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Madrid, a veintiséis de abril de dos mil veinticuatro.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 931/2019, promovido por el Procurador de los Tribunales D. Jacobo de
Gandarillas Martos que actia en nombre y en representacion de las mercantiles COMSA INSTALACIONES
Y SISTEMAS INDUSTRIALES, S.A.U. y COMSA CORPORACION DE INFRAESTRUCTURAS, S.L., contra la
Resolucién dictada en fecha 14 de marzo de 2019 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente NUMO0O , ELECTRIFICACION Y
ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS. Ha sido parte en autos la Administraciéon demandada, representada y
defendida por el Abogado del Estado. Y como partes codemandadas han comparecido la mercantil ALSTOM
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TRANSPORTE, S.A.U. representada por el Procurador D. German Marina Grimau y la entidad ADIF ALTA
VELOCIDAD representada por la Procuradora Dfia. Sharon Rodriguez de Castro Rincén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando
de esta Sala que dicte sentencia estimatoria por la que se "declare nula la precitada Resolucién mediante la
cual se impone a COMSA una sancién consistente en multa por importe de dos millones ochocientos mil euros
(2.800.000 €) o, subsidiariamente, anule esta ultima".

SEGUNDO. El Abogado del Estado present6 escrito de contestacion a la demanda en el que suplicaba se dicte
sentencia que confirme el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO. Una vez practicadas las pruebas admitidas a tramite, las partes presentaron los correspondientes
escritos de conclusiones quedando posteriormente el recurso pendiente para votacién y fallo. Y se fijé para
ello la audiencia del dia 21 de febrero de 2024.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En el presente recurso contencioso-administrativo la entidad actora COMSA INSTALACIONES
Y SISTEMAS INDUSTRIALES, S.A.U. y COMSA CORPORACION DE INFRAESTRUCTURAS, S.L. (en adelante,
COMSA) impugna la Resolucién dictada en fecha 14 de marzo de 2019 por la Sala de Competencia del Consejo
de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente NUMOOO , ELECTRIFICACION
Y ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS.

La referida resoluciéon impone a la entidad COMSA INSTALACIONES Y SISTEMAS INDUSTRIALES, S.A. una
sancion de multa por importe de 2.800.000 euros por la comision de una infraccién unica y continuada
por su participacion, junto con otras empresas competidoras, en practicas anticompetitivas prohibidas en el
articulo 1 de la LDC y en el articulo 101 del TFUE que, segtn la CNMC, obedecian a una estrategia y finalidad
comun consistentes, en relacion con la recurrente, en la adopcion de acuerdos de reparto de contratos para
la construccidn, suministro, instalacion y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias
de alta velocidad. Ademas, se declaré la responsabilidad solidaria de su matriz COMSA, CORPORACION DE
INFRAESTRUCTURAS, S.L.

Concretamente, en relacién con la entidad recurrente COMSA, la resolucién sancionadora indica que "es la
sucesora en cuanto a la actividad de las empresas EMTE, S.AU. y EMTE NORTE, S.L. y en la medida en que COMSA
es la sucesora de EMTE procede imputar a la primera la responsabilidad de autoria de EMTE". Y sanciona a la
mercantil COMSA por su participacidn, junto con otras empresas competidoras, en el cartel consistente en
la adopcidn de acuerdos de reparto de contratos en el mercado para la construccién, suministro, instalacion
y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad por el periodo que va
desde el mes de mayo de 2010 hasta el mes de abril de 2014. Recogiéndose en la resolucién impugnada
que: "EMTE (actual COMSA) se incorporé al cartel a través de los denominados acuerdos MICRO-MACRO, en los
que las empresas decidieron repartirse varias licitaciones en el afio 2010. Cabe destacar, en relacion con estos
acuerdos que, en el afio 2012, consta una reunion en la que participd esta empresa para tratar aspectos de los
acuerdos. En los afios 2013 y 2074 la citada empresa particip6 en el reparto de varios contratos relativos a este
mercado. La citada empresa habria puesto fin a su participacion en el cartel en abril de 2014".

Conductas que se han calificado por la CNMC como infracciéon muy grave tipificada en el articulo 62.4.a) de la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia constitutivas de una infraccién Gnica y continuada al considerarse
que las conductas se ejecutaban como integrantes de un mismo plan y de un comportamiento comun dirigido
al reparto fraudulento de las licitaciones alterando las pujas en los contratos relativos a la construccion,
suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad.

SEGUNDO. En el escrito de demanda presentado por la entidad recurrente se solicita la nulidad de la resolucién
sancionadora y, subsidiariamente, que se declare la vulneracién del principio de proporcionalidad en la
determinacion del importe de la sancidén de multa y que, en consecuencia, se anule la sancién o se reduzca el
importe de la multa impuesta. Y para ello efectua las siguientes consideraciones.
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Refiere defectos formales durante la tramitacion del procedimiento sancionador que determinan la nulidad de
la resolucidn sancionadora. En este sentido refiere que, la resolucién sancionadora impugnada se ha dictado
en un procedimiento sancionador caducado y ello porque niega efectos suspensivos a la primera y a la tercera
suspensién del plazo de duracion del procedimiento sancionador acordadas por la Direccién de Competencia
y por el Consejo de la CNMC, respectivamente.

Ademas, alega que se le ha ocasionado indefensién porque la Direcciéon de Competencia no admitié la practica
de la prueba propuesta consistente en la declaracion de los directivos de la mercantil denunciante ALSTOM ya
que esa declaracion, segun expone, le hubiera permitido demostrar que la recurrente no conocia la existencia
del plan comun colusorio sancionado a partir del afio 2013.

En cuanto al fondo, alega la vulneracion del derecho fundamental de presuncién de inocencia porque entiende
gue se le ha sancionado sin que exista una sola prueba que acredite que, con su participacién en algunas
licitaciones en el afio 2010 a través de UTEs, pudo tener conocimiento del plan acordado inicialmente por otras
empresas en el afio 2008. En todo caso refiere que, sin necesidad de analizar los hechos imputados de los
afios 2010 a 2012, no consta su participacion en ninguna licitaciéon convocada en el afio 2013 lo cual implica
qgue su conducta estaria prescrita porque cuando se le notificé el acuerdo de incoacién del procedimiento
sancionador ya habia transcurrido el plazo de prescripcion de 4 afios.

Finaliza su defensa alegando la falta de motivacion en la determinacion del importe de la sancién de multa,
asi como la vulneracién del principio de proporcionalidad que determina la nulidad de la sancién de multa
impuesta o, subsidiariamente, la reduccién del importe de la multa.

Por el contrario, el Abogado del Estado en su escrito de contestacidn a la demanda interesa la desestimacion
del recurso interpuesto porque considera que la entidad recurrente ha participado en las conductas imputadas
y conocia que formaba parte de un plan comun con su participacién en las licitaciones convocadas a través
de UTEs de colaboracion.

TERCERO. Debemos iniciar el analisis por los defectos formales invocados por la recurrente en su escrito de
demanda determinantes de nulidad de la resolucién sancionadora impugnada.

En primer lugar, invoca la nulidad de la resolucién sancionadora indicando que se ha dictado y notificado
cuando el plazo de duracidn de la tramitacién del procedimiento sancionador ya habia transcurrido con la
consecuencia de que el procedimiento administrativo estaba caducado. Y ello porque niega efecto suspensivo
tanto a la primera suspensién acordada el 23 de abril de 2018 por la Direccién de Competencia como a la
tercera suspension acordada el 31 de enero de 2019 por el Consejo de la CNMC al amparo de lo dispuesto en
el articulo 37 de la LDC durante la tramitacion del procedimiento sancionador. A su juicio, esas suspensiones
son inadmisibles porque no se basan en motivos que justifiquen una ampliacién del plazo para resolver.

