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Procurador: D. DAVID GARCIA RIQUELME
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Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS
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lima. Sra. Presidente:

D2. BERTA SANTILLAN PEDROSA

limos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D. SANTOS GANDARILLAS MARTOS

D2. MARIA JESUS VEGAS TORRES

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veinticinco de abril de dos mil veinticuatro.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo num. 923/19 promovido por el Procurador D. David
Garcia Riguelme en nombre y representacion de D. Jests Maria contra la resolucién de 14 de marzo de 2019,
dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia
en el expediente NUMOOO ELECTRIFICACION Y ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS, mediante la cual se le
impuso una sancién de 45.100 euros. Ha sido parte en autos la Administracion demandada, representada y
defendida por el Abogado del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazo a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verificd mediante escrito en el que,
tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando “... dicte
Sentencia por la que, con estimacién de la presente Demanda, declare NO ser conforme a derecho la Resolucién
dictada por el Consejo -Sala de Competencia- de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en
fecha 14 de marzo de 2019 (Expte. NUM000 ELECTRIFICACION Y ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS) y, en
consecuencia, la anule totalmente; SUBSIDIARIAMENTE, la anule parcialmente reduciendo significativamente el
importe de la multa impuesta a esta parte, con expresa imposicion de costas”.

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

TERCERO .- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacién y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fijo para ello la audiencia del dia 21 de febrero de 2024, en que tuvo lugar, prolongandose la deliberacién a
sucesivas sesiones.

Ha sido ponente el limo. Sr. D. Francisco de la Peia Elias, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso impugna el actor la resolucién dictada con fecha 14 de marzo de 2019
por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el
expediente NUMO0OO ELECTRIFICACION Y ELECTROMECANICAS, cuya parte dispositiva era, en cuanto aqui
interesa, del siguiente tenor literal:

"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 adopcion de acuerdos de reparto de contratos en el
mercado para la construccion, suministro, instalacion 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 resolucidn, las siguientes empresas:

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

()

b) Una infraccion 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:

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

()

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 adopcién de acuerdos de repartos de contratos en el mercado para la
construccién, suministro, instalacion y mantenimiento de sistemas de electrificacién de lineas ferroviarias de
alta velocidad:

(..)
- SIEMENS, S.A.: 16.200.000 euros
(..)

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

()
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- SIEMENS, S.A.: 600.000 euros
(..)

Tercero. Imponer las siguientes sanciones a los directivos de las empresas anteriormente citadas al tiempo
de cometerse la infraccién, en atencidn a la responsabilidad atribuida en el fundamento cuarto de la presente
resolucion:

(..)
-D. Jesus Maria, Responsable de Ventas de la Division Mobility de SIEMENS, S.A.: 45.100 euros.

Cuarto. En aplicacidn de lo dispuesto en los articulos 65y 66 de la LDC, se acuerda:

()

b) Reducir en un 45% el importe de la multa correspondiente a SIEMENS, S.A., y a su matriz SIEMENS, AG., de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 66 de la LDC y el articulo 50.6 del RDC. En consecuencia, las sanciones
impuestas a SIEMENS, S.A. pasan a ser del siguiente importe:

- Por su participacién en el cdrtel para el reparto de contratos de construccidn, suministro, instalacion y
mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad: 8.910.000 euros

- Por su participacion en el cartel para el reparto de contratos de mantenimiento de sistemas eléctricos en lineas
de tren convencional: 330.000 euros.

()

Sétimo. De conformidad con el fundamento séptimo, remitir la presente resolucién a la Junta Consultiva de
Contratacidn Publica del Estado a los efectos oportunos.

Octavo. Instar a la Direccion de Competencia para que vigile el cumplimiento integro de esta Resolucion”.

Como antecedentes procedimentales de dicha resolucién pueden destacarse, a la vista de los documentos
gue integran el expediente administrativo, los siguientes:

1) El 4 de mayo de 2016 la empresa ALSTOM, S.A. presentd ante la Comision 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
0, en su caso, subsidiariamente, de reduccion de su importe, a los efectos del articulo 66 de la citada Ley.
Ponia en conocimiento de la CNMC la posible comision de una infraccion del articulo 1 de la LDC y del articulo
101 del TFUE, y la solicitud de exencién se referia a las eventuales sanciones derivadas del acuerdo para la
manipulaciény reparto de un proyecto de electrificaciéon y electromecanica ferroviarios, denominado Follo Line,
en el que habria participado una filial de ALSTOM, S.A. En la solicitud de exencién, junto con la documentacién
presentada, se incorporaba informacién y elementos de prueba de la infraccion.

