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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia ha dictado esta Resolucion en el expediente S/0519/14
INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS, incoado por la Direccion de Competencia
contra varias empresas Yy directivos o representantes legales de las mismas, por
supuesta infraccion de los articulos 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia (LDC) y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), consistente en acuerdos o practicas concertadas para el reparto,
la fijacibn de precios u otras condiciones comerciales, y el intercambio de
informacion comercial sensible en relacion con el suministro de desvios ferroviarios
en los procedimientos de contratacion convocados por el Gestor de Infraestructuras
Ferroviarias (GIF) y posteriormente por el Administrador de Infraestructuras
Ferroviarias (ADIF).

I.- ANTECEDENTES

1. Con fecha 29 de mayo de 2014, se recibié en la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) un escrito de ADIF, en el que solicitaba
informe acerca de los procedimientos de contratacion realizados hasta el
momento por ADIF, tanto para el aprovisionamiento de desvios ferroviarios,
como de instalaciéon y mantenimiento de sistemas de sefializacion.
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Entre otras cuestiones, ADIF queria saber si los procedimientos utilizados
habian incluido algun tipo de practica contraria a la competencia.

2. Con fecha 21 de junio de 2014, la Direccion de Promocion de Competencia de la
CNMC remiti6 a la Direccion de Competencia copia de la documentacién
aportada por ADIF, por si esta Ultima estimaba oportuno realizar alguna
actuacion al respecto (folios 1 a 15).

Junto con el escrito de ADIF, la Direcciébn de Promocién también remitié a la
Direccion de Competencia la contestacion que la Direccién de Promocion habia
remitido a ADIF con fecha 13 de junio de 2014 (folios 16 a 19).

3. A la vista de la informacion remitida por ADIF, con fecha 29 de julio de 2014, la
Direccién de Competencia acordé el inicio de una informacion reservada, bajo la
referencia S/DC/0519/14, conforme a lo previsto en el articulo 49.2 de la LDC,
con el fin de determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de
circunstancias que pudieran justificar la incoacién de expediente sancionador
(folio 20).

4. Con fecha 3 de octubre de 2014, tuvo entrada en la CNMC un escrito de ADIF
con informacion complementaria sobre los Ultimos expedientes de contratacion
convocados hasta esa fecha por ADIF, cuyo objeto es el suministro de desvios
ferroviarios (folios 21 a 30).

5. En el marco de esta informacion reservada, la Direccion de Competencia realizo,
con fechas 7 y 8 de octubre de 2014, inspecciones en las sedes de las
empresas AMURRIO, DF RAIL, JEZ y ALEGRIA (folios 31 a 133).

6. Con fecha 6 de noviembre de 2014, la Direccién de Competencia realiz6 una
solicitud de informacion a ADIF, para que esta entidad aportara datos sobre los
expedientes de contratacion de desvios ferroviarios convocados por ADIF desde
el afio 2005 (folios 134 a 136). Las respuestas a esta solicitud de informacion
tuvieron entrada en la CNMC el 7 de noviembre de 2014 y el 12 de diciembre de
2014 (folios 139 a 150 y 212 a 220 respectivamente).

7. Con fecha 2 de diciembre de 2014, de conformidad con lo establecido en el
apartado 1 del articulo 49 de la LDC, el Director de Competencia acordé la
incoacion de expediente sancionador contra las empresas AMURRIO, DF RAIL,
FELGUERA, DURO FELGUERA, JEZ y ALEGRIA, por conductas prohibidas en
el articulo 1 de la LDC y en el articulo 101 del TFUE. En el mismo acuerdo se
decidi6 incorporar al expediente una serie de folios recabados en formato papel
en las inspecciones llevadas a cabo los dias 7 y 8 de octubre de 2014 (folios
151 a 153).

8. Los dias 17, 19 y 22 de diciembre de 2014, tuvieron entrada en la CNMC
escritos de los representantes de las empresas ALEGRIA, AMURRIO, JEZ,
DURO FELGUERA y DF RAIL, en los que solicitaban la confidencialidad de
parte de la documentacion en formato papel recabada en las inspecciones
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10.

11.

12.

13.

llevadas a cabo los dias 7 y 8 de octubre (folios 258 a 268, 280 a 283, 566 a
609, 616 a 635).

Una vez resueltas las solicitudes de confidencialidad anteriormente sefialadas, la
Direccion de Competencia incorporé al expediente parte de la documentacion en
formato papel recabada en las inspecciones llevadas a cabo los dias 7 y 8 de
octubre (folios 284 a 550, 650 a 737).

Con fecha 23 de enero de 2015, tuvo entrada en la CNMC un escrito de ADIF en
el que remiti6 informacién sobre los expedientes de contratacion de desvios
ferroviarios y aparatos de dilatacion adjudicados con fecha anterior al afio 2005,
asi como una nota resumen sobre las incidencias que se produjeron en la
ejecucion del expediente correspondiente al tramo de alta velocidad Barcelona-
Figueras (folios 740 a 752). Esta informacion fue completada por ADIF con fecha
29 de enero de 2015 (folios 753 a 755).

Con fecha 18 de febrero de 2015, la Direccién de Competencia notifico a las
empresas ALEGRIA (folio 762), AMURRIO (folios 777 a 778), JEZ (folios 835 a
836), DF RAIL y DURO FELGUERA (folios 793 a 794), el acuerdo de
incorporacion de determinada documentacion recabada en formato electrénico
en las inspecciones llevadas a cabo los dias 7 y 8 de octubre de 2014 en las
sedes de las empresas ALEGRIA, AMURRIO, JEZ y DF RAIL. En el mismo
escrito se sefialaba que las empresas disponian de un plazo de 10 dias para
solicitar la confidencialidad de la documentacién que estimaran conveniente.

En relacibn a las notificaciones anteriormente sefialadas, las empresas
ALEGRIA con fecha 2 de marzo de 2015 (folios 849 a 850) y DF RAIL con fecha
5 de marzo de 2015 (folios 1009 a 1011), solicitaron la confidencialidad de
algunos documentos recabados en formato electrénico.

Una vez resueltas las solicitudes de confidencialidad anteriormente sefialadas, la
Direccion de Competencia incorpord al expediente parte de la documentacion
en formato electrénico recabada en las inspecciones llevadas a cabo los dias 7 y
8 de octubre (folios 853 a 1001, 1042 a 1508, 1510 a 1691, 1693 a 1811).

Con fecha 8 de abril de 2015, la Direccién de Competencia realiz6 una solicitud
de informacion a ADIF, para que esta entidad aportara algunas informaciones
complementarias sobre expedientes de contratacion de desvios ferroviarios
convocados por ADIF (folios 1816 a 1818). La contestacion a esta solicitud de
informacion tuvo entrada en la CNMC el 10 de abril de 2015 (folios 1821 a
1838).

Con fechas 27 de mayo de 2015 y 9 de julio de 2015, tuvieron entrada en la
CNMC escritos de alegaciones del representante de AMURRIO (folios 1843 a
1862) y del representante de DF RAIL (folios 1904 a 2220).

14.Con fecha 5 de agosto de 2015 (folios 2223 a 2227), de conformidad con el

articulo 29 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero (RDC) y a los efectos de poder aplicar lo
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establecido en el articulo 63.2 de la LDC, el Director de Competencia acordo la
ampliacion de la incoacion del expediente sancionador de referencia contra los
siguientes directivos y representantes legales de las empresas incoadas: Don
Jon de Lapatza Benito y Don Jesus Maria de Lapatza Urbiola (AMURRIO), Don
Urtza Errazti Olartekoetxea y Don Juan Carlos Sanchez Jorin (JEZ), Don Alfredo
Alegria Diaz y Don Ricardo Garcia Mesa (ALEGRIA), Don Julio Fernandez
Garcia, Don Fernando Lopez Gonzéalez y Don Luis Javier Ardura Gonzalez (DF
RAIL).

15.Con fecha 7 de septiembre de 2015, fue acordado el Pliego de Concrecion de
Hechos (PCH), que fue debidamente notificado a las partes a los efectos de que
pudieran presentar las alegaciones que estimasen oportunas (folios 2370 a
2395).

16.Con fecha 23 de noviembre de 2015, el instructor acordé el cierre de la fase de
instruccion del procedimiento (folios 3167 a 3168).

17.Con fecha 1 de diciembre de 2015, el Director de Competencia adoptd la
Propuesta de Resolucién del procedimiento, que fue debidamente notificada a
las partes (folios 3201 a 3308).

18.Han presentado alegaciones a la Propuesta de Resolucion, DURO FELGUERA
RAIL, S.A.U. y DURO FELGUERA, S.A. (folios 3540 a 3566); Don Julio
Ferndndez Garcia , Don Fernando Lopez Gonzalez y Don Luis Javier Ardura
Gonzélez (3570 a 3581); AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A. (folios
3585 a 3618); Don Jon De Lapatza Benito y Don Jesus Maria De Lapatza
Urbiola (folios 3675 a 3721); JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L. (folios 3791
a 3837); TALLERES ALEGRIA, S.A. (folios 3839 a 3929); Don Alfredo Alegria
Diaz y Don Ricardo Garcia Mesa (folios 4295 a 4299); Don Juan Carlos Sanchez
Jorin (folios 4300 a 4311); Don Urtza Errazti Olartekoetxea (folios 4322 a 4330).

19.La propuesta de Resolucion del Procedimiento fue elevada al Consejo con fecha
8 de enero de 2016.

20.Con fecha 18 de febrero de 2016, la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC acordé la remision de informacién a la Comisién Europea prevista por el
articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicaciéon de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 101 y 102 del TFUE. Asimismo, se acordd suspender el plazo para
resolver el procedimiento sancionador con fecha de efectos el dia 19 de febrero
de 2016, hasta que se diera respuesta por la Comision Europea a la informacién
remitida o trascurriera el término a que hace referencia el articulo 11.4 del
Reglamento (CE) n° 1/2003.

El plazo de suspension fue levantado mediante acuerdo de fecha 21 de marzo
de 2016, con fecha de efectos el mismo dia (folio 4468).

21.El 7 de abril de 2016, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC acord6
(folios 4497 a 4499) requerir a las empresas incoadas informacion sobre el
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volumen de negocios total de cada una de ellas en 2015. Asimismo, en funcién
de lo establecido en el articulo 37.1.a) de la LDC acordé la suspension del plazo
méaximo para resolver y notificar el presente procedimiento, surtiendo efectos la
misma a partir del 12 de abril de 2016 y hasta que se aportara la informacién
requerida o transcurriera el plazo para su aportacion. Plazo que fue ampliado en
5 dias habiles.

Las respuestas de las incoadas tuvieron entrada entre el 18 y el 29 de abril vy,
por Acuerdo de 29 de abril de 2016 y con efectos el mismo dia, se levanté la
suspensién del computo del plazo maximo para resolver el expediente, lo que se
notificé a las partes (folio 4561). La nueva fecha de caducidad del expediente se
determiné en el 19 de julio de 2016.

22.La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fall6 esta

Resolucion en su reunién de 30 de junio de 2016.

23.Son interesados en este expediente:

- AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A.
- Don JON DE LAPATZA BENITO

- Don JESUS MARIA DE LAPATZA URBIOLA
- JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L.

- Don URTZA ERRAZTI OLARTEKOETXEA

- Don JUAN CARLOS SANCHEZ JORIN

- TALLERES ALEGRIA, S.A.

- Don ALFREDO ALEGRIA DIAZ

- Don RICARDO GARCIA MESA

- FELGUERA MELT, S.A.

- DURO FELGUERA RAIL S.A.U.

- Don JULIO FERNANDEZ GARCIA

- Don FERNANDO LOPEZ GONZALEZ

- Don LUIS JAVIER ARDURA GONZALEZ

- DURO FELGUERA S.A.

LAS PARTES
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Son partes en este expediente sancionador, tal y como consta en los apartados
(20) a (29) del PCH, las siguientes empresas y directivos o representantes legales
de las mismas:

1. AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A. (AMURRIO)

AMURRIO es una sociedad mercantil constituida en diciembre de 1994 y
domiciliada en Amurrio (Alava) que desarrolla su actividad en el sector del
disefio, creacion, elaboracién e instalacion de aparatos de via; también se
dedica a la fabricacion de equipos para diversos sectores industriales.
AMURRIO tiene dos accionistas al 50% que controlan conjuntamente la
compafiia: VOSSLOH COGIFER, S.A (Francia) y TALLERES DE AMURRIO,
S.A. AMURRIO tiene una participacion del 100% en la empresa MONTAJES
FERROVIARIOS LLANERAS, S.L. y del 50% en BURBIOLA, S.A.

La Direccién de Competencia, a los efectos de poder aplicar la sancién prevista
en el articulo 63.2 de la LDC, amplié la incoacién del procedimiento a los
siguientes representantes legales y personas que integran los Organos
directivos de la empresa AMURRIO:

- Don JON DE LAPATZA BENITO: Director General y representante legal de
la empresa.

- Don JESUS MARIA DE LAPATZA URBIOLA: Presidente y representante
legal de la empresa.

2. JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L. (JEZ)

JEZ es una sociedad mercantil con domicilio social en Llodio (Alava) cuya
actividad esta dirigida al disefio, produccion y venta de material fijo de via. JEZ
tiene dos accionistas al 50%, que controlan conjuntamente la compafia:
TALLERES Y FUNDICIONES JEZ, S.A. y VOESTALPINE VAE GMBH (Austria).
JEZ tiene una participacion del 100% en la empresa MATERIEL
FERROVIAIRE D’ARBERATS (Francia) y del 50% en BURBIOLA, S.A.

La Direccién de Competencia, a los efectos de poder aplicar la sancion prevista
en el articulo 63.2 de la LDC, amplié la incoacién del procedimiento a los
siguientes representantes legales y personas que integran los Organos
directivos de la empresa JEZ:

- Don URTZA ERRAZTI OLARTEKOETXEA: Director General, Director
Comercial y representante legal de la empresa.

- Don JUAN CARLOS SANCHEZ JORIN: Director Técnico y representante
legal de la empresa.