La primera suspension del plazo maximo de resolucién del procedimiento sancionador se acordd en fecha
23 de abril de 2018 apoyandose la Direccion de Competencia en el articulo 37.1.d) de la LDC toda vez que
las empresas SEMI, COBRA y CYMI y, posteriormente, el Sr. Higinio habian interpuesto un recurso al amparo
del articulo 47 de la LDC contra la denegacién de la solicitud de confidencialidad de la informacién aportada
al expediente por dichas empresas en contestacion a los requerimientos de informacion realizados por la
Direccién de Competencia para determinar el volumen de negocios. Aunque admite que la autoridad de
competencia esta facultada para suspender el plazo maximo en los supuestos en los que se interponga un
recurso administrativo o judicial contra una Resolucion de la Direccién de Competencia, no obstante, refiere
gue esa suspension no es automatica ni obligatoria ya que el articulo 37.1.d) de la LDC solo especifica que
"podra" suspenderse mediante resolucién motivada el plazo maximo de resolucion. Y, a su juicio, la CNMC
no ha justificado en forma alguna los motivos que le han llevado a considerar que el recurso interpuesto por
SEMI, CYMIy COBRA primero, y por Don Higinio después, justificaban la suspension de los plazos de duracién
del expediente sancionador cuando esos recursos solo afectaban a un nimero pequefio de afectados y a un
ndmero reducido de documentos del expediente. Y afiade que la discusion en relacién con la confidencialidad
de algunos datos no revestia la trascendencia necesaria como para suspender una garantia esencial de los
procedimientos sancionadores como es su plazo maximo de duracidn, especialmente si se tiene en cuenta
que los datos en cuestion no impedian en modo alguno la normal continuacion de la tramitacion del expediente
sancionador puesto que se pudo haber paralizado tan solo la incorporacién de dichos documentos a la version
publica del mismo durante el plazo en el que se tardase en resolver el recurso presentado.

Esta Sala no comparte las afirmaciones de la recurrente. La Direccion de Competencia acord6 la referida
suspension apoyandose en la prevision recogida en el articulo 37.1.d) de la LDC que faculta para suspender
la tramitacion del procedimiento sancionador por la mera interposicion del recurso previsto en el articulo 47
de la LDC. Suspension que, ademas, en este caso, se ha justificado no solo con arreglo al ejercicio de la citada
potestad sino que, en el acuerdo de suspensidn se recogieron las razones que justificaban la suspension en el
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caso analizado al decir expresamente que: "teniendo en cuenta el estado procedimental en el que se encuentra
el citado expediente y la garantia en todo momento de la defensa de sus intereses por las entidades incoadas, se
considera pertinente suspender el plazo maximo de resolucion del procedimiento haciendo uso de la potestad
prevista en el articulo 37.1.d) de la LDC ...".

En consecuencia, esta Sala declara que, en este caso, el ejercicio por parte de la Direccion de Competencia
de la potestad de suspensién no es arbitraria por cuanto que ha indicado las razones que, en ese momento,
justificaban la suspensién y era precisamente el estado procedimental en que se encontraban las actuaciones
administrativas en cuanto que el siguiente tramite procedimental era el dictado de la propuesta de resolucién
en la que se propone a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC el importe de la sancion de multa para
lo cual era esencial resolver previamente los recurso planteados respecto de la solicitud de declaracion de
confidencialidad de algunos datos proporcionados por las empresas impugnantes asi como por el Sr. Higinio
que precisamente afectaban al volumen de negocios que se habia solicitado.

Por tanto, entendemos que el acuerdo de suspension esta suficientemente motivado por cuanto recoge cuales
han sido las razones que han justificado su adopcion; cuestidn distinta es que esas razones no se compartan
por la recurrente, pero ello no supone ni arbitrariedad ni falta de motivacién en la decisién de suspension
examinada. Y, ademas, no podemos entender que sea una suspension caprichosa o arbitraria ya que se apoya
por una parte (i) en el estado procedimental en el que se encontraba el procedimiento administrativo - fase
de propuesta de resolucion en la que se propone el importe de la multa atendiendo a los datos econémicos
respecto de los cuales se habia denegado la confidencial- y por otra parte (ii) en el derecho de defensa de las
empresas y del Sr. Higinio en cuanto que se considerd que era prioritario suspender los plazos de duracién
del procedimiento administrativo hasta que se resolvieran sus peticiones consistentes en que se declarara la
confidencialidad de determinada documentacion que habian aportado al expediente sancionador.

CUARTO. Asimismo, niega efectos suspensivos a la suspension del plazo de duracién del procedimiento
sancionador acordada por el Consejo de la CNMC en fecha 31 de enero de 2019 al amparo del articulo 37.1.a)
de la LDC para requerir a las empresas informacion relativa a su volumen de negocios total en el afio 2018
con el fin de poder cuantificar el importe de las sanciones. A su juicio, esa suspension es inadmisible porque
carece de motivacion y porque pone de relieve que la misma no fue sino una instrumentalizacion artificiosa
del instituto de la suspensioén puesto que no existia ninguna razén real justificativa ya que es ese un tramite
ordinario que pudo y debid hacerse dentro del plazo maximo de resolucion y, segin expone, pudo hacerse ya
desde el 1 de enero de 2019, fecha en la que ya se sabia que el expediente sancionador se iba a resolver en
el afio 2019. Y, por ello, concluye que ese plazo suspensivo no deberia computarse a efectos de impedir la
declaracion de la caducidad.

Como ya hemos indicado la suspension que se discute se efectud por la Sala de Competencia del Consejo
de la CNMC para requerir a las empresas informacién relativa a su volumen de negocios total en el afio 2018
ya que, aunque ya habia solicitado con anterioridad el volumen de negocios correspondiente al afio 2017,
no obstante "el articulo 63.7 de la LDC exige que el cadlculo de la sancion se realice teniendo en cuenta el
volumen de negocios del aho inmediatamente anterior al de la fecha de la sancién, motivo por el cual se hace
necesario requerir nuevamente a las empresas para que aporten el volumen de negocios correspondiente al
afio 2018. La consideracion del nuevo volumen de negocios para el calculo de la sancién podria suponer una
variacion del importe final de las sanciones propuesto por la Direccién de Competencia en aquellos casos en
los que haya diferencias entre un afio y otro. Por otro lado, como ya ha tenido ocasién de resolver esta Sala en
anteriores resoluciones, para aquellas empresas que han podido participar en dos o mas las infracciones objeto
del expediente podria resultar procedente, en aplicacion del principio de proporcionalidad, ajustar la cuantia
de las sanciones tomando en consideracion las multas acumuladas de todas las infracciones. Ello, adem4s,
teniendo en cuenta la finalidad disuasoria que persiguen las sanciones que impone esta Sala".

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC entiende que la peticién del volumen de negocios
correspondiente al ejercicio 2018 era un elemento de juicio necesario para resolver y se apoyo6 en el articulo
37.1.a) de la LDC que dispone que el plazo para resolver el expediente sancionador puede suspenderse
mediante resolucidn motivada: "Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacién de
deficiencias, la aportacion de documentos y otros elementos de juicio necesarios [...]"