2) A la vista de la informacion remitida, la DC inicié una informacién reservada y, con fecha 1 de julio de 2016,
concedio 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 posibilitaban la realizacién de una inspeccién
en relacioén con la infraccién comunicada.

3) Los dias 11 a 13 de julio de 2016 la DC llevé a cabo inspecciones simultaneas 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).

4) A partir de la informacion obtenida en dichas inspecciones, y de la aportada por ALSTOM, la DC acordé
con fecha 30 de mayo de 2017 la incoacién del expediente NUMOOO Electrificaciéon 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, EYMy su matriz OBRASCON HUARTE LAIN, S.A. (OHL), GRUPO ISOLUX CORSAN, S.A,, INABENSAy
sumatriz ABENGOA, S.A., INDRA, SEMI 'y su matriz ACS, NEOPUL y su matriz SACYR,S.A., SIEMENS y su matriz
SIEMENS, A.G., y TELICE y su matriz FUENTEBLANDOR HOLDING, S.L.

5) El 10 de noviembre de 2017 SIEMENS, S.A. presento una solicitud de reduccion del importe de la multa a los
efectos del articulo 66 de la LDC, y en relacién con las practicas llevadas a cabo en el mercado espafiol para
la fabricacion, instalacion, suministro y mantenimiento de sistemas de electrificacion ferroviarios.

6) Con fecha 21 de diciembre de 2017 la DC amplié el acuerdo de incoacién a ISOLUX INGENIERIA, S.A.
y a quince directivos de empresas ya incoadas por su participacion en las conductas investigadas en este
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expediente: directivos de ALSTOM: D. Cecilio, D. Cesar y D. Cirilo; de COBRA: D. Cornelio y D. Bartolomé;
de CYMI: D. Daniel ; de ELECTREN: D. Dimas y D. Eduardo ; de SEMI: D. Camilo ; de CITRACC: D. Eleuterio ;
de ELECNOR: D. Epifanio y D. Estanislao; de INABENSA: D. Eutimio ; de INDRA: D. Ezequias y de SIEMENS:
D. Jesus Maria .

7) Con fecha 26 de febrero de 2018 el Instructor formulé pliego de concrecion de hechos conforme a lo
dispuesto en el articulo 50.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio. Pliego del que se dio oportuno traslado a las
empresas y directivos interesados, quienes presentaron frente al mismo las alegaciones que tuvieron por
conveniente.

8) Tras las actuaciones e incidencias que refleja el expediente administrativo, con fecha 19 de julio de 2018
se acordo el cierre de la fase de instruccion del procedimiento; y el 22 de agosto siguiente el Director de la
Direccién de Competencia adopté la propuesta de resolucion, que fue elevada, junto con las alegaciones de las
empresas y directivos, a la Sala de Competencia que acordé la remision de informacion a la Comisién Europea
prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo
a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 101y 102 del TFUE.

9) El 31 de enero de 2019 la Sala de Competencia de la CNMC acordé requerir a las empresas el volumen de
negocios correspondiente al afio 2018, quedando suspendido el plazo maximo para resolver el procedimiento
en aplicacion del articulo 37.1 a) de la LDC; plazo que fue ampliado a solicitud de varios interesados por cinco
dias. Y, levantado que fue, la Sala de Competencia del Consejo d la CNMC dict6 la resoluciéon que ahora se
impugna el 14 de marzo de 2019.

SEGUNDO .- Al tratar de los hechos determinantes del acuerdo sancionador, y cuando alude a la cuestién
relativa a las partes intervinientes, la resolucion recurrida describe a SIEMENS, S.A. (SIEMENS) como
una empresa con domicilio social en Madrid, que desarrolla soluciones de suministro de energia para
infraestructuras de lineas convencionales y metropolitanas a través de lineas dreas de contacto y
subestaciones y mantenimiento de infraestructuras ferroviarias. Indica que el area de negocio Customer
Services Rail Electrification es responsable de los servicios de mantenimiento y soporte tecnolégico a los
sistemas de electrificacion (lineas aéreas de contacto, subestaciones de traccién y telemandos de energia)
instalados para ADIF o para otras administraciones publicas. Precisa también que, ante los indicios de su
probable participacién en las conductas investigadas, se amplié la incoacion de este expediente sancionador
contra D. Jesus Maria, Responsable de Ventas de la Division Mobility de SIEMENS.

