénico al Director General de Ferrocarriles
de COBRA y al Director General de SEMI:

‘(...) Como todos sabemos, y debido a ciertas diferencias existentes con ELECNOR en una obra de catenaria
convencional en ejecucion, COBRA decidié que, a la presentacién de la oferta de referencia, "Construccion y
mantenimiento de la linea catenaria del eje Orense-Santiago del corredor Noroeste de Alta Velocidad" (BOE de
7 de diciembre de 2009), no acudiéramos COBRA, ELECNOR y SEMI conjuntamente, a pesar de recoger en el
texto del correo que dicha oferta estaba contemplada en los acuerdos existentes entre las partes. Que, debido
a lo anterior, COBRA Y SEMI presentaron oferta en UTE conjuntamente con BB, y ELECNOR presenté su oferta
en solitario.

Da da la larga trayectoria conjunta de las tres Empresas, tanto en la presentacion de este tipo de ofertas,
como en la ejecucién conjunta de los Contratos, ademas de la tecnologia conjunta desarrollada para alta
velocidad y de los acuerdos vigentes hasta la fecha, y en previsién de que podamos revertir la actual situacion
de desacuerdo existente por parte de uno de los socios, y para evitar posibles discrepancias futuras, ELECNOR
propone que antes de la apertura de precios de la oferta, se defina el procedimiento a seguir en caso de
adjudicacién de la obra a alguna de las partes, existiendo dos opciones:

A) En caso de que COBRA-SEMI-BB sean adjudicatarios de la obra, SEMI- COBRA compartiran la suma de sus
participaciones en dicho Contrato, a partes iguales con ELECNOR.

En caso de que el adjudicatario fuese ELECNOR, compartira con SEMI y COBRA el mismo porcentaje que ellos
compartirian si fuesen adjudicatarios.

B) El adjudicatario no comparte nada con la otra parte. Como ya ha sido transmitido verbalmente, ELECNOR
acepta cualquiera de las opciones que elijais, poniendo como unico requisito que recibamos vuestra
contestacién antes de la apertura econdémica de las ofertas, en el entendido de que, de no haber recibido dicha
contestacién en este plazo, se dara por hecho que no existe compromiso alguno por ninguna de las partes.”

Se expone en el Acuerdo Sancionador que, en 2010, las empresas sancionada y entre ellas SEMI aparecen en
las siguientes tres 3 licitaciones adjudicadas en el afio 2010:

-Licitacién para la construccién y mantenimiento de subestaciones eléctricas linea AVE Albacete-Alicante
(Campanario, Sax y Montesa y centros de auto transformacién asociados y telemando de energia del tramo
Albacete-Valencia- Alicante. Fase I: Albacete-La Encina-Alicante y Fase Il: Valencia-La Encina, de la Mancha-
Comunidad Valenciana-Region de Murcia, Expte: NUMO0O7 .

-Licitacion para la construccion y mantenimiento de las catenarias de la linea del AVE Albacete-Alicante, en
concreto, del tramo Albacete-Estacién de Alicante del Nuevo Acceso Ferroviario de Alta Velocidad de Levante
Madrid-Castilla La Mancha-Comunidad Valenciana-Regién de Murcia.

-Licitacion para la construccién y mantenimiento de las subestaciones y las catenarias de las lineas del
Corredor Mediterrdneo, que comprendia las obras del proyecto conexion ferroviaria Corredor francesa.
Electrificacion (Expte: NUMO0O08 ). A esta licitacion presentaron ofertas mas altas las UTE formadas por
ALSTOM-ELECTREN (54.568.344,32 de euros), INABENSA-SIEMENS-EYM-AVANZIT (52.285.115,30 de euros),
BALFOUR (actualmente CITRACC)-CYMI- ECISA (54.716.296,85 de euros), NEOPUL-ISOLUX-IBERINCO-EMTE
(actual COMSA) (53.701.644,14 de oferta la UTE COALVI-GRUPO AMS (41.114.922,46 de euros).

Se recoge en la resolucién impugnada que, como sefialé6 ALSTOM en su declaracién de clemencia, las
empresas adoptaron los acuerdos denominados "Micro-Macro’, que consistian en la "preasignacién de los
margenes de servicios y de volumen que le corresponderian a cada una de las Empresas participantes en
relacion a dichos concursos. Que la cuota de participacion que implicaba que cada una de las empresas
participantes recibia una cuota de valor respecto de los contratos que se adjudicaban en el/los concurso/s
asignado/s. Cada una de las empresas participantes podia alcanzar su cuota bien directamente, cuando la
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empresa resultaba adjudicataria directa de una o de varias de las licitaciones ("Margen Micro") o indirectamente,
al resultar beneficiada por las subcontrataciones que se acordaban para repartir el volumen y los margenes de
las obras acordados ("Margen Macro")" (folios (folios 12748).

Ob ra en el expediente un en un correo de 15 de marzo de 2011 entre COBRA, ALSTOM, ELECNOR, ELECTREN
y SEMI con el siguiente contenido:

, u j in, It uni , i U ,
"Hola a todos, parece que esto no tiene fin, todos los dias hay reuniones, de diferentes grupos de empresas,
y légicamente es dificil llegar a un acuerdo cuando "todas" las empresas tratan de sacar el mayor provecho a
costa de los demas.

El espiritu y finalidad del Acuerdo MICRO es que un conjunto de empresas participase a partes iguales en
una serie de proyectos, en facturacién y margen. En lo referente a la facturacion ya se ha comentado que es
prdacticamente imposible, no asi en lo referente al margen, que si puede llevarse a cabo perfectamente.

Los margenes en el Macro estan acordados” (folios 793 a 802 y (folios 1754, 1755y 18493 a 18496).

Un pormenorizado resumen de los repartos de estas licitaciones fue recogido por el Director de Ferrocarriles
y Subestaciones de ELECNOR, identificando a las empresas COBRA, SEMI, ELECNOR, CITRACC (entonces
Balfour), ALSTOM, ELECTREN, CYMI, SIEMENS, INABENSA, ISOLUX, COMSA(entonces EMTE) y NEOPUL
(folios 303 a 307) Asi, En la licitacion de las catenarias, las notas relativas al Microacuerdo establecen que
ALSTOM, CITRACC (entonces BALFOUR), COBRA, ELECNOR, ELECTREN y SEMI compartirian la obra con los
siguientes porcentajes:

COBRA, ELECNOR y SEMI: 14,6%
ALSTOM y ELECTREN: 22%
CITRACC (entonces BALFOUR): 12%

En cuanto al Macroacuerdo, las anotaciones del Director de Subestaciones y Ferrocarriles de ELECNOR
identifican a las empresas de los Grupos 1y 2, destacando a las 3 empresas que formaron la UTE COBALSE
SEMI (S), COBRA (C) y CITRACC (entonces BALFOUR), sefialdandolas como ganadoras. Se indica, ademas, que
hay que pagar el diferencial acordado a los Grupos 3 y 4. Asimismo, las notas indican que como en esa fase
de oferta no se habia fijado costo con margen bruto cero, si una vez llegado el momento no se consensuaba
el mismo, se repartiria como media de los cuatro grupos.

En el caso de la licitacion de las subestaciones, las anotaciones del Director de Subestaciones y Ferrocarriles
sobre el Microacuerdo establecen que SEMI (S), COBRA (C), ELECNOR (EL), CITRACC (entonces BALFOUR),
ELECTREN (ELT), ALSTOM (ALS) y CYMI compartirian la obra a partes iguales (14,28% para cada una) y para
el Macroacuerdo identifica a las empresas de los Grupos 1y 2, destacando a las 3 empresas que formaron
la UTE ACELEC ELECTREN (ELT), ALSTOM (ALS) y CYMI y ELECTREN, que resulté finalmente adjudicataria,
estableciéndose las mismas condiciones que en el caso de la licitacion de las catenarias.

Ha quedado acreditada la celebracion de reuniones MICRO-MACRO en las sedes de las empresas para acordar
todos los aspectos relacionados con la efectiva ejecucion de los repartos y compensaciones a realizar en
relacion con las licitaciones y por lo que respecta a la licitacion del Corredor Mediterraneo, queda también
constancia por anotaciones manuscritas del Delegado de Subestaciones Interior de ELECNOR de 14 de octubre
de 2010, de una reunién previa entre los miembros de la UTE formada por COBRA-ELECNOR-SEMI (que seria
la adjudicataria de la licitacion) para analizar los costes de esta licitacion, reflejandose 4 grupos formados
por las empresas, que también formarian otras UTE para presentar ofertas en esta licitacion. Posteriormente,
en un correo electronico interno de ELECNOR de 14 de marzo de 2011, se envié el documento que recoge
el contenido de los repartos entre ALSTOM, COBRA, ELECNOR, ELECTREN y SEMI -todas ellas empresas
pertenecientes a las UTE que resultaron adjudicatarias de las licitaciones, compartiendo a partes iguales tanto
la producciéon como el margen de los contratos, indicandose los importes de la producciéon y margen que las
UTE adjudicatarias de cada contrato cederian a las restantes empresas no adjudicatarias. Considerando lo
anterior, se elaboraron unas tablas con los importes que cada empresa aportaba, dividiéndosela suma total a
partes iguales entre ALSTOM, COBRA, ELECNOR, ELECTREN y SEMI (folios 1750 a 1753).

Co nsta otra reunién el 3 dg octubre de 2011, entre directivos de ALSTOM, CITRACC (entonces BALFOUR),
COBRA, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, ISOLUX, SEMI y SIEMENS (folio 17557 recabado en la inspeccién
de SEMI).

En el afio 2013, las empresas y entre ellas SEMI, continuando los acuerdos de reparto de las licitaciones de
los sistemas de electrificacion de las lineas de alta velocidad, acordaron el reparto de 5 nuevas licitaciones
convocadas para el mantenimiento de los sistemas de electrificacién de lineas de AVE respecto de las que
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ya se habian previamente adjudicado los correspondientes contratos para la obra de la catenaria y de las
subestaciones. Que tras el anuncio de la convocatoria el 1 de agosto de 2013 de la licitacion relativa al
mantenimiento de la linea aérea de contacto de la linea de AVE Madrid-Barcelona-Frontera francesa, tramo
Madrid-Barcelona y tramo de la linea UIC Zaragoza-Huesca, tramo Zaragoza-Tardienta (Expte NUMO009 ),
directivos de SEMI y otras empresas acordaron respetar la cuota de mercado histérica que estas empresas
habian venido disfrutando. Para ello calcularon y actualizaron de forma aproximada la cuota que correspondia
a cada una de estas empresas (folios 12757, 12773,12774, 26594 y 26595).Que el 30 de agosto de 2013, el
Director de Operaciones de ALSTOM se dirigié al Director de Ofertas de ALSTOM, facilitandole el mévil del
Responsable de Ventas en el Area de Mantenimiento Ferroviario de SIEMENS con el fin de que se pusieran en
contacto para elaborar un fichero junto con SIEMENS con el siguiente objetivo ( folios 11905, 11325, 12822
y 12823) .

"El objetivo es crear un fichero con la foto actual de los mantenimientos que este momento hay tanto de SSEE
como de Electrificacion de las lineas de AV, indicando importes, quien conforman el consorcio, cuando vence
los contratos vigentes y % de las empresas que tienen en cada uno de los contratos”.

El 4 de septiembre de 2013, el Responsable de Ventas en el Area de Mantenimiento Ferroviario de SIEMENS
envio por correo electrénico al Director Comercial de SIEMENS los datos de ese fichero sobre el mercado de
electrificacién de las lineas de alta velocidad, desglosado en dos documentos: un fichero Excel detallado por
proyectos y un documento en formato pdf con el resumen histérico de todos los datos de las empresas que
en ese momento formaban parte del acuerdo, entre las que se encontraba SEMI. Para la implementacion de
los repartos de dichas licitaciones se celebraron una serie de reuniones entre las empresas con el objetivo
de calcular de forma aproximada la cuota de mercado histérica y asi mantener el statu quo del mercado
de mantenimiento de las lineas de alta velocidad en Espafa para los futuros contratos o renovaciones de
los préximos cuatro afios. Como era habitual, el modo de proceder de las empresas consistia en acordar la
composicidén de distintas UTE que se presentarian a estas licitaciones, acordando las condiciones econémicas
de las distintas ofertas a presentar por dichas UTE y las ofertas de cobertura de aquéllas no asignadas
previamente (folios 12774y 26298).

Co nstan acreditados acuerdos de reparto, en los que participé SEMI, para lalicitacién relativa al mantenimiento
de la linea aérea de contacto de las lineas de AVE Madrid-Sevilla, La Sagra-Toledo y Cérdoba-Malaga
(Expte.. NUMO10 ), los acuerdos entre las empresas consistian en presentar ofertas a través de tres UTE;,
y respecto de la licitacion para el mantenimiento de las subestaciones, centros de autotransformacion e
instalaciones asociadas de la linea de AVE Madrid-Sevilla, La Sagra-Toledo y Cérdoba-Malaga 2014-2018
(Expte: NUMO11 ) asi como de la licitacién para el mantenimiento de las instalaciones de electrificacion
(catenaria y subestaciones) de la linea de AVE Madrid-Valladolid y Olmedo-Medina del Campo 2014-2018
(Expte.. NUMO012 ) y la licitacién para el mantenimiento de las instalaciones de electrificacion (catenaria
y subestaciones) de la linea de AVE Madrid-Valencia y bifurcacién Albacete-Alicante 2014-2018 (Expte.:
NUMO013 ), también mediante la constitucién de UTES.