Esta Sala discrepa de la tesis de la recurrente porque entendemos que la decisién de la CNMC acordando
la suspensidn que ahora se discute no se ha adoptado de manera fraudulenta ni arbitraria por cuanto que la
solicitud a las empresas de su volumen de negocios correspondiente al ejercicio 2018 es una informacién
imprescindible para cuantificar el importe de la sancién de multa. Y rechazamos esa alegacién teniendo en
cuenta los razonamientos juridicos recogidos en la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en fecha 15
de febrero de 2021 (recurso de casacién n° 7363/2019) que interpreta el articulo 37.1.a) de la LDC a los
efectos de determinar si la apertura del plazo extraordinario previsto en dicho precepto queda reservada
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para la reclamacién de documentos necesarios y especificos del caso concreto que no se pudieron recabar
en el plazo ordinario, o si ampara también el requerimiento de actuaciones establecidas como obligatorias
por las normas de competencia para el procedimiento sancionador y que pudieron realizarse en el periodo
ordinario. Y, en este sentido, el Tribunal Supremo declaré que: "La Ley no establece que este motivo de
suspension solo puede ser utilizado para reclamar documentos o actuaciones cuya necesidad se ha manifestado
de forma inesperada y excepcional, excluyéndose aquellas actuaciones que solicita informacidn o la practica de
diligencias que normalmente son necesarias en la tramitacidn de este tipo de procedimientos pero que no han
sido practicadas antes de la finalizacién del plazo ordinario para resolver. La suspension, segun dicho precepto,
procede cuando se precise la aportacién de documentos y otros elementos de juicio que resulten "necesarios”
para dictar la resolucién oportuna”. Ad emas, el Tribunal Supremo, en relacién con la peticiéon de informacion
a las empresas del volumen de negocios que tuvieron en el ejercicio anterior al de la imposicién de sancion,
dijo que : "Se trataba, por tanto, de una informacidn relevante que resultaba necesaria para la imposicién de
la sancidén. Lo determinante de la licitud de los requerimientos y consiguiente suspension no es la posibilidad
de que los elementos probatorios pudieran haberse recabado antes sino que la informacidn solicitada sea
necesaria para dictar la resolucién de fondo, y que la Administracion no haya provocado esta situacién de
forma artificial persiguiendo una finalidad defraudatoria, cuestion que debe remitirse a la apreciacién de las
circunstancias concurrentes en cada caso y debera resolver en funcién de su necesidad para dictar la resolucion
y la motivacion de su reclamo. En STS n°® 650/2018, de 23 de abril de 2018 (recurso 608/2016 ) este Tribunal ha
rechazado las suspensiones ficticias, aquellas que se utilizan "como un mero ardid para eludir la caducidad de
un procedimiento concreto. Si asi ocurre, la suspension asi acordada (y el plazo suspensivo que de ella deriva)
habra de considerarse fraudulenta y por tanto no impedira la aplicacion de la norma que se ha tratado de eludir
(ex art. 6.4 CC ), de forma que esa suspension no podra impedir la produccion y declaracién de la caducidad
del expediente”.

Y, en este caso, no existen elementos que permitan sostener que la informacién solicitada, y la consiguiente
suspension acordada, fuese fraudulenta por entender que tan solo trataba de alargar el plazo de resolucién
del procedimiento para evitar la caducidad del procedimiento.

La circunstancia de que tales documentos pudieron reclamarse antes es insuficiente para apreciar que la
suspensién perseguia una finalidad ilegitima.

En esa Sentencia el Tribunal Supremo fija como doctrina jurisprudencial: ‘que la posibilidad de suspender el
plazo para resolver el expediente, prevista en el art. 37.

1.a) dela LDC ("Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacién de deficiencias, la aportacion
de documentos y otros elementos de juicio necesarios [...]"), procede cuando se precise la aportacién de
documentos y otros elementos de juicio que resulten "necesarios” para dictar la resolucion oportuna. Lo
determinante no es la posibilidad de que los elementos probatorios pudieran haberse recabado antes, sino que
la informacidn solicitada sea necesaria para dictar la resolucién de fondo, y que la Administracién no haya
provocado esta situacion de forma artificial persiguiendo una finalidad defraudatoria, cuestion que debe remitirse
a la apreciacion de las circunstancias concurrentes en cada caso y debera resolver en funcién de su necesidad
para dictar la resolucion y la motivacion de su reclamo”.

QUINTO. Asimismo, la recurrente apoya la nulidad de la resoluciéon sancionadora indicando que se le ha
ocasionado indefensiéon por cuanto que la Direccion de Competencia no admitié las pruebas que habia
propuesto en via administrativa consistentes en la declaracién de los directivos de la empresa denunciante
ALSTOM y que consideraba esencial para demostrar que no tuvo participacién en ninguna licitaciéon convocada
en el afio 2013 lo cual permitiria acreditar que, en cualquier caso, su conducta estaria prescrita.

La Direccién de Competencia denegd la practica de la prueba solicitada porque entendié que la informacién
que se pretendia obtener con esa prueba no aportaba ningun valor afiadido a la informacién detallada y ya
aportada al expediente tanto por ALSTOM como por SIEMENS en sus respectivas solicitudes de clemencia
atendiendo al nivel de detalle de las declaraciones aportadas por las solicitantes de clemencia, asi como a la
identidad de los directivos de ambas empresas que habian realizado dichas declaraciones.

Esta Sala rechaza la alegacién de indefensidn referida por la recurrente acogiendo la doctrina fijada por el
Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo en relacién con el rechazo de las pruebas propuestas en
la via administrativa y concluimos que, en el supuesto de autos, la CNMC ha rechazado de manera motivada
la practica de las pruebas propuestas por COMSA y no apreciamos arbitrariedad porque se ha denegado
refiriendo que no iba a proporcionar valor afiadido a la extensa prueba documental aportada por las empresas
denunciantes. Justificacion que aunque no se comparta por la recurrente, lo cierto es que, en ningun caso, la
denegacién acordada comporta indefension material determinante de nulidad de la actuacién administrativa
impugnada. En este sentido, el Tribunal Constitucional en las sentencias 37/2000, 19/2001 y 133/2003,
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dictadas en relacion con el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa,
dice que "... se integra por el poder juridico que se reconoce a quien interviene como litigante en un proceso
de provocar la actividad procesal necesaria para lograr la conviccién del érgano judicial sobre la existencia o
inexistencia de los hechos relevantes para la decisién del conflicto objeto del proceso. Se trata de un derecho
no absoluto, que no se ve menoscabado por la inadmisién de una prueba en aplicacion estricta de las normas
legales ( SSTC 1/1996 y 246/2000 ), y no toda irregularidad u omisién procesal en materia de prueba conduce
a entender producida una lesién en el meritado derecho de defensa, sino solo cuando comporta una efectiva
indefension ( SSTC 246/2000 y 35/2001 ). Se observa, por tanto, que la vulneracién del derecho fundamental
exige dos circunstancias, por un lado, la denegacién inmotivada o mediante una interpretacion de la legalidad
manifiestamente arbitraria o irrazonable, y, por otro lado, que dicha denegacidn ocasione efectiva indefension, lo
que ocurrira cuando la prueba denegada o impracticada sea decisiva en términos de defensa, correspondiendo
al recurrente la carga de alegar y fundamentar la relevancia de las pruebas no practicadas. A lo que se afiade la
exigencia del articulo 88.2 de la Ley de la Jurisdiccién de haber pedido la subsanacidn de la falta o transgresion
en la instancia, de existir momento procesal oportuno para ello".

Asimismo, el Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 22 de febrero de 2013, rec. 4934/2009, se
pronuncia sobre el alcance del derecho de defensa y la denegacién de prueba oportunamente solicitada. Y si
bien lo hace en relacién con el proceso judicial, en la medida en que en los procedimientos administrativos
sancionadores esta en juego también el articulo 24 de la Constitucion, resulta trasladable a dicho ambito.
Concretamente, en la citada sentencia se dice que: "El derecho a la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes para la defensa, que consagra el articulo 24.2 de la Constitucion , segun refiere el Tribunal
Constitucional en la sentencia 74/2004, de 22 de abril, que es objeto de reiteracion, en términos sustanciales,
en las sentencias 165/2004, de 4 de octubre, 3/2005, de 17 de enero, 244/2005, de 10 de octubre, 30/2007, de
12 de febrero y 22/2008, de 31 de enero, tiene el siguiente significado y contenido constitucionales:

«a) Este derecho fundamental, que opera en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se vea involucrado,
no comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en virtud de la cual las
partes estén facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan a bien proponer, sino que atribuye solo el
derecho a la recepcién y practica de las que sean pertinentes ( SSTC 168/1991, de 19 de julio ; 211/1991, de 11
de noviembre ; 233/1992, de 14 de diciembre ; 351/1993, de 29 de noviembre ; 131/1995, de 11 de septiembre ;
1/1996, de 15de enero; 116/1997, de 23 de junio,; 190/1997, de 10 de noviembre; 198/1997, de 24 de noviembre;
205/1998, de 26 de octubre ; 232/1998, de 1 de diciembre ; 96/2000, de 10 de abril, FJ 2), entendida la pertinencia
como la relacién entre los hechos probados y el thema decidendi ( STC 26/2000, de 31 de enero, FJ 2).

b) Puesto que se trata de un derecho de configuracion legal, es preciso que la prueba se haya solicitado en la
forma y momento legalmente establecidos (SSTC 149/1987, de 30 de septiembre; 212/1990, de 20 de diciembre
, 87/1992, de 8 de junio; 94/1992, de 11 de junio,; 1/1996; 190/1997; 52/1998, de 3 de marzo; 26/2000, FJ 2),
siendo solo admisibles los medios de prueba autorizados por el ordenamiento ( SSTC 101/1989, de 5 de junio
, 233/1992, de 14 de diciembre ; 89/1995, de 6 de junio; 131/1995; 164/1996, de 28 de octubre ; 189/1996, de
25 de noviembre ; 89/1997, de 10 de noviembre ; 190/1997 ; 96/2000, FJ 2).