Ha de destacarse el hecho de que la resolucidn recurrida acordé reducir en un 45% el importe de la multa
correspondiente a SIEMENS, S.A., y a su matriz SIEMENS, AG., de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 66
de laLDC Yy el articulo 50.6 del RDC.

Y puesto que los motivos en los que el Sr. Jesus Maria sustenta su demanda no cuestionan en ningun caso
la responsabilidad que la CNMC atribuye a SIEMENS, ni los hechos en los que se basa dicha responsabilidad,
el litigio se reduce a determinar Unicamente la del actor, que la resolucién fundamenta en la aplicacién del
articulo 63.2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

La resolucién recurrida justifica la aplicacién de dicho precepto al Sr. Jesls Maria , como Responsable de
Ventas de la Division Mobility de SIEMENS, S.A., de este modo:

"- por su participacion en el cartel de reparto de licitaciones publicas para el mantenimiento de sistemas de
electrificacion en lineas de tren convencional, desde agosto de 2074 hasta septiembre de 2014 (hecho 41 y folios
26480 a 26514, 21366 a 21444, 21445 a 21446, 21471 a 21485).

- por su participacion en el cartel de reparto de licitaciones publicas convocadas para la construccién, suministro,
instalacién y mantenimiento de los sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad, desde
agosto de 2013 hasta marzo de 20176.

Su participacidn en la infraccion de la empresa a la que representa queda acreditada en hechos del afo 2013
(hechos 116, 122), del afo 2014 (hechos 143, 144, 159, 160 y 165 y folios 17215y 20972, 20984, 20999 a 21003
y 17227 a 17231, 21040 a 21043) y del afio 2015 (hecho 182 y folios 21523 y 21524)".

Ademas, con cardcter general declara respecto de las personas fisicas a las que sanciona que " Todos ellos
tienen o han tenido la condicién de directivos de las empresas participes en las conductas infractoras, con
conocimientos de los aspectos fundamentales de la estrategia corporativa y politica comercial de sus empresas,
y han tenido una participacién activa en el disefo, ejecucidn y/o seguimiento de los acuerdos anticompetitivos
a los que han llegado las empresas en las que prestan o han prestado sus servicios".

TERCERO .- El examen de la pretension del recurrente debe partir de la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en
interpretacion del articulo 63.2 de la LDC, segun el cual "Ademads de la sancion prevista en el apartado anterior,

4



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

cuando el infractor sea una persona juridica, se podrd imponer una multa de hasta 60.000 euros a cada uno
de sus representantes legales o a las personas que integran los drganos directivos que hayan intervenido en
la conducta.

Quedan excluidas de la sancion aquellas personas que, formando parte de los 6érganos colegiados de
administracion, no hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado en contra o salvado su voto".

La sentencia de 28 de enero de 2020, recurso de casacion nim. 7458/2018, sintetiza la referida doctrina y
sefala al respecto lo siguiente:

"La interpretacion del alcance del art. 63. 2 de la Ley de Defensa de la Competencia a los efectos de establecer
el grado de participacion o intervencion que ha de exigirse a los representantes o directivos de las empresas
implicadas en la actividad contraria a la competencia, ya ha sido abordado y resuelto por este Tribunal Supremo
en dos sentencias n® 1287/2019 de 1 de octubre de 2019 (rec. 5244/2018 ) yla STS n° 1288/2019, de 1 de octubre
de 2019 (rec. 5280/2018 ) esta ultima dictada en un recurso de casacion referido al procedimiento especial de
proteccidn de derechos fundamentales.

En ellas afirmabamos, y ahora reiteramos, que:

"La razén de decidir de la sentencia impugnada, como antes se ha indicado, se basa en que la conducta
sancionada por el articulo 63.2 LDC se limita a una intervencion en los hechos que pueda considerarse
determinante o relevante, que la Sala de instancia califica como una especifica forma de coautoria, quedando
excluida del tipo infractor la participacién accesoria o de segundo nivel, que considera atipica.

Sin embargo, esta exigencia de una intervencién determinante o esencial en los hechos no tiene soporte en
el texto del articulo 63.2 LDC , que exige simplemente la "intervencidn" del representante legal o del érgano
directivo en el acuerdo o decision. Tampoco ofrece el indicado precepto legal elemento alguno que permita
circunscribir su ambito de aplicacion a un grado de intervencion equivalente a la coautoria, sino que lo que el
precepto establece es que pueden ser sancionadas las personas fisicas -que sean representantes legales o
formen parte de los dérganos directivos- que intervengan en el acuerdo anticompetitivo, a quienes por tanto se
les atribuye responsabilidad por esa personal intervencidn.