Co mo ejemplo del modo de proceder, destacamos el siguiente correo electrénico de 20 y 23 de enero de
2014, del directivo de SIEMENS, Jefe de Obras de Electrificacion de la UTE SILVACAT, a varios directivos de su
empresa, entre otros, al Responsable de Ventas en el Area de Mantenimiento Ferroviario, al Responsable de
Customer Services de Electrificacion Ferroviaria y al Responsable de Ventas de la Divisién Mobility, haciéndoles
un primer analisis de la citada licitacion. El correo contenia los porcentajes que corresponderian a la UTE
que dicha empresa formaria junto con COBRA, ELECNOR, INABENSA, ISOLUX y SEMI -y que deberia ser la
adjudicataria de eta licitacion-, tras los contactos mantenidos con las otras empresas. En el mismo correo se
adjunta una tabla explicativa que se transcribe a continuacion:

"Hola tal como os dije telefénicamente os adjunto un primer anadlisis de la oferta referente a los porcentajes
SEGUN PRESUPUESTO DEL CLIENTE, en una primera valoracién del pliego y cometarios obtenido en
conversaciones telefénicas con los jefes de mantenimiento de las Utes de S/E y Catenaria cuyos tramos estan
incluidos en esta oferta.

1°.-Porcentaje por técnicas Subestaciones y catenaria: Subestaciones, segun el presupuesto del cliente tiene un
40 % del total, no se puede separar totalmente el presupuesto de momento, por lo que podria bajar un puntito aprx.

Catenaria, segun el presupuesto del cliente comprende un 60 % del total, podria subir un 1 % aproximadamente.
2° Porcentaje por Empresas y Utes dentro de la técnica de Catenaria

Ute Silvacat, segun el presupuesto del cliente tendriamos una media de 24 % del contrato, en los cuatro afios si
separamos por afios y técnicas serian un 52 % el primer afio, y la media de los cuatro afios por técnica es un 37 %.
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Ute Coseval (Madrid - bifurcacion y Albacete Alicante), segun presupuesto del cliente tendrian una media del 36
% del total del contrato, el primer afio sera de un 48 % y durante los cuatro afios aprx un 63 de media por técnica.

39 presupuesto por empresas:

Hay una duda desde mi punto de Vista ya que Balfour Beaty estd realizando el mantenimiento de las
calefacciones de aguja y alumbrado de tuneles, de los tramos de la competencia, al pasar dichos tramos a
la técnica de Subestaciones segun este pliego no sé si le daran parte en catenaria ya que solo construyd las
instalaciones asociadas.

PORCENTAJE SILVACAT 0,241

PORCENTAJE COSEVAL 0,360

PORCENTAJE SSA incluido OHL 0,168

PORCENTAJE INABENSA 0,072

PORCENTAJE COBRA 0,144

PORCENTAJE SEMI 0,144

PORCENTAJE BALFOUR 0,072

PORCENTAJE OHL 0,04

Estos porcentajes podrian variar en funcion de las variaciones comentadas.
Os adjunto archivo explicativo (...)".

Co nsta acreditado que ALSTOM, COBRA, CYMI, ELECNOR, ELECTREN, ISOLUX y SEMI acordaron repartirse
la licitacién convocada el 15 de febrero de 2014 para la construccién de las instalaciones de linea area
de contacto (catenarias) y sistemas asociados de la linea AVE Antequera Santa Ana-Granada mediante la
presentacién de ofertas en diferentes UTE bajo el compromiso de que la UTE adjudicataria subcontrataria a
las demds, que presentarian ofertas de cobertura y que ELECNOR, ELECTREN y SEMI acordaron repartirse el
contrato para la ejecucion de las obras y realizacién del mantenimiento de los centros de autotransformacién
y telemando de energia de las subestaciones eléctricas del tramo Monforte-Murcia del Nuevo Acceso
Ferroviario de Alta Velocidad Madrid-Castilla-La Mancha- Comunidad Valenciana-Regiéon de Murcia para
las subestaciones Monforte-Murcia al presentar una Unica oferta con la estructura de una UTE para
posteriormente repartirse el objeto de la misma a "tercios" (33,34%), y asi resulta del correo electrénico de
SEMI a ELECNOR, ELECTREN de 2 de septiembre de 2014 con asunto "Subestaciones Monforte- Murcia" (folio
17943), recabado en la inspeccion de SEMI, a cuyo tenor:.

"Buenos dias,

Como conclusién de la conversacion telefénica de hace unos minutos con (Subdirector Energia ELECNOR) y
(Director Contratacién ELECTREN), parece que no tiene mucho sentido presentar dos ofertas al concurso del
asunto. Las opciones son mantener el acuerdo vigente de las tres empresas y presentar una oferta o romper el
acuerdo y que cada uno de nosotros presente la suya independientemente.

Por lo hablado creo que nos encajaria a los tres seguir con la estructura de una UTE a tercios.

Avanzando en esa idea, segun el orden de preparacion de ofertas, le tocaria a ELECTREN coordinar la preparacion
de la misma, asi como ostentar la gerencia y una participacion del 33,34% en caso de ser adjudicatarios.

Si tenéis algo en contra decidlo rapido o, en caso contrario, empecemos a trabajar en el reparto de tareas”, a lo
que SEMIy ELECTOCTREN se mostraron conformes.

ta mbién consta probado que ALSTOM, COBRA, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, SEMI y SIEMENS decidieron
seguir con los acuerdos de reparto en la licitacién para el mantenimiento de instalaciones de energia de
traccién: Linea Aérea de Contacto, Subestaciones eléctricas y sistemas asociados de Lineas de Alta Velocidad:
Madrid-Sevilla, Cérdoba-Malaga y La Sagra-Toledo. Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa, Zaragoza-
Tardienta y Vandellés-Tarragona. Madrid-Valencia y Bifurcacion Albacete-Alicante, Madrid-Valladolid y Ramal
Olmedo-Medina del Campo y que para ello conformaron una Unica UTE con un porcentaje de participacion
equivalente a su cuota de mercado, la denominada UTE AVE ENERGIA (folios 12757,12773 y 12774 26594
y25.595).

Es importante destacar que, en su solicitud de reduccion del importe de la multa SIEMENS reconoce que
su participacién en dicha UTE no era imprescindible, en la medida en que solo podia ofrecer a la UTE dos
maquinas, y una no cumplia con todos los requisitos del pliego (folios26299, 26512 y 26595).
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El 3 de julio de 2014, |a Directora de Proyectos de Catenaria de INABENSA envi6 por correo electronico a
directivos de ELECTREN, COBRA, ALSTOM, ELECNOR, SEMI, SIEMENS e INABENSA, la confirmacién de los
porcentajes de reparto consensuados para esta UTE.

Se hace constar en la resolucién recurrida que tras la adjudicacién de la licitacién a la UTE AVE ENERGIA, dicha
UTE gestiona la mayor parte de los recursos materiales necesarios para el mantenimiento de los sistemas
de electrificacion en las lineas de alta velocidad ferroviaria espafiola, dado que la citada licitaciéon supone
dicho mantenimiento por un plazo de 10 afios. Que sin embargo, tras una reunion el 31 de marzo de 2015, el
Director General de Producciéon de ELECTREN remitié un correo electrénico al Director General de la Unidad
de Sistemas e Infraestructuras de ALSTOM, al Director General de Ferrocarriles de COBRA, al Director de la
Divisién de Ferrocarriles de SEMI, al Director de Subestaciones y Ferrocarriles de ELECNOR, al Responsable
de Ventas de la Division Mobility de SIEMENS, al Director de la Division Ferroviaria de INABENSA y al Director
General de ELECTREN recordandoles las posibles obras de mantenimiento tanto de subestaciones como de
catenarias en lineas de alta velocidad que podrian ser repartidas entre ellas en el futuro, adjuntando un fichero
Excel en el que se relacionan dichas licitaciones. A estos efectos, se acordé que los medios y recursos que
habian sido aportados a la UTE AVE ENERGIA por las empresas que forman dicha UTE pudieran ser utilizados
por esas empresas en la presentacion de ofertas a otras licitaciones que fueran convocados en el futuro y
que asi se confirma en un correo electrénico interno de ALSTOM de 17 de noviembre de 2015 que adjunta
un fichero Excel con simulaciones de reparto global entre las citadas 7 empresas, que se identifican por sus
iniciales - ALSTOM (A), COBRA (C), ELECNOR (ELN), ELECTREN (ELC), INABENSA (1), SEMI (SE) y SIEMENS
(SI)-, en funcidn de las facturaciones obtenidas por cada una de ellas en las licitaciones del mantenimiento de
los sistemas de electrificacion de las lineas AVE de Valladolid-Ledn, Antequera-Granada y Monforte del Cid-
Murcia ( folios 12838 a 12846).

Re coge laresolucion recurrida que para el uso de los recursos de la UTE AVE ENERGIA se establecié un modus
operandi acordado por todos sus miembros que implicaba una facturacién del 3% de la produccién real de
la UTE en el mes anterior, que se instrumentaria mediante un pedido lanzado por esta a los socios por dicho
importe, como se constata en este correo remitido en julio de 2015 por SIEMENS a ALSTOM, COBRA, ELECNOR,
ELECTREN, INABENSA y SEMI. Asi las cosas, los miembros de la UTE AVE ENERGIA acordaron que los recursos
asi utilizados se compensarian a la UTE con el equivalente al 25% del valor real de dicho recurso (es decir, con
una bonificacién del 75% sobre su coste real), como se confirma en correos electrénicos internos de ALSTOM
de 5 de diciembre de 2015223y que, en aplicacién de este acuerdo, se mantuvieron conversaciones en el seno
de la UTE AVE ENERGIA (denominada en ocasiones UTE mantenimiento) sobre la utilizacién de los recursos
materiales en relacidn las siguientes licitaciones para el mantenimiento de las instalaciones de la catenaria y
sistemas asociados de la linea de AVE Antequera Santa Ana-Granada (2015) y para el mantenimiento de las
instalaciones de la LAC, sistemas asociados de la linea de AVE Monforte del Cid-Murcia y nudo de La Encina-
Torrent (2015).

Po r lo demas, se consigna en la resolucién recurrida que ALSTOM, COBRA, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA,
SEMI y SIEMENS, socias de la UTE AVE ENERGIA, desarrollaron un mecanismo de reparto de licitaciones de
menor cuantia convocadas entre octubre de 2015y marzo de 2016, en cuya virtud, cuando mas de una de estas
7 empresas estaban interesadas en participar en dichas licitaciones, se realizaba un sorteo entre ellas para
determinar qué oferta resultaria ganadora y una vez determinada la empresa que deberia resultar adjudicataria
de la licitacién en cuestion, el responsable de la UTE elaboraba el presupuesto o estudio econémico de
la oferta ganadora y el resto de las empresas elaboraban las ofertas de cobertura o acompafiamiento a
presentar para asegurar su adjudicacion. A cambio de lo anterior, la empresa potencialmente adjudicataria
acordaba subcontratar el 95% de valor del trabajo en cuestién a la UTE AVE ENERGIA, reservandose el 5%
como remuneracion, siendo repartidas entre los socios de la UTE AVE ENERGIA la licitacion de octubre de 2015
para la acometida al edificio técnico de Venta La Inés, en la que COBRA result6 adjudicataria, subcontratando
posteriormente a la UTE AVE ENERGIA, y la licitacién de 17 de marzo de 2016 para la obra del Telemando
de seccionadores para talleres, restringida a las empresas de la UTE AVE ENERGIA, que fue adjudicada a
ELECTREN, que posteriormente subcontraté a la UTE AVE ENERGIA.

DECIMOSEXTO.- Respecto de la duracién de las infracciones por las que ha sido sancionada SEMI, la
representacion procesal de la recurrente aduce que las conductas anteriores al 31 de mayo de 2013 que la
CNMC incluye como parte de los carteles del Ferrocarril Convencional y del AVE se encontrarian, en todo
caso, prescritas, no pudiendo sancionarse a SEMI por su presunta participacion en las misma y que, incluso
en el supuesto hipotético en que éstas se considerasen acreditadas, opone la prescripcion de las conductas
anteriores al 31 de mayo 2013.

Re cuerda que el articulo 68.1 de la LDC, establece que las infracciones muy graves prescriben a los cuatro
afios, computandose el dies a quo desde el dia en que se hubiera cometido la infraccién o, en el caso de
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las infracciones continuadas, desde el dia en que éstas hubieran cesado y que el plazo de prescripcion de
cuatro afos se interrumpe, de acuerdo con el articulo 68.3 de la LDC, por cualquier acto de la Administracién
con conocimiento formal del interesado tendente al cumplimiento de la LDC, hito que en los expedientes
sancionadores tramitados por la CNMC es la notificacidn del acuerdo de incoacién. Que no puede admitirse la
calificacion de "infraccion continuada” respecto de respecto de una conducta que se ha interrumpido durante
un periodo de tiempo significativo, aunque ésta se tratara de la participacién en un cartel.

Pr ecisa, ademas, en cuanto al momento a partir del cual empieza a contar el plazo de prescripcion aplicable,
que aunque la representacion procesal de la actora considera que dicho momento debiera coincidir con
la presentacion de la supuesta oferta u ofertas coordinadas por ser éste el ultimo momento en el que
puede producirse una competencia por el mercado, los tribunales se han decantado por el momento de la
adjudicacién del concurso objeto de reparto y que en este sentido se ha pronunciado la Sentencia del TUUE
de 14 de enero de 2021, en el asunto C-450/19, - Kilpailu- ja kuluttajavirasto (ECLI: EU:C:2021:10). Asi la
cosas, se concluye en la demanda que dos repartos anticompetitivos de licitaciones no pueden ldgicamente
considerarse parte de una misma infraccién continuada si ha transcurrido un periodo significativo de tiempo
entre la adjudicacion de la primera licitacion objeto del reparto y el inicio del comportamiento anticompetitivo
dirigido a un segundo reparto.