¢) Corresponde a los Jueces y Tribunales el examen sobre la legalidad y pertinencia de las pruebas, no pudiendo
este Tribunal Constitucional sustituir o corregir la actividad desarrollada por los érganos judiciales, como si de
una nueva instancia se tratase. Por el contrario, este Tribunal solo es competente para controlar las decisiones
judiciales dictadas en ejercicio de dicha funcién cuando se hubieran inadmitido pruebas relevantes para la
decision final sin motivacién alguna o mediante una interpretacion y aplicacién de la legalidad arbitraria o
irrazonable o cuando la falta de practica de la prueba sea imputable al érgano judicial ( SSTC 233/1992, de 14
de diciembre, FJ 2 ; 351/1993, de 29 de noviembre, FJ 2 ; 131/1995, de 11 de septiembre, FJ 2 ; 35/1997, de 25
de febrero, FJ 5; 181/1999, de 11 de octubre, FJ 3 ; 236/1999, de 20 de diciembre, FJ 5 ; 237/1999, de 20 de
diciembre, FJ 3 ; 45/2000, de 14 de febrero, FJ 2 ; 78/2001, de 26 de marzo, FJ 3).

d) Es necesario asimismo que la falta de actividad probatoria se haya traducido en una efectiva indefensién del
recurrente, o lo que es lo mismo, que sea "decisiva en términos de defensa" ( SSTC 1/1996, de 15 de enero, FJ
2,;219/1998, de 17 de diciembre, FJ 3 ; 101/1999, de 31 de mayo, FJ 5, 26/2000, FJ 2 ; 45/2000, FJ 2). A tal
efecto, hemos sefialado que la tarea de verificar si la prueba es decisiva en términos de defensa y, por tanto,
constitucionalmente relevante, lejos de poder ser emprendida por este Tribunal mediante un examen de oficio de
las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, exige que el recurrente haya alegado y fundamentado
adecuadamente dicha indefension material en la demanda, habida cuenta de que, como es notorio, la carga de
la argumentacién recae sobre los solicitantes de amparo. ( SSTC 1/1996, de 15 de enero ; 164/1996, de 28 de
octubre ; 218/1997, de 4 de diciembre ; 45/2000, FJ 2).

e) La anterior exigencia se proyecta en un doble plano: de una parte, el recurrente ha de razonar en esta sede la
relacién entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas ( SSTC 149/1987,
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de 30 de septiembre, FJ 3; 131/1995, de 11 de septiembre, FJ 2); y, de otra, quien en la via de amparo invoque
la vulneracién del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes deberd, ademds, argumentar de modo
convincente que la resolucion final del proceso a quo podria haberle sido favorable, de haberse aceptado y
practicado la prueba objeto de controversia ( SSTC 116/1983, de 7 de diciembre, FJ 3 ; 147/1987, de 25 de
septiembre, FJ 2 ; 50/1988, de 2 de marzo, FJ 3 ; 357/1993, de 29 de noviembre , FJ 2), ya que solo en tal caso,
comprobado que el fallo pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se hubiera admitido, podra apreciarse también
el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo busca amparo ( SSTC 30/1986, de 20 de febrero,
FJ 8, 1/1996, de 15 de enero, FJ 3,; 170/1998, de 21 de julio, FJ 2 ; 129/1998, de 16 de junio, FJ 2 ; 45/2000, FJ
2,69/2001, de 17 de marzo, FJ 28)".

En analogo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2003, recurso nim. 4996/1998,
sefiala que &g uot,Conforme a la doctrina reiterada de este Tribunal y del Tribunal Constitucional, el derecho
fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes que, como elemento inseparable del derecho mismo
a la defensa, opera en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se vea involucrado y consiste en que
las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal que no podria desconocer ni
obstaculizar su efectivo ejercicio, sin que ello implique, como recuerda el Tribunal Constitucional «desapoderar
a los organos jurisdiccionales de la competencia que les es propia para apreciar la pertinencia, por relacion al
thema decidendi, de las pruebas propuestas, ni liberar a las partes de la carga de argumentar la trascendencia de
las que propongan. Pero basta con que la inejecucion sea imputable al érgano judicial y la prueba impracticada
sea decisiva en términos de defensa para que, en principio, el supuesto quede cubierto por la garantia
constitucional» (STC 59/1991, de 14 de marzo, F. 2). El derecho de toda persona a quien se atribuye la comision
de una infraccion disciplinaria a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa ( articulo 24.2 de la
Constitucién ) no es un derecho ilimitado, que obligue al Instructor del expediente a admitir y practicar todas
pruebas que el interesado proponga. El derecho no resulta vulnerado si las pruebas que se rechazaron eran
innecesarias para el enjuiciamiento de la falta disciplinaria, o los datos de hecho que se pretendia acreditar
con ellas figuraban suficientemente justificados en el expediente disciplinario. Como ha reconocido también
esta Sala y Seccidn en las precedentes sentencias de 24 de noviembre de 1999 y 24 de febrero de 2003, las
denunciadas denegaciones y omisiones de pruebas al respecto, no impiden ni implican infraccion del articulo
24.2 de la Constitucion, que, justamente, alude a pruebas pertinentes, en el sentido de relevantes, lo que conduce
a la conclusion de que la sentencia recurrida no es nula de pleno derecho, en este punto, como se desprende
de una reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, reflejada, por ejemplo, en sentencias como las de 27 de
septiembre de 1988, 23 de enero y 22 de febrero de 1989, 15 de febrero de 1990 y 29 de noviembre de 1993,
entre otras, que excluyen de tal derecho a la utilizacion de pruebas a aquellas que no se relacionan con el objeto
del proceso, o que sean impertinentes, indtiles, innecesarias o inidéneas, o que no guardan conexién con aquel,
tomando en cuenta su genuino contenido, delimitado aqui por el Acuerdo originario impugnado. En todo caso,
en materia de valoracion probatoria, ha declarado esta Sala que la interpretacion de la voluntad manifestada en
los dictamenes, en los informes y en los documentos obrantes en las actuaciones judiciales y en el expediente
administrativo, es una labor que corresponde a la Sala de instancia y la revision que de esa previa valoracion de
la prueba en su conjunto hacia el Tribunal a quo, no tiene cabida objetiva en sede casacional después de la Ley
10/92, de 30 de abril, pues como ha reiterado la jurisprudencia de este Tribunal (en sentencias de 25 de enero
, 8y 26 de mayo, 2 de diciembre de 1989, 2 y 13 de marzo de 1990, 11 de marzo, 7 de mayo y 30 de julio de
1991, 7 y 20 de mayo de 1994 ), han de respetarse los hechos de la resolucién recurrida, siendo inadmisible
la casacién cuando se parte de conclusiones fdcticas contrarias o distintas, pues la Sala de casaciéon ha de
atenerse a la resultancia probatoria apreciada por la sentencia de instancia. Es doctrina reiterada y constante de
esta Sala, que no es procedente en el recurso de casacidn hacer un supuesto de la cuestion, dada la naturaleza
extraordinaria y especifica que reviste el recurso, que no permite proceder en el a una revision de las pruebas,
convirtiéndolo en una tercera instancia, y este recurso no consiste en contraponer el resultado probatorio al que
llega subjetivamente el recurrente, al obtenido por la Sala de instancia, no habiéndose alegado como infringidos
preceptos o jurisprudencia en que se contengan criterios especificos para la valoracién de la prueba sometida
a la sana critica, como han reconocido las sentencias de la Sala Tercera, Seccién Quinta del Tribunal Supremo
de 31 de octubre de 1994, de la Sala Tercera, Seccion Segunda, de 27 de mayo de 1994, de la Seccidn Séptima
de la Sala Tercera de 28 de diciembre de 1994 y 21 de marzo de 1995 y de la Seccién Cuarta de la Sala Tercera
de 14 de octubre de 1994, entre otras sentencias”.

