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D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D. SANTOS GANDARILLAS MARTOS

D2. MARIA JESUS VEGAS TORRES

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintinueve de abril de dos mil veinticuatro.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 928/19 promovido por el Procurador D. Ignacio
Aguilar Fernandez, en nombre y representacion de ELECNOR S.A, contra la resolucién de 14 de marzo de 2019,
dictada por la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia por la que
se le impone una sancidn total de 20.350.000 euros de multa, por la infraccién de los articulos 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competenciay articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, por la comisién de tres infracciones Unicas y continuadas consistentes en repartos de licitaciones.

Habiendo 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 emplazé 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
ésta Sala, se dicte sentencia por la que se acuerde estimar el presente recurso Contencioso- Administrativo
y en consecuencia :

" () estime integramente el presente recurso contencioso administrativo y, en consecuencia, anule la resolucién
recurrida o subsidiariamente

(i) anule, total o parcialmente la multa impuesta a Elecnor.
(iii) o la reduzca, atendiendo a criterios objetivos de alcance de mercado afectado y facturacién y
(IV) en cualquier caso anule la resolucién en lo que se refiere a la prohibicién de contratar.”

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.- Mediante auto de 29 de mayo de 2023, se tuvo por contestada la demanda por el Abogado del
Estado, por se fijé la cuantia del recurso en 20.350.000 euros, se tuvieron por reproducidos los documentos
obrantes en el expediente administrativo, por unidos los documentos aportados con los escritos de demanda
y contestacion, se fijé dia para la ratificacion de la prueba pericial que se llevé a cabo y se concedié plazo a
las partes para que presentaran sus respectivos escritos de conclusiones.

CUARTO.- Me diante providencia de 22 de febrero de 2024, se tuvo por personado a ADIF en calidad de
codemandado.

QUINTO.- Una vez presentados los respectivos escritos de conclusiones por las partes quedaron los autos
conclusos para sentencia.

Seguidamente, mediante providencia de 31 de enero de 2024, se acordé sefialar para votacién y fallo del
recurso el dia 21 de febrero de 2024, en que tuvo lugar, si bien la deliberacién se prolongd en sesiones
sucesivas.

Siendo Ponente el Magistrado llmo. Sr. D. Ramén Castillo Badal, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso administrativo impugna la entidad actora la resolucién de la
resolucién de 14 de marzo de 2019, dictada por la Sala de Competencia de la Comisiéon Nacional de los
Mercados y de la Competencia por la que se le impone una sancién total de 20.350.000 euros de multa, por
la infraccidn de los articulos 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y articulo 101
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, por la comisién de tres infracciones Unica y continuadas
consistentes en repartos de licitaciones .

La parte dispositiva de dicha resolucion, recaida en el expediente " NUMOOO, Electrificacion y electromecanica
ferroviaria," era 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:

ELECNOR, S.A.

b) Una infraccién constitutiva de cdrtel 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:

ELECNOR, S.A.

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

ELECNOR, S.A.

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

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

-ELECNOR, S.A.: 13.300.000 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:

-ELECNOR, S.A.: 7.000.000 euros

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

- ELECNOR, S.A.: 50.000 euros."

Como antecedentes que precedieron al dictado de dicha resolucidn, a la vista de los documentos que integran
el expediente administrativo, merecen destacarse los siguientes:

1) El 4 de mayo de 2016 la empresa ALSTOM, S.A. presenté ante la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) una solicitud de exencién 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 infraccién 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 documentaciéon
presentada, se incorporaba informacién y elementos de prueba de la infraccion.

2) A la vista de la informacidn remitida, la DC inici6 una informacion reservada y, con fecha 1 de julio de 2016,
concedid la exencion 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 relacion con la infracciéon comunicada.

3) Los dias 11 a 13 de julio de 2016 la DC llevé a cabo inspecciones simultdneas 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 informacién 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 Electrificacién 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. present6 una solicitud de reduccién 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 espaiiol
para la fabricacién, instalacién, suministro y mantenimiento de sistemas de electrificacién ferroviarios.

6) Con fecha 21 de diciembre de 2017, la DC ampli6 el acuerdo de incoacion a ISOLUX INGENIERIA, S.A.
y a quince directivos de empresas ya incoadas por su participacién en las conductas investigadas en este
expediente: directivos de ALSTOM: D. Bruno,D. Ambrosio y D. Casimiro; de COBRA: D. Ceferino y D. Argimiro
; de CYMI: D. Claudio ; de ELECTREN: D. Cosme y D. Dario ; de SEMI: D. Desiderio ; de CITRACC: D. Dionisio
; de ELECNOR: D. Doroteo y D. Emiliano ; de INABENSA: D. Esteban ; de INDRA: D. Eulogio y de SIEMENS:
D. Evaristo.

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
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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
Direccion 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 Comision Europea
prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo
a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 101 y 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, una vez levantado, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC dict6 la resolucion que ahora se
impugna el 14 de marzo de 2019.

SEGUNDO.- Con caracter general, la resolucién recurrida expone que las practicas investigadas en este
expediente abarcan la fabricacién, suministro, instalacién y/o mantenimiento y reparacién de sistemas de
electrificacion - incluyendo lineas aéreas de contacto o catenarias, alimentacion eléctrica, subestaciones
eléctricas y otros componentes que aseguren el suministro eléctrico y su mantenimiento y de equipos
electromecanicos de lineas ferroviarias de tren convencional y alta velocidad. Basicamente, un sistema
de electrificacion ferroviaria comprende el conjunto de elementos que provee energia a las unidades de
traccién eléctrica de un ferrocarril, sean éstas locomotoras o formaciones autopropulsadas, para que puedan
desplazarse sin utilizar motores de combustion.

Por tanto, un sistema de electrificacion comprende tres grandes bloques: i) lineas de alta tensién para
alimentacion del sistema desde la red de transporte, ii) subestaciones transformadoras y/o acondicionadoras
de la tensién y iii) lineas de alimentacidn de energia al material moévil y circuito de retorno.

En cuanto al mercado afectado, y tras describir el marco normativo, identifica el mercado de producto con
el de la fabricacidn, suministro, instalacién y/o mantenimiento y reparacion de sistemas de electrificacion -
incluyendo lineas aéreas de contacto o catenarias, alimentacion eléctrica, subestaciones eléctricas y otros
componentes que aseguren el suministro eléctrico y su mantenimiento y de equipos electromecanicos de
lineas ferroviarias de tren convencional y alta velocidad.

Hace diversas consideraciones acerca de cada uno de estos conceptos, de las caracteristicas de las redes
convencional y de alta velocidad, y de la definicién que ha hecho de este tipo de mercados la Comision Europea
en diversas operaciones de concentracion, para concluir que Sala de Competencia de la CNMC se muestra
conforme con la Direccion de Competencia en la definicion de los mercados afectados por las conductas
objeto de analisis en el expediente en cuestion, en la que distingue, por un lado, mercados que afectan a trenes
de alta velocidad y convencionales, y por otro lado a mercados que afectan a los sistemas de electrificaciony
equipos de electromecanica, de tal forma que los mercados asi definidos serian los siguientes:

1) Mantenimiento de los sistemas de electrificacion en lineas de tren convencional.

2) Construccion, suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias
de alta velocidad.

3) Construccién, suministro, instalacién y mantenimiento de equipos electromecdénicos en lineas ferroviarias
de alta velocidad.

Desde el punto de vista de la demanda, destaca la posicidon de ADIF y la extension de las lineas que gestiona
tanto en red convencional como en Alta Velocidad; pone de relieve que las Comunidades Auténomas de
Catalufa, Valencia, Andalucia y Pais Vasco han creado un érgano similar al gestor de infraestructuras para
la construccion y gestion de nuevas infraestructuras de su competencia y, en algunos casos, también para la
explotacion; y que, ademas de las administraciones publicas, la demanda de este tipo de servicios también
puede proceder de empresas privadas que han sido adjudicatarias de los contratos para la construccién de
lineas de alta velocidad y requieren acudir a la subcontratacion de otras empresas para acometer las obras y
servicios relativos a los sistemas de electrificacion y elementos electromecanicos.

En cuanto a la oferta, existirian mas de veinte empresas activas en estos mercados, con expresa referencia
a ALSTOM, SIEMENS, COBRA, ELECNOR, SEMI, ELECTREN, INABENSA, ISOLUX, EIFAGE, EYM, TELICE, VIMAC,
S.A., FCC, SEI, NEOPUL, CYMI, ACCIONA, COMSA y CITRACC, todas ellas homologadas por ADIF.
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Por ultimo, y desde el punto de vista geografico, el mercado afectado abarcaria todo el territorio nacional, si
bien se cumpliria el criterio de afectacion al comercio intracomunitario que determina la aplicacién del articulo
101 del TFUE.

TERCERO.- La investigacién realizada por la CNMC permiti6 acreditar, segun la resolucion recurrida, una serie
de acuerdos de repartos de licitaciones entre las empresas sancionadas en cada uno de los tres mercados
antes indicados. Asi resulta, dice, de la prueba proporcionada en las solicitudes de clemencia de ALSTOM y
SIEMENS, en la documentacion intervenida en las inspecciones de las sedes de ALSTOM, ELECNOR, COBRA,
ELECTREN, SEMI y SIEMENS y de los requerimientos de informacién a las empresas incoadas, a ADIF, a la
Secretaria General de Infraestructuras del Ministerio de Fomento y a la Agencia de Obra Publica de la Junta
de Andalucia.

De la informacién obtenida deduce la existencia de acuerdos entre empresas competidoras en los mercados
afectados:

- Hechos acreditados en relacién con licitaciones publicas convocadas para el mantenimiento de los sistemas
de electrificacién en lineas de tren convencional.

- Hechos acreditados en relacion con licitaciones publicas convocadas para la construccion, suministro,
instalacion y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad.

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

Por esa razon la resolucion recurrida distingue tres grandes grupos de conductas ilicitas por la existencia de
acuerdos de reparto de licitaciones que entiende constitutivas de cartel en relacién con:

licitaciones publicas convocadas para el mantenimiento de los sistemas de electrificacién en lineas de tren
convencional.

licitaciones publicas convocadas para la construccion, suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas
de electrificacién de lineas ferroviarias de alta velocidad.

licitaciones publicas y privadas convocadas para la construccion, suministro, instalacion y mantenimiento de
equipos electromecanicos en lineas ferroviarias de alta velocidad.

CUARTO.- En su demanda, la parte recurrente denuncia, en sintesis, que la resolucién sancionadora es nula por
haberse dictado sobre la base de pruebas nulas en vulneracién de los derechos fundamentales de ELECNOR;:

Por apoyarse en declaraciones de clemencia realizadas por los empleados de SIEMENS realizadas bajo
coacciones y como consecuencia de la infraccion del deber de secreto de la LDC;

Por vulnerar los derechos de defensa de ELECNOR al no darle acceso a pruebas exculpatorias; y por no tener
en cuenta los argumentos y pruebas de descargo presentados por ELECNOR a lo largo del Expediente.