3. TALLERES ALEGRIA, S.A. (ALEGRIA)

ALEGRIA es una sociedad mercantil constituida en 1973 y con domicilio social
en el Concejo de Carrefio (Principado de Asturias) cuya actividad es el disefio,
fabricacion y asistencia técnica de material fijo de via. ALEGRIA tiene una
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participacion del 100% en la empresa FERROVIAS ASTUR, S.A., otra del 100%
en RAILFORJA ASTURIANA, S.A., una del 95% en BRT ALEGRIA INDUSTRIA
FERROVIARIA LTDA (Brasil), y otra del 50% en GANPATI-RV-TALLERES
ALEGRIA (India).

La Direccién de Competencia, a los efectos de poder aplicar la sancion prevista
en el articulo 63.2 de la LDC, amplié la incoaciéon del procedimiento a los
siguientes representantes legales y personas que integran los Organos
directivos de la empresa ALEGRIA:

- Don ALFREDO ALEGRIA DIAZ: Vicepresidente, Director General y
representante legal de la empresa.

- Don RICARDO GARCIA MESA: Director Técnico y representante legal de la
empresa.

4. FELGUERA MELT, S.A. (FELGUERA)

FELGUERA era una empresa que operaba en el sector de fabricacion y
suministro de material para vias de tren, que tras llegar a un acuerdo con los
trabajadores sobre el plan de cierre de la empresa, se extinguié legalmente en
junio de 2014. De acuerdo con lo manifestado por el representante de las
empresas DURO FELGUERA y DF RAIL en escrito de fecha 23 de diciembre de
2014 (folios 636 a 637), tras la extincion de FELGUERA los activos afectos a la
rama de actividad de fabricacion de equipos ferroviarios han sido transferidos a
DF RAIL.

5. DURO FELGUERA RAIL S.A.U. (DF RAIL)

DF RAIL es una sociedad mercantil con domicilio social en Mieres (Principado
de Asturias) que se dedica a la fabricacion y suministro de material para vias
de tren. DF RAIL tiene como accionista al 100% a DURO FELGUERA, S.A.
Como consecuencia del acuerdo alcanzado con los trabajadores de
FELGUERA, que incluia prejubilaciones, recolocaciones y bajas incentivadas,
DF RAIL ha absorbido la actividad de la empresa FELGUERA relacionada con
la fabricacion de equipos ferroviarios.

La Direccién de Competencia, a los efectos de poder aplicar la sancion prevista
en el articulo 63.2 de la LDC, ha ampliado la incoacion a los siguientes
representantes legales y personas que integran los 6rganos directivos de la
empresa DF RAIL:

- Don JULIO FERNANDEZ GARCIA: Director Gerente y representante legal
de la empresa.

- Don FERNANDO LOPEZ GONZALEZ: Administrador Unico y representante
legal de la empresa.

- Don LUIS JAVIER ARDURA GONZALEZ: Director Técnico y representante
legal de la empresa.
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6. DURO FELGUERA S.A. (DURO FELGUERA)

DURO FELGUERA, empresa matriz del Grupo Felguera, que cuenta con 63
empresas y que esté presente en los sectores energético, industrial, prestacion
de servicios especializados para la industria y la fabricacion de bienes de
equipo, esta domiciliada en Gijén (Principado de Asturias) y se constituyé como
sociedad anonima en 1900, si bien hasta el 25 de junio de 1991, su
denominacion social era Sociedad Metalurgica Duro-Felguera, S.A. Con
posterioridad pas6 a denominarse Grupo Duro Felguera, S.A., hasta el 26 de
abril de 2001, en que adopté su actual denominacion.

DURO FELGUERA es accionista al 100% de la empresa DF RAIL, y fue
accionista al 100% de la empresa FELGUERA hasta su extincion.

II. EL MERCADO AFECTADO

La Direccibn de Competencia describe el mercado afectado en el presente
expediente en los apartados (30) a (57) del PCH. Las conductas se desarrollan en
relacion con los contratos convocados por el Gestor de Infraestructuras Ferroviarias
(GIF) primero y el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) después
para el aprovisionamiento de determinado material ferroviario (desvios ferroviarios
y otros elementos complementarios) para el funcionamiento de la red ferroviaria.

I11.1. Mercado de Producto

La red ferroviaria en Espafia esta caracterizada por la existencia de dos tipos de
redes: la red convencional y de alta velocidad (al margen de las redes
metropolitanas y suburbanas, y algunas redes locales pertenecientes a empresas
mineras o de transporte local de viajeros).

La red mas extensa es la que se conoce como red convencional. Esta red cubre la
mayoria de las ciudades espafiolas y mantiene el ancho de via conocido como
ancho ibérico (1.688 mm). En esta red se ha integrado recientemente la red que se
conoce como de via estrecha (FEVE), con un ancho de via inferior (1.000 mm).

La red de alta velocidad se ha desarrollado a partir de la linea de alta velocidad
Madrid-Sevilla, que se inaugur6 en el afio 1992, y que representa en la actualidad
mas del 20% del total de la red convencional. Esta red ha adoptado el estandar
internacional de ancho de via (1.435 mm) y sigue creciendo en la actualidad con la
aprobacion de nuevos proyectos, fundamentalmente en la zona norte de Espafa.

Como parte del plan de liberalizacion europeo del sistema ferroviario, la Directiva
Europea 91/440/CEE introdujo el principio de separacién de las entidades gestoras
del desarrollo y mantenimiento de la infraestructura, y aquellas entidades
especializadas en la prestacion de servicios de transporte.

En Espafa, con la entrada en vigor de la Ley del Sector Ferroviario, RENFE se
segrego en dos entidades publicas. Por un lado RENFE-Operadora, como empresa
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de transporte, y por otro lado ADIF, que sustituyé a GIF, entidad publica que habia
sido creada el 30 de diciembre de 1996.

Posteriormente, en el afio 2013, ADIF se dividi6 en dos tipos de actividades
diferenciadas: ADIF Red Convencional y ADIF Alta Velocidad.

En la construccion de los tramos de vias de ferrocarril, se distinguen
tradicionalmente dos partes:

e INFRAESTRUCTURA: Se refiere a la plataforma sobre la que van apoyados
los carriles y todos los elementos complementarios, como muros de
contencion y sostenimiento, drenajes, saneamientos, tineles, puentes, etc.

e SUPERESTRUCTURA: Comprende la via propiamente dicha y el conjunto
de aparatos de via e instalaciones necesarias para que los trenes puedan
circular con garantias de eficacia y seguridad.

Los desvios ferroviarios son aparatos de via que permiten el desdoblamiento de las
vias mediante unas piezas llamadas agujas. Entre los elementos que componen un
desvio ferroviario se encuentran el cambio, los carriles de union y los cruzamientos,
elementos que a su vez contienen otros componentes. Por ejemplo, en el caso del
cambio se encuentran diversos elementos como el cerrojo, la aguja, la contraguja,
la placa resbaladera, etc.

Ademas de estos aparatos de via, existe una larga serie de elementos de
proteccidbn y complementarios, entre los que se encuentran los aparatos de
dilatacion, que son necesarios para asegurar el buen funcionamiento del sistema.

El disefio y fabricacién de los desvios ferroviarios ha sido realizado en funcion de la
velocidad de circulacion. De tal manera que se puede hacer una clasificacion entre
desvios convencionales, aptos para velocidades maximas de hasta 200 km/h, y
desvios de alta velocidad, aptos para velocidades maximas de hasta 350 km/h.

En el caso de los desvios de alta velocidad, se ha producido una evolucion
tecnolégica que ha permitido a su vez una evolucién de los desvios. De tal manera
gue se ha pasado del desvio AV1 de la linea Madrid-Sevilla del afio 1992, al desvio
AV2 de la linea Madrid-Lleida-Barcelona-Frontera francesa del afio 2000, al desvio
AV3 en el afio 2006 en esta misma linea, y finalmente al desvio AV4 a partir del
afo 2011.

De los diferentes desvios de alta velocidad sefialados anteriormente, los Unicos
gue han sido fabricados a partir de una tecnologia integramente concebida por las
empresas espafiolas del sector son los desvios AV4, mientras que en el resto de
los casos la mayor parte de la tecnologia utilizada en la fabricaciébn de los
componentes que forman los desvios era de origen aleman (BWG Butzbacher
Weichenbau Gmbh), o francés (COGIFER).

La evolucion sefialada de los desvios ferroviarios de alta velocidad no ha implicado
gue los desvios convencionales hayan desaparecido de las licitaciones de ADIF,
sino que han convivido los dos tipos de desvios. Los convencionales no sélo estan
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presentes en lineas convencionales, sino también en concursos de lineas de alta
velocidad convocados por ADIF, como por ejemplo en la linea de alta velocidad a
Levante, donde se licitaron desvios convencionales para el nuevo acceso
ferroviario de esa linea en el afio 2010.

La fabricacién y venta de material ferroviario, en particular cruces y desvios de vias
para el sector ferroviario, ya fue analizado por el extinto Servicio de Defensa de la
Competencia en los expedientes de control de concentraciones econémicas N-272
VOSSLOH-COGIFER y N-273 VOESTALPINE-VAE

En estos expedientes se sefiald la existencia de un mercado de fabricacion y venta
de cruces y desvios ferroviarios como mercado de producto diferente del mercado
de vias y del mercado de los equipos de sefializacién ferroviarios.

En particular, por sus funcionalidades y especificidades técnicas, los desvios
ferroviarios no tienen una sustituibilidad significativa, ni desde el punto de vista de
la demanda ni de la oferta, con otros elementos de la infraestructura o
superestructura ferroviaria.

Respecto a otros elementos complementarios, como los aparatos de dilatacion,
puede existir una sustituibilidad por el lado de la oferta significativa en relacién con
la fabricacion y comercializacion de los desvios ferroviarios.

Por ello, a los efectos del presente expediente, la Direccion de Competencia ha
considerado que la fabricacion y comercializacion de los desvios conforma un
mercado de producto relevante diferenciado, pero ha dejado abierta la posibilidad
de que en el mismo se integre la fabricacion y comercializacion de otros elementos
complementarios, como los aparatos de dilatacién, si bien se considera que esta
Gltima cuestion que se deja abierta no afecta significativamente a las conclusiones
del analisis.

I1l.2. Mercado geogréfico

En los expedientes de control de concentraciones econdmicas sefalados
anteriormente, que fueron analizados por el extinto Servicio de Defensa de la
Competencia, se establecié que si bien los productos y servicios objeto de
contrataciéon publica estdn abiertos en las mismas condiciones a todas las
empresas comunitarias, existian muy pocos supuestos de expedientes de
contratacién publicos a los que acudan empresas establecidas en otros Estados
Miembros, por lo que la Comision Europea establecié en varias decisiones que
determinados mercados objeto de contratacién publica, como servicios de gestidn
del agua, residuos y mantenimiento de la infraestructura ferroviaria, tienen todavia
un ambito nacional.

De acuerdo con la Direccién de Competencia, en el expediente objeto de analisis
se refleja este aspecto. En todos los expedientes de licitacion convocados por
ADIF, el principal demandante en Espafia para el suministro de desvios ferroviarios
y aparatos de dilatacion, solo se han presentado ofertas de las cuatro empresas
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espafiolas presentes en el mercado. En la mayoria de las licitaciones las ofertas se
han presentado a través de Uniones Temporales de Empresas (UTE).

A estos efectos, hay que tener en cuenta que, en cada pais, los gestores de las
redes ferroviarias suelen establecer requisitos técnicos especificos y diferenciados
de los de otros paises para los distintos elementos de la red ferroviaria, incluidos
los desvios ferroviarios y los aparatos de dilatacion.

Adicionalmente, por motivos de seguridad, los distintos elementos que se pueden
incorporar a la red ferroviaria deben estar certificados y homologados por ADIF con
caracter previo a la convocatoria de las licitaciones.

Estos procedimientos de certificacion u homologacién suelen ser bastante largos y
costosos, lo que lleva a la compartimentacién de la estructura competitiva en los
distintos mercados nacionales dentro de la Union Europea.

Por ello, a los efectos del presente expediente, la Direccibn de Competencia
considera que el ambito geografico relevante del mercado de fabricacion y
comercializacion de desvios ferroviarios y otros elementos complementarios abarca
Espafia.

I11.3. Estructura del Mercado

La oferta en Espafia de desvios ferroviarios y otros elementos complementarios
como los aparatos de dilatacion, se caracteriza por la existencia de un grupo
reducido de empresas que los fabrican y comercializan en Espafia: AMURRIO,
JEZ, ALEGRIA y FELGUERA (actualmente DF RAIL), desde hace muchos afios
fabrican los denominados desvios convencionales. En el caso de desvios de alta
velocidad AV1, AV2 y AV3, las empresas AMURRIO, ALEGRIA y JEZ los han
fabricado utilizando fundamentalmente tecnologia alemana y francesa, como se ha
expuesto anteriormente. FELGUERA desarroll6 un prototipo de desvio de alta
velocidad que presenté a ADIF en 2008, pero ADIF no lo llegdé a homologar (folio
1908). En el caso del desvio AV4, la tecnologia es integramente espafiola,
desarrollada por las cuatro empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA).

Desde el lado de la demanda, en Espafia ésta se concentra en escasas entidades
que se dedican a la construccion y administracion de infraestructuras ferroviarias,
fundamentalmente ADIF, por lo que el volumen de demanda depende de
decisiones adoptadas en el &mbito politico respecto a los planes de construccion y
renovacion de las infraestructuras ferroviarias. A través de expedientes de
licitacion, ADIF ha venido contratando este tipo de material ferroviario con las
cuatro empresas anteriormente mencionadas.

Respecto a las contrataciones realizadas por ADIF, hay que sefialar que esta
entidad ha optado por separar la contratacion del suministro de desvios
ferroviarios, en lugar de incluir estos materiales en los contratos de obras o
mantenimiento en cuyo ambito se deben utilizar, razén por la que ADIF convoca
periédicamente licitaciones para el aprovisionamiento de estos desvios ferroviarios.
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Con caracter general, ADIF adquiere este tipo de productos mediante el empleo de
procedimientos abiertos. Los pliegos de prescripciones técnicas definen, sin hacer
referencia a marcas o modelos, el volumen de los desvios ferroviarios a suministrar
y los plazos de entrega o puesta a disposicién de ADIF.