()

La descripcion de la actuacién que sanciona el articulo 63.2 LDC , la intervencidn en el acuerdo o decisién
infractores, debe completarse necesariamente con una referencia al sujeto activo de la conducta tipica, pues
dicho precepto no abarca la intervencion en el acuerdo o decision de cualquier persona fisica que forme parte
de la organizacién de la persona juridica infractora, sino unicamente la intervencion de quien reuna la precisa
condicidn de representante legal o integrante de los érganos directivos de aquella.

Asi pues, la intervencién en el acuerdo o decisién infractora solo serd sancionable al amparo del articulo 63.2
LDC si es realizada por determinados sujetos, los representantes legales o los drganos directivos de la empresa
infractora, mientras que, si es realizada por sujetos distintos, sean cual fuere laimportancia de dicha intervencion,
quedara fuera del ambito de aplicacién del indicado precepto.

Es, por tanto, la condicién de representante legal o directivo, exigida por el articulo 63.2 LDC , determinante
de la responsabilidad que establece el indicado precepto legal. Como indica el Ministerio Fiscal en su escrito
de alegaciones, esta condicion de representante legal o directivo "marca el corte hacia abajo" en la exigencia
de responsabilidad a las personas fisicas integradas en la organizacion de las personas juridicas infractoras,
evitando asi que tengan que responder por su conducta en relacién con el acuerdo o decisién anticompetitivo del
personal que ocupe cargos técnicos, administrativos o de menor cualificacién de la persona juridica infractora.

La aplicacidn de las consecuencias sancionadoras previstas por el articulo 63.2 de la LDC exigira, naturalmente,
que ademds del cumplimiento del requisito de tipicidad, concretado en la intervencién en el acuerdo o
decisién anticompetitiva de los sujetos activos precisados por el precepto, concurran también los requisitos
de antijuricidad y singularmente de culpabilidad, pues como ha insistido numerosas veces este Tribunal, la
responsabilidad objetiva o por el resultado no se encuentra reconocida en nuestro ordenamiento juridico,
sino que el elemento de culpabilidad es un requisito imprescindible del derecho administrativo sancionador,
de conformidad con los articulos 130.7 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny 28.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico .

Queda por decir que si bien la intervencién en el acuerdo o decision del representante legal y de los directivos
de la empresa infractora es sancionable conforme al articulo 63.2 LDC , de conformidad con lo anteriormente
razonado, la mayor o menor importancia o relevancia de esa intervencion tendra proyeccion, en su caso, sobre
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las consecuencias sancionadoras que se asignen a la conducta infractora, a decidir en el momento de la
individualizacién o cuantificacion de la multa prevista en dicho precepto legal.

Asi lo ha venido manteniendo esta Sala de forma reiterada, entre otras en la sentencia de 18 de julio de 2016
(recurso 2946/2013, "Productores de Uva y Vinos de Jerez"), en la que hemos sefalado que la participacién y
distinto grado de protagonismo del sujeto en la conducta infractora tiene su reflejo en la individualizacién de
la sancion.

TERCERO.- A diferencia de lo que sucede en el ambito penal, donde la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina
han delimitado desde antiguo diversas formas y grados de participacion del sujeto en la conducta delictiva -autor
material, inductor, complice, etc-, con el consiguiente reflejo en la individualizacion y graduacién del reproche
punitivo, en el derecho administrativo sancionador no existe una catalogacion general en funcién del grado
de protagonismo de los sujetos intervinientes en la realizacion de la conducta infractora, de manera que la
individualizacion y graduacidn de la sancién -inexcusable en aras del principio de proporcionalidad ( articulo 131
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre )- se realiza atendiendo a las circunstancias concurrentes, sin excluir las
subjetivas de los distintos infractores y su posicion relativa con respecto al hecho infractor.