Di cho lo anterior y por lo que se refiere al cartel del ferrocarril convencional, se argumenta en la demanda
gue se ha producido una interrupcién prolongada de hasta casi cinco afios en el periodo comprendido entre
septiembre de 2008 y 2013, lo que determina la prescripcion de las conductas integradas en la primera fase
del supuesto cartel comprendida dentro de dicho periodo. Se aduce que los documentos a que se remite la
resolucién recurrida respecto a ese periodo consiste en documentos anteriores a octubre de 2008 en los que
no hay indicios de repartos anticompetitivos posteriores a septiembre de 2008 (parrafo 264 de la Resolucién);
de documentos internos de COBRA que no recogen mas que informacidn publica de los que no cabe extraer
indicio alguno de practicas anticompetitivas (parrafos 265 a 272 de la Resolucién); y de un documento interno
de ELECNOR con anotaciones manuscritas en el que no se hace referencia a ninguna licitacién o empresa
(parrafos 273 a 279 de la Resolucion).

Se afiade que en el periodo comprendido entre septiembre de 2008 y octubre de 2013 (casi cinco afios) la
CNMC uUnicamente acredita contactos entre SEMI y TELICE, empresa ajena al supuesto Cartel del Ferrocarril
Convencional, que se habrian repartido cuatro licitaciones entre 2012 y 2014.Que, en 2014, TELICE habria
cesado su participacion en el cartel sin relacionarse ni acordar repartos con ninguna de las otras 10 empresas
que supuestamente formaban parte del mismo en ese momento. Explica que, segun la CNMC, los supuestos
acuerdos bilaterales entre SEMI y TELICE estaban dirigidos a articular repartos "puntuales” solo entre ellas
(i.e. sin implicacion o afectacion alguna para otras empresas) respecto a licitaciones convocadas por ADIF en
2012 pero que aunque se admitiera esa interpretacion, es contrario al sentido comun e incompatible con los
requisitos de la infraccidn Unica relativos a la unidad de sujetos activos y al dolo unitario pretender que éstos
puedan considerarse parte de un supuesto Cartel del Ferrocarril Convencional entre SEMI y otras 10 empresas
tendente al reparto sistematico de licitaciones convocadas en el sector de la electrificacién de lineas de tren
convencional. Respecto al cartel del AVE se aduce en la demanda la inexistencia de indicio alguno de repartos
de licitaciones entre los miembros del supuesto Cartel del AVE entre octubre de 2010 (fecha en que se adjudicé
la Ultima de las licitaciones afectadas por los supuestos "Acuerdos MICRO- MACRO"187) y finales de agosto
de 2013 (momento del que datarian las primeras evidencias de contactos tendentes al supuesto reparto de
cinco licitaciones, la primera de las cuales fue convocada el 1 de agosto de 2013189) y que se reconoce
expresamente que no se produjeron repartos de licitaciones endicho periodo por lo que la interrupcion del
supuesto Cartel del AVE se habria prolongado durante casi tres afios, Que la interrupcion del supuesto Cartel
del AVE entre el 26 de octubre de 2010 - fecha de la Ultima licitacidon supuestamente cubierta por los "Acuerdos
MICRO-MACRO"199 -y el 1 de agosto de 2013 - fecha en que se convoca la primera licitacidon que habria
sido, supuestamente, objeto de reparto desde octubre de 2010, implica que la infraccién correspondiente a
las conductas integradas en la primera etapa del supuesto cartel debiera considerarse, en todo caso, prescrita
al haber transcurrido mas de cuatro afos desde el final de esta primera etapa y la incoacién del Expediente
el 31 de mayo de 2017.

Pa ra dar respuesta a la recurrente debemos recordar que la gravedad e intensidad que implica la imputacion
de una infraccién Unica y continuada desde el afio 2002 hasta el afio 2016 exige a la CNMC acreditar que
efectivamente en ese periodo las sancionadas han realizado actuaciones complementarias que contribuian a
la ejecucién del plan comun que implica una infraccion Unica y continuada .

Co mo ha declarado el Tribunal de Justicia en sentencia de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland AIS y otros/
Comisién, parrafo 260, "En el marco de un acuerdo global que dura varios afios el transcurso de algunos meses
entre las manifestaciones del acuerdo tiene poca importancia. Por el contrario, el hecho de que las diferentes
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acciones se inscriban en un "plan conjunto”’ debido a su objeto idéntico es determinante». En el mismo sentido,
(parrafo 98 de la Sentencia de 21 de septiembre de 2006 Nederlandse Federatieve Vereniging/Comisiéon)
advierte que el hecho de que no se haya aportado la prueba de la existencia de la infraccién no impide
considerar que la infraccion existié durante un periodo global mas largo que dichos periodos, a condicién de
que tal comprobacidn se base en indicios objetivos y concordantes, de tal forma que "En el marco de una
infraccién que dura varios afos, el hecho de que las manifestaciones del acuerdo se produzcan en periodos
diferentes, pudiendo separarse por intervalos de tiempo mas o menos largos, no influye en la existencia de
dicho acuerdo, siempre que las diferentes acciones que formen parte de esta infraccidén persigan una Unica
finalidad y se inscriban en el marco de una infraccion Unica y continuada".

Pe ro el mismo Tribunal de Justicia manifiesta en la sentencia de 17 de mayo de 2013, en el asunto T-154/2009,
Manuli Rubber Industries SpA MRI que "cuando se puede demostrar que la participacion de una empresa en
la infraccién se ha interrumpido y que la infraccién cometida por la empresa antes y después de ese periodo
presenta las mismas caracteristicas, que se han apreciar atendiendo en especial a la identidad de los objetivos
de las practicas consideradas, de los productos afectados, de las empresas que han tomado parte en la
colusion, de las formas principales de su ejecucién, de las personas fisicas implicadas por cuenta de las
empresas y por ultimo del dmbito geografico de aplicacién de esas practicas, la infraccion considerada debe
calificarse como Unica y continuada. En ese supuesto la Comision no puede imponer una multa por el periodo
durante el que se interrumpid la infraccién.”

Ac erca de la determinacion del lapso temporal que rompe esa continuidad se ha pronunciado el Tribunal
General en sentencia de 19 de mayo de 2010, IMl y otros/Comisidn, en el que razona sobre la duracién de una
infraccién continuada y sobre cuando el periodo de interrupcién en las manifestaciones del acuerdo puede
considerarse lo suficientemente prolongado para entender que ya no se trata de una infraccion continuada.
Declara en tal sentido que " ... si bien el periodo que media entre dos manifestaciones de un comportamiento
infractor es un criterio pertinente para acreditar el cardcter continuado de una infraccién, no es menos cierto
que la cuestién de si dicho periodo es o no suficientemente prolongado para constituir una interrupcion de la
infraccion no puede examinarse en abstracto. Por el contrario, debe apreciarse en el contexto del funcionamiento
de la practica colusoria de que se trate"; y afiade que "... el periodo de ausencia de contactos o de manifestaciones
colusorias por parte de las demandantes asciende a poco mas de dieciséis meses, entre el 1 de diciembre de
1994 y el 11 de abril de 1996. Dado que este periodo excede en mas de un afio de los intervalos en los que las
empresas participantes en la tercera rama del cartel manifestaban habitualmente sus respectivas voluntades
de restringir la competencia (...), procede concluir que la Comisién incurrié en un error de Derecho y que es
preciso anular la Decisidn impugnada en la medida en que declara la responsabilidad de las demandantes por
su participacion en el cdrtel entre el 1 de diciembre de 1994 y el 11 de abril de 1996".

Pu es bien, por lo que se refiere al cartel del tren convencional, la resolucién sancionadora, para fundamentar
la continuidad de la infraccién, manifiesta en el Hecho 22 lo siguiente:

"La sistemédtica descrita de reparto entre las empresas CITRACC,COBRA, CYMI, ELECNOR, ELECTREN,
INABENSA, ISOLUX, MOYALE, SEMI, SIEMENS y VIMAC se mantuvo en los afios 2010, 2011 y 2012, tal como
reflejan diferentes ficheros que recogen las sucesivas licitaciones convocadas por ADIF en esos afos para el
mantenimiento de subestaciones eléctricas de lineas de tren convencionales, en los que se detallan los importes
de adjudicacidn, las empresas adjudicatarias y las ofertas a presentar por cada una de las 11 empresas que
forman parte de los acuerdos"( Correos electrénicos internos de COBRA de 25 de marzo de 2010 con asunto
"ADIF"y documento adjunto "LICITACIONES ADIF TERRITORIALES PROVISIONAL 25 MAR 10.xIs" (folios 18407
a18408),de 11 de enero de 2011 con asunto "Global Licitaciones Adif Territoriales Provisional 11 Ene 11.xIs"y
documento adjunto "LICITACIONES ADIF TERRITORIALES PROVISIONAL 11 ENE 11.xls" (folios18481 a 18482)
y de 11 enero de 2012, con asunto "ADIF CONVENCIONAL" y documento adjunto "ADJUDICACIONES ADIF
CONVENCIONAL.xIs" (folios18561 a 18562), recabados en la inspeccion de COBRA.

Si n embargo, el examen de los citados ficheros permite constatar que los datos en ellos recogidos se refieren
a datos pasados y que, en contra de lo afirmado en la resolucién recurrida, no recogen "las ofertas a presentar
"por las empresas que formaban parte de los acuerdos de reparto. Asi las cosas, no pueden ser consideradas
prueba de la participacion de recurrente en el cartel a efectos de tener acreditada la continuidad de la infracciéon
en los afios 2010 a 2012.

Si n embargo, consta acreditado en autos (hecho 24) el correo electrénico remitido por el Director de zona de
SEMI al Director de Ferrocarriles de SEMI el 6 de junio de 2013, en el que se recoge lo siguiente:

"Te adjunto resumen de ofertas de ADIF, en donde se ve las obras que ibamos en acuerdo con TELICE". (Folio
17756 expte).Dicho correo va acompanado de una tabla en la que se recogen las siguientes ofertas:
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-SUST.MAT.CRITICOS LAC T/BUSDONGO-PUENTE DE LOS FIERROS Y NUCLEO DE CERCANIAS DE ASTURIAS -,
de fecha 20/07/2012.

- REPAR. DEF. INSTALACIONES LAC AFECTADAS POR CONFLICTO MINERIA EN ASTURIAS.T/ENA RUBIA-EL
ENTREGO, de fecha 14/09/2012

-REPAR. DEF. INSTALACIONES LAC AFECTADAS POR CONFLICTO MINERIA EN ASTURIAS.T/ABLANA-SOTO DE
REY, de fecha 4/10/2012

- TRATAMIENTO CATENARIA EN ESTACION ORENSE POR CIRCULACIONES AVE, de fecha de fecha 11/10/2012
- Modernizacién Catenaria Santas Martas-Villamarco, de fecha 5/11/2012

- Modernizacién Catenaria PALENCIA-LEON, ENTRE LOS CANTONES 95Y 98, de fecha, de fecha 20/11/201

- SUSTITUCION HILO CONTACTO EN PK 230/992 AL 240/647 DE LEON-A CORUNA, de fecha 20/11/2012.

- SUSTITUCION MATERIALES CRITICOS Y ADECUACION CATENARIA BEMBIBRE-PONFERRADA, de fecha
22/11/2012."

La Resolucion sancionadora sostiene que estos acuerdos son consecuencia de la posibilidad "acuerdos
especiales entre socios " a los que se alude en las anotaciones manuscritas de Elecnor, a las se alude en
el HECHO 23, que, sin embargo no se incluye en los hechos en los que de forma expresa fundamenta la
participacién de SEMI en el cartel examinado , por lo que no pueden ser valoradas por la Sala. Tampoco se
argumenta ni explica las razones por las que vincula dicho correo con las citadas anotaciones.

No obstante, el correo interno de SEMI de 6 de junio de 2013 consta la existencia de acuerdos de reparto
anticompetitivos y evidencia la continuacién del cartel que examinamos desde julio de 2012, fecha en la que
se sitla la primera de las ofertas consignadas en el cuadro Excel que le acompafa.

As i las cosas, en el caso analizado, la interrupcién se mantuvo, al menos, desde el 28 de junio de 2008, fecha
de las ultimas adjudicaciones a la recurrente hasta el anuncio de la oferta de Adif de 20 de julio de 2012 que fue
objeto de reparto entre SEMI y Telice, a tenor del citado correo de 6 de junio de 2012, lo que supone un periodo
de practicamente cuatro afios sin que se acredite actividad colusoria alguna .Por otra parte, hasta aquella fecha
de 2008, y después de julio de 2012, son muy numerosos y préximos en el tiempo los elementos probatorios
recabados por la CNMC, lo que viene a demostrar que la actividad del cartel consistente en el reparto de
licitaciones publicas convocadas para el mantenimiento de los sistemas de electrificacién en lineas de tren
convencional qued¢ interrumpida durante un lapso de tiempo suficiente, conforme a los criterios seguidos
por la jurisprudencia europea, para romper la continuidad en la infraccién. Especialmente si se advierte que la
CNMC no ha hecho ningun esfuerzo en acreditar que las especiales caracteristicas del cértel, o la constancia
y permanencia en el tiempo del plan preconcebido, pudieran llevar a considerar lo contrario.