IV. HECHOS PROBADOS

A continuacion se muestra un resumen de los hechos que la Direccion de
Competencia considera acreditados y expone en el PCH (apartados 58 a 289) y en
la Propuesta de Resolucién elaborados por la Direccién de Competencia a lo largo
de la instruccion del expediente. En todo caso, el resto de hechos acreditados
constan en los citados documentos incluidos en el expediente (folios 2318 a 2362
del PCHy 4341 a 4385 de la PR).

La Direccion de Competencia presenta los hechos probados en la contratacion de
infraestructuras ferroviarias en tres grupos: los contratos adjudicados por GIF
desde 1999 hasta 2004, los contratos adjudicados por ADIF de 2005 a 2009; vy los
contratos adjudicados por ADIF desde 2010 hasta octubre de 2014.

1. CONTRATOS ADJUDICADOS POR EL GESTOR DE INFRAESTRUCTURAS
FERROVIARIAS (DESPUES ADIF)

De la informacion aportada por ADIF sobre estos expedientes de contratacion
(folios 741 a 750 y 754 a 755), asi como de la informacion recabada en las
inspecciones realizadas por la Direccion de Competencia los dias 7 y 8 de octubre
de 2014 en las sedes de las empresas AMURRIO, DF RAIL, JEZ y ALEGRIA se
deducen los hechos acreditados que se recogen a continuacion, en relaciéon con los
contratos adjudicados antes de la creacién de ADIF.

Estos expedientes fueron adjudicados por el Gestor de Infraestructuras Ferroviarias
(GIF), entidad que hasta la creaciéon de ADIF en enero de 2005 convocaba y
adjudicaba los expedientes de contratacion de desvios ferroviarios convencionales
y de alta velocidad y demas aparatos de via.

Tal y como se muestra en el cuadro que aparece al final del presente epigrafe,
entre 1999 y 2004, GIF licitdé veinte expedientes de contratacion de desvios
ferroviarios y otros aparatos complementarios (17 abiertos y tres negociados) con
un importe total de adjudicacion de 194.542.938,23 €. La UTE AJA resultd
adjudicataria de trece de los veinte expedientes de contratacién convocados por
GIF durante dicho periodo (70 %), con un importe total de 183.924.827,66 euros.
Los restantes siete expedientes de contratacién que no fueron adjudicados a la
UTE AJA fueron declarados desiertos (dos licitaciones) o correspondieron a la
empresa ALEGRIA (cinco licitaciones) al tratarse de expedientes referidos a
aparatos de dilatacion.
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Este resultado fue precedido, contemporaneo y paralelo a las actuaciones de las
empresas integradas en la UTE AJA gue se explican a continuacion, consistentes
en la celebracién de distintos encuentros y reuniones, asi como el intercambio de
informacion a través de otros métodos.

Asi, en una reunibn de fecha 26 de mayo de 1999 a la que asistieron
representantes de las empresas AMURRIO (AAA), JEZ (BBB) y ALEGRIA (Ricardo
Garcia Mesa), junto con responsables de GIF/AVE! (CCC y DDD), y TIFSA? (EEE),
gue se denomind “Reunion para desvios Alta Velocidad Madrid-Bna” (folios 530 a
531), se trataron temas relacionados con los desvios de alta velocidad.

Entre los comentarios de la reunion aparecen algunos referidos a que GIF propuso
formar una UTE a las empresas AMURRIO, JEZ y ALEGRIA, a las que se
adjudicarian tres prototipos de un determinado tipo de desvio, o bien sacar el
concurso con el pliego de condiciones de GIF. También se hacen referencias a las
consecuencias de la eleccion de cada opcion.

Posteriormente, representantes de las tres empresas (AMURRIO, JEZ vy
ALEGRIA)® se reunieron en Madrid el 1 de julio de 1999 (folio 532), y decidieron
constituir una UTE. Las empresas recomendaron no incluir acuerdos extrafios en
las escrituras de la UTE, asi como hacer un acuerdo previo en el que cada
empresa se ocurparia de obtener las licencias necesarias para posteriormente dar
las sublicencias a cada una de las otras empresas. También se establecio en esta
reunién que “el 100% del contrato va a la UTE, una parte tiene que tener el reparto
del 60/40 y otra parte que decidamos seria fuera de ese reparto...”.

La intencion de presentarse a los expedientes de contratacién en UTE, también
aparece en el Acta de ALEGRIA sobre la reunion de fecha 26 de octubre de 1999
(folios 1613 a 1614, versién no confidencial folios 1663 a 1664), en donde al final
del Acta se dice “Se encuentra en proceso de formacion la UTE que con el nombre
de AJA vamos a constituir con Amurrio y Jez para el suministro de desvios de alta
velocidad. Para el gobierno de esta sociedad se constituird un comité de direccion
integrado por personas de las tres empresas y el cargo de gerente se
desempeiiara de forma rotativa y por periodos de un afio, por sorteo ha recaido en
Ricardo” el ejercicio del cargo en el primer afio”.

Una vez acordada la creacion de la UTE, las tres empresas (AMURRIO, JEZ y
ALEGRIA) redactaron primero un borrador (folios 1502 a 1503) y luego un acuerdo
de UTE de fecha 17 de marzo de 2000 (folios 1504 a 1505), para tomar parte
mediante esta estructura organizativa en el concurso convocado por GIF referido al
Contrato de Suministro y Transporte de Desvios Ferroviarios de Alta Velocidad

! Alta Velocidad Espafiola.

% Tecnologia e Investigacion Ferroviaria, S.A. se extingui6 el 1 de septiembre de 2010, fecha en la que las Juntas Generales
de Ingenieria y Economia del Transporte, S.A. (INECO) y de Tecnologia e Investigacion Ferroviaria, S.A. (TIFSA) aprobaron
por unanimidad la fusion de ambas empresas, mediante absorcién de la segunda por la primera. Los accionistas actuales de
INECO son el Ministerio de Fomento a través de ENAIRE, ADIF y RENFE OPERADORA.

¥ AMURRIO: Jon de Lapatza, Josu de Lapatza, AAA. JEZ: Urtza Errazti, BBB. ALEGRIA: FFF, Ricardo Garcia Mesa.
* Se refiere a Ricardo Garcia Mesa, directivo de ALEGRIA.
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para la linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-Frontera Francesa.
Tramo: Zaragoza-Lleida (Puente de Ebro-Lleida). Este expediente se licitd el 4 de
febrero de 2000 y la fecha limite de presentacion de ofertas fue el 27 de marzo de
2000 (folio 755).

A un acuerdo similar llegaron las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) el 15
de febrero de 2001, en el expediente de la linea Segovia-Medina del Campo,
Tramo Olmedo-Medina del Campo (folios 1506 a 1507).

Una vez que las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) acordaron
presentarse en forma de UTE a estos expedientes, extendieron el acuerdo a los
expedientes de contratacion que posteriormente se fueron convocando por GIF en
un principio y ADIF posteriormente, como se refleja en una adenda de 11 de
septiembre de 2002 (folio 992), en la que las tres empresas acordaron ampliar el
acuerdo de constituciéon de UTE, que segun esta adenda tenian vigente desde el
17 de septiembre de 1999, a diversos tramos que se iban a convocar por GIF en
los préximos afos, dentro del plan de infraestructuras previsto por el Ministerio de
Fomento, plan en el que se establecia la construccion de 7.000 km de lineas de
alta velocidad hasta el afio 2007.

En los expedientes convocados por GIF en este periodo (folios 741 a 750), las tres
empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) optaron por no competir entre ellas y se
presentaron en forma de UTE a todos los expedientes de contratacion de desvios
ferroviarios convocados por procedimiento abierto o por procedimiento negociado
sin publicidad cuya licitacion previa habia quedado desierta, adoptando la UTE en
cada caso el nombre de AJA, al que se le afiadia hormalmente el nombre del tramo
de via a ejecutar o el tipo de desvio considerado (UTE AJA MADRID-LLEIDA, UTE
AJA BASE DE CALATAYUD, UTE AJA DESVIOS CONVENCIONALES, etc.).

El resto de expedientes de este periodo se refieren a aparatos de dilatacién, asi
como a un procedimiento negociado sin publicidad para el suministro de aparatos
de via (desvios de alta velocidad, desvios convencionales y aparatos de dilatacion)
para el mantenimiento del tramo Madrid-Lleida, expedientes a los que Unicamente
licitd ALEGRIA.

En este periodo, las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) llegaban a
diferentes acuerdos sobre las ofertas a presentar a cada uno de los expedientes de
contratacion, precios a negociar y repartos de los desvios a suministrar. En las UTE
qgue constituian para los diferentes expedientes el porcentaje de participacion de
cada una de las tres empresas era el mismo, si bien como se refleja en los hechos,
la ejecucién de los trabajos que hacia cada empresa no se ajustaba a la proporcion
de un tercio, sino que se realizaba segun los acuerdos que se aprobaban entre los
representantes de las empresas.

La presentacién de ofertas por parte de las empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA)
en forma de UTE se produce en expedientes de contratacion de desvios
ferroviarios con importes muy variados, que estan comprendidos entre poco mas
de 1 millon de euros y més de 52 millones de euros.
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Los contactos entre las empresas a destacar en este periodo son los
siguientes:

En la reunion celebrada en Madrid el 31 de agosto de 2000, a la que asistieron
representantes de las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA)>, se discutieron
asuntos relacionados con los préximos concursos. En las anotaciones sobre esta
reunion aparecen frases como: “A los desvios convencionales se presenta la UTE
en conjunto”, o “La posicién de VAE-BWG es ir separados para evitar que el GIF
piense que el “contubernio” es total”, y “La posicion COGIFER es de ir en conjunto
y no romper la unidad de precios”, en el caso de juntas de dilatacion (folio 525).

En la reunion celebrada en la sede de ALEGRIA el 21 de septiembre de 2000, a la
que asistieron representantes de las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA)®
(folios 517 a 524) se establecieron los repartos entre las empresas en relacion a los
desvios convencionales y aparatos de dilatacién, asi como los precios de estos
componentes para el tramo Madrid-Lleida. En las anotaciones sobre esta reunién,
también aparece FELGUERA como subcontratista.

En anotaciones realizadas en relacién a la reunién en Madrid de 31 de agosto de
2000 y a la reunion en la sede de ALEGRIA de 21 de septiembre de 2000 a las que
anteriormente se ha hecho referencia, aparecen comentarios sobre los proximos
concursos como “a) No presentarse al concurso de aparatos de AV y avisar al GIF
con tiempo de que no se va a hacer...” (folio 525), asi como “a) Desvios A.V. No
nos presentamos y enviamos carta adjunta a la Direccion de Construccion” (folio
517).

A la vista de lo comentado en los dos parrafos precedentes, se deduce que las tres
empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) no estaban de acuerdo con los plazos
establecidos en los pliegos y forzaron la aprobacion de nuevos expedientes, esta
vez mediante un procedimiento negociado sin publicidad con GIF.

En ficheros de AMURRIO de 29 de septiembre de 2000, se establecen los repartos
y precios de los desvios correspondientes a “Puente del Ebro-Lérida” (folios 985 a
986), perteneciente a este tramo. En estos repartos aparecen los tipos de aparatos
asignados a cada empresa y la facturacion total, de la que a AMURRIO le
corresponde el 46,7% y al resto (JEZ y ALEGRIA) el 53,3%, que no coincide con el
tercio de participacién teérica que corresponde a cada empresa en la UTE.

En fichero de AMURRIO de 26 de febrero de 2001 (folios 987 a 988) aparecen
repartos de cantidades y precios del tramo Madrid-Lleida, en donde se sefiala que
multiplicando las cantidades de los desvios por los precios establecidos el
resultado seria que a AMURRIO le corresponderia un 40% y al resto (JEZ y
ALEGRIA) un 60%, y se hace la siguiente afirmacion “En base a esos datos, y
teniendo en cuenta el acuerdo 40-60%, la propuesta seria....”, que no coincide con
el tercio de participacién tedrica que corresponde a cada empresa en la UTE.

® AMURRIO: Josu de Lapatza, Jon de Lapatza, AAA. JEZ: BBB. ALEGRIA: FFF, Ricardo Garcia Mesa.
® AMURRIO: Josu de Lapatza, Jon de Lapatza, AAA. JEZ: BBB. ALEGRIA: FFF, Ricardo Garcia Mesa.
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Con fecha 3 de septiembre de 2003, BBB (JEZ) reenvi6 a GGG (AMURRIO), un
correo electronico de HHH (ALEGRIA) (folio 860), al que se adjunta entre otros
documentos, cartas de compromiso de las empresas AMURRIO, JEZ y ALEGRIA,
para constituir UTE en las licitaciones de desvios de alta velocidad (folios 861 a
862) y desvios convencionales (folios 865 a 866) para el tramo Cérdoba-Bobadilla,
con una participacion de un tercio por parte de cada empresa.

En el mismo correo de fecha 3 de septiembre, también aparece una carta de
compromiso de las empresas AMURRIO, JEZ y ALEGRIA, para constituir una UTE
en la licitacion del Tramo Alameda de la Sagra-Mocejon-Toledo, con una
participacion de un tercio por parte de cada empresa (folios 863 a 864). Los
repartos y ejecuciones de trabajos entre las tres empresas (AMURRIO 36,7%, JEZ
31,6% y ALEGRIA 31,6%) correspondientes a este tramo, aparecen en ficheros de
AMURRIO (folios 994 a 995) con porcentajes de reparto entre las empresas que no
coinciden con los que aparecen en la oferta de UTE.