En segundo lugar, la Resolucién califica errébneamente las practicas sancionadas en relacién con las
licitaciones del AVE y del mantenimiento de las lineas convencionales como infracciones Unicas y continuadas
como consecuencia de una incorrecta definicion de los mercados relevantes y valoracion de los hechos: aun
teniendo en cuenta toda la prueba nula, los hechos anteriores a 2012 en relacién con las licitaciones del AVE
no tuvieron continuidad y estan prescritos;

Considera que después del afio 2012 no existié ninguna infraccién de los articulos de laLDCy 101 del TFUE en
relacion con las licitaciones para la ejecucion de obra nueva de AVE; después del afio 2012, no existié ninguna
infraccién de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE en relacién con las licitaciones de mantenimiento del
AVE; y cualquier conducta anterior a 2012 en el ambito del mantenimiento de lineas de tren convencional no
tuvo continuidad y se encontraria prescrita.

En tercer lugar, la Resolucion yerra al imputar a ELECNOR su participacion en un supuesto cartel en relacién
con los equipos electromecdnicos en tlneles de alta velocidad sin siquiera describir correctamente el ambito
y alcance de la infraccion.

En cuarto lugar, la Resolucion yerra al realizar un analisis simplista e insuficiente de los presuntos efectos
de las infracciones y, como resultado de esto y de los otros errores cometidas por la misma, las sanciones
impuestas a ELECNOR resultan desproporcionadas y carecen de motivacion.

Finalmente, la resolucion es nula en relacion con la remisién a la JCCPE a los efectos de determinar el alcance
y duracién de una prohibicion de contratar, toda vez que al no haberse contemplado tal posibilidad en la parte
dispositiva de la Propuesta de Resolucion notificada se ha privado a ELECNOR de la posibilidad de alegar y
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defenderse frente a la declaracion de tal prohibicidn, causandole de esta forma indefensién y vulnerando su
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

QUINTO.- El primer motivo sobre la nulidad de las pruebas que han servido para sancionarla por vulnerar sus
derechos fundamentales no puede prosperar.

Sostiene la actora que la solicitud de inmunidad de Alstom se limitaba a un contrato especifico fuera de
Espaiia, (Noruega), el Follo Line en el mercado especifico de los equipos electromecdnicos en tuneles de
lineas ferroviarias de alta velocidad. Por lo tanto, contaba Unicamente con dicha solicitud para realizar las
inspecciones domiciliarias en un solo mercado y no respecto de tres.

Denuncia que, en cuanto al objeto de la investigacion, la Orden de investigacion, no solo no hacia referencia
al proyecto Follo line al que se limitaba la solicitud de clemencia sino que contiene una descripcion de las
conductas investigadas que sobrepasa la conducta que ALSTOM habia relatado y sobre la Unica respecto de
la que la CNMC tenia indicios. Se utilizaron durante la inspeccidn palabras significativas ajenas al proyecto
Follo Line.

Tanto la Orden de investigacién como el auto autorizando la inspeccién carecen de cualquier delimitacion del
ambito territorial de la Inspeccién como exige el TS en sentencia de 10 de diciembre de 2014, rec.4201/2011.

SEXTO.- El planteamiento de la actora no puede ser acogido porque vincula el objeto y alcance de la inspeccién
a la solicitud de clemencia de ALSTOM que, efectivamente, solicité la exencién de la multa respecto del
proyecto Follo Line, pero no descart6 en ningin momento la posible extensién de la conducta a otros proyectos
similares. Asi, explica la resoluciéon que:

"ALSTOM informé de que la investigacién interna realizada hasta ese momento se habia centrado, en particular,
en identificar pruebas relacionadas con el citado proyecto Follo Line, si bien no descartaba que una conducta
similar se hubiera realizado en otros proyectos de sistemas de electrificacion y equipos electromecanicos
ferroviarios, aunque concluia que no habia detectado otros incidentes hasta el momento, dada la dificultad de
recabar elementos de prueba en su filial. De hecho, como se ha dicho en esta resolucion, se pudo acreditar que
existian otras practicas en el seno de la filial espafiola (algunas de las cuales fueron denunciadas por ALSTOM
en su ampliacion de la solicitud de clemencia inicial)."

Omite la actora qu e el proyecto Follo Line se referia a la construccion de tuneles ferroviarios en Noruega por lo
que las obras a ejecutar comprendian tanto los sistemas de electrificacion como los equipos electromecdnicos
inherentes a este tipo de obras.

ALSTOM informd en su solicitud de clemencia que la investigacién interna realizada hasta ese momento se
habia centrado, en particular, en identificar pruebas relacionadas con el citado proyecto Follo Line, si bien no
descartaba que una conducta similar se hubiera realizado en otros proyectos de sistemas de electrificacién
y equipos electromecanicos ferroviarios, aunque concluia que no habia detectado otros incidentes hasta el
momento, dada la dificultad de recabar elementos de prueba en su filial. De hecho, se pudo acreditar que
existian otras practicas en el seno de la filial espafiola (algunas de las cuales fueron denunciadas por ALSTOM
en su ampliacion de la solicitud de clemencia inicial).

Por esa razén, tras la solicitud de exencién, la Direccién de Competencia abrié una informacién reservada en
la que recabé informacion publica en relacién con otras 6 licitaciones convocadas también para la fabricacion
y suministro de sistemas de electrificaciéon y equipos electromecanicos ferroviarios, a las que se habrian
presentado las empresas implicadas en el proyecto Follo Line y que podrian haber sido objeto de reparto por
dichas empresas. Es decir, que la Direccion de Competencia realizé con caracter previo a la inspeccién una
busqueda de informacion publica y accesible de contratos licitados en el citado mercado para observar si
existia una coincidencia de las empresas en otras licitaciones, apreciando indicios suficientes para acordar
la inspeccion.

Por otro lado, la entrada y registro de las sedes de ALSTOM y de ELECNOR contaba con la necesaria
autorizacién judicial, que fue precedida del dictado de la correspondiente orden de investigacion.

No obstante, afirma ELECNOR, que el objeto de la inspeccion resultaba excesivamente amplio y que la orden
de investigacion carecia del imprescindible grado de concrecion teniendo en cuenta que los indicios de los
que disponia la CNMC no eran suficientes para realizar inspecciones en las sedes de ALSTOM y ELECNOR
que abarcaran la totalidad de los mercados de "fabricacién y suministro de sistemas de electrificacion y
equipos electromecanicos ferroviarios" incluyendo "licitaciones convocadas por clientes publicos y privados”,
ni tampoco alcanzaban a otras empresas que las involucradas en el proyecto Follo Line.

Sin embargo, las 6rdenes de 30 de junio de 2016 y los Autos de 5y 6 de julio de 2016 indicaban que su objeto era
"... verificar la existencia de actuaciones de la citada entidad en el mercado de la fabricacién y el suministro de los
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sistemas de electrificacion y equipos electromecanicos en lineas ferroviarias, que podrian constituir practicas
restrictivas prohibidas por el articulo 1 de la LDC y por el articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea (en adelante, TFUE), consistentes en la manipulacion y el reparto de licitaciones convocadas
por clientes publicos y privados para la fabricacion y suministro de los sistemas de electrificacién y equipos
electromecanicos en lineas ferroviarias. Asimismo, la inspeccién también tiene por objeto verificar si los citados
acuerdos se han llevado a la practica”.

En el analisis que compete a esta Sala para determinar si la orden de investigacién resultaba o no suficiente
ha de comprobarse si, como advertiamos en la sentencia de 18 de julio de 2016, rec. 136/2014, la CNMC
ha cumplido su obligacién de indicar las hipétesis y presunciones que pretende comprobar. Y para entender
cumplida esta obligacidn, la orden debera cumplir unos requisitos de doble naturaleza:

a) Por una parte y desde un punto de vista formal, deberd completarlas indicaciones previstas en el articulo
13.3 del RD 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprobé el Reglamento de Defensa de la Competencia,
esto es: debe indicar el objeto y la finalidad de la inspeccién, los sujetos investigados, los datos, documentos,
operaciones, informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de la inspeccion, la fecha en la que la
inspeccién vaya a practicarse y el alcance de la misma; y,

b) La autorizacién escrita incluird, asimismo, las sanciones previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, para el caso de que las empresas no se sometan a las inspecciones ni obstruyan
por cualquier medio la labor de inspeccion de la entonces Comision Nacional de la Competencia.

También debera indicar los recursos que procedan contra la misma.

Por otra parte, ya desde un plano material y para garantizar el derecho de oposicién de la entidad investigada,
debera describir las caracteristicas basicas de la infraccién en cuestién identificando el mercado de referencia
los sectores afectados por la investigacién y la naturaleza de las presuntas infracciones. En definitiva, la
empresa investigada debe estar en posicién de saber lo que se busca y los datos que deben ser verificados.

Sin embargo, de lo expuesto no se deduce que la CNMC deba trasladar al investigado todos los datos que
estan a su disposicion, ni tampoco debe realizar una calificacion precisa de las conductas investigadas, pues
conserva un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informacién es que estén
en su poder y planificar su actuacion.

No debe olvidarse que la finalidad de las inspecciones es conseguir pruebas, lo que significa que a falta de
éstas no puede exigirse ala CNMC que actue con el mismo rigor de motivacion que cuando impone la sancion.

En el presente supuesto, la orden especifica en primer lugar los mercados relacionados con las supuestas
practicas anticompetitivas que resultarian de la informacidon que obraba en poder de la Direccion de
Competencia, aludiendo asi al mercado de la fabricacién y el suministro de los sistemas de electrificacién y
equipos electromecdnicos en lineas ferroviarias.

Precisa también las conductas anticompetitivas que podrian deducirse de la citada informacién, que no son
todas las posibles del articulo 1, sino las que indica de manera concreta, consistentes en la manipulacion y
el reparto de licitaciones convocadas por clientes publicos y privados para la fabricacién y suministro de los
sistemas de electrificacion y equipos electromecanicos en lineas ferroviarias por lo que puede deducirse con
facilidad lo que la CNMC buscaba y los datos que deben ser verificados: rastros documentales probatorios de
la existencia y ejecucion de tales acuerdos, todo ello sobre la base de informacién indiciaria al respecto que
la CNMC manifiesta poseer y que no esta obligada a mostrar en esta fase del procedimiento.