SEXTO. Rechazada la alegacién formal invocada por la recurrente debemos analizar si, como refiere la CNMC,
las empresas sancionadas -entre ellas, la recurrente- han actuado de forma concertada realizando practicas
colusorias constitutivas de una infraccién Unica y continuada consistentes en la adopcién de acuerdos para
el reparto de contratos publicos para la construccién, suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas de
electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad.
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En la resolucion impugnada se recogen diversas practicas anticompetitivas que la CNMC ha clasificado
en tres tipos de carteles: (i) cartel para el reparto de contratos de construccion, suministro, instalacion
y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad; (ii) cartel para el
reparto de contratos de mantenimiento de sistemas eléctricos en lineas de tren convencional; y (iii) cartel
para el reparto de licitaciones publicas y privadas convocadas para la construccién, suministro, instalacion
y mantenimiento de equipos electromecanicos en lineas ferroviarias de alta velocidad. Pero, en el caso
examinado, Unicamente se ha sancionado a la recurrente por su participacion en el cartel para el reparto de
contratos de construccién, suministro, instalaciéon y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas
ferroviarias de alta velocidad y sera este el Unico que se analizara en esta sentencia.

En relacion con este cartel, tal como se recoge en la resolucion sancionadora, las empresas competidoras
sancionadas adoptaron acuerdos de reparto de contratos entre los afios 2008 a 2016 como integrantes de
una estrategia global comun entre las empresas participantes. Concretamente, en la resolucién impugnada se
indica que en el mes de abril de 2008 las empresas COBRA, ELECNOR, SEMI y ELECTREN adoptaron acuerdos
para repartirse 5 licitaciones convocadas en enero y febrero de 2008 para la construccién y mantenimiento de
sistemas de electrificacion de distintos tramos de diversas lineas de alta velocidad. Acuerdos cuyo contenido,
segun la CNMC, no podian calificarse como competitivos ya que, entre otras cosas, se dice que las cuatro
empresas acordaron repartirse a partes iguales el 50% del precio del contrato: bien, porque formaban parte
de la UTE adjudicataria o bien, porque entraban en contacto a través de la subcontratacion. Conductas que
se reproducen en licitaciones convocadas en fechas posteriores, tales como la linea de AVE Madrid-Albacete
en los tramos de Motilla del Palancar (Cuenca)-Valencia y Motilla del Palancar (Cuenca)- Albacete; proyecto
constructivo y mantenimiento de las subestaciones y centros de autotransformacion y telemando de energia
de la linea de AVE Madrid-Albacete en el tramo Torrejon de Velasco (Madrid)-Motilla del Palancar (Cuenca)-
Valencia; construccion y mantenimiento de la catenaria Motilla del Palancar (Cuenca)-Valencia y Motilla del
Palancar (Cuenca)-Albacete.

Ademas, en laresolucion se indica que esa distribucion y reparto entre las empresas participantes se recoge en
el cuadro remitido en el correo electrénico de 22 de mayo de 2008 por el Director General de Ferrocarriles de la
empresa COBRA al responsable del Area de Servicios Industriales del Grupo ACS (COBRA-ELECTREN y SEMI)
(folios 18286-18287 del expediente) en el que se identificaba la participacion directa (formal) de las empresas
y la participacion real (acordada en privado) de todas las empresas en cada una de las referidas licitaciones.
Acuerdos que, segln la CNMC, también se acreditan con el correo electréonico remitido el 22 de enero de
2010 por el Subdirector General de Energia de la mercantil ELECNOR al Director General de Ferrocarriles de la
mercantil COBRA y al Director General de la mercantil SEMI (folio 18345 del expediente) en el que, entre otras
cuestiones, se indica la oferta contemplada en "los acuerdos existentes entre las partes”.

Asimismo, en la resolucién impugnada se dice que, en el afio 2010 se incorporaron otras empresas, tales como
SIEMENS, INABENSA, CYMI, VIMAC, EYM, CITRAC (entonces BALFOUR), ISOLUX, DENEO (antes GAVISA),
ALSTOM, EMTE (actual COMSA), IBERINCO y NEOPUL. Indicando que en esa fecha los acuerdos de reparto de
las licitaciones se ejecutaban a través de los llamados acuerdos MICRO-MACRO que la CNMC, atendiendo a la
declaracion de clemencia presentada por la empresa ALSTOM, entiende que "para estos contratos las empresas
adoptaron los acuerdos denominados MICRO-MACRO, que consistian en la preasignacién de los mdrgenes de
servicios y de volumen que le corresponderian a cada una de las empresas participantes en relacién con dicho
concurso. La cuota de participacién que implicaba que cada una de las empresas participantes recibia una
cuota de valor respecto de los contratos que se adjudicaban en los concursos asignados. Cada una de las
empresas participantes podia alcanzar su cuota bien directamente, cuando la empresa resultaba adjudicataria
directa de una o de varias de las licitaciones (Margen Micro) o indirectamente, al resultar beneficiaria por las
subcontrataciones que se acordaban para repartir el volumen y los margenes de las obras acordados (Margen
Macro)". El objetivo de esos acuerdos se constata en el correo electronico de 15 de marzo de 2011 enviado
entre las empresas COBRA, ALSTOM, ELECNOR, ELECTREN y SEMI en el que se indicaba que "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" (folios 18493 a 18496 del expediente). Repartos que, segun refiere la
resolucién sancionadora y atendiendo al resumen recogido y manuscrito por el Director de Ferrocarriles y
Subestaciones de ELECNOR, se realizaban a través de cuatro grupos estando en el grupo 1 las empresas
COBRA, SEMI, ELECNOR; en el grupo 2 las empresas ALSTOM; ELECTREN y CYMI; en el grupo 3 las empresas
SIEMENS e INABESA y en el grupo 4 las empresas ISOLUX, EMTE y NEOPUL. Acuerdos que continuaron hasta
marzo del afio 2016.

Del relato expuesto, esta Sala diferencia dos grupos de empresas a efectos de participacion y de conocimiento
del plan anticompetitivo ya que ello puede tener transcendencia en la imputacién concreta que afecte a
cada empresa. Asi, se constata un grupo formado por las empresas que actuaban de forma concertada ya
desde el afio 2008 y que se mantuvieron hasta el final y un segundo grupo formado por las empresas que se
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incorporaron a ese plan con posterioridad, concretamente en el mes de mayo del afio 2010 con ocasién de los
llamados acuerdos MICRO-MACRO también referidos.

Esta Sala, al igual que la CNMC, considera que el comportamiento anteriormente descrito evidencia una
actuacion concertada contraria a la competencia que perseguia una estrategia comun de actuacién en las
licitaciones tendentes al reparto del mercado alterando las pujas a través de practicas concertadas realizadas
entre las empresas participantes en las licitaciones. Entendemos que, ese comportamiento es anticompetitivo
porque la homogeneidad de funcionamiento ha permitido a las empresas obtener una cierta estabilidad en los
contratos durante largos periodos de tiempo toda vez que la dinamica era repetitiva y las empresas acababan
sistematizando el comportamiento. Y ello, ademas, permite considerar que no se trataba de una conducta
puntual o esporadica y fruto del normal funcionamiento del mercado, sino mas bien de un plan ideado por las
empresas para falsear la competencia y adoptar decisiones anticompetitivas.