A continuacion se muestra un cuadro resumen de las adjudicaciones en este

periodo:
EXPEDIENTES ADJUDICADOS POR GIF/ADIF HASTA EL 2005

Expediente Procedimiento adjlf;iigiién adjllrjndri)(?;tcﬁén E(’(?/i)a Adjudicatario
SD 002/99 Abierto 30/06/2000 17.180.420,90 0,32% UTE AJA
STRANS 014/00 Abierto 3/11/2000 9.362.302,59 5,39% UTE AJA
STRANSD 017/00 Abierto 26/01/2001 52.898.352,95 0% UTE AJA
STRANSD 025/00 Abierto 23/03/2001 1.201.852,96 4,11% UTE AJA
STRANSD 026/00 Abierto 20/04/2001 - - desierto’
STRANSD 027/00 Abierto 20/04/2001 - - desierto®
STRANSD 008/01 Negociado 15/06/2001 6.510.394,12 0,02% UTE AJA
STRANSD 009/01 Negociado 15/06/2001 8.328.947,22 0,01% UTE AJA
3.5/5500.0708/1 Abierto 14/12/2001 3.062.374,60 0,95% ALEGRIA
3.5/5500.0733/9 Abierto 14/12/2001 3.272.916,38 0,50% UTE AJA
3.5/5500.0731/3 Abierto 04/11/2002 40.231.276,05 5,84% UTE AJA
3.5/5500.0705/7 Abierto 13/06/2003 843.023,56 0% ALEGRIA
3.5/5500.0706/5 Abierto 13/06/2003 1.182.965,06 0% ALEGRIA
3.5/5500.0728/9 Abierto 13/06/2003 9.385.027,63 0,04% UTE AJA
3.5/5500.0729/7 Abierto 13/06/2003 3.555.729,95 0,49% UTE AJA

" Plazo de ejecucion superior al previsto en los pliegos de contratacion.
8 Plazo de ejecucion superior al previsto en los pliegos de contratacion.
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3.5/5500.0707/3 Abierto 17/10/2003 1.219.402,52 0% ALEGRIA
3.5/5500.0730/5 Abierto 17/10/2003 23.497.459,35 0% UTE AJA
3.5/5500.0732/1 Abierto 17/10/2003 1.298.983,13 0,24% UTE AJA
3.5/5500.0709/9 Abierto 17/10/2003 7.201.164,43 0,02% UTE AJA
3.5/5500.0702/4 Negociado 23/06/2004 4.310.344,83 0% ALEGRIA

Fuente: Elaboracién propia a partir datos aportados por ADIF

2. CONTRATOS ADJUDICADOS POR ADIF DESDE ENERO DE 2005 HASTA
DICIEMBRE DE 2009

ADIF ha facilitado informacién sobre estos expedientes (folios 213 a 220 y 751 a
752), que junto con la informacién recabada en las inspecciones realizadas por la
Direccion de Competencia los dias 7 y 8 de octubre de 2014 en las sedes de las
empresas AMURRIO, DF RAIL, JEZ y ALEGRIA, permiten deducir los siguientes
hechos acreditados que se recogen a continuacién, en relacién con los contratos
adjudicados desde la creacién de ADIF en enero de 2005 hasta diciembre de 2009.

Durante dicho periodo de cinco afos, y segun se muestra en el cuadro que aparece
al final del presente epigrafe, ADIF licitd quince expedientes de contratacion de
desvios ferroviarios y otros aparatos complementarios (catorce abiertos y uno
negociado) con un importe total de adjudicacion de 228.547.013,36 euros. La UTE
AJA fue adjudicataria de nueve de estos quince expedientes de contratacion (67
%), correspondientes a 182.426.264,52 euros. Los seis expedientes restantes
fueron adjudicados a la empresa ALEGRIA (cuatro licitaciones) o dos UTES
alternativas formadas por las mismas empresas imputadas (AMURRIO,
FELGUERA, JEZ y ALEGRIA en septiembre de 2007 y AMURRIO y ALEGRIA en
septiembre de 2008).

El resultado de las citadas adjudicaciones fue precedido, contemporaneo y paralelo
a las actuaciones de las empresas integradas en la UTE AJA que se explican a
continuacion, consistentes en la celebracion de distintos encuentros y reuniones,
asi como el intercambio de informacién a través de otros métodos. Las empresas
AMURRIO, JEZ y ALEGRIA, en el caso de desvios de alta velocidad (folios 1056 a
1057), y estas tres empresas mas FELGUERA para los desvios convencionales
(folios 549 a 550), llevaban resimenes anuales de los repartos entre las empresas
para el suministro de varios aparatos de via. En algunos casos se puede observar
gue hacen una distincion entre las cuotas teoricas y las cuotas reales realizadas
por cada una de las empresas (folios 549 a 550). De esta manera, las empresas no
competian a la hora de licitar, se presentaban a los expedientes de contratacién
con un porcentaje idéntico para cada una de las empresas que formaban la UTE
correspondiente, y luego ajustaban el suministro de cada una de las empresas
segun las necesidades y acuerdos a los que llegaban, unas veces los acuerdos
eran a tres (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) y otras veces a cuatro (incluyendo a
FELGUERA).
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Los repartos se hacian no sélo después de las adjudicaciones, sino que en algunos
casos se hacian incluso antes de la fecha limite de presentacion de ofertas. Asi,
por ejemplo, en un correo electrénico de fecha 3 de mayo de 2006, que AAA
(AMURRIO) envia a JEZ (BBB) y ALEGRIA (sin identificar: ofitec@talegria.com),
aparece el orden del dia de una reunién en San Vicente de la Barquera, en el que
entre otros temas a tratar aparecen comentarios como “reparto de los aparatos sin
adjudicar en funcion del estado de las cuotas” o “materiales para almacén de
futuros concursos” (folio 867).

También estas tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) establecen acuerdos
sobre precios de futuros concursos. Concretamente, el 22 de enero de 2008, AAA
(AMURRIO) envi6 un correo electronico a ALEGRIA (sin identificar:
ofitec@talegria.com) y JEZ (Juan Carlos Sanchez), en donde propone una
conferencia a tres para “consensuar estrategia de cara a la reunion préximo lunes
con Adif”. Entre los puntos del orden del dia propuesto, figura el punto 2:
“PROPUESTA DE PRECIOS DE CARA A NUEVOS CONCURSOS (sera necesario
consensuarlos antes entre nos)” (folio 1044).

Juan Carlos Sanchez (JEZ) contest6é a este correo electrénico diciendo que
“debemos realizar la conferencia a las 9 de mafana a la mafiana, dado que nos
han solicitado precios de referencia para los concursos que van a sacar ahora de
Madrid-Levante (AV y convencionales)”, propuesta con la que AAA (AMURRIO)
esta de acuerdo (folios 1045 a 1046).

Una vez realizada la conferencia, Juan Carlos Sanchez envi6 el 23 de enero de
2008 un correo electrénico a ALEGRIA (sin identificar: talegria@talegria.com) y a
AMURRIO (AAA, Jon de Lapatza), al que adjunta la propuesta de precios de
desvios convencionales que habia sido comentada en la conferencia a tres, para
qgue las otras dos empresas den el “OK” (folio 1047). Posteriormente, ese mismo
dia, Juan Carlos Sanchez envié un correo electronico a JJJ (ADIF), con la
propuesta de precios consensuada por las tres empresas (AMURRIO, JEZ y
ALEGRIA) (folio 1048). Hay que sefialar que los concursos a los que se hace
referencia en estos correos fueron licitados el 27 de junio de 2008 (tanto el de
desvios convencionales como el de alta velocidad).

Un hecho relevante dentro de este periodo es que AMURRIO, JEZ y ALEGRIA,
empiezan a manifestar su preocupaciéon por la presencia de FELGUERA como
competidora en el mercado. En periodo anterior a 2005, FELGUERA ya se habia
presentado como competidora de la UTE formada por estas tres empresas en un
expediente de desvios convencionales del tramo Lleida-Martorell del afio 2001, en
el que aunque FELGUERA no resulté adjudicataria, si que particip6 en algunos
repartos como subcontratista. También en el periodo anterior aparece FELGUERA
como subcontratista en repartos del afio 2003 de agujas y contragujas, asi como en
el tramo Segovia-Valladolid licitado ese mismo afio.

Esta aparicion de FELGUERA se completa en el periodo actual con un expediente
de fecha de licitacién 29 de junio de 2007 para el suministro de aparatos de via
para lineas convencionales (folio 216), donde las tres empresas (AMURRIO, JEZ y
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ALEGRIA) incorporaron a FELGUERA en la UTE, con lo que fueron las cuatro
empresas las que presentaron una oferta conjunta en ese expediente, asi como en
un resumen sobre el estado de los repartos de desvios convencionales del afio
2005 (folios 549 a 550).

Sobre la incorporacion de FELGUERA a la UTE, en una reunién de fecha 4 de
febrero de 2008 a la que asistieron representantes de las tres empresas
(AMURRIO, JEZ y ALEGRIA)®, se trat6 este asunto. La reunién se realiz6 para
preparar otra reunién con JJJ (ADIF), en la que, entre otras cosas, las tres
empresas estaban interesadas en tratar el asunto de “Amenaza de entrada de
Felguera?” (folio 684, version no confidencial folio 711).

En esta misma reunion, las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA)
comentaron diversas acciones conjuntas que pretendian plantear a JJJ (ADIF), en
relacion a los tramos “Madrid-Valencia | y Il BCN-Figueres”. Entre los comentarios
gue aparecen estan los siguientes: “Intencién de fabricar sin contrato?”, “Evitar que
saquen el concurso antes de la reunién del dia 22 de febrero”, asi como otros
comentarios en relacién a la propuesta a ADIF sobre las entregas de los equipos y
los precios (folios 684 a 685, version no confidencial folios 711 a 712), comentarios
de los que se deduce que las tres empresas negociaban las condiciones de los
contratos antes incluso de la convocatoria de licitacion.

En anotaciones sobre una reunion celebrada el dia 15 de abril de 2008 en un
restaurante entre representantes de las empresas AMURRIO (AAA), JEZ (Juan
Carlos Sanchez) y ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa), JJJ (ADIF) y KKK (INECO-
TIFSA), aparecen comentarios sobre el orden de entrega de los desvios para el
tramo Madrid-Albacete que JJJ (ADIF) tiene que dar a las empresas, sobre que el
precio de salida se fijara en funcién de la salida del precio de las traviesas, asi
como sobre la propuesta de precios para el concurso de aparatos de dilatacion,
donde “se propone una subida del 10%”. También aparece un comentario en
relacion a dejar desierto algin concurso. Concretamente se dice “[...] [JJJ (ADIF)]
nos dice que falta que hagamos el ejercicio de dejar algun concurso desierto” (folio
365, version no confidencial folio 470).

Todos estos comentarios reflejan la seguridad con la que negociaban las tres
empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) con ADIF en los expedientes de
contratacion, conscientes de que sin ninguna duda, estas empresas iban a resultar
adjudicatarias en cada uno de los expedientes de contratacion que se convocaban.
En algunas ocasiones, esta seguridad les llevaba a ni siquiera estar presentes en la
apertura publica de ofertas de los expedientes, lo que provocaba un gran malestar
en ADIF.

En este sentido, JJJ (ADIF), envi6 el 15 de septiembre de 2008 un correo
electronico a AMURRIO (AAA), JEZ (Juan Carlos Sanchez) y ALEGRIA (Ricardo

® AMURRIO: Jon de Lapatza, Josu de Lapatza, AAA. JEZ: Urtza Errazti, Juan Carlos Sanchez, BBB. ALEGRIA: Ricardo
Garcia Mesa.
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Garcia Mesa), en el que dice textualmente “....en el futuro espero ver en TODAS
las aperturas de los concursos publicos a los que os presentais al menos a un
representante de la UTE AJA velando por la correcta realizacion del proceso y asi
evitaremos la sensacion de “dejadez” o de “conocimiento del resultado final” que
habéis transmitido esta mafiana con vuestra ausencia....... " (folio 877).

Ese mismo dia, AAA (AMURRIO) contestd mediante un correo electrénico en el
que se disculpa por la no participacion en el proceso (folio 878).

El asunto de la incorporacion de FELGUERA vuelve a sefialarse en unas
anotaciones de JEZ de fecha 1 de julio de 2009 sobre la situacion de la alta
velocidad en Espafia (folio 691, version no confidencial folio 718), donde se dice
gue “La UTE AJA desaparecerd y el ADIF promueve un grupo formado por los 4
fabricantes espafioles. El detonante de esta nueva situacion ha sido la negociacion
del 9° lote (M-L.11)*°".

En una reunién de la UTE AJA (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) de fecha 1 de
diciembre de 2009 en la que se traté el asunto del nuevo desvio espafiol de alta
velocidad (folio 693, versién no confidencial folio 720), se habla sobre la “manera
de actuar con nuestro nuevo socio FM” (FELGUERA). Entre otras cosas, aparecen
comentarios sobre lo que pretenden ofrecer las tres empresas a FELGUERA, como
“¢,Ofrecer un 10% de fabricaciéon a FM?”, “De momento no ofrecer cuotas a FM”,

“Participacion minima de FM..... .

Por otro lado, en este periodo, como en el periodo anterior, en los expedientes de
contratacion de aparatos de dilatacion sélo se presentdé como licitador ALEGRIA.

En todos los expedientes de desvios ferroviarios, AMURRIO, JEZ y ALEGRIA
licitaron conjuntamente mediante una Unica oferta en forma de UTE, salvo en dos
expedientes. Un expediente de suministro de desvios ferroviarios para zonas de
acopio de aparatos de via establecidas para linea convencional fase |, cuya fecha
de licitacion fue el 29 de junio de 2007 (folio 216), en el que por primera vez
FELGUERA se present6 en UTE con las otras tres empresas, y otro expediente en
el que la UTE se form6 exclusivamente con las empresas AMURRIO y ALEGRIA a
partes iguales: desvios ferroviarios convencionales NAF AV Levante fase Il, con
fecha de licitacion 27 de junio de 2008 (folio 217), si bien en los repartos derivados
de la implementacién del mismo también participé JEZ como subcontratista.

En el caso de las UTE que se formaron por las empresas AMURRIO, JEZ y
ALEGRIA, se sigue sefialando una participacion de un tercio para cada una de las
empresas, pero como se refleja en los hechos la ejecucion de los trabajos que
hacia cada empresa no se ajustaba a la proporcién de un tercio, sino que se
realizaba segun los acuerdos que se aprobaban entre los representantes de las
empresas.

1% Se refiere al tramo Madrid-Levante fase II.
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Al igual que en el periodo anterior, la presentacién de ofertas por parte de las
empresas en forma de UTE se produce en expedientes de contratacion de desvios
ferroviarios de ADIF con importes muy variados, que estan comprendidos entre
798.270,99 euros y 82.990.757 euros.