Para valorar si con ello se satisfacen las exigencias de claridad y concisién a las que se condiciona la validez
de la orden, es preciso partir de la interpretacion que de esta cuestién ha hecho la jurisprudencia europea
reflejada, entre otras, en la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de marzo de 2007, France Télécom
Espafia, asunto T-339/04, en la cual precisa los conceptos juridicos del objeto y finalidad de la inspeccion en
los siguientes términos:

"58. La exigencia de que la Comision indique el objeto y la finalidad de la inspeccién constituye una
garantiafundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas y, en consecuencia, el alcance de la
obligaciénde motivar las decisiones de inspeccion no puede ser restringido en funcién de consideraciones
relativas a laeficacia de la investigacidn. A este respecto hay que precisar que, si bien es cierto que la Comisién
no estdobligada a comunicar al destinatario de una decisién de inspeccién todas las informaciones de que
disponeacerca de supuestas infracciones, ni a delimitar de modo preciso el mercado relevante, ni a efectuar
una calificacion juridica rigurosa de dichas infracciones, ni a indicar el periodo durante el que se cometieron
lasmismas, si debe, en cambio, sefialar lo mds claramente posible los indicios que pretende comprobar, a saber,
qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la inspeccién (véanse, en relacién con el
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Reglamento num. 17 ,las sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comisién,
85/87, Rec. pg. 3137, apartado 10; Hoechst/Comision, citada en el apartado 57 supra,apartado41,yRoquette
Fréres, citada en el apartado 29 supra, apartado 48)".

A la vista de la doctrina fijada en la sentencia del TJUE de fecha 25 de Enero de 2007 (C-407/04 P; Dalmine
SpA), entendemos que debe distinguirse entre la informacién que se facilita una vez iniciado el procedimiento
sancionador y aquella que se facilita en supuestos de investigaciones preliminares o previas de dicho
procedimiento sancionador, por cuanto, como sefiala dicha sentencia en su parrafo 60, "Como el Tribunal de
Primera Instancia declardé acertadamente en el apartado 83 de la sentencia recurrida, si los derechos antes
contemplados se extendieran al periodo anterior al envio del pliego de cargos, como propone la recurrente, se
veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comisidn, dado que, ya durante la primera fase de la
investigacion de la Comision, la empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas por
la Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas”.

En el mismo sentido, se pronuncia el Tribunal General en la sentencia de 28 de abril de 2010, Asunto T-448/05,
caso Amann & Sohne GmbH & Co. KG, en cuyo apartado 336 dice: "El reproche que las demandantes hacen
a la Comisién de que nos les comunicé las informaciones que ya obraban en su poder también carece de
pertinencia. En efecto, en el marco de un procedimiento administrativo en materia de competencia, por una parte,
la notificacion del pliego de cargos y, por otra, el acceso al expediente que permite al destinatario del pliego
conocer las pruebas que figuran en el expediente de la Comision, garantizan el derecho de defensa y el derecho
a un juicio justo de la empresa de que se trata. En efecto, la empresa afectada es informada mediante el pliego
de cargos de todos los elementos esenciales en los que se apoya la Comision en esta fase del procedimiento.
Por consiguiente, la empresa afectada sdlo puede hacer valer plenamente su derecho de defensa después
de la notificacién de dicho pliego. Si los derechos antes contemplados se extendieran al periodo anterior al
envio del pliego de cargos, se veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comisidn, dado que, ya
durante la primera fase de la investigacién de la Comision, la empresa estaria en condiciones de identificar las
informaciones conocidas por la Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas (sentencia del
Tribunal de Justicia Dalmine/Comisidn, citada en el apartado 260 supra, apartados 58 a 60)".

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

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

Por ello, y como deciamos, no es correcto sostener que la CNMC debe trasladar al investigado todos los datos
gue estdn a su disposicion nitampoco que debe realizar una calificacién precisa de las conductas investigadas,
pues conserva un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que
estan en su poder y planificar su actuacidn. No debe olvidarse que la finalidad de la inspeccién es conseguir
pruebas, lo que significa que, a falta de estas, no puede exigirse a la CNMC que actie con el mismo rigor de
motivacién que cuando impone la sancién.

Por tanto, la doctrina jurisprudencial expuesta es aplicable en el presente caso toda vez que la orden de
investigaciony la necesidad de lainspecciony del registro domiciliario se realizé en el curso de una informacion
previa y reservada al tener la CNMC conocimiento de la posible existencia de una infraccién contraria a las
normas de competencia. Ello determiné la orden de registro a fin de comprobar la veracidad de la informacion
obtenida y justificar asi, en su caso, la incoacién del expediente sancionador.
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Como sefiala la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en
el apartado 40: "El Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de
las inspecciones como instrumento necesario para permitir a la Comision ejercer sus funciones de guardiana
del Tratado en materia de competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la
Comisién a los locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento de aplicacion de los articulos 81
CE y 82 CE, tal derecho implica la facultad de buscar elementos de informacidn diversos que aun no se conocen
o0 no estan plenamente identificados (véanse, a propdsito del Reglamento nim. 17, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comision, 46/87 y 227/88, Rec. p. 1-2859, apartado 27, y el auto
Minoan Lines/Comisién, antes citado, apartado 36)".

Teniendo presente que la orden impugnada se ha dictado apoyandose en la informacién y conocimiento
obtenidos por la Direccion de Competencia en esa fase previa de investigacion, es preciso matizar y relativizar
la exigencia de una mayor concrecién de los indicios con los que se contaba hasta entonces.

Al respecto, la Sala considera que la informacién reservada, cualquiera que sea su origen, afecta a la necesidad
de preservar el efecto Gtil de la labor inspectora, lo que incide en el grado de concrecién necesario en la Orden de
Investigacion. En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de junio de 2014
establece que: "si bien corresponde ciertamente a la Comisién indicar, con la mayor precisién posible qué es lo
que se busca y los elementos sobre los que debe versar la verificacion [...] no es, en cambio, indispensable hacer
constar en una decision de inspeccién una delimitacién precisa del mercado relevante, la calificacion juridica
exacta de las supuestas infracciones ni la indicacidon del periodo durante el que, en principio, se cometieron las
mismas, siempre que esa decision deinspeccién contenga los elementos esenciales [...]".

En consecuencia, y con arreglo a esta doctrina, resulta desproporcionado exigir que en la orden de
investigacion, dictada en una fase preliminar de la investigacion, se recojan datos mas especificos relativos
a la participacion y otros elementos de informacién -como los relacionados con la operativa, el grado de
participacién de la afectada, o posibles alternativas a la solicitud de entrada-, que no son propios de estos
momentos iniciales o preliminares de la investigacién en los que, precisamente, a través de la entrada en el
domicilio social, se buscan elementos o datos que, o bien no se conocen, o bien no estan suficientemente
identificados en los documentos que conforman la informacion reservada, todo ello con la finalidad de poder
determinar los hechos supuestamente contrarios a la Ley de Defensa de la Competencia.

En el presente caso, la orden de investigacion permitia identificar a la entidad afectada cuales eran los
elementos esenciales de la investigacion que exigian la entrada y registro en su sede, asi como conocer
con un grado de precision suficiente el objeto y la finalidad de la inspeccion; no advirtiéndose tampoco,
desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la posibilidad de recurrir a un medio menos agresivo
para continuar con la investigacion pues, como recoge la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de
octubre de 1989, Asunto DOW CHEMICAL IBERICA, en su apartado 24: "Esta facultad de acceso quedaria
privada de utilidad si los Agentes de la Comisidn hubieran de limitarse a pedir la presentacion de documentos
o de expedientes que pudieran identificar previamente de manera precisa. Dicha facultad supone, por el
contrario, la posibilidad de buscar elementos de informacidn diversos que no sean aun conocidos, o no estén
todavia plenamente identificados. Sin esta facultad seria imposible para la Comisidn recoger los elementos de
informacidén necesarios para la verificacion, en el supuesto de enfrentarse con una negativa de colaboracion o
incluso con una actitud de obstruccion por parte de las empresas afectadas”.

Y como también sefiala la sentencia del TPI de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en su apartado 40:
"el Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de las inspecciones
como instrumento necesario para permitir a la Comision ejercer sus funciones de guardiana del Tratado en
materia de competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la Comisién a los
locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento de aplicacién de los articulos 81 CE y 82 CE,
tal derecho implica la facultad de buscar elementos de informacidn diversos que aun no se conocen o no estan
plenamente identificados (véanse, a propésito del Reglamento ndm. 17, la sentencia del Tribunal de Justicia de
21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comision, 46/87 y 227/88, Rec. p. I-2859, apartado 27, y el auto Minoan
Lines/Comisién, antes citado, apartado 36)".

Por otro lado, debe precisarse que la STS de 10 de diciembre de 2014, rec. 4201/2011 no anul6 la inspeccion
de la CNC realizada en la sede de UNESA por carecer de una correcta definicion de su ambito territorial sino
por la falta de motivacién de la Orden de investigacion que la amparaba porque los datos contenidos en la
resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia no aparecian reproducidos en la Orden de
Investigacién y tal modalidad de motivacién in alliunde no tiene cabida porque es la Orden de Investigacion
la que debe contener en si misma las indicaciones necesarias para que pueda cumplir el cometido que se le
asigna como garantia fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas. En ese caso, la Orden
no cumplia esa garantia porque carecia de motivacion propia al remitirse a otra resolucién diferente, la del
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Consejo de la CNMC que no constaba que se hubiese comunicado a la interesada al mismo tiempo que la
propia Orden de Investigacion.

Asimismo, en la sentencia de 1 de junio de 2015, rec.874/2015, el Tribunal Supremo anula las Ordenes de
investigacién por su caracter genérico y omision de la informacién minima indispensable sobre el objeto y
alcance de la investigacion no por la Unica razén de carecer de una definiciéon del dmbito territorial en los
términos que exige ELECNOR.

No apreciamos, por ello, la vulneracién de derechos fundamentales que denuncia la recurrente.

SEPTIMO.- Sostiene ELECNOR que las declaraciones de clemencia y reduccién de ALSTOM y SIEMENS,
son nulas por haberse obtenido bajo coaccién porque en el momento de hacerlas ambas mercantiles se
encontraban en un proceso de fusion y los directivos D. Evaristo y D. Rubén, se habrian negado a suscribir
esas solicitudes y que estan incursos en la presente infraccion.

Denuncia asimismo indefensién por no haber podido acceder a la informacion aportada por estos directivos
para la defensa de sus derechos e intereses.

En realidad, las solicitudes de clemencia de ALSTOM y SIEMENS se formulan por estas dos empresas, como
personas juridicas, sin perjuicio de la opinién que puedan formular algunos de sus directivos acerca de los
hechos en que se funda la clemencia.