En definitiva, esta Sala entiende que esas conductas suponian la ejecucion de un plan global de actuacién
tendente al reparto del mercado entre las empresas que han implicado un comportamiento comun y reiterado
en el tiempo consistente en la repeticiéon de alianzas entre el grupo de empresas sancionadas con el objeto
de colaborar y de participar de forma conjunta y anticompetitiva en las licitaciones convocadas por ADIF.
Comportamientos que constituyen conductas colusorias prohibidas en el articulo 1.1. de la LDC en cuanto que
dicho precepto prohibe acuerdos que tengan por objeto, produzcan o puedan producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia lo que permite su calificacién como infraccidn por el objeto en la medida
en que por su naturaleza podian impedir, restringir o falsear la competencia toda vez que, atendiendo al
contenido de los acuerdos, a los objetivos que pretendian alcanzar y al contexto econémico y juridico en el
gue se adoptaron poseian un grado de nocividad suficiente como para poder considerarse una restriccion de
la competencia "por el objeto" en el sentido del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE, lo cual, tal
como se recoge por el Tribunal Supremo en la sentencia de 1 de marzo de 2018, hace innecesario examinar
los efectos anticompetitivos producidos en el mercado.

SEPTIMO. Como ya hemos indicado, la CNMC ha sancionado a la mercantil recurrente, COMSA, por su
participacién en el cartel para el reparto de licitaciones publicas convocadas para la construccién, suministro,
instalacion y mantenimiento de los sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad, desde
mayo de 2010 hasta abril de 2014 incorporandose, segtin la CNMC, al plan comun con la adopcién de los
Acuerdos MICRO-MACRO antes aludidos y que mencionaremos ahora algunas de sus peculiaridades.

En este sentido, en la resolucidon impugnada se indica que COMSA, junto con otras empresas, entre ellas
ALSTOM, ISOLUX y COMSA, se incorporé en el afio 2010 al cartel que ya venia funcionando desde afios
anteriores, tras convocar ADIF tres importantes licitaciones relativas a la obra y el mantenimiento de las
subestaciones eléctricas y las catenarias de la linea de alta velocidad Albacete-Alicante y del Corredor
Mediterraneo. La CNMC consideré que en, relacion con dichas licitaciones, las empresas participantes,
entre ellas, COMSA, acordaron un reparto a partes iguales en facturacion y margen de esas licitaciones
constituyendo UTEs que concurririan a esas licitaciones, cediendo las UTEs adjudicatarias un importe de
la produccién y margen de beneficio a las no adjudicatarias que presentarian ofertas de cobertura o de
acompafiamiento. Incluso, ante las dificultades que apreciaron las empresas participantes para repartirse la
facturacion de los contratos al contar con distintas estructuras de costes, las empresas del cartel acordaron
con posterioridad los margenes resultantes de cada licitacion. Y, de este modo, las empresas participantes en
el plan comun que se presentaban en forma de UTE y que resultaban adjudicatarias de dichas licitaciones se
repartian la produccién de cada contrato, compensando al resto de empresas mediante la subcontratacion o
la compra de componentes y/o suministros.

La CNMC considera que esos repartos quedan acreditados en (i) los documentos manuscritos -folios 18869 y
18870 del expediente- donde se clasificaban a las empresas en cuatro grupos, constando COMSA en el grupo
denominado G4, y en el que se recogia el proceso de reparto ideado para esas 3 licitaciones determinando
el Grupo que debia ser el ganador en cada una de ellas y cudles eran los Grupos encargados de cubrir la
oferta; (ii) en el correo electrdnico interno de SIEMENS de 4 de septiembre de 2013 (folios 20104 a 20106 del
expediente) en el que se adjuntaba un fichero Excel en el que se recogia un resumen histérico de los datos de
todas las empresas que hasta ese momento formaban parte del plan comun acordado; (iii) en los documentos
elaborados por el Delegado de Subestaciones de ELECNOR con las tablas de reparto para dichas licitaciones
convocadas por ADIF en 2013 pactadas, en principio, en las reuniones de coordinacién celebradas.

OCTAVO. Una vez que esta Sala ha constatado que los comportamientos realizados por las empresas
sancionadas son anticompetitivos, debemos ahora analizar si existe prueba que permita concluir que
efectivamente la mercantil recurrente sancionada conocia o podia conocer que con su participacién en las
licitaciones a través de UTEs implicaba su participacion y conocimiento del plan comun relatado y que, al igual
que la CNMC, hemos entendido que es anticompetitivo.

9



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Respecto de la mercantil recurrente, la CNMC le ha sancionado por su participacidon en el cartel consistente en
la adopcidn de acuerdos de reparto de contratos en el mercado para la construccién, suministro, instalacion
y mantenimiento de sistemas de electrificacién de lineas ferroviarias de alta velocidad desde mayo del afio
2010 -fecha en la que se adoptaron los acuerdos MICRO-MACRO- hasta abril del afio 2014, fecha esta en
la que la propia CNMC entendi6é que se habia separado expresamente de la actuaciéon conjunta porque la
presentacion de una oferta tan competitiva por parte de la UTE formada por VIMAC, EMTE (actualmente,
COMSA) y NEOPUL que, ademas, resulté adjudicataria de la licitacion convocada en fecha 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, llevd a la CNMC a referir que "hace presuponer que estas dos
empresas -EMTE y NEOPUL- habia puesto fin a su participacién en los acuerdos en abril de 2014".

Sin embargo, la CNMC ha considerado que la mercantil recurrente conocia la existencia del plan comun
porque participaba en forma de UTE en las licitaciones convocadas en el afio 2010 tras los acuerdos MICRO-
MACRO y que la CNMC ha entendido que eran UTEs de mera colaboracién de la UTE adjudicataria ya que,
previamente se habia pactado quien resultaria adjudicataria de esa concreta licitacion recibiendo a cambio las
UTEs no adjudicatarias una compensacién econdémica que se recogia en las tablas de reparto que elaboraba
el Director de la Unidad de Negocio de Electrificaciéon de SIEMNES, asi como en el fichero excell elaborado
por el responsable de ventas en el area de mantenimiento ferroviario de SIEMENS a solicitud del Director
de Operaciones de ALSTOM que se elaboré con "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 AVE, indicando
importes, quienes conforman el consorcio, cuando vencen los contratos vigentes y % de las empresas que tienen
en cada uno de los contratos”.

La CNMC insiste en que esa forma de actuacién solo es entendible porque forman parte de un plan comun de
actuacion e integrador de las distintas conductas colusorias al tener las empresas competidoras sancionadas
un comportamiento comun que perseguia una estrategia comun de actuacion que era anticompetitiva.

En definitiva, la infraccidon que se imputa es una infraccién unica y continuada por su participacion en el
plan comun desde mayo de 2010 hasta abril de 2014, fecha esta en la que la propia CNMC entendié que el
comportamiento competitivo de la recurrente solo podia interpretarse como que se habia separado del plan
comun.

Sin embargo, la recurrente niega su participacion y conocimiento del plan anticompetitivo imputado porque
considera que la presentacion en las licitaciones convocadas forma de UTEs era licita y respondia a criterios
competitivos. Y afiade que, en todo caso, esa concreta forma de participacion en las licitaciones no implicaba
que tuviera o pudiera tener conocimiento de los Acuerdos MICRO-MACRO adoptados ya que, no consta que
haya emitido ni recibido ningun correo de las empresas competidoras en el periodo imputado que permita
concluir que la mera participacién implicaba tener conocimiento del plan comun anticompetitivo sancionado.