No obstante, pese a no existir en el Derecho Administrativo sancionador la mencionada categorizacion
dogmadtica en funcién del grado de protagonismo de los participes en la conducta infractora (tampoco se
encuentra una sistematizacion de esa indole en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las administraciones publicas, ni en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico, ambas de préxima entrada en vigor), si hay manifestaciones parciales de esa forma de graduacién en
determinadas leyes sectoriales. En concreto, en el dmbito de la defensa de la competencia, tras enunciar el
articulo 64.1 de la Ley 15/2007 los "criterios para la determinacién del importe de las sanciones”, el articulo
64.2.b/ incluye entre las circunstancias agravantes la que se refiere a "la posiciéon de responsable o instigador
de la infraccidn", lo que constituye una clara referencia, siquiera parcial o incompleta, al diferente grado de
participacién en la conducta infractora.

En igual sentido, en la sentencia de 25 de mayo de 2017 (recurso 3600/2014, "espuma de poliuretano”), hemos
insistido en que la importancia de la intervencién en los hechos debe ser ponderada en la cuantificacién de la
sancion:

Ciertamente, del planteamiento del motivo se desprende que la sociedad acepta la participacion en los hechos,
si bien, unicamente discrepa de la importancia de tal intervencion, lo que no conlleva la exencién de su
responsabilidad, sino que afecta, en su caso, a las circunstancias modificativas y a la cuantia de la sancién
a imponer, pero no sirve de sustento al alegato de inexistencia de infraccion de la Ley de Defensa de la
Competencia".

A la vista de lo que lo expuesto, la respuesta a la cuestion de interés casacional planteada en el auto de
admisidn del recurso de casacion ha de ser, al igual que sostuvimos en dichas sentencias, que "la aplicacion
del articulo 63.2 LDC no se limita necesariamente a la intervencion de los representantes legales o de las
personas que integran érganos directivos de las personas juridicas, que sea determinante del acuerdo o decisién
anticompetitivo o particularmente relevante, y no excluye otros tipos de intervencién de menor entidad de los
indicados sujetos activos del tipo infractor, incluidos los modos pasivos de participacidon, como la asistencia a las
reuniones en las que se concluyeron los acuerdos o decisiones infractores sin oponerse expresamente a ellos”.

El Tribunal Supremo en esta misma sentencia, y con referencia a la de 1 de octubre de 2019 (rec. 5280/2018),
que resolvié un recurso por el procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales, pone de
manifiesto la necesidad de analizar, para determinar la eventual responsabilidad de los directivos, los dos
elementos que han de determinar dicha responsabilidad: por un lado, los de naturaleza subjetiva, es decir, los
que afectan a la condicién de directivo y a su adecuada determinacidn; y, por otro, la prueba concreta de su
participacion en los hechos objeto de sancidn, elemento objetivo al que de manera explicita alude el articulo
63.2 al exigir, para poder apreciar la responsabilidad de los directivos, no solo que tengan dicha condicién, sino
que "... hayan intervenido en la conducta".

Pues bien, por lo que atafie a los requisitos subjetivos, dice la referida sentencia lo siguiente:

"En lo referente al cumplimiento de los requisitos subjetivos, para ser responsable de la infraccién por el articulo
63.2 de la LDC, ya hemos dicho que solo puede ser imputada a los concretos sujetos activos identificados en
el tipo infractor, los representantes legales y las personas que integran los érganos directivos. En tal sentido
afirmabamos "La LDC no contiene una definicion de qué deba entenderse por drgano directivo, a los efectos
de la aplicacién del precepto que examinamos, pero esa falta de definicién no constituye un obstdculo desde
la perspectiva del articulo 25 CE , pues se trata de un concepto de concrecién razonablemente factible, en
virtud de criterios Idgicos, técnicos o de experiencia, que cumple por ello las exigencias de legalidad en materia
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sancionadora de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional ( SSTC 151/1997, FD 3 ° y 218/2005
FD 3°)

La resolucién sancionadora de la CNMC (FD 4.5) considera érganos directivos a "las personas autorizadas para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica" [...], "que ostenta(ba)n facultades de organizacién y control
dentro de la misma" [...] "con capacidad para comprometer con su actuacién a las personas juridicas para las
cuales prestaban servicios y en las cuales tenian encomendadas funciones de especial responsabilidad, que
desempefiaban con autonomia”.

Se trata de definiciones de drgano directivo que estan muy proximas a las de los sujetos a que se refiere el
articulo 31.bis.1.a) del Cédigo Penal : "aquellos que ...estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma":

Esta Sala ya ha establecido una doctrina jurisprudencial sobre este sujeto activo de la infraccién del articulo
63.2 de la LDC -"las personas que integran los érganos directivos™- en las sentencias 430/2019, de 28 de marzo
(casacion 6360/2017 ) y 483/2019, de 9 de abril (casacion 4118/2017 ).