La consecuencia de todo ello es que, rota la continuidad, el periodo infractor anterior al 12 de julio de 2012
debe entenderse prescrito de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 68.1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia, con las correspondientes consecuencias sobre la cuantificacion de la sancion al
ser este uno de los criterios utilizados por la propia CNMC para determinarla.

Por lo que se refiere continuidad en cartel glel Ave, obra en el expediente un correo de 15 de marzo de 2011
entre COBRA, ALSTOM, ELECNOR, ELECTREN y SEMI con el siguiente contenido:

"Hola a todos, parece que esto no tiene fin, todos los dias hay reuniones, de diferentes grupos de empresas,
y légicamente es dificil llegar a un acuerdo cuando "todas" las empresas tratan de sacar el mayor provecho a
costa de los demas.

El espiritu y finalidad del Acuerdo MICRO es que un conjunto de empresas participasen a partes iguales en
una serie de proyectos, en facturacion y margen. En lo referente a la facturacion ya se ha comentado que es
practicamente imposible, no asi en lo referente al margen, que si puede llevarse a cabo perfectamente.

Los mdrgenes en el Macro estan acordados"” (folios 793 a 802 y (folios 1754, 1755y 18493 a 18496).

Un pormenorizado resumen de los repartos de estas licitaciones fue recogido por el Director de Ferrocarriles y
Subestaciones de ELECNOR, identificando a las empresas COBRA, SEMI, ELECNOR, CITRACC (entonces Balfour),
ALSTOM, ELECTREN, CYMI, SIEMENS, INABENSA, ISOLUX, COMSA(entonces EMTE) y NEOPUL ( folios 303 a
307) Asi, En la licitacion de las catenarias, las notas relativas al Microacuerdo establecen que ALSTOM, CITRACC
(entonces BALFOUR), COBRA, ELECNOR, ELECTREN y SEMI compartirian la obra con los siguientes porcentajes:

COBRA, ELECNOR y SEMI: 14,6%
ALSTOM y ELECTREN: 22%
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CITRACC (entonces BALFOUR): 12%"

Ad emas, ha quedado acreditada la celebracion de reuniones MICRO-MACRO en las sedes de las empresas
para acordar todos los aspectos relacionados con la efectiva ejecucién de los repartos y compensaciones a
realizar en relacion con las licitaciones y, en concreto, una reunion el 3 de octubre de 2011, entre directivos
de ALSTOM, CITRACC (entonces BALFOUR), COBRA, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, ISOLUX, SEMI y
SIEMENS( folio 17557 recabado en la inspeccion de SEMI).

As i las cosas, no apreciamos ruptura de la confinidad de la infraccién y, en consecuencia, no cabe apreciar la
prescripcién invocada por la recurrente en este cartel.

DECIMOSEPTIMO-.- Continuan do con el examen de los motivos de impugnacion, sostiene la recurrente que
no existe prueba del caracter anticompetitivo de las conductas imputadas a SEMI y que, en consecuencia,
debieron ser estimadas sus alegaciones. Y recuerda el caracter licito de la constitucion de UTEs por no
disponer la actora de la capacidad necesaria para concurrir en solitario a las licitaciones.

As i las cosas, debemos analizar si, en este caso concreto, la constitucion de las UTEs y la actuacion en UTE
de las empresas sancionadas era vélida y conforme a las reglas de la competencia. Es esta una cuestién
esencial dada la importancia que en la operativa de participacién en las licitaciones ha tenido la utilizacién de
la Union Temporal de Empresas lo que aparece destacado en la resolucion misma al advertir que la mayoria
de las adjudicaciones se hizo bajo esta forma de participacién en ejecucién del plan comun de actuacién de
las empresas sancionadas.

El andlisis de esta cuestién exige partir del hecho de que las UTEs no suponen en si mismas una restriccion
de la competencia y pueden, por el contrario, contribuir a asegurar esta, especialmente en los procesos de
licitaciones en los que, de no acudir a dicha forma de colaboracién, algunas empresas no podrian participar en
los mismos. Es decir, la utilizaciéon de UTE para participar en procedimientos de licitacion puede, en algunas
ocasiones, tener efectos positivos, al facilitar el acceso a la financiacion de grandes inversiones y permitir la
participacién de empresas que pongan en comun recursos complementarios.

Re cordemos que las UTEs serigen porla Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupacionesy
Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial Regional, cuyo articulo 2 revela
ya la preocupacién del legislador por la incidencia que la actividad de estas formas organizativas puede tener
en materia fiscal y de defensa de la competencia, por lo que previene que tanto las UTEs deben estar sometidas
a vigilancia permanente por parte de las autoridades de ambos ambitos. Las actividades y repercusiones
economicas de las Agrupaciones de Empresas y Uniones Temporales de Empresas seran objeto de especial
vigilancia por el Ministerio de Hacienda, para constatar si su actividad se ha dedicado exclusivamente al
cumplimiento del objeto para el que fueran constituidas. El cumplimiento de esta funcién se realizara por
la Inspeccion Financiera Tributaria, sin perjuicio, y con independencia de la aplicacién por los Organismos o
Tribunales correspondientes de las medidas ordinarias o especiales establecidas o que se establezcan para
evitar actividades monopolisticas o practicas restrictivas de la competencia”.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, es ejemplo también de dicha prevencién frente a la posible utilizacién de la UTE para encubrir
practicas anticompetitivas, y asi establece en su articulo 69.2 que "Cuando en el gjercicio de sus funciones
la mesa de contratacién o, en su defecto, el érgano de contratacion apreciaran posibles indicios de colusién
entre empresas que concurran agrupadas en una union temporal, los mismos requerirdn a estas empresas para
que, dandoles plazo suficiente, justifiquen de forma expresa y motivada las razones para concurrir agrupadas.
Cuando la mesa o el érgano de contratacion, considerando la justificacion efectuada por las empresas, estimase
que existen indicios fundados de colusion entre ellas, los trasladara a la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autondmica correspondiente, a efectos de que,
previa sustanciacion del procedimiento sumarisimo a que se refiere el articulo 150.1, tercer pdrrafo, se pronuncie
sobre aquellos”.

De acuerdo con esta caracterizacién, en la Sentencia de 30 de julio de 2018, recurso num. 566/2016, ya
deciamos que la UTE implica un sistema de colaboracion entre empresarios por tiempo cierto, determinado
o indeterminado, para el desarrollo o ejecucion de una obra, servicio o suministro, sin que esta colaboracién
tenga personalidad juridica. También en la de 15 de octubre de 2012, F.J. 5°, advertiamos que "la creacion de
UTEs en simismas no constituyen un acuerdo anticompetitivo y los acuerdos para su formacién deben analizarse
en funcion de las caracteristicas de las empresas que lo forman y del contexto concreto en que se producen”.

Y para examinar las posibles restricciones a la competencia generadas por la concurrencia bajo el sistema de
colaboracién que suponen las UTEs debemos partir de lo establecido en el parrafo 237 de la Comunicacién
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de la Comisién de Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacién
horizontal (DOCE 14 de enero de 2011), segun el cual, "Por lo general no es probable que un acuerdo de
comercializacién suscite problemas de competencia si es objetivamente necesario para que una parte pueda
introducirse en un mercado al que no hubiera podido acceder individualmente o con un nimero de partes menor
que el que participa realmente en la cooperacién, por ejemplo, debido a los costes implicados. Una aplicacién
concreta de este principio serian los arreglos de consorcio que permiten a las empresas implicadas participar
en proyectos que no podrian emprender individualmente (...)".

La explicacion que incorpora la propia Comunicacion es particularmente esclarecedora al afiadir en este
mismo apartado que "Como las partes del arreglo de consorcio no son, por lo tanto, competidores potenciales
en la ejecucion del proyecto, no existe restriccion alguna de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 7"

Ap unta de este modo, como criterio determinante para enjuiciar el alcance anticompetitivo de la UTE, el de su
necesidad objetiva o la indispensabilidad de esta forma organizativa de modo que, si la intervencion de varias
empresas bajo una UTE es necesaria, objetivamente, para que puedan participar en una licitacién -por exigirlo
asi razones econdmicas, geograficas, técnicas o de otra indole-, se entiende que los acuerdos que puedan
adoptar encaminados a tomar parte en la misma no resultan anticompetitivos, y ello por el hecho de que las
empresas no son competidoras entre si, pues no podrian concurrir de manera individual.

Ac erca de la aplicacién y de la incidencia que sobre la participacién de UTEs en procedimientos de licitacién
tiene la Comunicacién sobre acuerdos de cooperacion horizontal se ha pronunciado el Tribunal Supremo
en sentencia de 17 de marzo de 2021, recurso num. 1363/2020, que recopila y sistematiza la doctrina del
Tribunal de Justicia sobre esta materia. Razona dicha sentencia, en cuanto a la referida Comunicacién, lo
sefialado por esta Sala en la ya citada sentencia n°® 43/2019, de 21 de enero (casacion 4323/2017, F.J.
3°), seguida luego por la sentencia n°® 66/2019, de 28 de enero (casacion 1396/2017, F.J. 3°), acerca de
la eficacia y virtualidad de tales Directrices. Como sefialdbamos en aquellas ocasiones, las Directrices y
las Comunicaciones de la Comisién en materia de Derecho europeo de competencia no despliegan efectos
juridicos vinculantes para los 6rganos jurisdiccionales y las autoridades nacionales. Asi lo destacan las STJUE
de 14 de junio de 2011, Pfleiderer (C-360/09 , Rec. p. I-5161), apartado 21; en un sentido similar también la
sentencia de 28 de junio de 2005, Dansk Rgrindustri y otros/Comisiéon (C- 189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P
a C-208/02 Py C-213/02 P, Rec. p. |-5425), apartado 209, conforme a la cual las comunicaciones publicadas
por la Comision no pueden calificarse de norma juridica, asi como la sentencia de 29 de septiembre de 2011,
Arkema/Comision (C-520/09 P, Rec. p. I-8901 apartado 88), conforme a la cual las comunicaciones publicadas
por la Comisién no establecen mas que reglas de conducta. Ahora bien, tales directrices, en cuanto recogen
los criterios fijados por la jurisprudencia, pueden ser tomadas en consideracion como un instrumento util de
interpretacién en la materia. Podemos, por tanto, referir que el articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea, que hemos transcrito con anterioridad (antiguo articulo 81.3 TCE ) debe interpretarse
en el sentido de que contiene una excepcion a lo establecido en los dos apartados anteriores; y sobre el
significado y alcance de tal excepcion existe un cuerpo de doctrina jurisprudencial del TJUE de la que hicimos
resefia en nuestra sentencia n® 1375/2018, de 17 de septiembre (casacion 2452/2017, FF.JJ. 8°y 9°) a la
que antes nos hemos referido. Siguiendo la linea interpretativa del Tribunal de Justicia, en esa sentencia
citada de 17 de septiembre de 2018 sefialdbamos (F.J. 8°) que, " a efectos de determinar la adecuacién o
disconformidad de una conducta con el Derecho de la Competencia, para que opere la excepcion prevista en el
articulo 101.3 TFUE, que exime de la prohibicion establecida en el articulo 101.7, es necesario que se cumplan
acumulativamente los cuatro requisitos anotados, a saber: 1°) que el acuerdo contribuya a mejorar la distribucion
de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico; 2°) que los consumidores participen de forma
equitativa en el beneficio resultante; 3°) que no se impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para alcanzar tales objetivos, y, 4°) que no se ofrezca a dichas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate".

Ad emas, el Tribunal Supremo aborda la cuestiéon de a quién corresponde justificar la concurrencia de los
requisitos que autorizan la aplicacién del articulo 81.3 -101.3 del Tratado-, y se remite en esto a la sentencia
del TJUE de 6 de octubre de 2009 (asuntos acumulados C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P). En
dicha sentencia el Tribunal de Justicia hace las consideraciones siguientes:

"78. La Comisidn sostiene que el Tribunal de Primera Instancia aplicé erréneamente la jurisprudencia relativa
al reparto de la carga de la prueba y al grado de prueba exigido en el marco del articulo 81 CE, apartado 3.
Censura el apartado 242 de la sentencia recurrida, asi como los apartados 269 y 303 de dicha sentencia, que
remiten a la jurisprudencia, a los criterios y a los principios aplicables al control de las concentraciones. Ahora
bien, a su juicio, no existe ninguna analogia entre el examen de los efectos contrarios a la competencia de una
concentracion y el de la aplicacion del articulo 81 CE, apartado 3.
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79. A diferencia de los asuntos sobre concentraciones en los que, segin la Comisidn, las partes notificantes
no soportan ninguna carta de la prueba particular, es reiterada jurisprudencia que, en el contexto de la referida
disposicidn, corresponde a las empresas interesadas presentar a la Comision pruebas que demuestren que el
acuerdo cumple los requisitos establecidos por dicha disposicién. La Comisién invoca, para fundamentar su
demostracion, las sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comision (56/64 y 58/64, Rec. p. 429),
asi como de 17 de septiembre de 1985, Ford-Werke y Ford of Europe/Comision (25/84 y 26/84, Rec. p. 2725).

()

82. Es necesario sefialar, por un lado, que, en los apartados 233 a 236 de la sentencia recurrida, el Tribunal de
Primera Instancia recordd la jurisprudencia, los principios y los criterios que rigen la carga de la prueba y el grado
de prueba exigido en lo que respecta a la peticion de exencién con arreglo al articulo 81 CE, apartado 3. Puso de
manifiesto, acertadamente, que corresponde a quien invoca dicha disposicién demostrar, mediante argumentos
y pruebas convincentes, que concurren los requisitos exigidos para obtener una exencion (véase, en este sentido,
la sentencia de 11 de julio de 1985, Remia y otros/Comisidn, 42/84, Rec. p. 2545, apartado 45).