Lo relevante es el valor probatorio que pueda tener la declaracion de clemencia y si esa declaracion o los
hechos que contiene se ven confirmados con otros elementos probatorios como en este caso sucede, con la
documental intervenida en las inspecciones y la que resulta de los requerimientos de informacién. La prueba
delaintervencién de ELECNOR en los tres carteles resulta no solo de la declaracion de los directivos D. Evaristo
y D. Rubén sino del conjunto de la valoracién de la prueba obtenida en las inspecciones realizadas en las
sedes de ALSTOM, ELECNOR, COBRA, ELECTREN, SEMI y SIEMENS cotejada con la informacién obtenida de
los requerimientos realizados a tal efecto a las propias empresas incoadas, a ADIF, a la Secretaria General de
Infraestructuras del Ministerio de Fomento y a la Agencia de Obra Publica de la Junta de Andalucia.

A partir de ahi, las manifestaciones de los directivos no desvirtian los datos objetivos que reflejan los acuerdos
de reparto de las licitaciones. Prueba de ello es que la resolucion sanciona a los propios directivos.

La misma consideracién merece la afirmacién de que ambas empresas se encontraban en un proceso de
fusion porque con independencia de la intencién que quiera atribuir la actora a ese hecho no vemos ninguna
incidencia en esa circunstancia desde el punto de vista de la verosimilitud de la solicitud de clemencia.

OCTAVO.- Denuncia la parte recurrente la indefensién sufrida por el caracter confidencial de los escritos
presentados por los directivos de SIEMENS D. Evaristo y D. Rubén, por el valor exculpatorio que tendrian.

Sin embargo, no apreciamos indefensién porque la parte recurrente es cierto que solicité el complemento
del expediente con ese fin, pero cuando la providencia de 17 de octubre de 2019 denegé la solicitud del
complemento no la recurrié poniendo de manifiesto el caracter imprescindible de esas declaraciones para
cuestionar la validez de la solicitud de clemencia formalizando inmediatamente la demanda.

Entendemos necesario distinguir la solicitud de clemencia que formula la empresa como persona juridica
y que aporta una serie de elementos probatorios que pueden justificar la incoacién de un procedimiento
sancionador, de las declaraciones de sus directivos que son sancionados como tales en el mismo expediente.
Sus manifestaciones pueden tener relevancia a la hora de enjuiciar su participacién y culpabilidad, pero no
afectan a la validez de la declaracion de clemencia siempre que otros elementos objetivos corroboren el
contenido de esa solicitud como aqui sucede.

Tampoco entendemos que la resolucién recurrida vulnere su derecho de defensa por no tener en cuenta los
argumentos y pruebas aportados por ELECNOR en su defensa.

A su juicio, la resolucién recurrida no analiza de forma adecuada los argumentos y pruebas aportados
en las respectivas fases de alegaciones (relativas a la falta de validez de las declaraciones de clemencia,
las caracteristicas propias de los servicios y contratos a los que se hace referencia en la Resolucién, la
desnaturalizacion de la UTE y su consideracion por la CNMC como una practica anticompetitiva o que no
se haya tenido en cuenta ningun indicio relativo a algunas de las licitaciones que presuntamente se habrian
repartido por las empresas sancionadas).

Sin embargo, el examen de las actuaciones permite observar que las alegaciones efectuadas por ELECNOR a
lo largo del procedimiento han sido valoradas por la CNMC, pags 245 a 248 de la resolucién, con independencia
de que no hayan sido acogidas favorablemente.
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Asi, la CNMC considerd pertinente incorporar al expediente todos los documentos nuevos aportados por
las partes junto con sus escritos de alegaciones a la propuesta de resolucion, si bien consideré que dichos
documentos no aportaban valor afiadido a la informacidn que ya obraba en el expediente y en funciéon de la cual
considero acreditados los hechos objeto de investigacion y la imputacidn realizada respecto de las entidades
incoadas, pero esto no significa que el derecho de defensa de la recurrente se haya visto coartado en alguin
momento.

NOVENO- Seguidamente, considera ELECNOR que la resolucién recurrida califica erréneamente las practicas
sancionadas en relacién con las licitaciones del AVE y del mantenimiento de las lineas convencionales como
infracciones Unicas y continuadas como consecuencia de una incorrecta definiciéon de los mercados relevantes
y valoracion de los hechos: aun teniendo en cuenta toda la prueba nula, los hechos anteriores a 2012 enrelacién
con las licitaciones del AVE no tuvieron continuidad y estan prescritos.

Laresolucion recurrida define el mercado atendiendo a los productos y por eso distingue, de un lado, mercados
que afectan a trenes de alta velocidad y convencionales, y a partir de ahi, diferencia los mercados que afectan
a los sistemas de electrificacidn y equipos de electromecanica. Dentro de estos y en atencién a las practicas
investigadas, en el tren convencional comprende solo el mantenimiento y en el de las lineas ferroviarias
de alta velocidad comprende las de construccién, suministro, instalacion y mantenimiento de sistemas de
electrificacion, de un lado y de equipos electromecanicos, en otro.

A juicio de la Sala, esta definicion de mercado se ajusta de manera adecuada a las conductas sancionadas.
Por esa razon, el hecho de que la Comision Europea en la operacién de concentracién asunto COMP/M
2139 Bombardier Adtranz haya diferenciado entre mantenimiento ligero y mantenimiento de gran envergadura
que permitan dar lugar, en opinién de la recurrente, a la distincidon entre actividades de construccién y
mantenimientos de sistemas de electrificacién ferroviaria, como mercados separados, no significa que la
definicién otorgada por la resolucion recurrida sea contraria a derecho.

La resolucién recurrida ha tenido en cuenta la definicion de mercado efectuada en las operaciones de
concentracién que describe, realizando la Comision en la operacién de concentracidon que también menciona,
asunto COMP/M 2139 Bombardier Adtranz, una subdivisiéon adicional mucho mds especifica en la que
distingue, efectivamente, entre servicios de mantenimiento de gran envergadura y servicios de mantenimiento
ligero pero que, a juicio de la Sala, no supone que la definicién de mercado de la resolucién sancionadora sea
errénea.

Las diferencias que menciona ELECNOR entre la actividad de construccién y la de mantenimiento de sistemas
de electrificacion, de plantilla, jornada etc pueden ser reales, pero en el contexto en el que se han realizado las
practicas colusorias sancionadas ello no permite entender que como no se ha distinguido entre un mercado
de mantenimiento y otro de obra nueva, se ha roto la continuidad infractora.

A su juicio, el mercado afectado no ha sido definido correctamente por la CNMC, porque considera dentro del
mismo las actividades de mantenimiento y de obra nueva cuando, en realidad, se trata de mercados distintos
ya que la actividad de mantenimiento requiere de una plantilla mds estable y cualificada, asi como de una
magquinaria homologada y las empresas implicadas en el expediente separan dichas actividades a efectos de
su organizacion y contabilidad interna.

DECIMO .- Rechaza ELECNOR la concurrencia de los requisitos que permiten apreciar la existencia de una
infraccién unica y continuada.

En la Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 16 de junio de 2011, en el asunto T-211/08, Putters
International NV, con cita de la sentencia de 8 de julio de 1999, Comisién/Anic Partecipazioni (C- 49/92, Rec.
p. -4125), apartado 82, se afirmé que:

" para acreditar la existencia de una infraccién unica y continuada, la Comisién debe probar, en particular,
que la empresa intentd contribuir con su propio comportamiento a la consecucion de los objetivos comunes
perseguidos por el conjunto de los participantes y que tuvo conocimiento de los comportamientos materiales
previstos o ejecutados por otras empresas en la consecucion de los mismos objetivos o que pudo de forma
razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo (sentencia Comisién/Anic Partecipazioni,
apartado 31 supra , apartado 87)". Y afiadié que " las prdcticas colusorias sélo pueden ser consideradas
elementos constitutivos de un acuerdo unico restrictivo de la competencia si se acredita que se inscriben en un
plan global que persigue un objetivo comun. Ademads, sdlo si la empresa supo, o deberia haber sabido, cuando
participo en las practicas colusorias que, al hacerlo, se integraba en el acuerdo Unico, su participacién en las
précticas colusorias de que se trata puede constituir la expresién de su adhesién a dicho acuerdo ( sentencia
del Tribunal de 15 de marzo de 2000, Cimenteries CBR y otros/Comision, T-25/95, T7-26/95, T-30/95 a T-32/95,
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T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T- 50/95 a T-65/95, T-68/95 a T- 71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95
y T-104/95, Rec. p. 1I-491, apartados 4027 y 4112)."

En igual sentido, la sentencia del Tribunal General, en el asunto T-27/10, AC-Treuhand AG de 17 de mayo de
2013, afirma que "también es importante precisar que el concepto de objetivo tnico no puede determinarse
mediante una referencia general a la distorsion de la competencia en el mercado afectado por la infraccion,
puesto que el perjuicio para la competencia constituye, como objeto o efecto, un elemento consustancial a todo
comportamiento incluido en el dmbito de aplicacién delarticulo 81 CE, apartado 1. Tal definicién del concepto
de objetivo unico entrafiaria el riesgo de privar al concepto de infraccion Unica y continuada de una parte de
su sentido, pues tendria como consecuencia que varios comportamientos relativos a un sector econdmico,
contrarios alarticulo 81 CE, apartado 1, deberian calificarse sistemdticamente como elementos constitutivos de
una infraccidn dnica (véase la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 20171, Quinn Barlo y otros/Comisién,
T-208/06, Rec. p. 1I-7953, apartado 149, y la jurisprudencia citada)( apartado 240)".

El apartado 241 de la misma Sentencia sefiala que "en consecuencia, con objeto de calificar diversos
comportamientos como infraccion unica y continuada, procede verificar si presentan un vinculo de
complementariedad, en el sentido de que cada una de ellos esta destinado a hacer frente a una o varias
consecuencias del juego normal de la competencia, y contribuyen, mediante una interaccion, a la realizacion
del conjunto de los efectos contrarios a la competencia buscados por sus autores, en el marco de un plan
global encaminado a un objetivo Unico. A este respecto, habra que tener en cuenta cualquier circunstancia que
pueda demostrar o desmentir dicho vinculo, como el periodo de aplicacién, el contenido (incluyendo los métodos
empleados) y, correlativamente, el objetivo de los diversos comportamientos de que se trata (véase la sentencia
Amann & Séhne y Cousin Filterie/Comisién, antes citada, apartado 92, y la jurisprudencia citada)".

De esa jurisprudencia se deduce que deben concurrir tres requisitos para acreditar la participacion en una
infraccién Unica y continuada, a saber, la existencia de un plan global que persigue un objetivo comun, la
contribucion intencional de la empresa a ese plan y el hecho de que tenia conocimiento (demostrado o
presunto) de los comportamientos infractores de los demas participantes.

A) Respecto de las licitaciones relativas a la construccién, suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas
de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad desde abril de 2008 hasta marzo de 2016, considera
ELECNOR que cualquier practica anterior a 2012 era aislada y carecia de continuidad temporal.