En dichos recursos de casacion el auto de admisién plante6 como primera cuestion de interés casacional si el
articulo 63.2 LDC, en relacidn con el articulo 25 CE, permite integrar en su formulacion y, por tanto, sancionar a
personal directivo unipersonal de la persona juridica infractora o bien la prevision normativa unicamente era de
aplicacién a los érganos colegiados a los que se refiere el segundo parrafo del precepto, y la doctrina establecida
por las indicadas sentencias fue la de considerar que una interpretacién del articulo 63.2 de la LDC que contemple
su aplicacidn al personal directivo unipersonal de la persona juridica infractora no lesiona el articulo 25 CE .

Tal conclusion se basaba en que la Sala estimé ajustada a nuestro sistema constitucional la interpretacion del
articulo 63.2 de la LDC llevada a cabo en la sentencia recurrida ( sentencia de 14 de septiembre de 2017, de la
Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, recurso por el procedimiento
especial de proteccién de los derechos fundamentales 10/2016 ), que considerd que el concepto de persona
integrante de los érganos directivos no quedaba circunscrita, como sostenia la parte recurrente en aquel caso,
a quienes formen parte de los érganos colegiados de administracion a los que se refiere el segundo parrafo
del articulo 63.2 de la LDC, pues dicho pdrrafo alude "a un supuesto muy concreto de los diversos que pueden
conllevar la responsabilidad del érgano directivo".

También la primera de las sentencias de esta Sala que hemos citado acoge y hace suya la definicién de érgano
directivo expresado en la sentencia recurrida, que considera como tal cualquiera de los que integran la persona
juridica "que pudiera adoptar decisiones que marquen, condicionen o dirijan, en definitiva, su actuacion’, siendo
de destacar que la norma legal ha otorgado a este elemento del tipo infractor un indudable componente factico.

No cabe duda, por encontrarnos en el ambito de la aplicacién del Derecho administrativo sancionador, de que
la acreditacion de los elementos del tipo infractor, y en particular, la concurrencia de la condicién de érgano
directivo de la persona juridica infractora, con el alcance que hemos indicado, corresponde a la Administracién
que pretende imputar la infraccion’.

En cuanto a las condiciones objetivas de participacion del directivo como elemento necesario para declarar su
responsabilidad, el Tribunal Supremo hace en la sentencia citada una referencia a la practica anticompetitiva
acreditada de la empresa a la que pertenece el directivo para, a continuacion, valorar su concreta intervencién
en los hechos. Y, tras dicha valoracién concluye que, en el supuesto que enjuiciaba, "... procede la estimacion del
recurso contencioso administrativo y la anulacion de la resolucion de la CNMC recurrida, al no resultar acreditada
la intervencién de la recurrente, en su condicién de cargo directivo de ... como Secretaria General, en los acuerdos
o decisiones anticompetitivos que se han descrito con anterioridad".

Por tanto, el examen que hemos de hacer ahora para determinar la legalidad de la decisiéon de la CNMC de
sancionar al Sr. JesUs Maria debe gravitar sobre estas dos cuestiones: su condicion de directivo, en los
términos en que lo hainterpretado la jurisprudencia; y la acreditacién de su participacion efectiva en los hechos
sancionados.

CUARTO.- Con caracter previo ha de decirse que la responsabilidad de SIEMENS en la comisién de la infraccion,
presupuesto necesario para poder apreciar la de uno de sus directivos, ha sido confirmada en sentencia de
esta misma fecha dictada en el recurso nim. 916/19.

Dicho esto, debemos analizar si el Sr. Jesus Maria era o no directivo de SIEMENS en el sentido apuntado
en el fundamento anterior, es decir, si concurre el descrito elemento subjetivo, condicion que expresamente
niega el actor.

Debemos recordar que la justificacién de la condicién de directivo pesa sobre la Administracién sancionadora,
como de manera expresa exige el Tribunal Supremo al declarar en la sentencia antes transcrita que "No
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cabe duda, por encontrarnos en el ambito de la aplicacién del Derecho administrativo sancionador, de que
la acreditacién de los elementos del tipo infractor, y en particular, la concurrencia de la condicién de érgano
directivo de la persona juridica infractora, con el alcance que hemos indicado, corresponde a la Administracién
que pretende imputar la infraccién”.