Corresponde, por tanto, a este Tribunal analizar la existencia de las pruebas que han llevado a la CNMC
a concluir que COMSA conocia y participaba en las estrategias que formaban parte del plan comun
anticompetitivo creado por las empresas sancionadas limitando artificialmente la competencia entre las
mismas. Pruebas que, como ya deciamos en la sentencia dictada en fecha 9 de junio de 2016 (recurso n°®
551/13) en este ambito es dificil encontrarse "... con la existencia de pruebas directas que permitan acreditar
la participacidn en las conductas infractoras; lo normal es que sea a través de indicios. Pues bien, la prueba de
indicios esta ampliamente aceptada por la jurisprudencia constitucional desde la SSTC 174y 175/1988, y resulta
prdctica habitual en materia de carteles, siempre que los indicios resulten probados de forma directa, tengan
fuerza persuasiva, produzcan una conviccion suficiente en el juzgador, se encuentren en directa relacion con
las consecuencias que se pretenden extraer de los mismos y no exista una explicacion alternativa que permita
desvirtuar las conclusiones a las que llega la Administracion". Consideraciones que ratificamos en la sentencia
de 15 de julio de 2016, recurso nimero 293/2012, en la que, al tratar sobre la prueba de indicios, deciamos: "
(...) es bien sabido que su utilizacién en el ambito del derecho de la competencia ha sido admitida por el Tribunal
Supremo en sentencias de 6 de octubre y 5 de noviembre de 1997 (RJ 1997/7421 y RJ 1997/8582), 26 de octubre
de 1998 (RJ 1998/7741 ) y 28 de enero de 1999 (RJ 1999/274). Para que la prueba de presunciones sea capaz
de desvirtuar la presuncidn de inocencia, resulta necesario que los indicios se basen no en meras sospechas,
rumores o conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados, y que entre los hechos base y aquel que se trata de
acreditar exista un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano. Pues bien, todos los elementos
facticos sefialados -cita en documentos y comportamiento de la actora-, llevan a una sola conclusién posible,
y es la participacion de la recurrente en los hechos que se le imputan; sin que se haya ofrecido una explicacién
alternativa razonable, y sin que la Sala alcance a encontrar otra explicacion distinta de la dada por la CNC a los
hechos que nos ocupan".
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Concretamente, en relacién con COMSA, la resolucion sancionadora justifica su responsabilidad diciendo:
"EMTE (actual COMSA) se incorpord al cartel a través de los denominados acuerdos MICRO-MACRO, en los que
las empresas decidieron repartirse varias licitaciones en el afio 2070 (hechos 89 a 113 y Anexo Il). Cabe destacar,
en relacién con estos acuerdos que, en el afio 2072, consta una reunion en la que participé esta empresa para
tratar aspectos de los acuerdos (hecho 114). En los afios 2013 y 2014 la citada empresa participd en el reparto
de varios contratos relativos a este mercado (hechos 115, 119, 126, 127 y Anexo Il). La citada empresa habria
puesto fin a su participacion en el cartel en abril de 20714 (hecho 150)".

Por tanto, la infraccién que se imputa es una infraccién tnica y continuada por su participacién en el plan
comun desde mayo de 2010 hasta abril de 2014. Y consta que en el periodo imputado participd en varias
licitaciones junto con otras empresas en forma de UTEs tales como las convocadas en el afio 2010:

-Licitacion para la "construccion y mantenimiento de subestaciones eléctricas linea AVE Albacete-Alicante”
convocada el 23 de diciembre de 2009 y adjudicada el 28 de mayo de 2010 a la UTE ACELEC y en la que
la recurrente participo en forma de UTE junto con IBERINCO e ISOLUX presentando una oferta muy alta. El
plazo de finalizacién de ejecucion de las obras fue el 16 de mayo de 2013 y la finalizacion del contrato de
mantenimiento fue el 16 de mayo de 2017.

-Licitacion para la "construccidn y mantenimiento de las catenarias de la linea del AVE Albacete-Alicante, en
concreto el tramo Albacete-Estacion de Alicante del Nuevo Acceso Ferroviario de Alta Velocidad de Levante
Madrid-Castilla La Mancha-Comunidad Valenciana-Regién de Murcia" convocada el 23 de diciembre de 2009 y
adjudicada el 28 de mayo de 2010 a la UTE COBALSE formada por COBRA, CITRACC y SEMI. En esa licitacion
participo también la recurrente formando parte de la UTE junto con ISOLUX y NEOPUL presentado una oferta
muy alta. Licitacién cuyo plazo de ejecucidn de las obras finalizé el 16 de agosto de 2013 y el contrato de
mantenimiento finalizaba el 30 de junio de 2015.

Esta Sala considera que la participacién de la recurrente en las licitaciones referidas en forma de UTEs
respondian al mecanismo de actuacion del plan acordado y que, ademas, ha quedado acreditado que conocia.
Y ello porque, en este caso, ademas de la participacién de la recurrente en forma de UTEs existe un elemento
probatorio importante que permite a esta Sala alcanzar la conviccion de que efectivamente COMSA al
participar en las licitaciones en forma de UTE conocia la existencia del plan comun como asi lo acredita su
asistencia a la reunién celebrada en fecha 12 de junio de 2012 -folios 454 y 455 del expediente administrativo-.
En esa reunion consta la asistencia del Sr. Paulino en nombre de COMSA junto con otras empresas en la que
se acordo, siguiendo la mecanica de actuacién de los acuerdos MICRO-MACRO adoptados, la distribucion de
la facturacion de los pedidos a la UTE ACELEC indicandose, entre otras cuestiones, que EMTE (actual COMSA)
facturaria 1.420.000 euros a ISOLUX y que INABENSA facturaria 1.420.000 euros a EMTE (actual COMSA).
El contenido de esa reunién es bastante significativo de que los acuerdos y, por tanto, la participacion en su
caso en forma de UTEs respondian a la ejecucién del mecanismo del plan comun adoptado que la mercantil
recurrente conocia, al menos, por su asistencia a esa reunién.

Por ello, este Tribunal, con arreglo a los hechos referidos, concluye que la recurrente conocia la existencia
del plan comun de actuacién porque, tal como se dice en la sentencia de 24 de junio de 2015 del Tribunal
de Justicia, "...una empresa puede haber participado directamente en todos los comportamientos contrarios
a la competencia que componen la infraccién Unica y continuada, en cuyo caso la Comision puede imputarle
conforme a Derecho la responsabilidad de todos esos comportamientos y, por tanto, de dicha infraccion
en su totalidad. Asimismo, una empresa puede haber participado directamente solo en una parte de los
comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccion uUnica y continuada, pero haber
tenido conocimiento de todos los otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por los demas
participantes en el cartel para alcanzar los mismos objetivos o haber podido preverlos de forma razonable y
haber estado dispuesta a asumir el riesgo. En tal caso, la Comisién también puede licitamente imputarle a dicha
empresa la responsabilidad de la totalidad de los comportamientos contrarios a la competencia que componen
tal infraccion y, por consiguiente, de esta en su totalidad ( sentencia Comisién/Verhuizingen Coppens C-441/11
P EU:C:2012:778, apartado 43 y jurisprudencia citada)".

NOVENO. Por otra parte, la recurrente niega su participacion en el plan anticompetitivo imputado a partir del
afio 2013 porque no figura en ninguna reunién celebrada en ese afio, ni tampoco en ninguna de las licitaciones
convocadas a partir del afio 2013, ni aparece mencionada en ninguln correo ni tampoco en ninguna declaracién
de la mercantil denunciante, ALSTOM. Y de ello concluye que, incluso, sin necesidad de analizar las conductas
llevadas a cabo en los afos 2010 a 2012, su conducta estaria prescrita.

Esta Sala no comparte la alegacién de ruptura de la continuidad de la infraccién Unica y continuada imputadayy,
en consecuencia, no admitimos la alegacion de prescripcion invocada. En relacion con esta cuestion, debemos
destacar que a la recurrente se le ha imputado una infraccién unica y continuada cometida desde mayo
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del 2010 hasta abril de 2014 por su participacion en los acuerdos de reparto de contratos de construccion,
suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas de electrificacidn de lineas ferroviarias de alta velocidad.
Acuerdos de reparto que las empresas competidoras llevaron a cabo realizando diversas conductas antes
relatadas y no solo a través de su participacién en las licitaciones en forma de UTE, como asi quiere limitarlo
la recurrente con su alegacién de prescripcién al indicar que su conducta habria prescrito porque no consta su
participacién en ninguna licitacion convocada en el afio 2013. Ademas, la imputacién de una infraccién Unica
y continuada no impide que se le pueda imputar esa continuidad en un periodo de tiempo concreto, aunque
no conste la realizacién por parte del imputado de una actuacion concreta durante un periodo de tiempo que,
por su duracién, no se entienda como interrupcién de la continuidad salvo que, conste su concreta y expresa
separacién del plan comun.