Un ejemplo de ello, dice, es el denominado acuerdo "Macro/Micro" que constituye una practica muy especifica,
referida Unicamente a tres licitaciones concretas y que surgi6 de forma puntual en un contexto de crisis y ante
la importancia de tres licitaciones anunciadas por ADIF.

La practica "Macro/Micro" se referia Unicamente a estas tres obras y que no hay prueba alguna de que tuviera
continuidad con posterioridad al 2010 ni que tuviese conexién con cualquier otro supuesto acuerdo. Es mas,
las declaraciones presentadas por ALSTOM en el marco de su solicitud de clemencia, como la de Ambrosio
de 29 de marzo de 2017 (folios 12762 a 12786 del Expediente), apoyan que el acuerdo "Macro/Micro" solo se
referia a estos tres concursos.

El resto de practicas identificadas antes de 2012, se limitaban a (i) la licitacién para la construccién y
mantenimiento de subestaciones eléctricas linea AVE Albacete-Alicante, de 23 de diciembre de 2009; (i) la
licitacion para la construccién y mantenimiento de las catenarias de la linea del AVE Albacete-Alicante, de la
misma fecha que la anterior; y (iii) la licitacién para la construcciéon y mantenimiento de las subestaciones y
las catenarias de las lineas del Corredor Mediterrdneo, de 5 de enero de 2010.

Entiende que no cabe apreciar la existencia de un cartel durante casi dos décadas aglutinando licitaciones
aisladas que poco tienen que ver unas con otras, sin aportar prueba que pueda sugerir la existencia de un
objetivo comun entre las empresas ofertantes en las mismas.

Tampoco existe continuidad a partir de 2013 porque si bien la resolucion incluye un total de 26 obras
posteriores al afio 2013 (de las cuales 15 son en relacién con linea convencional y 11 en relacién con AVE),
desde el afio 2013 ELECNOR ha presentado 220 ofertas y no cabe calificar de "infraccién unica y continuada"
a unos supuestos acuerdos puntuales.

Por lo tanto, no se ha acreditado la existencia de una practica global que se haya extendido en el tiempo
desde el 2008 hasta el 2016. Al contrario, todo indica que no existia una infraccién continuada antes de 2012
y, en consecuencia, que todas aquellas practicas que tuvieron lugar antes de dicho afio han de considerarse
prescritas en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 68 de la LDC.

DECIMOPRIMERO.- El examen del expediente revela sin embargo, la existencia de acuerdos de abril de 2008
en los que ha participado ELECNOR cuyo objeto era repartirse 5 licitaciones convocadas en enero y febrero de
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ese afio para la construccion y mantenimiento de varios tramos de diversas lineas de alta velocidad. (folios
18869 a 18870).

El acuerdo refleja como cuatro empresas, entre ellas ELECNOR, acuerdan repartirse a partes iguales el 50%
del precio del contrato ya sea porque forman parte de la UTE adjudicataria o porque entran en el contrato a
través de la subcontratacion.

Figura otro acuerdo en abril de 20009, relativo a la licitaciéon para la "construccion y el mantenimiento de la
linea aérea de contacto del Eje Orense Santiago del Corredor Noroeste de Alta Velocidad" al que finalmente
COBRA, ELECNOR y SEMI, pese a reconocer haber acordado previamente acudir conjuntamente, se presentan
por separado.

En marzo de 2011, el documento denominado "Reparto ferrocarriles

2011", figura el reparto de volumen y margen de ciertas licitaciones, entre las que aparece la anteriormente
mencionada.

En un documento denominado "Acuerdo COBRA-ELECNOR 16-03-10" se acuerda que COBRA debia compensar
a ELECNOR con obras que la primera tenia adjudicadas en UTE con la segunda, cediéndole a ésta hasta el
100% de la produccién.

Posteriormente otras empresas se unirian a los acuerdos de reparto de las licitaciones de 2010. En el
expediente obran diversas anotaciones y correos que evidencian el contenido de los repartos (de produccion
y diferenciales de margenes de los contratos).

En el hecho 111 de la resolucion se alude a dos reuniones celebradas en 2011.

En primer lugar, la reunion de 14 de abril de 2011, organizada por el Director de Subestaciones y Ferrocarriles de
ELECNOR (documento incluido en la carpeta "correos’, (folio 347), recabado en la inspeccion de ELECNOR), y
en la que participaron directivos de ALSTOM, COBRA, ELECNOR y ELECTREN, para analizar, dentro del acuerdo
MACRO, la ejecucion hasta esa fecha del contrato de subestaciones y el correspondiente reparto del 6% de
diferencial (documento incluido en "Agenda 2011-2012", (folio 580), recabado en la inspeccion de ELECNOR.

Y a la reunién el 3 de octubre de 2011, entre directivos de ALSTOM, CITRACC (entonces BALFOUR), COBRA,
ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, ISOLUX, SEMI y SIEMENS (incluido en la carpeta "correos”, folio 344,
recabado en la inspeccién de ELECNOR; y correo electrénico de SEMI a ALSTOM, CITRACC, COBRA, ELECNOR,
ELECTREN, INABENSA, ISOLUX, SEMI, SIEMENS de 27 de septiembre de 2011 con asunto "reunién 3/10/2011",
folio 17557, recabado en la inspeccién de SEMI.

En el hecho 112 delaresolucion, se expone como el 30 de noviembre de 2011, el Director General de Produccién
de ELECTREN envié un correo electrénico al Director de Subestaciones y Ferrocarriles de ELECNOR vy al
Responsable de Estudios y Proyectos de COBRA, adjuntando un fichero con la propuesta de los pedidos a
realizar a dichas empresas por la UTE ACELEC de ALSTOM, CYMI y ELECTREN, adjudicataria de la licitacién
de las subestaciones (correo electrénico de ELECTREN a COBRA y ELECNOR de 30 de noviembre de 2011,
y documento adjunto "Pedidos varios.xls", folios 351, 352, 1868, 1869, 17179 y 17180, recabado en las
inspecciones de ELECNOR y ELECTREN).

Basta comprobar en los folios citados la existencia de los documentos y correos descritos.

Estos documentos reflejan el seguimiento de licitaciones ya repartidas lo que implica la continuidad de la
conducta colusoria en la medida en que se mantuvieron acuerdos entre las empresas incoadas dirigidos,
precisamente, a asegurar la plena efectividad de los repartos mediante el seguimiento de su ejecucion,
asegurandose esta y, por ejemplo, el efectivo reparto del 6% de diferencial en su dia convenido.

No hay duda, a juicio de esta Sala, que deben integrarse dentro de la conducta consistente en el reparto de
licitaciones todas aquellas otras dirigidas a asegurar la efectividad y plena ejecucion de dicho reparto.

La resolucidn describe acuerdos de reparto de licitaciones de cada afio en el periodo 2008-2012.Constan
igualmente acuerdos de 2013, para el reparto de 5 licitaciones referidos al mantenimiento de los sistemas de
electrificacion de las lineas del AVE, entre los que se encuentra ELECNOR.

Para hacer efectivos los repartos se celebraban una serie de reuniones entre las empresas con el objetivo
de calcular de forma aproximada la cuota de mercado histérica y asi mantener el statu quo del mercado de
mantenimiento de las lineas de alta velocidad en Espafia para los futuros contratos o renovaciones de los
préximos 4 afios. Pueden verse las declaraciones de ALSTOM (folio 12774) y de SIEMENS en su solicitud de
reduccién del importe de la multa (folio 26298).

Asi, existen acuerdos de reparto para las licitaciones de 2014.
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Por ejemplo, para "la construccion de las instalaciones de linea drea de contacto (catenarias) y sistemas
asociados de la linea AVE Antequera Santa Ana-Granada', las empresas incoadas, entre las que se encuentra
ELECNOR, acordaron repartirse la misma mediante la presentacién de ofertas en diferentes UTE bajo el
compromiso de que la UTE adjudicataria subcontrataria a las demds, que presentarian ofertas de cobertura.

El mismo tipo de Acuerdo consta respecto de la licitacion para "la ejecucion de las obras y realizacion
del mantenimiento de los centros de autotransformacion y telemando de energia de las subestaciones
eléctricas del tramo Monforte-Murcia del Nuevo Acceso Ferroviario de Alta Velocidad Madrid-Castilla-La
Mancha- Comunidad Valenciana-Regién de Murcia para las subestaciones Monforte-Murcia" y para la de "el
mantenimiento de instalaciones de energia de traccion: Linea Aérea de Contacto, Subestaciones eléctricas
y sistemas asociados de Lineas de Alta Velocidad: Madrid-Sevilla, Cérdoba-Malaga y La Sagra-Toledo.
Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa, Zaragoza-Tardienta y Vandellds- Tarragona. Madrid-Valencia y
Bifurcacion Albacete-Alicante, Madrid-Valladolid y Ramal Olmedo-Medina del Campo.”

Las anotaciones manuscritas del Delegado de Subestaciones de ELECNOR recogen de manera detallada la
implementacién del reparto econémico que realizaron las empresas, como fijaron el porcentaje en que debia
quedar la baja de la oferta ganadora (que quedé fijado entre 2,8 % y 3,2%), cual debia ser el de la 22 oferta (entre
0y 1,5 %) y qué empresas debian presentar las ofertas de cobertura o acompafiamiento. (Documentacién
incluida en "Cuaderno _20_Enero _2014" del Delegado de Subestaciones de ELECNOR (folios 505, 508 y 509)
recabada en la inspeccién de ELECNOR y contestacién de ADIF al requerimiento de informacion realizado
(folios 6843 a 6853, 7034 a 7052, 6928 a 6939, 7155 a 7167 y 7261 a 7271).

Describe también la resolucion la existencia de un mecanismo de reparto de licitaciones de menor cuantia de
octubre 2015y marzo de 2016.

Asi, explica la resolucidn recurrida que ELECNOR junto con ALSTOM, COBRA, ELECTREN, INABENSA, SEMI y
SIEMENS, socias de la UTE AVE ENERGIA, desarrollaron un mecanismo de reparto de licitaciones de menor
cuantia convocadas el 10 de junio por ADIF. Asi, cuando mas de una de estas 7 empresas estaban interesadas
en participar en dichas licitaciones, se realizaba un sorteo entre ellas para determinar qué oferta resultaria
ganadora y una vez determinada la empresa que deberia resultar adjudicataria de la licitacion en cuestion, el
responsable de la UTE elaboraba el presupuesto o estudio econémico de la oferta ganadora y el resto de las
empresas elaboraban las ofertas de cobertura o acompafiamiento a presentar para asegurar su adjudicacién.