83. Por tanto, la carga de la prueba incumbe a la empresa que solicita que se le aplique la exencién con arreglo al
articulo 81 CE, apartado 3. Sin embargo, los elementos de hecho que invoca dicha empresa pueden obligar a la
otra parte a dar una explicacion o una justificacion sin la cual es posible concluir que se ha satisfecho la carga de
la prueba (véase, en este sentido, la sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, antes citada, apartado 279)".

El Tribunal Supremo transcribe ademas el siguiente parrafo de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 13 de enero de 2004 (asunto T-67/01 ): "Compete a la empresa solicitante aportar todos los elementos
acreditativos necesarios para demostrar la justificacion econdmica de una exencion y demostrar que satisface
cada uno de los cuatro requisitos exigidos por el articulo 81 CE , apartado 3, que tienen caracter cumulativo
(sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 1984, VBVB y VBBB/Comision, antes citada, apartados
52 y 61, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 9 de julio de 1992, Publishers Association/Comision,
T-66/89, Rec. p. 1I-1995, apartado 69). Asimismo, corresponde a esta empresa demostrar que las restricciones
causadas a la competencia cumplen los objetivos que persigue el articulo 81 CE, apartado 3, y que estos ultimos
no pueden alcanzarse sin dichas restricciones ( sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de febrero de
2002, Compagnie générale maritime y otros/Comisién, T-86/95, Rec. p. 1I-1011, apartado 381)".

Y, en esa misma linea, recuerda que la Comunicacién de la Comisién de Directrices sobre la aplicabilidad
del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacién horizontal sefiala en su apartado 48 que cuando
en un caso concreto se haya demostrado la presencia de una restriccién de la competencia a efectos del
articulo 101.1 del Tratado, puede invocarse la excepcién contemplada en el apartado 3, afiadiendo la misma
Comunicacién, con cita del articulo 2 del Reglamento (CE) n® 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas (...) la carga de la prueba de los dispuesto
en el articulo 101, apartado 3, recaera en la empresa o empresas que invoquen esta disposicion. Por lo tanto, los
argumentos de hecho y las pruebas presentadas por la empresa o empresas deben permitir a la Comision llegar
a la conviccidn de que es suficientemente probable que el acuerdo en cuestion produzca efectos favorables a la
competencia o de que no lo es". en los articulos 81y 82 del Tratado (hoy articulos 101 y 102 del TFUE).

Ta mbién en igual sentido reitera la cita de la antes mencionada sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2009
que, en su parrafo 92, declara " que para que un acuerdo pueda quedar exento con arreglo al articulo 81.3 TCE
(hoy 101.3 del TFUE ) es necesario que contribuya a mejorar la produccién o la distribucién de los productos
o a fomentar el progreso técnico o econémico, contribucion que no puede identificarse con todas las ventajas
que las empresas que participan en dicho acuerdo obtienen del acuerdo en relacién con su actividad ... sino con
ventajas objetivas apreciables que puedan compensar los inconvenientes que el acuerdo genera en el ambito de
la competencia (véase, en este sentido, la sentencia Consten y Grundig/Comision, antes citada, pp. 502 y 503)".

Fi nalmente, el Tribunal Supremo identifica la cuestidon sobre la cual debia pronunciarse con el objeto de la
formacién de jurisprudencia, que seria la de "... determinar en qué supuestos cabe considerar que un acuerdo
de asociacion entre competidores, para participar en un concurso publico, constituye una practica restrictiva de
la competencia por el objeto o por sus efectos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia , en consonancia con lo dispuesto en el articulo 107 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea , y acerca de delimitar cudles son los factores de naturaleza econémica
o juridica que debe tomar en consideracion la autoridad de competencia”. A lo que afiade que " También tiene
por objeto precisar el alcance del articulo 1.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, a
los efectos de delimitar cudles son los presupuestos y requisitos exigibles para aplicar la excepcion contenida
en dicho precepto legal, en relacion con los acuerdos de cooperacion horizontal, entre empresas competidoras,
formalizados a través de la constitucion de una Unién Temporal de Empresas creada ad hoc para participar en
licitaciones publicas. Mds concretamente, en los términos que refiere el Auto de la Seccién Primera de la Sala
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de lo Contencioso-Administrativo de 30 de octubre de 2020, la cuestidn planteada en el recurso de casacion que
presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consisten en interpretar los articulos
1.3 LDC y 101.3 TFUE , en consonancia con lo establecido en las Directrices Horizontales de la Comisién
Europea, a fin de aclarar en qué condiciones resulta aplicable la excepcidn contenida en los citados preceptos
en relacion con acuerdos de cooperacidn horizontal y, mds concretamente, en relacién con la creacion de UTEs
para participar en licitaciones de concursos publicos”.

No obstante, y atendidos los términos en que se planteaba la controversia que analiza el Tribunal Supremo,
concluye lo siguiente: "Ahora bien, es obligado sefialar que en el presente recurso de casacion -igual que en
el proceso de instancia- no ha existido en realidad controversia sobre la interpretacion que debe darse a los
articulos 1.3 de la Ley de Defensa de la Competencia y 101.3 TFUE, ni sobre la jurisprudencia que los interpreta
y aplica. Mds bien al contrario, la sentencia recurrida en casacion hace diversas referencias a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de este Tribunal Supremo en relacion con tales preceptos, sin que
los recurrentes en casacion hayan manifestado discrepancias con las nociones y categorias juridicas a que se
refiere la sentencia. Donde las recurrentes discrepan de la sentencia recurrida es en la valoracion que en ella se
hace de los datos y elementos de prueba disponibles, y, en definitiva, en la delimitacién de las circunstancias
facticas concurrentes en el caso concreto que se examina...".

Po r ello, y en cuanto a la formacion de doctrina jurisprudencial acerca de la interpretacién del articulo 1
de la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en relacién con lo dispuesto en el articulo
101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, declara que "Conforme a los razonamientos juridicos
expuestos, esta Sala considera que, puesto que no existen cuestiones juridicas a dilucidar; y dado que las
cuestiones de hecho quedan excluidas del recurso de casacion ( articulo 87 bis.1 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ), no siendo revisable en casacién la valoracién de la prueba realizada
por la Sala de instancia, no resulta necesario modificar, completar ni matizar la jurisprudencia que hemos dejado
resefiada en el fundamento juridico segundo de esta sentencia’.

To do lo cual evidencia, en definitiva, la necesidad de realizar un analisis en cada supuesto que tenga en cuenta
las circunstancias concurrentes, no solo de las empresas que participan enlalicitacién, sino de las condiciones
de esta en la medida en que puedan determinar la necesidad objetiva o indispensabilidad de concurrir en una
UTE.

DECIMOCTAVO.-. Atendiendo a la anterior doctrina jurisprudencial, corresponde ahora a este Tribunal analizar
si concurrian razones competitivas que pudieran justificar la intervencidon de las empresas, entre ellas la
recurrente, en forma de UTE en las licitaciones publicas convocadas por diversas administraciones publicas
en el mercado analizado en la resolucion ahora impugnada. Y para ello debemos determinar si existia una
necesidad objetiva que justificase la concurrencia de la recurrente junto con otras empresas bajo este sistema
de colaboracion entre empresas, tal y como las conceptua el articulo 7. Uno de la Ley 18/1982, de 26 de mayo.

Pu es bien, a la vista de las pruebas obrantes en autos y a las que ya nos hemos referido, esta Sala no comparte
la tesis de larecurrentey, al igual que la CNMC, consideramos que la constitucién de las UTEs y la participacion
a través de esta figura en las licitaciones publicas convocadas no respondian a pardmetros de necesidad
objetiva ni competitiva y que, con independencia de cual fuera la capacidad individual de SEMI para concurrir a
las licitaciones sin necesidad de asociarse con otras empresas, en el caso que examinamos, la configuracion
de UTEs por las empresas ha sido uno de los instrumentos usados para implementar los acuerdos de reparto.

En este sentido, este Tribunal destaca que en ninguno de los acuerdos de constitucion de las UTEs se hacia
referencia a la necesidad de su constitucion atendiendo a razones técnicas o econdémicas a la vista de las
exigencias de las licitaciones publicas en las que se participaba en forma de UTE. Por el contrario, son
numerosos los indicios recabados que avalan esta conclusién.

Po r lo que se refiere al cartel consistente en el reparto de licitaciones publicas convocadas para el
mantenimiento de los sistemas de electrificacion en lineas de tren convencional, constatamos que la
constitucion de UTEs respondian a estrategias empresariales y no a necesidades objetivas por razones
técnicas o econdmicas y a titulo de ejemplo podemos citar el correo electrénico envido a el 28 de octubre de
2013 por el Delegado de Ferrocarril de ELECNOR por el que propuso al Director de la Divisién de Ferrocarriles
de SEMI licitar en UTE el servicio en dicha zona en los siguientes términos:

‘(...) Nuestra idea seria hacer una UTE para la licitacién por tajos separados, de tal forma que cada tajo,
se corresponda a una zona a mantener (norte y sur), siendo la finalidad que cada uno sigamos haciendo el
mantenimiento donde estamos.

Coméntame si estais de acuerdo y comenzamos a trabajar en esa linea.
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Me comenté (Director de Subestaciones y Ferrocarriles de ELECNOR) que es posible que haya una reunién entre
instaladores para llegar a algin acuerdo de reparto de zonas o algo asi (lo veo muy complicado). Por nuestra
parte, este acuerdo prevaleceria ante cualquier otro. Cuando quieras lo comentamos, pero queria anticiparte la
propuesta” (folios 1985, 1986 y 17759 del expte).

Ta mbién el correo electrénico remitido por el Director de contratacién de ELECTREN a directivos de SEMI,
COBRA, ALSTOM, CYMI y ELECTREN, en el que propuso un reparto de las citadas obras de mantenimiento
licitadas, tras haberlo valorado con el Director General de la Unidad de Sistemas e Infraestructura de ALSTOM,
adjuntando un propuesta de reparto y la eventual formacién de UTE, del siguiente tenor:

"Estimados TODOS:
Adjunto una propuesta de reparto de las obras de Mantenimiento, en lo que considero, un mejor servicio a ADIF...

Comentando el tema con (Director General de la Unidad de Sistemas e Infraestructura de ALSTOM) él me propone
un acercamiento entre las empresas, que seria la 22 propuesta de reparto, que no se ha desglosado en medios...

¢ Proponemos un acuerdo entre las empresas para estas ofertas basado en las propuestas de reparto?

En el caso de que os parezca bien deberiamos contestar antes del viernes para empezar a organizar los repartos
y/o las UTEs...

Esperando vuestras respuestas, Un saludo”

Co nsta acreditado que, tras recibir dicha propuesta, el Director de la Divisién de Ferrocarriles de SEMI recriminé
al Director de Contratacién de ELECTREN el haber enviado dicha propuesta via correo electrénico, a lo que
éste respondioé reconociendo su error, reformulando su propuesta de reparto de las obras de mantenimiento
mediante la constitucién de UTE. El 6 de noviembre de 2013, el Delegado de Ferrocarril de ELECNOR retomé la
comunicacioén con el Director de la Division de Ferrocarriles de SEMI con respecto a la licitacion para la Zona
CENTRO, solicitandole la coordinacién para la elaboraciéon de la oferta conjunta.

Ta mbién podemos citar el acuerdo rubricado el12 de diciembre de 2015 por el Director de Contratacién de
ELECTREN, el Delegado de Ferrocarriles de ELECNOR y el Director de la Divisién de Ferrocarriles de SEMI para
el reparto de dos contratos puntuales licitados por el ADIF en la zona Noreste, relativos a la sustitucién del
sustentador y pendolado en la linea Barcelona-Blanes- Maganet y la relativa a la rehabilitacion de la catenaria
afectada por corrosién marina en la linea de Vilanova . En dicho el citado acuerdo se hacia constar lo siguiente:

"Tras las aperturas de las obras abajo referenciadas, los representantes de las empresas citados, acordamos
una estrategia para conseguir las adjudicaciones en las mejores circunstancias posibles y posteriormente.

Tras la adjudicacion, compartir las obras conseguidas a tercios (33,33%), mediante una UTE por debajo del
adjudicatario, sin coeficientes de paso.

Los representantes se comprometen a llevar el acuerdo en los términos acordados, consiguiendo la mayor
equidad posible entre los socios y maximo beneficio para las UTEs resultantes.

1. SUSTITUCION DE SUSTENTADOR Y PENDOLADO EN LA LINEA BARCELONA-BLANES-MAGANET. Expte.
NUMOO1

La estrategia acordada en este caso supone que ELECTREN no justifique su baja temeraria, siendo SEMI
adjudicatario con su baja del 33,33% y resultando una adjudicacién del contrato por 1.036.067,27 € (IVA no
incluido) a compartir con la UTE.

2. REHABILITACION DE CATENARIA AFECTADA POR CORROSION MARINA EN LA LINEA DE VILANOVA. Expte.
NUMO0O06 .

La estrategia acordada en este caso supone que ELECTREN y SEMI no justifiquen su baja temeraria, siendo
ELECNOR adjudicatario con su baja del 26,73% y resultando una adjudicacion del contrato por 1.029.131,78 €
(IVA no incluido) a compartir con la UTE."