Otros contactos entre las empresas a destacar en este periodo son los
siguientes:

En relacién con el tramo Barcelona-Figueras, con fecha 16 de junio de 2009, JJJ
(ADIF) envi6 un correo electrénico a AMURRIO (AAA), JEZ (Juan Carlos Sanchez)
y ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa), ademas de a KKK (INECO-TIFSA), al que
adjunta la actualizacion de la tabla de aparatos del tramo Girona-Figueres 3H. El 17
de junio de 2009, AAA (AMURRIO) envi6é un correo a JEZ (Juan Carlos Sanchez),
ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa) y FELGUERA (LLL), al que adjunta el correo de
JJJ (ADIF). En el correo AAA (AMURRIO) dice: “Dada la urgencia que tiene este
tema creo conveniente un reparto cuanto antes” y pide propuestas de las
posibilidades de cada empresa (folios 1108 a 1110).

Un caso especial es el que aparece en los correos electronicos intercambiados
entre las empresas AMURRIO (AAA), JEZ (Juan Carlos Sanchez) y ALEGRIA (sin
identificar: talegria@talegria.com) (folios 1272 a 1278), donde se llegaron a hacer
los repartos entre las empresas dependiendo del numero agraciado con el primer
premio en el sorteo de la loteria nacional. A JEZ le correspondia la conversion de
ancho de via P-250 y a ALEGRIA y AMURRIO los desvios 318 y 760, de tal
manera que si el numero del primer premio de la loteria nacional era par, a
ALEGRIA le corresponderia el desvio 760 y a AMURRIO el 318, mientras que Si
salia impar el reparto seria el contrario.

Constan igualmente, repartos para la linea Linea Madrid-C. La Mancha-C.
Valenciana-R- Murcia Fase |, que aparecen en varios documentos (folios 981 a
984, 1074 a 1075), donde incluso se establecen los repartos de desvios de alta
velocidad por tipo de aparato (folio 983), en volumen (AMURRIO 26, JEZ 18,
ALEGRIA 20) y en valor (AMURRIO 16.050.920, JEZ 11.102.139, ALEGRIA
12.952.262). Los repartos se realizaron fundamentalmente entre las empresas
AMURRIO, JEZ y ALEGRIA, pero también aparece en algin reparto la empresa
FELGUERA, como subcontratista (folio 983), en donde se fija un reparto de desvios
convencionales entre las cuatro empresas (AMURRIO 28,70%, JEZ 30,58%,
ALEGRIA 28,47%, FELGUERA 11,42%).

Con fecha 25 de enero de 2008, AAA (AMURRIO) envié un correo electrénico a
ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa) y JEZ (Juan Carlos Sanchez), al que adjunta un
correo con la opinion de Jon de Lapatza (AMURRIO) sobre una reunion a celebrar
el 28 de enero de 2008 entre “UTE AJA y ADIF". Jon de Lapatza (AMURRIO)
expresa varias opiniones sobre los futuros pedidos de “Madrid Valencia II” (folios
868 a 869); es decir, antes de que ADIF haya licitado los expedientes
correspondientes a esta linea (27 de junio de 2008). Ese mismo dia, Juan Carlos
Sanchez (JEZ) envid un correo electrénico a JJJ (ADIF) en el que dice “Te adjunto
la propuesta de precios de la UTE AJA para los aparatos de via AV de Madrid
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Levante fase II”, detallandose a continuacion los importes de cada uno de los
aparatos y el importe total de la propuesta que ascendia a 2.291.893€ (folios 870 a
871).

Respecto a la licitacion de estos desvios ferroviarios de alta velocidad
correspondientes a Madrid Levante Fase Il, Juan Carlos Sanchez (JEZ) envi6 el 5
de febrero de 2008 un correo electronico a ALEGRIA (sin identificar:
talegria@talegria.com, JEZ (Urtza Errazti) y AMURRIO (AAA y Jon de Lapatza), en
el que les dice que ADIF les ha convocado a una reunion para tratar el tema del
concurso Madrid-Levante Il (folio 1051), y con fecha 31 de marzo de 2008, también
Juan Carlos Sanchez (JEZ) envié otro correo electronico a ALEGRIA (Ricardo
Garcia Mesa) y AMURRIO (AAA), en el que se convoca una conferencia a tres
para tratar, entre otros asuntos, los precios de futuros concursos de Madrid-
Levante Il (folio 1052).

Hay que tener en cuenta que los desvios ferroviarios de alta velocidad
correspondientes a Madrid-Levante Il se licitaron el 27 de junio de 2008, y su
publicacién en el BOE fue el 9 de julio de 2008. Es decir, las empresas negociaban
entre ellas y con ADIF con anterioridad a la fecha de licitacion.

Con fecha 24 de junio de 2008, representantes de las empresas AMURRIO (Josu
de Lapatza, Jon de Lapatza y AAA), JEZ (Urtza Errazti y Juan Carlos Sanchez) y
ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa y FFF) se reunieron en la Avenida Ciudad de
Barcelona de Madrid, para tratar asuntos relacionados con lo que en las
anotaciones recabadas en la inspeccion realizada en la sede de la empresa JEZ se
titula como “Alta Velocidad UTE-AJA Madrid-Levante 11" (folio 686, versién no
confidencial folio 713).

En estas anotaciones aparecen comentarios como “Reunién previa con [MMM] y
[AAA]” (ADIF), “la contratacion se publicara en Julio”, “Se le solicita el borrador de
los pliegos y nos lo enviard”, “Plazo mediados 2010. Solicitan que los ultimos
desvios entren en marzo 2010”, que demuestran no sélo que las empresas tenian
conocimiento de las condiciones de la licitacion antes de la fecha de licitacion (27
de junio de 2008) y de la publicacién en el BOE de los expedientes (9 de julio de
2008), sino que incluso negociaban con ADIF las condiciones de la ejecucién de los
mismos, sabedoras que iban a ser con toda seguridad las adjudicatarias mediante
la presentacion de una oferta conjunta en forma de UTE. Posteriormente se
llevaban a cabo los repartos entre las empresas.

Sobre este asunto, el 25 de junio de 2008, Juan Carlos Sanchez (JEZ) envi6é un
correo electrénico a AMURRIO (AAA) y ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa), mediante
el cual convoca una reunion de la UTE AJA a celebrar en San Vicente de la
Barquera el dia 26 de junio de 2008. Entre los temas a tratar figura el de “Reparto
de desvios para Madrid-Levante II” (folio 1073). En esa reunion representantes de
las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) acordaron los repartos
correspondientes (folio 364, versién no confidencial folio 469) segun el tipo de
desvio y en volumen (AMURRIO 50, JEZ 37, ALEGRIA 36).
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Con fecha 2 de septiembre de 2008, representantes de las empresas AMURRIO y
ALEGRIA acuerdan constituir una UTE para el suministro de los desvios
convencionales de esta linea (folios 1619 a 1620).

Ademas, el 12 de septiembre de 2008 se celebr6 una multiconferencia para
preparar una reunién en San Vicente de la Barquera el dia 17 de ese mes, en la
qgue se iban a tratar diversos temas, entre los que figuran: “Planificacion 9° lote
Madrid-Levante. Reparto desvios convencionales. Precios de desvios (3 hilos)”
(folio 363, version no confidencial folio 468).

En anotaciones recabadas sobre esta reunion a la que asisten representantes de
las empresas AMURRIO (AAA, NNN), JEZ (Juan Carlos Sanchez y PPP), y
ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa y QQQ) (folio 687, versién no confidencial folio
714), figuran entre otros asuntos la programacion de Madrid-Levante II. Pero lo
més significativo de esta reunion es el asunto del reparto de desvios
convencionales en este tramo, del que se dice “25% para cada uno (JAFA™?)” Es
decir, en esta reuniéon se discute sobre la participacion de FELGUERA en los
repartos de los desvios convencionales.

Respecto a este expediente de desvios convencionales hay una novedad en la
licitacion, ya que soélo se presentan en UTE dos empresas, AMURRIO y ALEGRIA,
aunque como se ha sefialado anteriormente las empresas JEZ, AMURRIO vy
ALEGRIA se reunieron para hacer un posible reparto entre las empresas, e incluso
plantearon la posibilidad de que FELGUERA participe en el reparto, ademas de
incluir en ese posible reparto a JEZ.

Asi consta en el Acta de ALEGRIA sobre una reunién con ADIF celebrada el 5 de
septiembre de 2008 para tratar precios y plazos de los nuevos concursos. Entre
otras cosas, en el Acta se dice que “Para convencionales, y ante la negativa del
ADIF de llegar a nuestras propuestas econdmicas, Jez se retir6 del concurso y
presentaremos oferta Gnicamente Amurrio y nosotros en UTE, aunque se hara el
tradicional reparto de obra contando con Jez” (folio 1621, version no confidencial
folio 1665).

El 19 de noviembre de 2008, AAA (AMURRIO) envié un correo electrénico a
ALEGRIA (sin identificar: talegria@talegria.com) y JEZ (Juan Carlos Sanchez), en
el que informa sobre la reunion prevista con JJJ (ADIF) el 28 de noviembre de
2008 siguiente, “para hablar de precios futuros concursos fundamentalmente de
CAN TUNIS (Tres hilos)” (folio 1080). ElI 25 de noviembre de 2008 AAA
(AMURRIO), en un correo electrénico enviado a ALEGRIA (sin identificar:
talegria@talegria.com) y JEZ (Juan Carlos Sanchez), propuso una conferencia
entre las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) para ponerse de acuerdo
sobre lo que van a decir en la reunién con ADIF (folio 1081).

El 10 de diciembre de 2008, Juan Carlos Sanchez (JEZ) envi6 un correo
electronico a ALEGRIA (sin identificar: talegria@talegria.com) y AMURRIO (AAA),

" JAFA: JEZ, AMURRIO, FELGUERA, ALEGRIA.
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al que adjunta una propuesta de precios unitarios del expediente de Bases de
Montaje que asciende a la cantidad de 1.414.589€ (folios 1088 a 1089). Por su
parte, Ricardo Garcia Mesa (ALEGRIA) envio el 15 de diciembre de 2008 un correo
electronico a AMURRIO (Jon de Lapatza) y JEZ (Juan Carlos Sanchez) con su
propuesta de precios de los dos expedientes (folios 1090 a 1092).

Con fecha 17 de diciembre de 2008, Jon Lapatza (AMURRIO) envidé un correo
electrénico a ADIF (MMM, JJJ y KKK) al que adjunta una propuesta de precios
unitarios de los dos expedientes (folios 1094 a 1097). En el caso del expediente de
las Bases de Montaje, el presupuesto asciende a 2.556.247,41€, mientras que en
el de ramal de mercancias puerto de Barcelona asciende a 1.704.683,06€.

El 19 de diciembre de 2008, JJJ (ADIF) envi6 un correo electronico a ALEGRIA
(Ricardo Garcia Mesa), JEZ (Juan Carlos Sanchez) y AMURRIO (Jon de Lapatza,
AAA), convocandoles a una reunion para el 14 de enero de 2009, para comentar
los precios facilitados por las tres empresas de cara a estos dos expedientes (folio
1093).

El 9 de enero de 2009, en un correo electrénico interno de JEZ, Juan Carlos
Sanchez envié a Urtza Errazti, la tabla de precios propuesta a ADIF, a discutir el
dia 14 de enero de 2009 en Madrid, sefialando que el dia 13 de enero de 2009 iba
a haber una conferencia entre las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) para
poner en comun la postura de las mismas de cara a estos expedientes (folio 1094).

Con fecha 20 de enero de 2009, las tres empresas, AMURRIO (Jon de Lapatza,
Josu de Lapatza, AAA), JEZ (Juan Carlos Sanchez) y ALEGRIA (Ricardo Garcia
Mesa), intercambiaron correos en relacidbn a propuestas de precios para el afio
2009, afno en el que se licitaron estos dos expedientes (folios 1098 a 1101).

Ademas de negociar los precios de los desvios entre las empresas y entre éstas
con ADIF antes de la licitacibn de los expedientes, la certeza que tenian
AMURRIO, JEZ y ALEGRIA, de ser las adjudicatarias de los expedientes era tal,
qgue ni siquiera se presentaron a la apertura de ofertas del primero de los dos
expedientes licitados (Bases de Montaje nuevas lineas Alta Velocidad), como
queda reflejado en el correo electronico de 19 de junio de 2009 que JJJ (ADIF) les
envia a AMURRIO (AAA), JEZ (Juan Carlos Sanchez) y ALEGRIA (Ricardo Garcia
Mesa), en el que da muestras de su enfado por no cumplir con las formas.
Concretamente dice “Parece ser que no terminais de entender las instrucciones de
trabajo emitidas desde Adif y por supuesto veo que 13 millones de euros no son lo
suficientemente importantes como para mandar a una persona de la UTE a la
apertura de esta mafiana tal y como ya se ha comentado en repetidas ocasiones.
Este comportamiento es inadmisible y espero sea la Ultima vez”, al que responde
con disculpas AAA (AMURRIO) como gerente de la UTE (folios 881 a 884).

Con fecha 10 de octubre de 2009, las empresas AMURRIO (Jon de Lapatza), JEZ
(Urtza Errazti) y ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa), elaboraron un escrito de
compromiso de constitucion de UTE para presentar una oferta conjunta para el
expediente RAMAL DE MERCANCIAS Y CAN TUNIS, con una participacién de un
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tercio para cada empresa (folios 1623 a 1624). En esta oferta no esta presente
FELGUERA, a pesar de gue como se ha comentado en el parrafo anterior, participo
en las reuniones para el reparto de los equipos.

Finalmente, en un correo electrénico de fecha 15 de abril de 2010 que RRR (ADIF)
envio a las empresas JEZ (SSS), AMURRIO (TTT), ALEGRIA (sin identificar:
talegria@talegria.com y FELGUERA (LLL), al que adjunta unos ficheros con el
reparto que corresponde a cada fabricante en el suministro de los desvios para la
cabecera norte de Chamartin, se puede ver que en los repartos también participa
FELGUERA. Concretamente se reparte de la manera siguiente: AMURRIO 6
desvios, JEZ 9, ALEGRIA 5, FELGUERA 6. Ademas, en el correo se dice que el
reparto se ha realizado una vez alcanzado un acuerdo en una reunion previa
celebrada entre los representantes de las cuatro empresas y ADIF (folios 1113 a
1119). Es decir, FELGUERA participaba en el reparto de equipos sin haber
formado parte de la UTE que licito a este expediente.