A cambio de lo anterior, la empresa potencialmente adjudicataria acordaba subcontratar el 95% de valor del
trabajo en cuestion a la UTE AVE ENERGIA, reservandose el 5% como remuneracion. Las licitaciones repartidas
entre los socios de la UTE AVE ENERGIA fueron la de octubre de 2015 para la acometida al edificio técnico de
Venta La Inés, restringida a las empresas de la UTE AVE ENERGIA, por un importe maximo de 19.243 euros, en
la que COBRA resulté adjudicataria, subcontratando posteriormente a la UTE AVE ENERGIA, y la licitacién de 17
de marzo de 2016 para la obra del Telemando de seccionadores para talleres, restringida a las empresas de la
UTE AVE ENERGIA, por un importe de 129.954,66 euros, que fue adjudicada a ELECTREN, que posteriormente
subcontraté a la UTE AVE ENERGIA. Informacién aportada por ALSTOM en su solicitud de exencién del pago
de la multa (folios 12737 a 12739).

Ad emas, las empresas intentaron también repartirse las siguientes licitaciones, de acuerdo con la informacién
aportada por ALSTOM y SIEMENS:

- Licitaciones convocadas en diciembre de 2013 para la construccién de las infraestructuras de la LAC y
sistemas asociados de las lineas AVE de Venta de Bafios-Burgos del Corredor Norte Noroeste.

- Licitacion para la construccion y el mantenimiento de las subestaciones eléctricas del tramo Valladolid-Ledn
y Venta de Bafos- Burgos.

Licitaciones para los proyectos de electrificaciéon en colaboracién publico privada licitados por ADIF entre
febrero y marzo de 2011 (Olmedo-Orense y Albacete-Alicante), y

- Licitacién para la construccion de la catenaria de la linea AVE Olmedo Zamora-Pedralba (2013-2014).

Licitacion en junio de 2014 para el mantenimiento de instalaciones de energia de traccién: Linea Aérea
de Contacto, Subestaciones eléctricas y sistemas asociados de Lineas de Alta Velocidad: Madrid-Sevilla,
Cordoba-Malaga y La Sagra- Toledo. Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa, Zaragoza-Tardienta y
andellés-Tarragona. Madrid-Valencia y Bifurcacién Albacete-Alicante, Madrid-Valladolid y Ramal Olmedo-
Medina del Campo. El plazo de ejecucién era de 10 afios y el valor estimado total del contrato de 203.714.000
euros.

ALSTOM, COBRA, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, SEMI y SIEMENS decidieron seguir con los acuerdos de
reparto y para ello, conformaron una unica UTE con un porcentaje de participacién equivalente a su cuota de
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mercado, la denominada UTE AVE ENERGIA. Informacién aportada por ALSTOM en su solicitud de exencién
del pago de la multa (folios 12757, 12773 y 12774) y por SIEMENS en su solicitud de reduccion del importe
de la multa (folios 26594 y 26595).

Con posterioridad, se acordé por los miembros de la UTE AVE ENERGIA que los medios y recursos que habian
sido aportados a la UTE por las empresas que la integraban pudieran ser utilizados por esas empresas en la
presentacion de ofertas a otras licitaciones que fueran convocados en el futuro. Ello se confirma en un correo
electrénico interno de ALSTOM de 17 de noviembre de 2015 que adjunta un fichero Excel con simulaciones
de reparto global entre las citadas 7 empresas, que se identifican por sus iniciales -ALSTOM (A), COBRA (C),
ELECNOR (ELN), ELECTREN (ELC), INABENSA (1), SEMI (SE) y SIEMENS (Sl)-, en funcién de las facturaciones
obtenidas por cada una de ellas en las licitaciones del mantenimiento de los sistemas de electrificacion de
las lineas AVE de Valladolid-Ledn, Antequera-Granada y Monforte del Cid-Murcia. Correo electrénico interno
de ALSTOM de 17 de noviembre de 2015 con adjunto "3.xlIsx" (folios 12838 a 12846), aportado por ALSTOM
en su solicitud de exencion del pago de la multa.

Los miembros de la UTE AVE ENERGIA acordaron un mecanismo para el uso de los recursos de la UTE AVE
ENERGIA. Implicaba una facturacién del 3% de la produccién real de la UTE en el mes anterior. Se instrumentaria
mediante un pedido lanzado por esta a los socios por dicho importe. Correo electrénico de SIEMENS a
ALSTOM, COBRA, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA y SEMI de 15y 16 de julio de 2015, y los recibidos en
contestacion a éstos de COBRA a ALSTOM, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA, SEMI y SIEMENS de 16 de julio
de 2015 y de SEMI a ALSTOM, COBRA, ELECNOR, ELECTREN, INABENSA y SIEMENS de 16 de julio de 2015,
con asunto "RE: Propuesta de reparto del 3% en concepto de gastos de estructura UTE MANTENIMIENTO AVE
ENERGIA: CONCRETANDO EL MODUS OPERANDI", recabados en las inspecciones de ELECTREN (folios 17256
a 17258), SEMI (folios 17997 a 17803) y SIEMENS (folios 21821 a 21826).

Ese mecanismo de reparto se utilizé por los miembros de la UTE en

a) Licitacién para el mantenimiento de las instalaciones de la catenaria y sistemas asociados de la linea de
AVE Antequera Santa Ana-Granada (2015). Correo electrénico de INABENSA a ALSTOM, ELECNOR de 2 de
diciembre de 2015, con asunto" Proposicidn Ofertas Mtto's Antequera-Granada y Monforte-Murcia"; correo
electrénico de ALSTOM a ELECNOR e INABENSA de 2 de diciembre de 2015, con asunto" RE: Proposicion
Ofertas Mtto's Antequera-Granada y Monforte-Murcia"; correo electrénico interno de ALSTOM de 2 de diciembre
de 2015 con asunto" RV: Proposicion Ofertas Mtto's Antequera-Granada y Monforte-Murcia" (folios 3145, 3146),
recabados en la inspeccién de ALSTOM.

b) Licitacion para el mantenimiento de las instalaciones de la LAC, sistemas asociados de la linea de AVE
Monforte del Cid-Murcia y nudo de La EncinaTorrent (2015). Cadena de correos electrénicos de 2 de diciembre
de 2015 entre ALSTOM, INABENSA y ELECNOR, con asunto "RE: Proposicién Ofertas Mttos Antequera-Granada
y Monforte-Murcia" (folios 3145 a 3146), recabado en la inspeccion de ALSTOM.

Otras licitaciones repartidas entre los socios de la UTE AVE ENERGIA fueron la licitacién de octubre de 2015
para la acometida al edificio técnico de Venta La Inés, restringida a las empresas de la UTE AVE ENERGIA, por
un importe maximo de 19.243 euros, en la que COBRA resulté adjudicataria, subcontratando posteriormente
a la UTE AVE ENERGIA, y la licitacién de 17 de marzo de 2016 para la obra del Telemando de seccionadores
para talleres, restringida a las empresas de la UTE AVE ENERGIA, por un importe de 129.954,66 euros, que fue
adjudicada a ELECTREN, que posteriormente subcontraté a la UTE AVE ENERGIA. Informacién aportada por
ALSTOM en su solicitud de exencién del pago de la multa (folios 12737 a 12739).

Entiende por ello la Sala, que se encuentra acreditada la participacién de ELECNOR en los hechos descritos
que constituyen una infraccion Unica y continuada de reparto de licitaciones entre abril de 2008 hasta marzo
de 2016 sin que se rompa la continuidad porque, a su juicio, los acuerdos macro- micro se refieran solo a tres
licitaciones especificas.

Como explica laresolucién recurrida los denominados acuerdos "Micro-Macro', consistian en |la "preasignacién
de los margenes de servicios y de volumen que le corresponderian a cada una de las Empresas participantes
en relacion a dichos concursos. La cuota de participacion que implicaba que cada una de las empresas
participantes recibia una cuota de valor respecto de los contratos que se adjudicaban en el/los concurso/
s asignado/s. Cada una de las empresas participantes podia alcanzar su cuota bien directamente, cuando
la empresa resultaba adjudicataria directa de una o de varias de las licitaciones ("Margen Micro") o
indirectamente, al resultar beneficiada por las subcontrataciones que se acordaban para repartir el volumen'y
los margenes de las obras acordados ("Margen Macro")"

En cuanto al Macroacuerdo, destaca la resolucién, que las anotaciones del Director de Subestaciones y
Ferrocarriles de ELECNOR identifican a las empresas de los Grupos 1 y 2, destacando a las 3 empresas
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que formaron la UTE COBALSE SEMI (S), COBRA (C) y CITRACC (entonces BALFOUR), sefialandolas como
ganadoras. Se indica, ademas, que hay que pagar el diferencial acordado a los Grupos 3 y 4. Asimismo, las
notas indican que como en esa fase de oferta no se habia fijado costo con margen bruto cero, si una vez llegado
el momento no se consensuaba el mismo, se repartiria como media de los cuatro grupos. Documentacién
incluida en la carpeta" microsll" recabada en la inspeccion de ELECNOR" (folio 303).

El andlisis efectuado por la Sala, confirma la apreciacion de la resoluciéon sancionadora en la utilizacién de
diversos mecanismos como la constitucién en UTES, la subcontratacion, etc para implementar los acuerdos
de reparto de licitaciones que constituye el objetivo comun de las empresas sancionadas.

B) Respecto de las licitaciones relativas al mantenimiento de equipos de electrificacion de lineas de tren
convencional, sostiene ELECNOR que la resolucién reproduce pruebas en su practica totalidad anteriores al
afio 2012y que el unico elemento al que la Resolucién sancionadora hace referencia para probar la continuidad
de la practica sancionada desde el afio 2012 es la existencia de un supuesto "acuerdo especial" entre Semi y
Telice, que segln la CNMC habrian pasado a formar parte del presunto cartel (pagina 45 de la Resolucién).

En realidad, dice ELECNOR que " (i) los contactos entre Semi y Telice se produjeron al margen de las
comunicaciones con el resto de empresas imputadas, sin que haya ninguna prueba adicional que demuestre
que estos formaban parte de un plan global para restringir la competencia en el que hubiese participado
Elecnor, (ii) no existe ninguna prueba en el Expediente que acredite que Elecnor o el resto de empresas
conociesen y/o consintiesen ese supuesto acuerdo puntual con Telice, (iii) el cambio en la estructura de las
licitaciones anteriores y posteriores a 2012 determind una modificacién en el comportamiento de las empresas
que pone de manifiesto la inexistencia de un acuerdo global de reparto y (iv) la propia resolucién analiza por
separado las practicas anteriores a 2012 y posteriores a 2013.

Entiende por ello que las practicas anteriores al afio 2012 se encuentran prescritas.