Y por lo que se refiere al cartel consistente en el reparto de licitaciones publicas convocadas para la
construccioén, suministro, instalacion y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de
alta velocidad, desde abril de 2008 hasta marzo de 2016, también la utilizacién instrumental de la figura de
las UTEs resulta corroborada por la prueba obrante en autos, pudendo citar, a titulo de ejemplo, el acuerdo
adoptado en abril de 2008, por las empresas COBRA, ELECNOR, SEMIy ELECTREN para repartirse 5 licitaciones
convocadas en enero y febrero de 2008 para la construcciéon y mantenimiento de sistemas de electrificacion
de distintos tramos de diversas lineas de alta velocidad, que establecia, entre otras cosas, lo siguiente (folios
18869 a 18870):
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"1. Compartir Producciéon y Margen del contrato "Subestaciones y CT asociados en el tramo Motilla del Palancar
Valencia -Motilla de Palancar Albacete en las siguientes condiciones.

2. La participacion de cada una de las empresas sera sobre un importe adjudicado:
ELECTREN 25 % del 50 % de lo adjudicado es decir 12.236.755,99¢€ Iva Excluido
Elecnor 25 % del 50 % de lo adjudicado es decir 12.236.755,99€ Iva Excluido

Cobra 25 % del 50 % de lo adjudicado es decir 12.236.755,99€ Iva Excluido

Semi 25 % del 50 % de lo adjudicado es decir 12.236.755,99€ Iva Excluido

3. Que Cobra y Semi formaran parte de una UTE subcontratista de la UTE adjudicataria sin coeficiente de paso
que ejecutara la obra a riesgo y ventura con las participaciones indicadas en el punto 2.

4. Que en caso de que los miembros que firman este acuerdo perteneciente a la UTE adjudicataria no crean
conveniente establecer la UTE definida en el apartado 3, se establece subcontratar a Semiy Cobra la participacion
definida en el apartado 2, en las siguientes condiciones.

5. La Ute adjudicataria o ELECTREN o Elecnor harén un contrato a Semi y a Cobra en los siguientes términos:
5.1 Importe: 17.423.730,24 €

5.2 Fecha un mes posterior a la firma del contrato entre la UTE adjudicataria y ADIF y no mas tarde del 30 mayo
2008.

5.3 El margen establecido serd del 12,85 %.

5.4 La facturacién se realizara en cuatro certificaciones con fechas:
30-11-2008

30-05-2009

30-11-2009

30-05-2010

Estas mismas condiciones aplicaran para las licitaciones de SSEE de:
Madrid Motilla.

Barcelona Frontera".

Ta mbién el correo electrénico remitido por el Subdirector General de Energia de ELECNOR el 22 de enero de
2010 al Director General de Ferrocarriles de COBRA y al Director General de SEMI, en el que se consignaba
lo siguiente:

‘(...) Como todos sabemos, y debido a ciertas diferencias existentes con ELECNOR en una obra de catenaria
convencional en ejecucién, COBRA decidié que, a la presentacién de la oferta de referencia, "Construccion y
mantenimiento de la linea catenaria del eje Orense-Santiago del corredor Noroeste de Alta Velocidad" (BOE de
7 de diciembre de 2009), no acudiéramos COBRA, ELECNOR y SEMI conjuntamente, a pesar de recoger en el
texto del correo que dicha oferta estaba contemplada en los acuerdos existentes entre las partes. Que, debido
a lo anterior, COBRA Y SEMI presentaron oferta en UTE conjuntamente con BB, y ELECNOR presentd su oferta
en solitario.

Dada la larga trayectoria conjunta de las tres Empresas, tanto en la presentacion de este tipo de ofertas, como en
la ejecucion conjunta de los Contratos, ademds de la tecnologia conjunta desarrollada para alta velocidad y de
los acuerdos vigentes hasta la fecha, y en prevision de que podamos revertir la actual situacién de desacuerdo
existente por parte de uno de los socios, y para evitar posibles discrepancias futuras, ELECNOR propone que
antes de la apertura de precios de la oferta, se defina el procedimiento a seguir en caso de adjudicacion de la
obra a alguna de las partes, existiendo dos opciones:

A) En caso de que COBRA-SEMI-BB sean adjudicatarios de la obra, SEMI- COBRA compartiran la suma de sus
participaciones en dicho Contrato, a partes iguales con ELECNOR.

En caso de que el adjudicatario fuese ELECNOR, compartira con SEMI y COBRA el mismo porcentaje que ellos
compartirian si fuesen adjudicatarios.

B) El adjudicatario no comparte nada con la otra parte. Como ya ha sido transmitido verbalmente, ELECNOR
acepta cualquiera de las opciones que elijdis, poniendo como Unico requisito que recibamos vuestra
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contestacion antes de la apertura econédmica de las ofertas, en el entendido de que, de no haber recibido dicha
contestacion en este plazo, se dara por hecho que no existe compromiso alguno por ninguna de las partes.”

Ta mbién avala la finalidad meramente estratégica de la constitucion de las UTEs el correo electrénico de
SEMI a ELECNOR, ELECTREN de 2 de septiembre de 2014 con asunto "Subestaciones Monforte- Murcia" (folio
17943), recabado en la inspeccion de SEMI, a cuyo tenor:

"Buenos dias,

Como conclusién de la conversacion telefénica de hace unos minutos con (Subdirector Energia ELECNOR) y
(Director Contratacién ELECTREN), parece que no tiene mucho sentido presentar dos ofertas al concurso del
asunto. Las opciones son mantener el acuerdo vigente de las tresempresas y presentar una oferta o romper el
acuerdo y que cada uno de nosotros presente la suya independientemente.

Por lo hablado creo que nos encajaria a los tres seguir con la estructura de una UTE a tercios.

Avanzando en esa idea, segun el orden de preparacién de ofertas, le tocaria a ELECTREN coordinar la preparacién
de la misma, asi como ostentar la gerencia y una participacion del 33,34% en caso de ser adjudicatarios.

Si tenéis algo en contra decidlo rapido o, en caso contrario, empecemos a trabajar en el reparto de tareas"

Po r lo demas otro elemento indiciario que lleva a este Tribunal a entender que, en este caso, las UTEs no eran
licitas desde el punto de vista del derecho de la competencia es que los porcentajes de participacion de las
distintas empresas en las UTEs no se determinaban ni por los medios técnicos ni por la capacidad econdmica
que pudiera disponer cada una de las empresas participes, como ponen de manifiesto las pruebas obrantes
en autos.

Po r todo lo expuesto, esta Sala comparte la argumentacién dada por la CNMC cuando sefiala que "la
justificacién de la conformacion de UTE responde asi a planteamientos estratégicos de las empresas para
asegurarse la adjudicacién de los contratos simulando una inexistente intencién de concurrir en competencia.

As i las cosas, no son atendibles las explicaciones alternativas ofrecidas por la sociedad recurrente en cuanto
vienen a sostener que la constitucién de las UTEs vino motivada por la falta de capacidad de SEMI para acudir
en solitario y sin el concurso de otras empresas a las licitaciones por cuanto que dicha justificaciéon no se
compadece con el comportamiento y con los contactos llevados a cabo por las empresas, y tampoco con el
contenido de los correos intercambiados entre SEMI con otras empresas.

DECIMONOVENO.- Se opone en la demanda que la resolucién realiza una valoracién errénea de los supuestos
efectos que habrian tenido en el mercado las conductas imputadas.

Pu es bien, debemos recordar que las conductas sancionadas se han calificado correctamente como cartel por
parte de la CNMC por cuanto que tienen encaje en la definicién de cartel dada por la disposicion adicional 4.2
de la LDC, tanto en la redaccion original de la Ley 15/2007 como en la redaccién modificada del RDL 9/2017.

Es ta definicion de cartel esta reiterada, con igual contenido literal, en el Considerando 2 del Reglamento (UE)
2015/1348 de la Comisién, de 3 de agosto de 2015, por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 773/2004
relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comisidn con arreglo a los articulos 81y 82 del Tratado CEy en
el articulo 1, apartado 11, de Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2018, encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar
mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior.

As i las cosas, estamos ante una infraccion por el objeto, de tal suerte que no es necesario que se acredite la
produccion de efectos en el mercado para considerar que dicha infraccién se ha consumado.

No obstante, la acusacion de efectos tiene relevancia desde luego en este caso por cuanto ha sido uno de los
criterios que la resolucién ha tenido en cuenta para cuantificar la multa.

En efecto, dice la CNMC que " La falta de competencia en las licitaciones publicas ha supuesto un encarecimiento
del precio de los contratos que de otra manera no se hubiese producido. Ademas, el precio es una de las variables
que las partes utilizan para diferenciarse del resto de concursantes en la licitacién. En ultima instancia este
sobrecoste que paga la administracion debe ser soportado por los ciudadanos. Y afade que "al efecto sobre el
precio de los contratos, cabe afiadir que este tipo de conductas se han producido en un mercado cuyas barreras
de entrada son evidentes, si tenemos en cuenta la complejidad de los trabajos relacionados con estos mercados,
que limitan significativamente la aparicion de nuevos entrantes en los mismos. Por ello, el reparto del mercado
entre empresas que ostentan conjuntamente elevados porcentajes de cuota de mercado, como es el caso, tiene
el potencial efecto de desincentivar la entrada de nuevos operadores en el mismo".
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A nuestro juicio, la propia configuraciéon de las conductas permite suponer, sin margen de duda, que se han
producido efectos nocivos en el mercado, por cuanto que los acuerdos adoptados si tuvieron efectos en el
mercado, ya que los acuerdos de reparto de licitaciones tuvieron como resultado eliminar la incertidumbre
entre las empresas imputadas a la hora de establecer su estrategia comercial, permitiendo a dichas empresas
adaptar su comportamiento comercial, con el consiguiente perjuicio para ADIF, que convocé la mayor parte
de estas licitaciones. En definitiva, los acuerdos de reparto de mercado analizados no soélo tuvieron el objeto
de restringir o falsear la competencia, sino que también tenian aptitud para ello, reduciendo la independencia
en la toma de decisiones de las empresas participantes al determinar aspectos estratégicos y tacticos de su
politica corporativa. Esta conclusién no resulta desvirtuada por el hecho de que alguna de las adjudicaciones
finalmente no tuviera lugar como consecuencia del desistimiento de DIF, o por la circunstancias de que el
6rgano adjudicador optara por la oferta presentada por una empresa ajena al cartel . En cualquier caso, los
acuerdos adoptados se aplicaron, realizandose un seguimiento continuo dE ellos mismos por parte de las
empresas participantes.

VIGESIMO.-. Para terminar, opone la representacién procesal de SEMI que el calculo de las dos multas que se
le han impuestos es inmotivado, infundado y arbitrario, dando lugar a cuantias desproporcionadas.

Ad uce que se desconoce totalmente la ponderacion que la CNMC ha realizado, en su caso, de cada uno de los
criterios utilizados al cuantificar la sanciéon impuesta por la presunta participacion de SEMI en el Cartel del AVE.
Que el tipo sancionador general del 6% parece haberse ajustado atendiendo a "la gravedad y las caracteristicas
de la infraccién de las empresas", resultando en un nuevo tipo sancionador individual para cada empresa,
respecto del cual no se ha explicado, en modo alguno, la metodologia de calculo utilizada. Afiade que segun
la Resolucidn, a la sancién resultante al aplicar el tipo sancionador individual sobre el volumen de negocios
del afio anterior de la Compafiia se habria aplicado un ajuste de proporcionalidad unicamente a algunas de
las empresas infractoras (entre las que no se incluye SEMI). Que dicho ajuste parece haberse aplicado sélo
cuando la sancion resultante para una empresa excede un valor de referencia que, segin la CNMC, seria el
resultado de sumar al beneficio ilicito obtenido por cada empresa un factor incremental de disuasién pero
gue no se ha expuesto en la Resolucién la férmula o metodologia aplicada para estimar dicho beneficio
ilicito presuntamente obtenido por cada empresa, siendo imposible para SEMI conocer el valor de referencia
por encima del cual parece haberse aplicado dicho ajuste de proporcionalidad , impidiéndole verificar si el
beneficio ilicito aplicado, en su caso, resulta razonable atendiendo a la rentabilidad media del sector o, al
menos, comprobar si los calculos realizados son correctos.

Af ade que la metodologia seguida en el Cartel del Ferrocarril Convencional es muy similar a la del Cartel del
AVE pero que, sin embargo, antes de aplicar el citado ajuste de proporcionalidad, la Resolucion hace referencia
a un ajuste adicional, aplicable unicamente a aquellas empresas que han sido sancionadas también por el
Cartel del AVE, ofreciendo como unica explicacidon que "consiste en una ponderacién de la sancién en funcién
del peso que la segunda infraccion tiene respecto de la primera.

De staca que aun cuando tanto el PCH como en la PR, asi como también en apartados previos de la Resolucion,
se habia referido siempre en primer lugar al Cartel del Ferrocarril Convencional, opte sin embargo por alterar
el orden en que cuantifica ambas sanciones en la Resolucion de manera que este "ajuste adicional” se aplique
al Cartel del Ferrocarril Convencional y no al Cartel del AVE, sin justificacion alguna.