A continuacion se muestra un cuadro resumen de las adjudicaciones en este

periodo:
EXPEDIENTES ADJUDICADOS POR GIF/ADIF DESDE ENERO 2005 A DICIEMBRE 2009

Expediente Procedimiento adjl::deiccgiién adjllrjndpic?;ﬁén Baja Adjudicatario
3.6/5500.0106/6 Abierto 26/05/2006 4.295.741,15 0,10% ALEGRIA
3.7/3700.0617/8 Abierto 25/05/2007 5.854.096,65 0,10% ALEGRIA
3.7/3700.0609/5 Abierto 25/05/2007 25.272.669,31 0,20% UTE AJA
3.7/3700.0619/4 Negociado 30/05/2007 798.270,99 0% UTE AJA
3.7/3700.0608/7 Abierto 06/06/2007 5.119.891,11 0,10% UTE AJA
3.7/3700.0627/7 Abierto 29/06/2007 40.776.805,43 0,20% UTE AJA
3.7/3700.0610/3 Abierto 29/06/2007 6.886.076,79 0,10% UTE AJA
3.7/3700.06S1/7 Abierto 23/07/2007 5.935.289,54 0,10% ALEGRIA
3.7/3700.0707/7 Abierto 28/09/2007 11.539.445,51 0,10% UTE™
3.7/3700.0630/1 Abierto 08/10/2007 3.839.752,95 0,10% UTE AJA
3.8/3700.0638/2 Abierto 26/09/2008 7.543.478,24 0% uTe®
3.8/3700.0632/5 Abierto 26/09/2008 82.990.757 0% UTE AJA
3.8/3700.0653/1 Abierto 31/10/2008 10.952.697,75 0% ALEGRIA
3.9/3700.0241/3 Abierto 24/07/2009 11.761.579 0% UTE AJA
3.9/3700.0254/6 Abierto 15/12/2009 4.980.461,94 0% UTE AJA

2 AMURRIO, FELGUERA, JEZ Y ALEGRIA.

2 AMURRIO Y ALEGRIA.
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Fuente: Elaboracién propia a partir datos aportados por ADIF

3. CONTRATOS ADJUDICADOS POR ADIF DESDE ENERO DE 2010 HASTA EL
31 DE OCTUBRE DE 2014

ADIF facilité informacion sobre estos expedientes (folios 140 a 150), que junto con
la informacion recabada en las inspecciones realizadas por la Direccion de
Competencia los dias 7 y 8 de octubre de 2014 en las sedes de las empresas
AMURRIO, DF RAIL, JEZ y ALEGRIA, permiten acreditar los siguientes hechos
que se recogen a continuacion, en relacion con los contratos adjudicados por ADIF
desde enero de 2010 hasta octubre de 2014.

Durante este periodo de casi cinco afios, y tal y como se expone en el cuadro que
aparece al final del presente epigrafe, ADIF licitd 17 expedientes de contratacion de
desvios ferroviarios y otros aparatos complementarios (quince abiertos y dos
negociados), con un importe total de adjudicacion de 246.711.145,99 millones de
euros, siendo adjudicataria de los mismos la UTE (4) en ocho ocasiones
(201.377.401,27 millones de euros), mientras que la UTE AJA gand la licitacién en
otras cinco ocasiones (30.697.713,48 millones de euros). Los cuatro contratos
restantes correspondieron a las empresas AMURRIO (tres licitaciones) y JEZ (una
licitacion).

Al igual que en los periodos anteriores, los importes de los expedientes de desvios
ferroviarios de ADIF en los que AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA se
presentaron en forma de UTE son muy variados, y estan comprendidos entre
1.268.592 y 77.285.122 euros.

También como en los otros dos periodos analizados, el resultado de las licitaciones
fue precedido, contemporaneo y paralelo a las actuaciones de las empresas
imputadas que se exponen a continuacion, consistentes en la celebracion de
distintos encuentros y reuniones, asi como el intercambio de informacion a traves
de otros medios.

Aunque posteriormente se les uni6 FELGUERA, al principio de este periodo fueron
las empresas AMURRIO, JEZ y ALEGRIA las que continuaron formando UTE para
participar en los expedientes de contratacibn que convoc6 ADIF, poniéndose en
contacto representantes de las tres empresas para presentar las ofertas
correspondientes y para determinar los plazos de ejecucion de los trabajos (folios
915y 1154 a 1160).

Pero una de las novedades de este periodo es la participacion cada vez mas
importante de FELGUERA en los acuerdos para formar UTE entre las cuatro
empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA). Esta incorporacion cre6
algunas tensiones entre las tres empresas que tradicionalmente habian formado las
UTE (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA), sobre todo en lo que se refiere a la parte que
deben trasladar a FELGUERA en los diferentes expedientes. Sobre esta cuestion
existen varios hechos que se detallan a continuacion.

26



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Con fecha 27 de octubre de 2010 se produce una reunién entre las empresas que
forman la UTE AJA (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA), en la que entre otras cosas se
trata el tema de los repartos de los desvios convencionales. Entre las cuestiones
acordadas figura lo que le corresponde a FELGUERA (identificada como FM). En
esta reunién se dicen frases como “a FM se le da 25% el otro 75% a partes
iguales”. “Ricardo especifica lo que se le da a FM” (folio 694, versibn no
confidencial folio 721), en alusion a Ricardo Garcia Mesa (ALEGRIA).

En otra reunion de las empresas de la UTE AJA: AMURRIO (Jon de Lapatza, Josu
de Lapatza, AAA), JEZ (Juan Carlos Sanchez, Urtza Errazti), ALEGRIA (Alfredo
Alegria, Ricardo Garcia Mesa, UUU) celebrada el 1 de marzo de 2011, también se
discute sobre como integrar a FELGUERA en la UTE (folio 695, versién no
confidencial folio 722). También se sefala que ADIF promueve la extension de la
UTE a cuatro empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA), ya que
aparecen expresiones como “ADIF desea una UTE a 4 empresas al 25%”. También
se establecen diversas medidas a aplicar relacionadas con la politica de la UTE,
entre las que figuran:

- “Noir ala contra de ADIF.

- Mantener el acuerdo entre las tres empresas (“sindicadas”).

- Iralos concursos en UTE de 4.

- Ser lo mas difusos posibles en la documentacion. Para no dar demasiada
ventaja a FM.

- Reducir a FM como mero montador....."

También en esta reunion se comentan cuestiones en materia de precios, para lo
gue se dice que “existe un cuadro de precios preparado por Talleres Alegria” (folio
695, version no confidencial folio 722), asi como el planteamiento que las tres
empresas tienen que proponer a FELGUERA en relacion a su porcentaje de
participacion (folio 696, version no confidencial folio 723).

En otra reunion celebrada en San Vicente de la Barquera el 11 de marzo de 2011
entre AMURRIO (Jon de Lapatza, AAA), JEZ (Juan Carlos Sanchez), ALEGRIA
(Ricardo Garcia Mesa, UUU) y FELGUERA (LLL, Javier Ardura) se tratan temas
sobre precios y reglas de juego a la hora de concurrir a los concursos. También se
trata el tema de la participacion de FELGUERA, estableciendo que las tres
empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA) se repartirian un 30% cada una, mientras
gue a FELGUERA le corresponderia un 10%, y que en cualquier caso “El maximo
de Felguera Melt estaria en llegar al 20%”, “a partir de 100 millones la cuota de F
Melt pasara al 15%” (folio 362, version no confidencial folio 467). EI mismo reparto
de 30% para cada una de las tres empresas (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) y 10%
para FELGUERA, aparece en las anotaciones sobre la reunién del Consejo de
ALEGRIA de fecha 6 de junio de 2011 (folio 327, version no confidencial folio 432).

A pesar de los repartos sefialados anteriormente, las UTE formadas por las cuatro
empresas establecian una participacion del 25%, pero esto era una mera
formalidad para presentar la oferta y seguir los deseos de ADIF, realizando el
reparto real posteriormente segun las necesidades y acuerdos a los que llegaban
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las empresas, como por ejemplo se observa en las anotaciones de fecha 19 de
junio de 2014, donde se dice que Extremadura corresponde a AMURRIO, Asturias
a ALEGRIA, y el siguiente a JEZ (folio 502), o en el correo de fecha 3 de diciembre
de 2013, enviado por NNN (AMURRIO) a FELGUERA (LLL), JEZ (PPP) y
ALEGRIA (sin identificar, dirigido a Talleres Alegria, S.A.), donde se adjuntan varios
pedidos realizados por ADIF que regularizan los importes de pedidos anteriores, y
los repartos correspondientes entre las empresas (folios 375 a 379, version no
confidencial folios 480 a 484), donde se asignan a AMURRIO dos desvios de
1.550€ cada uno, uno a FELGUERA DE 44.726,53€, y dos a JEZ de 44.726,53€
cada uno, asi como en tablas de reparto y de ejecuciones de trabajos elaboradas
por JEZ donde aparece un resumen arrastrado de repartos de aparatos de via de
alta velocidad con la siguiente distribucion: AMURRIO: 40,01%, JEZ 30,01%,
ALEGRIA 29,98% (folio 1243).

En uno de los puntos denominado Desvio Nacional AV (Alta Velocidad) del Acta de
la Reunion del Consejo de Administracion de ALEGRIA de fecha 3 de octubre de
2011, se recoge el acuerdo al que llegaron las cuatro empresas con ADIF en
relacion a los precios de los nuevos desvios de alta velocidad. Entre otras cosas se
dice que “A partir de ahora tendran que salir nuevos concursos para éstos desvios
y formaremos la nueva UTE con Amurrio, Jez y Felguera” (folio 1636, version no
confidencial folio 1673), que muestra claramente la intencion de no competir en las
futuras licitaciones.

En anotaciones realizadas por JEZ sobre una reunion entre AMURRIO, JEZ y
ALEGRIA que se celebré el 12 de junio de 2012, se recoge el tema de la
participacion de FELGUERA. La opinion de ALEGRIA es “TAL es partidario de 1/3
a cada empresa de la AJA. La duda estd en FM. Si los pide habra que verlos”.
También se propone concursar como UTE en los desvios del tipo AV4, pero
teniendo en cuenta el inconveniente de que puede entrar FELGUERA, por lo que
cada empresa hace su propuesta. Asi, por ejemplo, ALEGRIA propone presentarse
sola en el primer concurso, AMURRIO propone para el primer concurso 35% para
AMURRIO y 27,5% para cada una de las empresas ALEGRIA y JEZ. Finalmente,
AMURRIO, JEZ y ALEGRIA proponen que “para el siguiente concurso se iria a
partes iguales y FM [FELGUERA] al 15%” (folios 704 a 705, version no confidencial
folios 731 a 732).

Similares anotaciones sobre la reunion del 12 de junio de 2012 de las tres
empresas que forman la UTE AJA (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA)*, son realizadas
por AMURRIO (folios 507 a 508) y por ALEGRIA (folios 325 a 326 y folio 345,
version no confidencial folios 430 a 431 y folio 450), donde incluso se especifican
claramente los porcentajes a repartir entre las empresas para el primer concurso
que se convoque (FELGUERA 10%, AMURRIO 35%, JEZ 27,5%, ALEGRIA
27,5%), asi como para los siguientes (FELGUERA 15%, AMURRIO 28,33%, JEZ
28,33%, ALEGRIA 28,33%). Estos repartos no coinciden con los porcentajes de

* AMURRIO: AAA, Josu de Lapatza, Jon de Lapatza. JEZ: Urtza Errazti, Juan Carlos Sanchez. ALEGRIA: Ricardo Garcia
Mesa, Alfredo Alegria.
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participacion de cada empresa en las ofertas de las UTE de cada uno de los
expedientes (25%). Como se puede comprobar, existe un acuerdo “oficial” entre las
cuatro empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA), que incluye un 25%
de patrticipacion en la UTE para cada una de ellas (folios 380 a 385, versién no
confidencial folios 485 a 490), que es el que aparece en los listados facilitados por
ADIF, y otro “real” que es el que se refleja mediante anotaciones a mano sobre el
acuerdo “oficial”. Al reparto real se le denomina “Acuerdo aparte entre las partes de
AJA”, dentro del Acuerdo de Constitucion de UTE para participar en los distintos
concursos de desvios ferroviarios tipo AV4, reparto que coincide con el sefialado
anteriormente donde se le otorga a FELGUERA un 10% en el primer concurso y un
15% en los siguientes (folios 341 a 346, version no confidencial folios 446 a 451).

Otro ejemplo similar sobre repartos de futuros trabajos aparece en los correos
electronicos de fecha 1 de marzo de 2013 que ALEGRIA (sin identificar:
talegria@talegria.com) envié primero a las otras tres empresas: AMURRIO (AAA,
VVV), JEZ (Juan Carlos Sanchez) y FELGUERA (LLL, Javier Ardura, Julio
Fernandez) y después a ADIF (WWW y otra persona no identificada, xxx@adif.es),
en el que se establecen las propuestas de reparto de desvios para futuros
proyectos, especificando el tipo de aparato que correspondera fabricar a cada
empresa (folios 288, 366 a 368, y 389, version no confidencial folios 393, 471 a 473
y 494).

Las tensiones por la entrada de FELGUERA se vuelven a mostrar en una reunion
de las cuatro empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA), denominada
Reunién UTE Fabrides, celebrada el 10 de diciembre de 2012 en San Vicente de la
Barquera, donde FELGUERA comenta que quiere hacer unos equipos por su
cuenta y riesgo. A lo que las otras tres empresas contestan diciendo que “no debe
afectar al reparto del resto de fabricantes. Cada palo aguanta su vela” (folio 706,
version no confidencial folio 733).