No podemos compartir esa afirmacién porque aunque es cierto que el hecho 22 de la resolucién se refiere a
licitaciones anteriores, como sostiene la actora, en realidad, a ELECNOR se le imputa en el hecho 23, por un
documento incluido en la carpeta" "Cuaderno Folios 17-11-11" recabada en la inspeccién de ELECNOR (folio
447).consistente en unas anotaciones manuscritas del Delegado de Subestaciones de Interior de ELECNOR de
21 de noviembre de 2011, en relacién a la sistematica a seguir respecto del reparto de dichas licitaciones. Este
hecho especifico solo se le imputa a ELECNOR porque el documento es del mencionado cargo de la empresa
y describe el procedimiento a seguir en los futuros acuerdos de reparto de licitaciones.

Se trata de un documento claramente incriminatorio, pero solo para ELECNOR y que demuestra su continuidad
infractora. Este hecho 23 que se limita a describir el contenido del documento no se cita en la resolucién
recurrida para imputar a las demas empresas sancionadas en el cartel del tren convencional (COBRA,
INABENSA....).

Por lo tanto, debemos confirmar la participacién de ELECNOR en el cartel de mantenimiento de equipos de
electrificacion de lineas de tren convencional desde mayo 2002, esto no lo discute la actora, hasta noviembre
de 2016.

C). Sobre la conducta relativa a los equipos electromecdnicos en lineas de alta velocidad expone ELECNOR
que (i) tnicamente intervino en un Unico proyecto de forma puntual, (i) que no hay prueba que permita concluir
que formo parte del cartel de ALSTOM e INDRA o que tuviera conocimiento del mismo, y que (iii) los contactos
en los que ELECNOR habria participado no generaron en todo caso ninguin efecto anticompetitivo, resultando
incluso en un precio inferior.

Ademas, no existio ninguna licitacién y, por tanto, tampoco un reparto de licitaciones, como sostiene la
resolucion recurrida. Al contrario, se traté de un Unico encargo directo a ELECNOR por parte de un contratista
privado, que posteriormente tratd de obtener un mejor precio al contactar con otras empresas, incluso
incitandolas a formar acuerdos con el objetivo de ofrecer la subcontratacién a un coste inferior. Entiende por
ello que procede la anulacién de la Resolucién también en lo que se refiere a esta conducta.

La resolucién recurrida describe una serie de licitaciones relativas a los equipos electromecdnicos en lineas
de alta velocidad que fueron objeto de reparto entre ALSTOM e INDRA y en las que ELECNOR, efectivamente,
no participd.

En este punto, debemos dar la razén a ELECNOR.

La resolucién recurrida respecto de la conducta relativa a los equipos electromecanicos en lineas de alta
velocidad se limita a describir una serie de licitaciones que fueron objeto de reparto entre ALSTOM e INDRA
pero sin explicar, desde el punto de vista de la imputacidon a ELECNOR cual era el plan global que persigue un
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objetivo comun, cual era la contribucidn intencional de ELECNOR a ese plan y por qué deduce que ELECNOR
conocia los comportamientos infractores de ALSTOM e INDRA.

Nada de esto se razona en la resolucion recurrida que se limita a decir que " al cartel se sumé ELECNOR" pero
sin explicar por qué debe entenderse que forma parte del mismo teniendo en cuenta que las licitaciones objeto
de reparto entre ALSTOM e INDRA eran publicas y el proyecto FOLLO LINE, no y que en la mecanica de reparto
entre ALSTOM e INDRA no hay ningun indicio que permita entender que era conocida por ELECNOR.

Una cosa es que, la Sala aprecie que, efectivamente exista una infraccién tnica y continuada constitutiva de
cartel relativa a los equipos electromecanicos en lineas de alta velocidad cometida por ALSTOM e INDRA
desde 2012 por los repartos de licitaciones que incluye el proyecto FOLLO LINE de 2015y otra que entendamos
acreditado que ELECNOR forme parte de esa infraccién, lo que rechazamos, pues no se ha acreditado su
conocimiento de las conductas de ALSTOM e INDRA ni su contribucién al plan comuin. ELECNOR podria ser
sancionada por unainfraccion aislada enrelacion al proyecto FOLLO LINE pero no como autor de unainfraccion
Unica y continuada como la descrita pues no se han acreditado sus elementos esenciales en los términos
expuestos.

Procede estimar el recurso en este punto y anular la sancién impuesta a ELECNOR en cuanto al cartel relativo
a los equipos electromecadnicos en lineas de alta velocidad en el que entendemos que respecto de ELECNOR
no se ha acreditado su participacién.

DECIMOSEGUNDO.- Censura ELECNOR el andlisis de los efectos de las infracciones en el mercado que realiza
la resolucion sancionadora.

Destaca que la empresa entre 2006 y 2015 licitdé 775 proyectos, de los cuales solo fueron analizados 141, un
18%, lo que no se ha tenido en cuenta a efectos de moderar la sancion.

A sujuicio, no se puede sin mas analizar la situacion competitiva de una licitacion frente a otra, sino que deberia
tenerse en cuenta un mismo proyecto en diferentes periodos temporales.

Se ha obviado las ofertas técnicas que en muchos casos tuvieron un peso superior al de la propia oferta
econdmica, asi como el hecho de que los cuadros de precios empleados por ADIF se encontraban en muchos
casos obsoletos, lo que supone que la comparativa de los importes de las ofertas no permite realmente
discernir el caracter competitivo o anticompetitivo de las mismas. Se omite que la CNMC empleé datos de
solo 3 licitaciones en las que habrian participado Unicamente empresas del presunto cartel, lo que hace dudar
de la veracidad de los resultados.

También omite que ELECNOR gané licitaciones con bajas de hasta el 40%21, mientras que empresas que
presuntamente no habrian participado en el cartel habrian ganado licitaciones con bajas inferiores al 10%, y
que la CNMC solo habria analizado 23 licitaciones relativas a las lineas de alta velocidad en el periodo entre
2006 y 2015 de un total de 86 licitadas por ELECNOR con lo que hay licitaciones, el 75% del total que no se
han tenido en consideracién en el andlisis.

La resolucion recurrida distingue cada una de las infracciones y asi, en el cartel de reparto de licitaciones
para el mantenimiento de los sistemas de electrificacién en lineas de tren convencional, destaca que entre los
afios 2002 a 2011 las empresas participes en este cartel adoptaron acuerdos de reparto sobre un total de 195
licitaciones, que supone el 82% del total de las licitaciones convocadas entre 2002 y 2016.

En un total de 88 de esas licitaciones (el 45,12%) hubo también ofertas de empresas ajenas a este cartel,
resultando éstas adjudicatarias en 35 licitaciones.

Sobre esos datos observa un claro aumento del porcentaje de bajas cuando concurren en la licitacion, junto
con las empresas del cartel, otras empresas ajenas al mismo. En este caso la administracion ha pagado en
total un 22% menos del presupuesto inicialmente previsto. En cambio, en aquellas licitaciones en las no ha
habido concurrencia de terceras empresas ajenas al cartel, el porcentaje total de variacién del presupuesto ha
sido Unicamente del 1%. Por otro lado, de las 23 licitaciones afectadas por diferentes acuerdos especificos
desde 2012 a 2016, 4 de ellas (el 17,39%) fueron adjudicadas a empresas que no formaban parte del cartel,
por un importe de 7.041.210,77€ y 13 lo fueron a empresas del cartel, por 12.119.539,78¢%, siendo los otros 6
restantes objeto de desistimiento por ADIF.

En el cartel para el reparto de licitaciones convocadas para la construccion, suministro, instalacién y
mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad, de las 24 licitaciones
objeto de reparto por las empresas del cértel, 4 de ellas fueron adjudicadas a empresas que no fueron parte
del cértel por un importe total de 173.578.049€ y 14 a empresas del cartel por importe 837.836.625 euros (6
licitaciones fueron finalmente desistidas). En estas licitaciones en las que concurrieron empresas del cartel
y ajenas al cdértel, la diferencia total entre el importe presupuestado y el adjudicado fue del 23,1%. Este dato
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contrasta con el de las licitaciones en las que Unicamente concurrieron empresas del cartel, en las que la baja
total fue del 1,9%.

En el cartel de reparto de licitaciones convocadas para la construccién, suministro, instalacion vy
mantenimiento de equipos electromecanicos en lineas ferroviarias de alta velocidad, desde marzo de 2012
a diciembre de 2015, de las 7 licitaciones que fueron objeto de acuerdos de reparto por el cartel, 5 de ellas
fueron adjudicadas a INDRA, ELECNOR o ALSTOM, ya que no existieron otras ofertas diferentes a las suyas. Sin
embargo, en los dos contratos en el que hubo concurrencia competitiva con otras empresas, la adjudicacién
fue a parar a empresas ajenas al cartel. La ausencia de competencia entre las empresas encarecié nuevamente
el precio de los contratos tanto para la administracién publica como para otras entidades privadas en el caso
del proyecto Follo Line.

Ajuicio de la Sala, el analisis de efectos que realiza la resolucién sancionadora es suficiente, tratdandose de una
infraccién por objeto pues revela el incremento de precio que ha supuesto para la Administracién el reparto
ilicito de licitaciones.

La recurrente pretende cuestionar el calculo realizado para poner de manifiesto que la conclusion a la que llega
la CNMC es errénea. En este sentido, censura que como entre 2006 y 2015 licité 775 proyectos de los cuales
solo fueron analizados 141, un 18%, la muestra no es representativa.

Sin embargo, la CNMC destaca que en el tren convencional entre los afios 2002 a 2011 las empresas participes
en este cartel adoptaron acuerdos de reparto sobre un total de 195 licitaciones, que supone el 82% del total
de las licitaciones convocadas entre 2002 y 2016, muestra suficientemente representativa.

Tampoco dice nada la demanda de un dato significativo, que cuando ELECNOR ya sabia que se habia iniciado
la investigacion el porcentaje de incremento de sus bajas fue muy superior al de ejercicios precedentes.

Afade la CNMC que el reparto del mercado entre empresas que ostentan conjuntamente elevados porcentajes
de cuota de mercado, como es el caso, tiene el potencial efecto de desincentivar la entrada de nuevos
operadores en el mismo, a lo que contesta ELECNOR que esa afirmacién no tiene soporte probatorio alguno.

Ello resulta cierto, pero no resulta irrazonable la conclusion a la vista de los datos objetivos de cuotas
de mercado de las empresas intervinientes, asi como la complejidad técnica de las tareas objeto de
las licitaciones, factores que unidos a su ilicito reparto entre ellas, dificulta sobremanera la entrada de
competidores.

DECIMOTERCERO.- Denuncia ELECNOR la falta de motivacion y desproporcién de la sancién.

Expone que la Resolucién no explica el peso que corresponde a cada uno de los factores ni tiene en
cuenta otros factores adicionales que conducirian a moderar los tipos sancionadores aplicados. Tampoco
explica como se realiza el cdlculo del beneficio ilicito potencial ni el factor de proporcionalidad aplicado, aun
cuando son los dos elementos fundamentales del célculo de la sancién, como se desprende de las propias
Indicaciones provisionales.