En nuestro caso la resolucidn recurrida, tras citar diversos pronunciamientos de esta Sala sobre la
interpretacion del articulo 63.2 de la LDC, se limita a afirmar que procede la aplicacién de dicho precepto a las
personas fisicas que relaciona a continuacion, entre las que incluye a D. Jesus Maria, por su participacién en
los hechos que describe. Y por ultimo, y con alcance general para todos los directivos, dice lo siguiente:

"Todos ellos tienen o han tenido la condicién de directivos de las empresas participes en las conductas
infractoras, con conocimientos de los aspectos fundamentales de la estrategia corporativa y politica comercial
de sus empresas, y han tenido una participacién activa en el disefio, ejecucion y/o seguimiento de los acuerdos
anticompetitivos a los que han llegado las empresas en las que prestan o han prestado sus servicios".

Por tanto, no hay una referencia alguna al puesto desempefiado por el actor en SIEMENS, a las
responsabilidades y funciones que conllevaba, ni al dmbito y alcance de sus decisiones.

Frente a esa ausencia de justificacién suficiente que exige la atribucién de responsabilidad por la condicién
de directivo, la prueba testifical practicada en autos (declaraciones de D. Javier y de D. Genaro, quienes
coincidieron como trabajadores de SIEMENS con el actor), junto con la documental aportada con la demanda,
pone de manifiesto que, en su condicién de Jefe de Ventas, el demandante era responsable de ventas a nivel
nacional, lo que, dada la estructura de la empresa, y la configuracién de las divisiones que la integraban, no
hacia posible que el Sr. Jesus Maria tuviera la capacidad de direccion y de adoptar decisiones que le atribuye la
resolucién sancionadora, especialmente teniendo en cuenta que la presentacién de ofertas estaba sometida a
un procedimiento interno de obligado cumplimiento, denominado "LoA", que limitaba la autoridad para aprobar
la adquisicion de proyectos y la presentacion de ofertas a niveles especificos, procedimiento interno en el que
habian de analizarse un conjunto de factores y riesgo para identificar el nivel de direccién necesario para tomar
la decision final en relacion a una oferta, segin manifestaron de manera coincidente los testigos.

Junto con la demanda se aporté ademas la documentacién explicativa del referido procedimiento de adopcién
de decisiones en el seno de la empresa en relacién a la presentacién de ofertas, resultando especialmente
grafico el diagrama en el que se evidencian los filtros necesarios para ello, con un tramite de evaluacién de
riesgos y la intervencion de varias personas a partir de un determinado importe de contratacién.

Es significativa la declaracién testifical en la que se detalla que toda oferta presentada por SIEMENS ESPANA,
cualquiera que fuera su importancia econémica, debia contar con la aprobacién y firma de dos responsables
al mas alto nivel en SIEMENS ESPANA, uno técnico y otro financiero; y que toda oferta superior a un millén de
euros presentada por esta entidad debia contar, ademds, con la aprobacion de SIEMENS matriz.

Ello conforma un principio de prueba que, ante la total ausencia de justificacién en la resolucién recurrida, lleva
a esta Sala a considerar que el Sr. Jesus Maria no ostentaba la condicidén de directivo en los términos que
requiere el articulo 63.2 de la LDC y la jurisprudencia que lo ha interpretado.

Esta conclusion no se ve afectada por la respuesta que la CNMC ofrece en la resolucion a las alegaciones
formuladas en el expediente por el actor, respuesta del todo genérica que se limita a afirmar que "... ninguno
de los directivos incoados en el presente expediente lo son a titulo de sujetos infractores del articulo 61.7 de Ia
LDC, sino que tanto D. Jesus Maria como el resto de personas fisicas incoadas lo han sido en su condicion de
directivos de las personas juridicas imputadas, no por actuar sin el conocimiento o contra las instrucciones de
las empresas en las que prestaban servicios, sino por haber participado activamente en unas conductas de las
que su empresa es considerada la responsable, es decir, actuaciones que realizaron en nombre y representacion
de sus empresas”.

En ella no solo no se argumenta acerca de los hechos probados que pudieran acreditar la condicién de directivo
del Sr. Jesus Maria , sino que se confunde el titulo de imputacién de los dos que contempla el articulo
63.2 (directivo y representante legal) pues se le atribuye haber actuado "... en nombre y representacion de la
empresa", sin referencia alguna a sus facultades de direccién.