En anotaciones sobre una reunion celebrada el 6 de agosto de 2013 por las tres
empresas que formaban la UTE AJA: AMURRIO (Jon de Lapatza, AAA), JEZ (Juan
Carlos Sanchez, PPP) y ALEGRIA (Alfredo Alegria, HHH, Ricardo Garcia Mesa,
UUU), estas tres empresas acuerdan que la participaciéon de FELGUERA en la UTE
FABRIDES debera ser del 15%, fijandose los repartos de la siguiente manera:
“28,33/28,33/28,34 y 15" (folio 509).

Otros repartos en los que aparecen las diferencias entre lo tedrico y lo real, se
pueden observar en varias tablas (folios 386 a 388, version no confidencial folios
491 a 493), en donde el resumen de los diferentes datos aporta el siguiente
reparto: AMURRIO 40%, JEZ 30%, ALEGRIA 30%. En algunos casos, los repartos
se llegaron a realizar por sorteo. En este sentido, en un reparto de diez
semiaparatos de dilatacion se sorted a quién se le asignaban dos y a quién tres,
con el siguiente resultado: AMURRIO 3, JEZ 2, ALEGRIA 2, FELGUERA 3 (folio
292 a 293, versidon no confidencial folios 397 a 398).

Durante este periodo se producen tensiones entre las empresas que forman la UTE
AJA (AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) y ADIF. Asi, en una reunion de estas empresas
29



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

con ADIF, celebrada el 6 de mayo de 2011 sobre precios de desvios, ADIF trasladé
a las empresas la necesidad de tener precios de licitacion para “sacar concursos
ya”, pero las empresas no estan contentas con el escenario que se les plantea
porque “estas cifras de ADIF no dan”, por lo que Ricardo Garcia Mesa (ALEGRIA)
hace una propuesta que parece que gusta a DDD, en referencia a DDD de ADIF
(folio 701, versién no confidencial folio 728). Es decir, los precios de los desvios se
acordaban entre ADIF y las empresas antes de que se convocaran los expedientes
de licitacion.

Como ocurria en periodos anteriores, algunos repartos se hacian antes de la
presentacion de ofertas. Asi, por ejemplo, en anotaciones sobre una reunion
celebrada el 31 de mayo de 2012, se dice que “Todo lo que se acuerde en la
reunion FABRIDES se presentara previamente a ADIF antes del concurso”, “se
propone firma de acuerdo a 4 para los concursos de AV.” (folio 702, versién no
confidencial folio 729). Otro ejemplo similar aparece en anotaciones sobre una
reuniéon de fecha 12 de junio de 2012, a la que asisten AMURRIO (Jon de Lapatza,
Josu de Lapatza, AAA), JEZ (Urtza Errazti, Juan Carlos Sanchez) y ALEGRIA
(Ricardo Garcia Mesa, Alfredo Alegria) en la que se habla de una reunién con ADIF
para aclarar “qué ofertamos. Antes del concurso” (folio 703, version no confidencial
folio 730). En estas anotaciones también se recogen tensiones entre las empresas,
con comentarios como “si ahora los porcentajes son los propuestos por Amurrio
para este concurso, para la siguiente, JEZ y Alegria van por libre”,

Las empresas que participaban en las UTE eran conscientes de que no estaban
actuando correctamente. Asi, por ejemplo, en un correo que LLL (FELGUERA)
envi6 a AMURRIO (TTT), JEZ (XXX) y ALEGRIA (sin identificar:
talegria@talegria.com), se detallan las correcciones que se debian hacer en los
precios y repartos de los trabajos a realizar por cada empresa, finalizando el correo
con el siguiente comentario “[XXX]*> me dice y tiene razén que nos deshagamos
todos de estos “email™ (folio 290, version no confidencial folio 395).

En una reunién de las cuatro empresas que componian la UTE FABRIDES
(AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA), celebrada el 15 de enero de 2014, se
debaten varios puntos sobre el corredor mediterraneo, entre los que figura un punto
3 sobre la forma de reparto equilibrado, y donde se dice que “Si no se convence a
ADIF para unos precios con un mismo margen se buscaria una ponderacién interna
de la UTE". El punto 4 se titula “Responsabilidad técnica de los 4 fabricantes de la
UTE para todo” (folio 666, version no confidencial folio 682).

En este periodo se produce un hecho muy destacable. En dos expedientes licitados
el 25 de abril de 2014, TRAMO LA ROBLA-POLA DE LENA y TRAMO
TALAYUELA-CACERES las cuatro empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA vy
FELGUERA) se presentaron por separado mediante ofertas individuales, aunque
en los dos casos ALEGRIA fue excluido por no reunir los criterios de solvencia. El
adjudicatario en los dos expedientes fue AMURRIO (folio 146).

15 XXX (JEZ).
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Este cambio en la presentacion de ofertas por parte de las cuatro empresas
(AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA), es consecuencia del cambio de actitud
de ADIF sobre las ofertas en UTE de las empresas. En este sentido, ya en el
Consejo de Administracion de ALEGRIA de fecha 1 de octubre de 2012, se trat6
este asunto, con comentarios como “antes UTE. Ahora quieren que sean ofertas
individuales”, en relacion a lo que queria ADIF respecto a los contratos de
repuestos (folio 321, version no confidencial folio 426), reflejandose en el Acta de
este Consejo de Administracion que ADIF queria que se presentaran ofertas
individuales en competencia, con precios de 2006 (folio 1658, version no
confidencial folio 1690). También en este Acta se dice que a pesar de que el
adjudicatario de un contrato de aparatos de dilatacion es ALEGRIA, por los
acuerdos existentes entre las empresas, hay que ceder parte de los trabajos a
realizar a AMURRIO y JEZ (folio 1657, version no confidencial folio 1689). Es decir,
aunque como se ha comentado en relacion a los periodos enero 2005-diciembre
2009 y anterior a 2005, solo se presentaba ALEGRIA a los expedientes en los que
s6lo se licitaban aparatos de dilatacién, posteriormente las tres empresas
(AMURRIO, JEZ y ALEGRIA) se repartian la ejecucion de los trabajos.

Pero es a partir del afio 2014, cuando de una manera mas clara ADIF comunica a
las cuatro empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA) que tienen que
dejar de presentar ofertas en UTE. En este sentido, en anotaciones de fecha 25 de
marzo de 2014 sobre una reunion entre ADIF y las cuatro empresas que formaban
la UTE FABRIDES, se dice que YYY (ADIF) no quiere mas concursos en UTE de
los fabricantes y que tampoco quiere tener un proveedor exclusivo (folio 662,
version no confidencial folio 678).

A pesar del intento de ADIF porque hubiera mas competencia entre las empresas,
AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA mantienen sus acuerdos de reparto. En
este sentido, en los dos expedientes citados anteriormente, TRAMO LA ROBLA-
POLA DE LENA y TRAMO TALAYUELA-CACERES, las empresas se relnen
previamente para ofertar por separado y acuerdan la baja que tiene que presentar
cada una de las empresas sobre el precio de licitacibn, como se demuestra en
varios documentos recabados en las inspecciones llevadas a cabo los dias 7 y 8 de
octubre de 2014 en las sedes de las empresas AMURRIO, DF RAIL, JEZ y
ALEGRIA.

Concretamente, en las anotaciones de una reunién de la UTE FABRIDES,
celebrada por representantes de las cuatro empresas: AMURRIO (Jon de Lapatza),
JEZ (Juan Carlos Sanchez), ALEGRIA (Ricardo Garcia Mesa) y FELGUERA (Julio
Fernandez) el 20 de junio de 2014 en San Vicente de la Barquera (folios 659 a 660
y 355, version no confidencial folios 675 a 676 y 460), sobre la postura a adoptar
por las empresas en la licitacibn de estos 2 expedientes, se dice lo siguiente:
“CONCURSAR POR SEPARADO Y LUEGO REPARTIR”. A continuacion se hacen
varias propuestas de la baja que sobre el precio de licitacion debe hacer cada
empresa, y finalmente se adopta la propuesta definitiva, bajas que coinciden
exactamente con las que ADIF reflejé en el listado que envié a la CNMC respecto a

las ofertas presentadas por las empresas admitidas a licitacion, AMURRIO,
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FELGUERA y JEZ (folio 146). ALEGRIA también present6 ofertas a estos dos
expedientes pero fue excluida antes de la apertura de su oferta econémica.

La Direcciobn de Competencia solicité informacion a ADIF sobre la causa de esta
exclusion. En su respuesta, ADIF aporté documentacion en la que aparece como
Unica causa de la exclusion, la presentacion de un justificante de existencia de un
seguro de indemnizacion por riesgos profesionales que no cubria el 75% del
presupuesto de licitacion del contrato, tal y como se requeria en el Pliego de
Condiciones de los dos expedientes de licitacion (folios 1821 a 1838). Es decir, no
habia ningln requisito técnico o econdémico de importancia que impidiera a
ALEGRIA afrontar por si sola los suministros de desvios solicitados, simplemente
no presenté el seguro con el importe requerido.

En los dos expedientes que se convocaron con posterioridad, LINEA DE ALTA
VELOCIDAD ANTEQUERA-GRANADA FASE 1, y TRAMO MONFORTE DEL CID-
MURCIA (folio 147), las cuatro empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA vy
FELGUERA) volvieron a presentarse en forma de UTE, acordando previamente la
baja que iban a presentar sobre el precio de licitaciébn, como se muestra en las
anotaciones sobre una reunién en Santillana del Mar celebrada por representantes
de las cuatro empresas’® el 6 de agosto de 2014, en donde entre otras cosas
acordaron ir en UTE para los concursos de AV (alta velocidad) de agosto con una
bajada del 1,5% (folios 302 y 356, versién no confidencial folios 407 y 461), que
coincide con la informacion proporcionada por ADIF a la CNMC en relacion con
estos concursos (folio 147). También en esta reunion se trata del asunto de los
tramites legales necesarios como consecuencia de la extincion de FELGUERA.

En relacion con las obras para el Corredor norte-noroeste de alta velocidad el
altimo tramo, LA ROBLA-POLA DE LENA, se produjo otra novedad bastante
destacable. AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA, presentaron cada una de
ellas una oferta individual, aunque como ya se ha explicado anteriormente,
ALEGRIA fue excluido por no presentar un seguro de indemnizaciéon de riesgos
profesionales que cubriera el 75% del presupuesto de licitacion, exclusién que no
se refiere a motivos econémicos o técnicos de importancia que no cumpliera
ALEGRIA y que impidieran a esta empresa poder presentar una oferta individual. El
adjudicatario de este expediente fue AMURRIO.

Como ya se sefialoé anteriormente, las cuatro empresas se reunieron previamente a
la presentacion de ofertas del tramo LA ROBLA-POLA DE LENA, perteneciente a
este corredor, acordaron las bajas que tenia que presentar cada una, y acordaron
también que posteriormente llevarian a cabo el reparto de trabajos (folios 659 a 660
y 355, version no confidencial folios 675 a 676 y 460).

A continuacion se muestra un cuadro resumen de las adjudicaciones en este
periodo:

®* AMURRIO: Josu de Lapatza, Jon de Lapatza, AAA. JEZ: Juan Carlos Sanchez. ALEGRIA: Ricardo Garcia Mesa, Alfredo
Alegria. FELGUERA: LLL, Julio Fernandez.

32



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOQS Y LA COMPETENCIA

Expediente Procedimiento _Fe_cha_ . _Importe_:, Baja Adjudicatario
adjudicacion adjudicacion

3.9/3700.0361/9 Abierto 10/06/2010 1.655.598,65 0,02% UTE AJA
3.0/3700.0190/1 Abierto 25/06/2010 5.655.374,55 0,0019% UTE AJA
6.0/4103.0024/0 Negociado 09/09/2010 77.285.122,13 0% UTE (4) v
3.1/3700.1019/0 Abierto 24/06/2011 14.138.247,19 0,00003% UTE AJA
3.1/3700.1009/0 Abierto 28/06/2011 1.831.360,61 0,0001% UTE AJA
3.1/3700.1008/0 Abierto 27/07/2011 7.417.132,48 0,00003% UTE AJA
6.11/28510.1016 Negociado 18/08/2011 272.000 0% JEZ
6.11/28510.1081 Abierto 22/11/2011 93.750 6,25% AMURRIO
3.11/20505.1091 Abierto 16/02/2012 1.268.592,52 0% UTE (4)
3.12/20505.0007 Abierto 27/07/2012 27.239.087,85 0% UTE (4)
6.13/28510.0072 Abierto 28/03/2014 46.280.001,74 0% UTE (4)
3.13/20505.0047 Abierto 25/04/2014 12.717.523,86 0,00002% UTE (4)
3.13/20505.0076 Abierto 28/04/2014 4.698.104,95 0,00003% UTE (4)
3.14/20810.0031 Abierto 26/09/2014 7.203.044,56 0,30% AMURRIO
3.14/20810.0032 Abierto 26/09/2014 7.067.236,68 1,33% AMURRIO
3.14/20810.0064 Abierto 26/09/2014 16.834.297,85 1,48% UTE (4)
3.14/20810.0080 Abierto 31/10/2014 15.054.670,37 1,5% UTE (4)

Fuente: Elaboracién propia a partir datos aportados por ADIF

4. CUADRO RESUMEN ADJUDICACIONES Y BAJAS

A continuacion se muestra un cuadro resumen en el que consta el niumero de
adjudicaciones durante todo el periodo investigado, las empresas adjudicatarias y
los porcentajes de bajas en los procedimientos de contratacion.