No compartimos la tesis de la recurrente cuando indica que la fecha de la reunién a la que asistié en junio de
2012 es la ultima fecha de su intervencion en la infraccién Unica y continuada imputada hasta abril de 2014.
No apreciamos su alegacién de ruptura de la continuidad porque la infraccién imputada no se agota, en el
caso de las licitaciones imputadas, con la mera participacion en las licitaciones. Recordemos que la infraccién
imputada ha sido por la adopcion de acuerdos para el reparto de contratos de construccién, suministro,
instalaciéon y mantenimiento de sistemas de electrificacién de lineas ferroviarias de alta velocidad que, de
acuerdo con el sistema de funcionamiento del cartel antes relatado, no se limitaba a la participacién en las
licitaciones en forma de UTEs de colaboracion ya que, si no resultaban adjudicatarias como consecuencia de
la ejecucion de los acuerdos adoptados, recibian de las adjudicatarias una compensacion mediante la compra
de componentes y suministros durante la ejecucién del contrato adjudicado. En definitiva, en el caso analizado,
la conducta anticompetitiva imputada no se ha agotado con la mera participacion en las licitaciones sino que,
en este caso, los acuerdos de repartos imputados se mantuvieron en el tiempo, al menos, hasta que finaliz6
el plazo de ejecucion de las obras en las que habian participado. Y, en el caso examinado, las licitaciones
convocadas en el afio 2010 y en las que la recurrente particip6 agotaban el plazo de ejecucién de las obras en
los meses de mayo y agosto de 2013 y hasta entonces se mantenia el sistema de compensacién acordado.
Por lo que no existe ruptura en la continuidad de la infraccién imputada ni, por tanto, prescripcion.

DECIMO. Finalmente, la entidad actora impugna el sistema de determinacién de la sancién de multa porque,
segun expone, carece de motivacion y es desproporcionada.

En la determinacidn del importe de la sancién de multa, tal como se recoge en la resolucion impugnada,
la CNMC ha tenido en cuenta los criterios fijados en la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en fecha
29 de enero de 2015, recurso nim. 2872/2013, en la que se indicaba que los limites porcentuales previstos
en el articulo 63.1 de la LDC debian concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador que debian
individualizarse en funcién de la gravedad de las conductas y especifica que la expresién "volumen de negocios
total" del articulo 63.1 de la LDC, como base sobre la que debe calcularse el porcentaje de multa establecido
para cada tipo de infraccidn, no queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen. Y dentro de ese
arco sancionador la multa debera determinarse conforme a los criterios de graduacién previstos en el articulo
64 de la LDC, entre ellos la dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, la cuota de
mercado de la empresa responsable, el alcance de la infraccion, su duracion, el efecto de la infraccién sobre
los derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos, o
los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccion.

Criterios estos que la CNMC ha recogido y especificado en la resolucién impugnada en la que la infraccién
analizada se ha calificado como muy grave, a la que se asocia una multa de hasta el 10% del volumen
de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de las
sanciones, esto es, en el caso analizado el volumen de negocios del afio 2018. Y recuerda que, con arreglo a la
doctrina establecida por el Tribunal Supremo, dicho 10% marca el maximo del rigor sancionador para la sancién
correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor densidad
antijuridica, por lo que dicho porcentaje, el 10%, debe reservarse como respuesta sancionadora aplicable a la
infraccién mas reprochable de las posibles dentro de su categoria.

En esa labor, la CNMC en la resolucién impugnada ha indicado que existen factores que permiten considerar
la conducta como especialmente lesiva y dafiina dentro de las prohibidas por el articulo 1 de la LDC y en
este sentido expone que tiene en cuenta las caracteristicas del mercado afectado que es el mercado de
construccién, suministro, instalaciéon y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias
de alta velocidad; las caracteristicas del mercado geografico afectado por la infracciéon que es el mercado
nacional, con afectacién al comercio intracomunitario; atiende también a la duracién de la participacién en la
conducta que en el caso de la recurrente es desde mayo de 2010 hasta el mes de abril de 2014. Razones que
han llevado a la CNMC a justificar que el tipo sancionador global se fije, con caracter general, en el 6%.
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A la vista de lo expuesto, este Tribunal entiende que el sistema seguido por la CNMC para cuantificar el importe
de la multa permite valorar e individualizar la densidad antijuridica de la conducta de cada una de las empresas
para poder asi individualizar el tipo sancionador que debe aplicarse a cada empresa en la determinacion del
importe final de las multas que deba imponerse a cada una de las empresas.

La resolucién, ademas, individualiza las multas, diciendo que, en relacion con algunas empresas, entre ellas
COMSA, la aplicacion del tipo sancionador del 6% fijado con cardcter general exige que el importe de la multa
se ajuste a la baja para evitar que puedan resultar desproporcionadas en relacién con la efectiva dimensién
de la conducta anticompetitiva.

Entiende la Sala que estas pautas interpretativas que se han tenido en cuenta por la CNMC son, en efecto, clara
consecuencia de la doctrina del Tribunal Supremo y no podemos apreciar que, en aplicaciéon de esta doctrina,
la resolucién impugnada haya incurrido en la falta de motivacion que denuncia la parte recurrente puesto que
el interesado conoce los motivos y criterios que han llevado a la CNMC a fijar el importe concreto de la sancién
de multa. Y, aunque la recurrente refiere que desconoce porque se le ha aplicado el tipo sancionador del 6%, lo
cierto es que esa determinacién concreta no solo tiene amparo en el articulo 63 de la LDC que fija el maximo
en el porcentaje del 10% sino que la CNMC, en el ejercicio de su potestad sancionadora, ha justificado porque
los criterios de graduacion previstos en el articulo 64 de la LDC apreciados todos ellos en su conjunto llevan
a la aplicacion del tipo sancionador del 6%. Y 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 Comisién cumple su obligacién de motivacién cuando indica en su decision los
elementos de apreciacion que le han permitido determinar la gravedad de la infraccidn, asi como su duracidn,
sin que esté obligada a indicar los datos numéricos relativos al método de calculo de la multa (véase, en este
sentido, en particular la sentencia Telefénica y Telefénica de Espaha/Comisién, C-295/12 R EU:C:2014:2062 ,
apartado 181)".

Tampoco apreciamos vulneracién en el principio de proporcionalidad porque entendemos que, en este caso,
aunque se habia previsto la aplicacion del tipo sancionador del 6% la CNMC ha considerado que el importe de
la multa que podria obtenerse aplicando ese tipo sancionador al volumen de negocios total de la empresa en
el ejercicio 2018 seria muy desproporcionado y por ello reduce el importe que podria haberse obtenido para
adaptarlo al principio de proporcionalidad. Lo cual hace dificil que podamos concluir que se ha vulnerado el
principio de proporcionalidad.

DECIMOPRIMERO. La integra desestimacion del recurso implica la condena en costas a la entidad recurrente
de conformidad con el articulo 139.1 de la LJCA.

Vistos los preceptos citados por las partes y demads de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo n® 931/2019, promovido por el Procurador de
los Tribunales D. Jacobo de Gandarillas Martos que actua en nombre y en representacion de las
mercantiles COMSA INSTALACIONES Y SISTEMAS INDUSTRIALES, S.A.U. y COMSA CORPORACION DE
INFRAESTRUCTURAS, S.L., contra la Resolucién dictada en fecha 14 de marzo de 2019 por la Sala de
Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente
NUMOO0O , ELECTRIFICACION Y ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS. Resoluciéon que ahora confirmamos
porque entendemos que es conforme con el ordenamiento juridico en todo aquello que afecta a la recurrente.

Se imponen a la parte actora las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, lo mandamos, pronunciamos y firmamos.
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