Di cho lo anterior denuncia que el Consejo de la CNMC ha calculado las sanciones considerando cifras
errbneas de volumen de negocios, lo que conlleva la imposicion de multas desproporcionadas. A estos
efectos argumenta que la resolucién sancionadora , para cuantificar el VNMA ha tomado en consideracién
la facturacion total obtenida por las empresas investigadas en los mercados afectados durante los periodos
de vigencia de los presuntos carteles, lo cual ha producido un sobredimensionamiento del mercado afectado
por la infraccién que, necesariamente, conlleva la imposicion de una sancién a todas luces desproporcionada
en relacion con el impacto que hubieran podido tener las presuntas practicas y, por tanto, con el beneficio
ilicito que, en su caso, podria haber llegado a obtener SEMI. Y expone que, de conformidad con precedentes
anteriores de la CNMC y jurisprudencia relativa a la delimitacién del mercado afectado, no debe confundirse
el mercado afectado por una presunta infraccién con el mercado relevante de producto y geografico. En este
sentido, recuerda que la propia CNMC con anterioridad ha considerado que "el concepto de mercado afectado
por la conducta infractora, que puede o no coincidir con el mercado de producto y geografico relevante, no viene
determinado por el territorio en el que las condiciones de competencia son homogéneas sino por el espacio
geografico en el que la infraccion analizada haya producido o sea susceptible de producir efectos sobre las
condiciones de competencia efectiva y que la propia CNMC en la PR acoge esta misma tesis al sefialar que, ala
hora de determinar la sancién, debe considerarse la efectiva adjudicacién o implementacion de los proyectos
y licitaciones. Por ello entiende que no puede aceptarse el criterio considerado por la Resolucién de que la
existencia de una practica apta para restringir, en su caso, la competencia en una licitacion concreta (o en
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un numero limitado de licitaciones) haya podido afectar, en modo alguno, a la competencia en la totalidad
de las licitaciones convocadas en los mercados en cuestidén y que, en consecuencia, a la hora de calcular
las sanciones a imponer a la Compafiia, deberia haberse tomado como base el importe resultante de la
suma de las licitaciones adjudicadas que, presuntamente, habrian sido objeto del reparto anticompetitivo,
en lugar de la totalidad del volumen de negocios obtenido por las empresas durante los afios en que se
desarrollaron las presuntas infracciones y que, por consiguiente, el VNMA de SEMI deberia limitarse a los
importes de las licitaciones en las que participé la Compafiia y que la CNMC considera que habrian sido objeto
de reparto anticompetitivo, es decir, aquellas licitaciones listadas en los Anexos | y Il de la Resolucién, por lo
que ascenderia a, como maximo, 15.485.915 euros (en vez de 42.961.128 euros) en relacion con el Cartel del
Ferrocarril Convencional y 103.291.244,89 euros (en vez de 155.096.939 euros) en cuanto al Cartel del AVE.

Af ade que la metodologia empleada por el Consejo no toma en consideracidn el caracter multiproducto y
multigeografico de SEMI y que las sanciones impuestas son notablemente excesivas en comparacién con los
beneficios de la compaiiia. A estos efectos expone que la CNMC no ha tomado en consideracion ninguno de
los siguientes factores:

(i) EI VNMA medio anual de SEMI en electrificacion de lineas de ferrocarril convencional representa tan sélo
el 1,75% de su volumen de negocios total en el afio 2018289.

(if) EIVNMA medio anual de SEMI en electrificaciéon de lineas de AVE representa tan solo el 10,7% de su volumen
de negocios total en el afio 2018290.

(iii) Casi un 30% del volumen de negocios total de SEMI (45 millones de euros) se obtiene fuera de Espaiia,
a través de establecimientos permanentes o consorcios, que tienen un CIF diferenciado del de SEMI, que
ejecutan sus proyectos y tributan fuera de Espania, pero cuya produccién a efectos exclusivamente contables
queda integrada en la Cuenta de Resultados de la Compaiiia.

as i las cosas, concluye que atendiendo a las cifras de facturacién y al periodo temporal considerado por la
CNMC ala hora de calcular la sancion que impone a SEMI en relacién con el Cartel del Ferrocarril Convencional
(de 2003 a 2015 para considerar afios enteros), el VNMA medio anual de SEMI asciende a 3.224.985,27 euros
y en relacién con el Cartel del AVE (de 2009 a 2015 para considerar afios enteros), el VNMA medio anual de
SEMI asciende a 19.778.816,65 euros.

Af irma que la unidad de Ferrocarriles de SEMI representa Unicamente una parte relativamente pequefia
del total de las actividades desarrolladas por la Compafia, en concreto un 11,66% de media en el periodo
2012-2016. Ello se debe a que SEMI solo utiliza un CIF para desarrollar mdltiples actividades de sectores
econdmicos muy diversos: lineas y subestaciones eléctricas, telecomunicaciones, ferrocarriles, energias
renovables, proyectos especiales integrados y fabricacion de estructuras.

So stiene que el Consejo de la CNMC ha seguido distinto criterio en resoluciones en otros expedientes
similares, en los que se ha tenido en cuenta, entre otros aspectos, la proporcién que representa el volumen de
negocios medio anual de la empresa en el mercado afectado durante la infraccién en relacion con su volumen
de negocios total, sosteniendo ahora que el Unico ajuste que tiene cabida a la hora de cuantificar las sanciones
es el limite de proporcionalidad, si bien se desconoce cémo se ha calculado.

Co nsidera, ademas, que. las multas impuestas a SEMI son injustas y que si se compara el VNMA de
las empresas sancionadas con las multas impuestas se observa que a las empresas monoproducto (y
monogeograficas) se les imponen sanciones notablemente inferiores, en especial en relacién con el supuesto
Cartel del AVE.

In siste en el caracter desproporcionado de las multas impuestas a SEMI también resulta evidente si se
comparan sus cuantias con el beneficio neto obtenido por esta empresa en los ultimos ejercicios.

Pa ra terminar afirma que las multas impuestas a SEMI son excesivas por considerarse presuntas practicas
supuestamente ilicitas cuya infraccién habria, en todo caso, prescrito y que, atendiendo a lo expuesto, las
cuantias de las multas impuestas a SEMI deberia recalculares ajustando el VNMA a las licitaciones que, segun
la propia Resolucién, habrian resultado afectadas por las presuntas practicas imputadas a SEMI. Esto supone
una reduccion del VNMA aplicable en relacién con el Cartel del Ferrocarril Convencional del 64% y del 89%
en cuanto al Cartel del AVE y que ademas, se deberia reducir el VNMA en consonancia con las conductas
prescritas, lo que supondria una reduccidén del 92% del VNMA aplicable en relacién con el Cartel del Ferrocarril
Convencional y del 97% en cuanto al Cartel del AVE y que, adicionalmente, , seria necesario ajustar la cuantia
de las multas impuestas a SEMI para tomar en consideracion su caracter multiproducto y multigeografico, .no
debiendo representar las sanciones impuestas mas del 3% del VNMA de la Compafiia en cada caso.
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Pu es bien, para dar respuesta a las cuestiones planteadas por la recurrente, debemos poner de manifiesto
que la Resolucién sancionadora recoge que, de acuerdo con lo dispuesto el apartado c) del articulo 63.1 de
la LDC, las infracciones muy graves, como las ahora examinadas, podran ser castigadas con multa de hasta
10 por ciento del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior
al de la imposicién de la multa y que, de conformidad con la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, a
partir de la sentencia de 29 de enero de 2015 (Recurso 2872/2013), dicho porcentaje ha de aplicarse sobre el
volumen total de negocio de la empresa en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicidn de la sancién,
debiendo graduarse las multas conforme a lo dispuesto en el articulo 64 de la LDC y atendiendo a su finalidad
disuasoria y al principio de proporcionalidad.

A continuacién procede a examinar, de manera individualizada para cada una de las tres infracciones
sancionadas, los criterios del articulo 64 de la LDC, a cuyo tenor el importe de las sanciones se fijara
atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios: la dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la
infraccién; la cuota de mercado de la empresa o empresas responsables; el alcance de la infraccion; la duracion
de la infraccion; el efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores y
usuarios o sobre otros operadores econémicos; los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la
infraccién; las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacion con cada una de las empresas
responsables y, teniendo en cuenta que se valoran y se sancionan tres infracciones Unicas y continuadas,
considera conveniente analizar, en primer lugar, los criterios sancionadores aplicables a las empresas del
cartel de reparto de contratos en el mercado de electrificacion de lineas de alta velocidad con la finalidad
de asegurar simultaneamente los principios de disuasién y proporcionalidad de las sanciones cuando hay
varias infracciones en el mismo expediente, lo que requiere empezar por la infraccion cuya dimensién -en
términos de la facturacién total en el mercado afectado durante la conducta- es mayor, lo que permitira valorar
posteriormente el nivel de sanciones necesario en el resto de las infracciones para alcanzar simultdneamente
la necesaria disuasion y proporcionalidad.

As i las cosas, respecto del cartel para el reparto de contratos de construccion, suministro, instalacién y
mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad, se recoge que se trata de
unainfraccion Unica y continuada constitutiva de cértel, consistente en la adopcién de acuerdos para el reparto
de contratos publicos para la fabricacién, suministro, instalacién, mantenimiento y reparacién de los sistemas
de electrificacidn de lineas ferroviarias de alta velocidad, licitados principalmente por ADIF, que se ha llevado
a cabo en el mercado de construccién, suministro, instalacion y mantenimiento de sistemas de electrificacion
de lineas ferroviarias de alta velocidad en Espania; que el ambito geografico en que se han desarrollado las
conductas (art. 64.1.c) es el mercado nacional, con afectacién al comercio intracomunitario. Que, aunque
no se dispone de datos fidedignos sobre cuotas individuales del mercado relevante, la informacién que obra
en el expediente permite concluir que las empresas participantes en este cartel representan conjuntamente
la mayor parte de las principales empresas activas en este mercado en Espafa (art. 64.1.b). Que, en este
mercado, se han acreditado acuerdos de reparto en relaciéon con 24 licitaciones, con un presupuesto total
de licitaciéon de 1.108.946.332 euros, siendo el importe de adjudicacion de las mismas de 837.836.625
euros (art. 64.2.c). Que la conducta ha tenido lugar desde abril de 2008 hasta marzo de 2016 (art. 64.1.d),
independientemente de la concreta participacion de cada empresa. Que los acuerdos objeto de la sancion
fueron efectivamente aplicados, habiendo quedado acreditado su seguimiento y ejecucion, generando efectos
en el mercado afectado (art. 64.1.e) consistentes en la eliminacion de la incertidumbre entre las empresas
imputadas a la hora de establecer su estrategia comercial, eliminando asi gran parte de la competencia
en perjuicio de los dérganos convocantes de las licitaciones, principalmente ADIF, y obteniendo importes
de adjudicacion superiores a los que hubiesen obtenido en ausencia del cartel. Afiade que las licitaciones
afectadas por el cartel fueron licitaciones convocadas por operadores publicos, por lo que se han encarecido
los servicios licitados con el consecuente perjuicio para las arcas publicas, debido a la reduccién tanto del
numero de ofertas presentadas como de los descuentos ofertados, y, teniendo en cuenta estos criterios,
efectla una valoracién general de la infraccién de cara a su sancién que se traduce en un tipo sancionador
general del 6,0%.

Po r lo que se refiere a SEMI, la duracion de su conducta abarcar se fija desde abril de 2008 a marzo de 2016;
el volumen de negocio en el mercado afectado (VNMA) se cifra en 155.096.939 y su participacion en el VYNMA
total de la infraccién en un 16%. No aprecia la concurrencia de circunstancias agravantes ni atenuantes y
atendiendo a que su volumen de negocios total (VNT) en 2018, fue de 184.786.659, fija un tipo sancionador
del 6,6%.

A continuacién, se explica que para realizar cualquier valoracion de la proporcionalidad es necesario llevar a
cabo una estimacién del beneficio ilicito que cada entidad infractora podria haber obtenido de la conducta
bajo supuestos muy prudentes, y aplicarle un factor incremental de disuasién y que esta estimacion se utiliza
como valor de referencia, por encima del cual se considera que la multa podria resultar desproporcionada.

47



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Esta estimacion del beneficio ilicito que cada entidad infractora podria haber obtenido de la conducta
atendiendo a diversos parametros econémicos, como el margen de beneficio de las empresas en condiciones
de competencia, la subida de los precios derivada de la infraccién y la elasticidad precio de la demanda en el
mercado relevante, a partir de datos de las propias empresas infractoras o en bases de datos publicas referidas
al mercado relevante, como la de los ratios sectoriales de empresas no financieras del Banco de Espafia y
que para el caso de SEMI y otras empresas, participantes en esta infraccion, el valor de referencia estimado
es sustancialmente superior a las sanciones en euros que les corresponden como resultado de aplicar el tipo
sancionador determinado para cada una a sus respectivos volimenes de negocios totales en 2018. Por tanto,
puede descartarse que sean desproporcionadas en relacién con la efectiva dimensién de la conducta y no
requieren de ningun ajuste, imponiéndose a SEMI una multa de 12.195.919.