Cuestiona la motivacion de la sancién de 50.000 euros impuesta por la infraccién relativa a los equipos
electromecanicos en tuneles de lineas de alta velocidad, se ignora por qué se impuso la sancién de 50.000€
ni por qué se considera proporcional cuando la propia resolucién refleja que la participacion de ELECNOR en
la infraccion fue un 0%.

En cuanto a las lineas convencionales, expone que la resolucion erré al tomar en consideracién el volumen
de negocios en el mercado afectado de ELECNOR, lo que resulté en un tipo sancionador superior al que
corresponderia. En este sentido, la propia resolucion precisa de forma clara que "la infraccion se llevé a cabo
en el mercado de mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de tren convencional en
Espafia" (pagina 300 de la Resolucion). Asi, ELECNOR precis6 en la respuesta al requerimiento de informacidn
que su volumen de negocios relativo a actividades de mantenimiento de sistemas de electrificacién en lineas
convencionales durante el periodo de la presunta infraccion habria ascendido a 11.290.800 euros y no a
52.294.800 euros, cifra empleada en la resolucion, que comprende también el volumen de negocios relativo
a actividades de construccién.

Por ultimo, procederia atenuar la sancién impuesta atendiendo a que las practicas investigadas habrian sido
conocidas y consentidas por parte de ADIF, en lalinea de lo apreciado por la propia CNMC en otros expedientes
similares pues ADIF habia incentivado a las empresas a presentarse conjuntamente, forzando a presentar
ofertas a todas las licitaciones, agrupando los proyectos en macro licitaciones y estableciendo los precios
de referencia, lo que ha condicionado las conductas de las partes que ahora se sancionan y de algin modo
deberia conllevar una moderacién de la sancién impuesta.
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DECIMOCUARTO.- La resolucién recurrida cuantifica la sancién siguiendo los criterios establecidos por la STS
de 29 de enero de 2015, recurso 2872/2013.

Los criterios utilizados para ello son los descritos en el art. 64 de la Ley 15/2007 y sirven para fijar un
tipo sancionador general del 6% en los dos primeros carteles y del 4,5% en el tercero. A partir de ahi, para
individualizar la conducta, la resolucion tiene en cuenta su duracién individual, el volumen de negocios del
mercado afectado por cada empresa, asi como el porcentaje de participacion de cada una de ellas en el total
del volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccién. Tiene en cuenta ademas que
algunas empresas han participado en varias conductas, caso de ELECNOR, por lo que merecen un mayor
reproche sancionador.

La resolucién concluye que las practicas analizadas constituyen tres infracciones unicas y continuadas de los
articulos 1 delaLDCy 101 del TFUE que son calificados como cartel, infracciones muy graves (art. 62.4 a) y, por
tanto, pueden ser castigadas con una multa de hasta el 10% del volumen de negocios total (VNT) de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa (art 63.1c), esto es, 2018.

Explica la resolucion que, al sancionarse tres infracciones Unicas y continuadas, es conveniente analizar,
en primer lugar, los criterios sancionadores aplicables a las empresas del cartel de reparto de contratos
en el mercado de electrificacion de lineas de alta velocidad porque es la infraccién cuya dimension - en
términos de la facturacidn total en el mercado afectado durante la conducta- es mayor y ello permitira valorar
posteriormente el nivel de las sanciones a imponer en el resto de las infracciones para alcanzar la necesaria
disuasidn y proporcionalidad.

Respecto del cartel para el reparto de contratos de construccion, suministro, instalacién y mantenimiento de
sistemas de electrificacién de lineas ferroviarias de alta velocidad, la resolucién enumera los criterios aplicados
para la valoracién general de esta infraccién (art. 64.1 LDC) y fija el tipo sancionador general en el 6,0%.

Tras tomar en consideracion los factores singulares de ELECNOR fija el tipo sancionador total antes del ajuste
de proporcionalidad aplicado a ELECNOR en un 6,3%, es decir, un poco mayor que el tipo sancionador general,
lo que refleja

su mayor participacion en la conducta como se observa, al compararlo con los tipos sancionadores mas
elevados que se impusieron a COBRA (6,7%), SEMI (6,6%) y SIEMENS (6,5%.,ELECTREN (6,3%),, todas ellas
empresas con una mayor participacion en la facturacion en el mercado afectado durante la infraccion. A ello
hay que afiadir, el ajuste de proporcionalidad aplicado a ELECNOR pues de haberse aplicado el tipo sancionador
total fijado (6,0%) a su volumen de negocios total en 2018, hubiera resultado una multa muy superior a la
finalmente impuesta.

No advierte la Sala, por ello, falta de motivacién del tipo sancionador que resulta de los criterios anteriores ni
desproporcidn, pues la sancion que resulta es consecuencia de tener el mayor volumen de negocio en 2018.

Lo propio sucede respecto del cartel relativo al tren convencional, pues se parte de la duracién de la conducta
de ELECNOR, de mayo de 2002 a noviembre de 2016.

El tipo sancionador total aplicado fue un 6,6% igual que CYMi y menor que el de ELECTREN (7,0%), que
oscila entre 6,4 y 7%, dado su mayor grado de participacién en la infraccién, a lo que se afiade el ajuste
de proporcionalidad que se le ha practicado al haber sido sancionada por una conducta previa del mismo
expediente

Los criterios utilizados para ello son los descritos en el art. 64 de la Ley 15/2007 y sirven para fijar un tipo
sancionador general, en el caso del cartel de sistemas de electrificacién de lineas ferroviarias de alta velocidad
y en el del tren convencional del 6,0% y del 4,5% en el de equipos electromecdnicos en lineas ferroviarias de alta
velocidad. A partir de ahi, para individualizar la conducta, la resolucién tiene en cuenta su duracién individual,
el volumen de negocios del mercado afectado por cada empresa, asi como el porcentaje de participacion de
cada una de ellas en el total del volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccion.
Tiene en cuenta ademas que algunas empresas han participado en varias conductas por lo que merecen un
mayor reproche sancionador.

Por lo tanto, la cuantificacién de la multa no carece de motivacidn pues explica el proceso seguido para su
determinacion con sujecidn a los criterios del art. 64 de la Ley 15/2007 y tampoco resulta desproporcionada
a la vista de sus circunstancias. No apreciamos desproporcionalidad entre los margenes de los tipos
sancionadores aplicados a las empresas sancionadas que obligase a corregir criterios arbitrarios o no
razonados de la Administracion en el ejercicio de su potestad sancionadora.

Por lo demas, hemos declarado en varias sentencias, asi, las de 7 de abril de 2022, recurso 34/2018 o0 18 de
junio de 2021, recurso 523/2016, que « los criterios tenidos en cuenta para fijar el tipo sancionador aunque no
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cuantifique el porcentaje exacto que a cada uno corresponde sin que ello se traduzca en falta de motivacion
pues, como recuerda la sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C-194/14 B 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 decisidon los elementos de apreciacion que
le han permitido determinar la gravedad de la infraccién, asi como su duracién, 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 Espafia/Comision, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, apartado 123/81). [...]».

En cuanto a la cifra de negocio de 52.294.800 euros fue la comunicada por ELECNOR al requerimiento realizado
respecto de su volumen de negocio en el mercado afectado que comprende las actividades de mantenimiento
y construccién.

Tampoco apreciamos razones para atenuar la responsabilidad de la actora pues en ninglin caso ADIF ha
propiciado conductas de reparto de licitaciones, como las sancionadas.

En todo caso, debe anularse la sancién de 50.000 euros impuesta por el cartel de elementos electromecanicos
en el tren de alta velocidad.

DECIMOQUINTO. Finalmente, sostiene la actora que la resolucion debe anularse en lo que respecta a la
prohibicion de contratar, toda vez que no solo la CNMC no permitio a ELECNOR alegar sobre la concurrencia
de la prohibicién y el traslado de la Resolucién a la JCCPE, causandole asi indefensidn, sino que ademas la
CNMC carece de cualquier potestad para declarar la concurrencia de la prohibicién de contratar. Ademas, la
aplicacion de la prohibicion de contratar en un supuesto como este generaria los efectos contrarios a los que
pretende evitar.

El articulo 71.1.b) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), dispone
que quedan sujetos a prohibiciéon de contratar con las entidades que forman parte del sector publico las
personas que hayan sido sancionadas con caracter firme por infraccion grave en materia de falseamiento de
la competencia.

La resolucién recurrida explica que la mencionada norma fue introducida en el ordenamiento juridico, con el
texto hoy vigente, por medio de la disposicién final novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, que modificé
los articulos 60 y 61 del entonces vigente texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (aprobado
mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre) y cuya entrada en vigor tuvo lugar el 22 de
octubre de 2015503).

Expone que la duracion de la conducta ilicita se ha extendido mas alla del 22 de octubre de 2015, sin perjuicio
de la diferente participacion de cada una de las empresas en dicha infraccién.

Por lo tanto, la resolucidn recurrida en cuanto aprecia la concurrencia de esta medida por la comisién de una
infraccidn grave en materia de falseamiento de derecho de la competencia es conforme a derecho por cuanto
distingue la diferente participacion de cada empresa en la infraccién.

En el caso de ELECNOR su participacion ha tenido lugar:
- Desde Mayo de 2002 a noviembre de 2016 en el cartel para el reparto de
contratos de mantenimiento de sistemas eléctricos en lineas de tren convencional.

-Desde abril de 2008 hasta marzo de 2016 respecto al cartel para el reparto de contratos de construccion,
suministro, instalacién y mantenimiento de sistemas de electrificacion de lineas ferroviarias de alta velocidad.

Las conductas infractoras imputadas a ELECNOR continuaron después de la entrada en vigor del art. 71.1.b)
delaLey 9/2017, por lo que la prohibicién de contratar resultaria aplicable desde esa fecha a ELECNOR si bien
la determinacién de su alcance y duracion corresponde a la Junta de Contratacién del Estado.

DECIMOSEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LJCA y dada la estimacién parcial
del recurso cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

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

FALLAMOS

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso interpuesto por el Procurador D. Ignacio Aguilar Fernandez, en nombre
y representacion de ELECNOR S.A, contra la resolucion de 14 de marzo de 2019, dictada por la Sala de
Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia por la que se le impone
una sancién total de 20.350.000 euros de multa, por la infraccién de los articulos 1 de la Ley 15/2007,
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de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, por la comisién de tres infracciones Unicas y continuadas consistentes en repartos de licitaciones,
resolucién que anulamos, Unicamente en cuanto a la sancién de 50.000 euros impuesta por el cartel equipos
electromecanicos en lineas ferroviarias de alta velocidad con desestimacion del recurso en lo demas.

Sin imposicion de costas.

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

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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