QUINTO.- Por lo demas, y como exponemos en sentencias de esta misma fecha que resuelven recursos
interpuestos por otros directivos sancionados por la misma resoluciéon que se recurre (asi, y entre otros,
recursos 1309/19 y 1313/1), la resolucién dedica el apartado 6.4 de su fundamentacién a la determinacién
de los criterios de determinacién y sancién a imponer a las personas fisicas declaradas responsables, en el
gue hace la consideracion siguiente:
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"Para la determinacidn de la sancidn, primero han de tenerse en cuenta criterios objetivos, como la gravedad
y demas rasgos caracteristicos de la infraccidn, tal y como se han descrito en los apartados anteriores. Estos
criterios pueden resumirse de forma sintética mediante la comparacion entre el tipo sancionador total que
corresponde a sus empresas en funcion de la gravedad de la conducta y de su participacion en la infraccidn, y
el limite legal maximo del 10% que establece el articulo 63 de la LDC .

Después, han de tenerse en cuenta criterios subjetivos, entre los que destacan la duracion de la participacion
de cada directivo y el nivel jerarquico de su puesto dentro de la organizacién. En cuanto al nivel jerdrquico de
su puesto dentro de la organizacion, este segundo criterio de cardcter subjetivo se ha traducido en anteriores
expedientes sancionadores en la agrupacion de los directivos en dos categorias, el de directivos de nivel 1, con
mayor capacidad de decision, y el grupo de directivos de nivel 2, con puestos directivos con un nivel de autonomia
mas limitado".

A continuacién, incluye los cuadros (uno por cada uno de los dos carteles) en los que aparece consignado el
tipo sancionador aplicado a la empresa del directivo, la duracién de su participacion en la conducta (en meses)
y la categoria profesional, a partir de lo cual, y sin ningln otro razonamiento adicional, fija el concreto importe
de la multa correspondiente a cada uno.

Ademas, y en el cartel de AVE, introduce algunos criterios de modulacion en el caso de los directivos -entre los
que se incluye D. Jesus Maria - que hubieran sido también sancionados en el cartel de tren convencional.

Pues bien, consideramos que la determinaciéon de la cuantia de la multa de los directivos a partir del
tipo sancionador aplicado a su empresa contraviene el principio de responsabilidad personal que, en su
formulacién mas general, impide que alguien pueda ser sancionado por hechos ajenos; y que aqui se ve
percutido en la medida en que se gradua la entidad de la sancién del directivo en atencién a la gravedad de la
conducta de persona distinta -en este caso juridica, la empresa a la que pertenece y que cometid la infraccion-.

A lo que ha de afiadirse que esta forma de cuantificacion de la multa se aparta de la previsién del articulo 63.2
de la LDC que configura como elemento esencial para la determinacién de la responsabilidad del directivo,
ademas de su condicion de tal, su "intervencion en la conducta".

Por otro lado, la indefinicion de los criterios que han llevado a la CNMC a fijar la cuantia es evidente: se alude a
la agrupacion de los directivos en dos categorias "... el de directivos de nivel 1, con mayor capacidad de decision,
y el grupo de directivos de nivel 2, con puestos directivos con un nivel de autonomia mas limitado", sin mas
precisiones, y sin especificar cual podria ser la razén para suponer que el actor debe incluirse en una o en otra
categoria; citando el precedente genérico de lo hecho en "anteriores expedientes", sin concretar tampoco en
cuales, ni la razén de identidad que pudiera justificar aqui la aplicacion del mismo criterio.

Imprecisiones todas ellas que esta Sala considera incompatibles con el derecho sancionador.

SEXTO.- En atencién a lo hasta aqui expuesto, resulta obligado estimar el recurso y anular la resolucién
recurrida en cuanto a la sancién impuesta a D. Jesus Maria, debiendo correr con las costas de esta instanciala
Administracién demandada conforme a lo dispuesto para estos casos en el articulo 139.1 de la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

1.- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. David Garcia Riquelme en
nombre y representacién de D. Jesus Maria contra la resolucién de 14 de marzo de 2019, dictada por la
Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente
NUMO00O ELECTRIFICACION Y ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS, mediante la cual se le impuso una
sancion de 45.100 euros.

2.- Anular la referida resolucién en cuanto a la declaracion de responsabilidad y a la sancion impuesta a D.
Jesus Maria, por no ser en este extremo ajustada a Derecho.

Con expresa imposicién de costas a la Administracién demandada.

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