Po r lo que se refiere al cartel para el reparto de contratos de mantenimiento de sistemas eléctricos en lineas
de tren convencional, se recoge que se trata de una infraccién Unica y continuada constitutiva de cartel,
consistente en la adopcién de acuerdos para el reparto de contratos de mantenimiento de sistemas eléctricos
en lineas ferroviarias de tren convencional, que se ha llevado a cabo en el mercado de mantenimiento de
sistemas de electrificacién de lineas ferroviarias de tren convencional en Espafia; que el &mbito geografico
en que se han desarrollado las conductas (art. 64.1.c) es el mercado nacional, con afectacién al comercio
intracomunitario. Que, aunque no se dispone de datos fidedignos sobre cuotas individuales del mercado
relevante, la informacién que obra en el expediente permite concluir que las empresas participantes en este
cartel representan conjuntamente la mayor parte de las principales empresas activas en este mercado en
Espafia (art. 64.1.b) y que la conducta ha tenido lugar desde mayo de 2002 hasta noviembre de 2016 (art.
64.1.d), independientemente de la concreta participacion de cada empresa. Que gran parte de los acuerdos
fueron efectivamente aplicados, habiendo quedado acreditado su seguimiento y ejecucién, generando efectos
en el mercado afectado (art. 64.1.e) consistentes en la eliminacion de la incertidumbre entre las empresas
imputadas a la hora de establecer su estrategia comercial, eliminando asi gran parte de la competencia
en perjuicio de los drganos convocantes de las licitaciones, principalmente ADIF, y obteniendo importes
de adjudicacién superiores a los que hubiesen obtenido en ausencia del cartel. Que, en este mercado, los
acuerdos entre las empresas se llevaron a la practica con un seguimiento continuo que se realizaba tanto
en las reuniones presenciales de la "mesa" como a través de la elaboracién de tablas de reparto que se
intercambiaban las empresas (art. 64.2.c), habiéndose adoptado acuerdos en relacion con, al menos, 239
licitaciones, de las que 173 resultaron finalmente adjudicadas y ganadas por empresas del cértel, con un
importe total repartido entre las empresas de 134.892.642 euros. Que las licitaciones afectadas por el cértel
fueron licitaciones convocadas por operadores publicos, por lo que se han encarecido los servicios licitados
con el consecuente perjuicio para las arcas publicas, debido a la reduccién tanto del nimero de ofertas
presentadas como de los descuentos ofertados y, teniendo en cuenta estos criterios, efectlia una valoracion
general de la infraccion de cara a su sancién que se traduce en un tipo sancionador general del 6,0%.

Po r lo que atafie a SEMI la duracién de su conducta se fija desde mayo de 2002 a noviembre de 2016; el
volumen de negocio en el mercado afectado (VNMA) se cifra en 42.961.128 y su participacion en el VNMA
total de la infraccién en un 11,6, %. No aprecia la concurrencia de circunstancias agravantes ni atenuantes y
atendiendo a que su volumen de negocios total (VNT) en 2018, fue de 184.786.659, fija .un tipo sancionador
del 6,4%.

A continuacion, de acuerdo con los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea acerca
de que "la posibilidad de un doble procedimiento diera lugar a una acumulacién de sanciones, una exigencia
general de equidad, que se encuentra por lo demas recogida al final del parrafo segundo del articulo 90 del
Tratado CECA, requeriria que se tuviera en cuenta cualquier decisiéon sancionadora anterior al determinar la
sancion que en su caso se impusiera" asi como de la Comisién Europea en su Decisién de 17 de diciembre
de 2002, en el Asunto COMP/37667- Specialty Graphite499, que afirmé que procedia una reduccién en una
multa posterior debido a que el efecto disuasorio se garantizaba ya con la primera multa, con el fin de
garantizar el maximo respeto al principio de proporcionalidad, resuelve la resolucion sancionadora que la
finalidad disuasoria de las sanciones adicionales correspondientes a las infracciones de menor alcance
debe ser modulada y que, en consecuencia, se aplica una ajuste a las sanciones que les corresponderian si
se considerara esta infraccion de forma aislada, a las empresas participantes en la infracciéon que ya han
sido sancionadas por la primera (COBRA, CYMI, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, SEMI, SIEMENS, EYM y
ALSTOM)y precisa que este consiste en una ponderacién de la sancion en funcién del peso que la segunda
infraccion tiene respecto de la primera.

Y afiade que, no obstante, la sanciones en euros que corresponde imponer aplicando el tipo sancionador total al
volumen de negocios total de la empresa en 2018, y aun después de haber aplicado, en su caso, la ponderacién
explicada a las entidades que ya habian sido sancionadas en la primera infraccién de este expediente, para
realizar cualquier valoracion de la proporcionalidad es necesario realizar una estimacion del beneficio ilicito
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gue cada entidad infractora podria haber obtenido de la conducta bajo supuestos muy prudentes, y aplicarle
un factor incremental de disuasidn. Que esta estimacion se utiliza como valor de referencia, por encima del
cual se considera la multa podria resultar desproporcionada pero que respecto de SEMI y otras empresas
participantes en esta infraccidn, el valor de referencia estimado es sustancialmente superior a las sanciones
en euros que les corresponden, por lo que puede descartarse que las multas que corresponde imponer a estas
otras empresas sean desproporcionadas en relacién con la efectiva dimensién de la conducta, por lo que no
requieren de ningun ajuste, imponiéndose a SEMI una sancién de 4.250.093 euros,

VIGESIMOPRIMERQO. - Con caracter previo a examinar la conformidad a derecho de las sanciones impuestas a
SEMI ha de advertirse que este motivo de impugnacién, en lo que se refiere al cartel de ferrocarril convencional
y en cuanto a la cuantificacion de la multa impuesta, tropieza con el hecho de que, conforme a lo razonado
antes, el periodo anterior al 20 de julio de 2012 ha de considerarse prescrito.

De este modo, dicho pronunciamiento afecta a todos los criterios de cuantificacién aplicados en relacién con
el periodo de duracién inicial atribuido al cartel - desde- 2002 a 2016.-teniendo en cuenta que la intensidad de
la conducta infractora puede no haber sido homogénea a lo largo de toda la vida del cértel, ignorandose la que
pudiera corresponder al periodo descontado. Tanto el volumen de negocios, como el beneficio ilicito, como los
efectos en el mercado son conceptos que se ven afectados por la reduccién temporal y no necesariamente
de un modo lineal.

Co rresponde, por tanto, a la CNMC, en caso de dictar nueva resolucidn valorar estas circunstancias para
adecuar la sancién que corresponderia a SEMI en este Cartel y valorar la intensidad antijuridica por el periodo
subsistente y aplicar los criterios de cuantificacién que considere oportunos, ajustados en todo caso a la
conducta correspondiente a dicho periodo, que comprende desde el 12 de julio de 2012 hasta 2016.

Po r lo que se refiere a los carteles del AVE, recordemos que, como sefiala el Tribunal Supremo en sentencia
de 25 de julio de 2006, recurso nim. 466/2003, "La exigencia de motivacién de los actos administrativos
constituye una constante de nuestro ordenamiento juridico y asi lo proclama el art. 54 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (antes, art. 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 ), teniendo por finalidad
la de que el interesado conozca los motivos que conducen a la resolucion de la Administracion, con el fin,
en su caso, de poder rebatirlos en la forma procedimental regulada al efecto. Motivacién que, a su vez, es
consecuencia de los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad enunciados por el
apartado 3 del art. 9 CE de la Constitucién 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 actuaciéon 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 Administracién’, entre otros particulares, "la obligacién que incumbe a la
Administracion de motivar sus decisiones".

Y es que la resolucién indica, en aplicacién 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 infraccién de
las normas en materia de competencia, la Comisiéon cumple su obligaciéon de motivacién cuando indica en su
decisién los elementos de apreciacion que le han permitido determinar la gravedad de la infraccién, asi como
su duracion, sin que esté obligada a indicar los datos numéricos relativos al método de cdlculo de la multa
(véase, en este sentido, en particular la sentencia Telefdonica y Telefénica de Espafia/Comisién, C-295/12 P,
EU:C:2014:2062 , apartado 181).

Po r tanto, ni hay falta de motivacién, ni se han ignorado los articulos 63 y 64 de la LDCA al cuantificar la multa,
ni se ha producido, en fin, infraccion alguna de los principios de graduacién y proporcionalidad a que se refiere
la demandante.

Co mo hemos recogido, aduce la recurrente que la DC deberia haber utilizado el VNMA es el correspondiente
al importe adjudicado a cada una de las licitaciones afectadas por el cartel y no el del mercado afectado en su
totalidad. Sin embargo, la consideracién del volumen de negocio de cada empresa en el mercado afectado por
las conductas reprochadas como indicador de su cuota de participacion en la infraccion se ajusta a los criterios
interpretativos que, sobre esta cuestion, la de la cuantificacidn de la multa, proporciona la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 2015, criterios que resume la resolucion recurrida de cuyo texto podemos destacar
lo siguiente:

- "En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, en este caso hasta el 10% por tratarse de una
infraccién muy grave, el articulo 63.1 de la LDC alude al "volumen de negocios total de la empresa infractora
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en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa", concepto con el que el legislador, como
sefala 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 (...). 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 constrifie".

A lo dicho cabe afiadir que, como se pone de manifiesto en la resolucién sancionadora, la decisién de la DC
de tomar el VNMA total sin limitarse a las licitaciones concretas es razonable porque el mercado afectado
por la infraccién no puede limitarse a las ventas relacionadas exclusivamente con las licitaciones objeto
de los acuerdos anticompetitivos, ya que los efectos de estas conductas producen una distorsiéon general
de los precios no solo en las licitaciones directamente afectadas, sino en los tres mercados afectados en
su totalidad, alejandolos de los que hubieran estado vigentes en el mercado en ausencia de la infraccion y
sirviendo, ademas, de referencia para licitaciones futuras.

Re specto del beneficio ilicito potencial como limite de proporcionalidad, como ya hemos consignado, la
resolucién ha indicado que viene referido a diversos pardametros econémicos, entre otros el margen de
beneficio de las empresas en condiciones de competencia, la subida de los precios derivada de la infraccion
y la elasticidad-precio de la demanda en el mercado relevante , lo que a juicio de la Sala resulta suficiente
en la medida en que se trata de una estimacion y no de una determinacién o "calculo’, ya que supone la
necesidad de contemplar escenarios alternativos que no se han dado en la realidad, por lo que las autoridades
de competencia deben contar con cierto margen de discrecionalidad al estimar el beneficio ilicito.

Po r lo que se refiere a las consideraciones sobre las empresas multiproducto, explica la resolucion recurrida
gue en ningun caso la DC o la Sala de Competencia deciden qué empresas son multiproducto y qué empresas
no, para a continuacion realizar un ajuste de proporcionalidad a las que considere incluidas en el primer grupo
y que por tanto, no pueden ser aceptadas las alegaciones de algunas empresas que piden ser consideradas
como empresas multiproducto, ya que, para tales empresas, como para todas, se ha realizado una estimacién
del limite de proporcionalidad que determina si la sancién que les corresponderia recibir podria ser o no
desproporcionada. Si en algunos casos la DC no ajusté sus sanciones a la baja es porque las sanciones en
euros resultantes de los tipos sancionadores determinados para ellas son inferiores a sus respectivos limites
de proporcionalidad y, por tanto, tales sanciones no corren el riesgo de resultar desproporcionadas.

A lo dicho debemos afiadir que si se ha justificado que se haya comenzado por cuantificar la sancién
correspondiente al Cartel para el reparto de contratos de construccién, suministro, instalacion y mantenimiento
de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad, al sefialar, como ya hemos consignado
que: " teniendo en cuenta que se valoran y se sancionan tres infracciones Unicas y continuadas, considera
conveniente analizar, en primer lugar, los criterios sancionadores aplicables a las empresas del cartel
de reparto de contratos en el mercado de electrificacién de lineas de alta velocidad con la finalidad de
asegurar simultaneamente los principios de disuasion y proporcionalidad de las sanciones cuando hay varias
infracciones en el mismo expediente, lo que requiere empezar por la infraccién cuya dimensién -en términos
de la facturacion total en el mercado afectado durante la conducta- es mayor, lo que permitird valorar
posteriormente el nivel de sanciones necesario en el resto de las infracciones para alcanzar simultdneamente
la necesaria disuasion y proporcionalidad".

Y para terminar y por lo que se refiere a las alegaciones relativas a la prescripcién, nos remitimos a lo ya
resuelto en esta Sentencia.

VI GESIMOSEGUNDO Lo dicho en los anteriores fundamentos nos lleva a la parcial estimacién del presente
recurso en cuanto debemos anular el acuerdo sancionador en lo que se refiere a la infraccion unica y
continuada del articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE consistente, en la adopcién de acuerdos de reparto
de contratos en el mercado para el mantenimiento de los sistemas de electrificacion en lineas de tren
convencional por el periodo comprendido desde 2002 a 20 de julio de 2012, sin que la Sala albergue dudas
sobre la antijuridicidad y punibilidad de las conductas probadas en el periodo comprendido entre octubre de
julio de 2012 y noviembre de 2016, con las consecuencias punitivas en que un caso proceda. El resto de las
pretensiones deben ser desestimadas.

VIGESIMOTERCERO. - La parcial estimacion del recurso nos lleva a que no hagamos expreso pronunciamiento
en costas de conformidad con lo establecido en el articulo 139.1 de la LJCA.

VI STOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS
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Es timar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. Alberto Hidalgo
Martinez , en nombre y representacién de la entidad SOCIEDAD ESPANOLA DE MONTAJES INDUSTRIALES,
S.A. ("SEMI"), contra la resolucién del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
dictada el dia 14 de marzo de 2019, en el Expediente nimero NUMOO0O , ELECTRIFICACION Y
ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS, por la que se declara responsable a SEMI de participar en dos presuntas
infracciones Unicas y continuadas del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
("LDC") y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea ("TFUE"), constitutivas de dos
carteles en el sector de electrificacion ferroviaria en Espafa en relacién con lineas de tren convencional y lineas
de alta velocidad que anulamos por no ser ajustado a derecho en los términos expresados en el fundamento
vigésimo segundo de esta sentencia, sin expreso pronunciamiento en costas.

La presente sentencia, que se notificard 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 notificacién; 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 firma.
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