" AMURRIO, FELGUERA, JEZ Y ALEGRIA.
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Total Adjudicados a Baias Otras Baias
Adjudicados empresas Sin baja >4 bajas )
contratos . . o proximas mayores
adjudicados alaUTE infractoras sin (0%) 2 0% menores de 1%
UTE de 1%
50 37 13 17 6 37 7

Fuente: Elaboracion propia a partir datos aportados por ADIF

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. HABILITACION COMPETENCIAL

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, a la CNMC compete “aplicar
lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas que
supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo 20.2 de la misma
ley atribuye al Consejo la funcion de “resolver los procedimientos sancionadores
previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun el articulo 14.1.a) del Estatuto
Orgéanico de la CNMC aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “la
Sala de Competencia conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la
Ley 15/2007, de 3 de julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a
la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

El Consejo en este expediente debe resolver, sobre la base de la instruccion
realizada por la Direcciébn de Competencia que se recoge en el Informe y Propuesta
de Resolucion, si las practicas investigadas constituyen una infraccion Unica y
continuada contraria al derecho de la competencia, prohibida por el articulo 1 de la
LDC vy el articulo 101 del TFUE, consistente en acuerdos y practicas concertadas
para el reparto, fijacion de precios u otras condiciones comerciales y el intercambio
de informacién comercial sensible, en relacion con el suministro de desvios
ferroviarios y elementos complementarios en los procedimientos de contratacion
convocados por GIF/ADIF, desde julio de 1999 y hasta octubre de 2014, siendo
responsables las empresas AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A., DURO
FELGUERA RAIL, S.A.U. (continuadora de la empresa extinguida FELGUERA
MELT) y DURO FELGUERA, S.A. (responsable solidaria de Duro Felguera Rail),
JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L. y TALLERES ALEGRIA, S.A., asi como
algunos representantes y directivos de éstas.
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Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, se trata en el presente
expediente de practicas realizadas durante la vigencia de la Ley 16/1989 y de la
LDC'8, y ambas leyes prohiben todo acuerdo, decisién o recomendacién colectiva,
0 practica concertada o conscientemente paralela, que tengan por objeto,
produzcan o puedan producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que
consistan en la limitacién o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo
técnico o las inversiones, y en su letra c), el reparto del mercado o de las fuentes
de aprovisionamiento.

Como se ha sefialado en ocasiones anteriores, resultaria indiferente aplicar uno u
otro precepto legal debiendo optarse por una de las dos leyes si bien, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 128 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun, debera ser aquélla que sea mas beneficiosa para el infractor en el caso
concreto, conforme a los principios de irretroactividad de la norma sancionadora
mas desfavorable y de retroactividad de la méas favorable.

Sin perjuicio de que la conducta regulada por el articulo 1 de las citadas Leyes sea
idéntica, de acuerdo con los precedentes de la extinta CNC y de la CNMC, también
en este caso el régimen sancionador disefiado por la Ley 15/2007 es, desde un
punto de vista global, mas favorable a los infractores que el contemplado por la Ley
16/1989. Esta aplicacion mas favorable de la Ley 15/2007 ha sido reconocida en
anteriores ocasiones por el Consejo de la CNC* y de la CNMC?° y confirmado por
la Audiencia Nacional®! y el Tribunal Supremo?®. Asf resulta, entre otros elementos
de juicio, del sistema de graduacién de las infracciones inexistente en la legislacion
anterior, del establecimiento de topes maximos al importe de algunas sanciones de
cuantia inferior al general previsto por el articulo 10 de la Ley 16/1989, de la
implantacion del programa de clemencia para carteles y de la reduccion de los
plazos de prescripcion para algunas de las conductas tipificadas.

En atencion a ello, la Ley 15/2007 es, con caracter general, la norma aplicable al
presente procedimiento sancionador.

'8 A excepcion de FELGUERA cuya participacion se produce a partir de junio de 2007.

' Resoluciones del Consejo de la CNC de 12 de noviembre de 2009, Expte. S/0037/08, Compafiias de Seguro Decenal; de
21 de enero de 20010, Expte. S/0085/08, Fabricantes de Gel; de 12 de abril de 2010, Expte. S/0059/08 ANAGRUAL; de 17
de mayo de 2010, Expte. S/0106/08 Almacenes de Hierro; de 28 de julio de 2010, Expte. S/0091/08, Vinos Finos de Jerez; de
31 de julio de 2010, Expte. S/0120/08, Transitarios; de 2 de marzo de 2011, Expte. S/0086/08, Pelugueria Profesional; de 24
de junio de 2011, Expte. S/0185/09, Bombas de Fluidos; de 26 de octubre de 2011, Expte. S/0192/09 Asfaltos; de 10 de
noviembre de 2011, Expte. S/024/10 Navieras Ceuta-2; de 23 de febrero de 2012, Expte. S/0244/10, NAVIERAS BALEARES
y de 15 de octubre de 2012, Expte. S/0318/10, Exportacién de sobres.

% Resoluciones de la CNMC de 12 de junio de 2014 (Expte. S/0444/12 Gea), de 22 de septiembre de 2014 (Expte.
S/0428/12 Palés), de 4 de diciembre de 2014 (Expte. S/0453/12 Rodamientos Ferroviarios), de 15 de enero de 2015 (Expte.
S/0473/13 Postes de Hormigon), de 5 de marzo de 2015 (Expte. S/0489/13 Concesionarios Opel), y de 23 de julio de 2015
(Expte. S/0482/13 Fabricantes de Automoviles).

2 Entre otras, Sentencias de la Audiencia Nacional de 2 de abril de 2014 (recurso 194/2011) y de 15 de abril de 2014
(recurso 572/2010), en relacion con el Expte. S/0120/08 Transitarios..

= Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enero y 9 de febrero de 2015 en relacion con el Expte. S/0091/08 Vinos Finos
de Jerez.
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En lo que se refiere a los directivos para los que la Direccion de Competencia
atribuye participacion directa en las decisiones de las empresas, aquellos que
habrian participado con anterioridad al 1 de septiembre de 2007, esto es, Jon de
Lapatza Benito y Jesus Maria de Lapatza Urbiola (AMURRIO), Urtza Errazti
Olartekoetxea (JEZ) y Ricardo Garcia Mesa (ALEGRIA), a los efectos del calculo
de la sancion, la norma aplicable es la que se determina en el Fundamento de
Derecho Sexto de esta resolucién al analizar la duracion y posible prescripcion de
su conducta. Por su parte, en el caso de los directivos Julio Fernandez Garcia,
Fernando Lépez Gonzélez y Luis Javier Ardura Gonzalez (FELGUERA), Juan
Carlos Sanchez Jorin (JEZ) y Alfredo Alegria Diaz (ALEGRIA), dado que su
participacion es posterior a la entrada en vigor de la LDC de 2007, es esta Ley la
gue debe ser aplicada para la adopcion, en su caso, de las multas previstas en el
articulo 63.2 de la citada norma.

Finalmente, esta Sala se muestra favorable a la aplicacién también del articulo 101
del TFUE. Como indica la Direccion de Competencia, de acuerdo con las
“Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los
articulos 81 y 82 del Tratado"® [ahora 101 y 102 del TFUE], las conductas
investigadas en el presente expediente son susceptibles de afectar al comercio
intracomunitario por verse afectadas actividades transfronterizas, por su incidencia
en las condiciones de competencia en la fabricaciébn y suministro de desvios a
ADIF y por los volumenes anuales de contratacion afectados.

TERCERO. PROPUESTA DE RESOLUCION DEL ORGANO INSTRUCTOR

Una vez instruido el procedimiento sancionador, la Direccion de Competencia ha
propuesto a esta Sala que se declare la existencia de una infraccion Unica y
continuada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 de la LDC vy el articulo 101
del TFUE, consistente en acuerdos o practicas concertadas entre las empresas
Amurrio Ferrocarril y Equipos, S.A., Duro Felguera Rail, S.A.U. (sucesora de
Felguera Melt, S.A.), Jez Sistemas Ferroviarios, S.L. y Talleres Alegria, S.A., para
el reparto, la fijacion de precios u otras condiciones comerciales, y el intercambio
de informaciébn comercial sensible en relacibn con el suministro de desvios
ferroviarios en los procedimientos de contratacion convocados por GIF/ADIF.

Asimismo, la citada Direccién ha propuesto que se imponga a los directivos Jon de
Lapatza Benito y Jesus Maria de Lapatza Urbiola (de Amurrio Ferrocarril y Equipos,
S.A), Urtza Errazti Olartekoetxea y Juan Carlos Sanchez Jorin (de Jez Sistemas
Ferroviarios, S.L.), Alfredo Alegria Diaz y Ricardo Garcia Mesa (de Talleres
Alegria, S.A.), Julio Fernandez Garcia, Fernando Lopez Gonzélez y Luis Javier
Ardura Gonzalez (Duro Felguera Rail, S.A.U.) la sancién prevista en el articulo 63.2
de la LDC y en el articulo 10.3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, por su participacion directa en el disefio e implementacion de los
acuerdos o practicas concertadas entre las empresas mencionadas anteriormente.

2 Diario Oficial C 101 de 27 de abril de 2004.
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Segun la Direccién de Competencia, este conjunto de practicas anticompetitivas ha
respondido a una estrategia global que ha tenido un mismo objeto y efecto
restrictivo, distorsionar la competencia efectiva en el mercado de desvios
ferroviarios y elementos complementarios en Espafia. En este sentido, considera
que las empresas AMURRIO, JEZ, ALEGRIA, FELGUERA y DF RAIL, optaron sin
justificacion y de manera recurrente por presentar ofertas conjuntas en forma de
UTE en las licitaciones de GIF/ADIF relacionadas con los desvios ferroviarios y
elementos complementarios, y en los pocos casos en los que ofertaron de forma
individual, llegaron a acuerdos sobre la forma de ofertar y el reparto de los trabajos
a realizar, con el objetivo evidente de no competir en las licitaciones, repartos que
incluso en varios casos se realizaron antes de las licitaciones.

Estos acuerdos y practicas concertadas habrian tenido lugar, segun consta en la
Propuesta de Resolucion, desde el 1 de julio de 1999 hasta al menos la realizacion
de las inspecciones en las sedes de estas empresas el 7 de octubre de 2014, si
bien la incorporacion de FELGUERA y DF RAIL a estos acuerdos anticompetitivos
se produce con posterioridad a los realizados inicialmente por AMURRIO, JEZ y
ALEGRIA. En este sentido, la incorporacion de FELGUERA y su sucesora DF RAIL
a los acuerdos y préacticas concertadas se produce por lo menos a partir del 29 de
junio de 2007, en el caso de los desvios convencionales, y a partir de 2011 en el
caso de los desvios de alta velocidad.

Segun la Direccion de Competencia, las conductas colusorias han tenido como
consecuencia que los precios ofertados en los expedientes de licitacion
convocados por GIF/ADIF hayan sido méas altos de los que hubiesen existido de
haber habido competencia, dafiando en consecuencia el interés puablico. Prueba de
ello es que desde enero de 2005 hasta octubre de 2014, tres de las cuatro bajas
superiores al 1% se producen precisamente cuando ADIF promueve una mayor
competencia al comunicar a las empresas que no quiere mas ofertas conjuntas.

Por todo ello, la Direccion de Competencia considera que la conducta prohibida
supone una infraccion muy grave del articulo 62.4.a) de la LDC.

CUARTO. VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA

4.1. Sobre la existencia de una infraccion de los articulos 1 de la LDC y 101
del TFUE consistente en el reparto del mercado, el acuerdo de precios
y el intercambio de informacién comercial sensible

a) Las partes se han repartido el mercado, han acordado precios y se han
intercambiado informacidén comercial sensible, durante 15 afios.

Como ya se ha sefialado con anterioridad, la oferta en Espafia de desvios
ferroviarios y otros elementos complementarios como los aparatos de dilatacion, se
caracteriza por la existencia de un grupo reducido de empresas que los fabrican y
comercializan en Espafia, y que son AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA
(actualmente DF RAIL).
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Desde el lado de la demanda, en Espafia ésta se concentra en escasas entidades
gue se dedican a la construccién y administracion de infraestructuras ferroviarias,
fundamentalmente ADIF, por lo que el volumen de demanda depende de
decisiones adoptadas en el ambito politico respecto a los planes de construcciéon y
renovacion de las infraestructuras ferroviarias. A través de expedientes de
licitacién, ADIF ha venido contratando este tipo de material ferroviario con las 4
empresas anteriormente mencionadas.

Con carécter general, ADIF adquiere este tipo de productos mediante el empleo de
procedimientos abiertos a través de concursos publicos, con la excepcion de algun
procedimiento negociado sin publicidad. Durante el periodo analizado en la
presente investigacion las entidades GIF y ADIF licitaron un total de 52 contratos,
de los que 46 fueron licitados en procedimiento abierto y seis mediante
procedimiento negociado.

Este es un mercado altamente especializado, fundamentalmente por la dificultad y
responsabilidad que entrafian la construccion de este tipo de infraestructuras
ferroviarias. Por ello, las empresas que entran a operar en el mismo requieren de
una solvencia técnica, econdmica y profesional elevada, para poder acometer
precisamente este tipo de construcciones, cuyo coste, ademas, suele ser elevado a
la vista de los precios de los contratos licitados por ADIF en los dltimos afios. En
este sentido, desde un punto de vista racional, resulta altamente improbable que
una empresa sin capacidad suficiente para afrontar este tipo de contratos pueda
establecerse en un mercado tan especializado como el de las infraestructuras
ferroviarias, por lo que la capacidad financiera y técnica de las empresas resulta un
factor determinante para operar en el mismo.

Las empresas objeto de investigacion en este expediente son empresas con un
elevado volumen de negocio, lo que evidencia esta capacidad para operar de
manera individual en el mercado.

Sin embargo, y pese a esta capacidad para actuar de manera autonoma, las
empresas AMURRIO, JEZ y ALEGRIA en un primer periodo, y posteriormente
estas mismas empresas junto con la empresa FELGUERA, sucedida por la
empresa DF RAIL después de su extincion, se han concertado desde 1999 a 2014
para repartirse el mercado, fijar precios u otras condiciones comerciales e
intercambiarse informacion comercial sensible, en relacion con el suministro de
desvios ferroviarios y elementos complementarios en los procedimientos de
contratacion convocados por GIF y posteriormente ADIF.

Este tipo de practicas son contrarias al articulo 1.1 de la LDC que establece que
“se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacién colectiva, o0 practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.
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b) La limitaciobn o el control de la produccién, la distribucion, el desarrollo
técnico o las inversiones.

c) Elreparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptaciéon de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los
usos de comercio, no guarden relacién con el objeto de tales contratos.”

Igualmente son contrarias al articulo 101.1 del TFUE que, en términos parecidos,
indica que “Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos
todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y
las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de
la competencia dentro del mercado interior...”.

Cabe precisar al respecto, que estos acuerdos y practicas concertadas se han
producido entre los principales competidores en la fabricacién y comercializacion
de desvios ferroviarios y elementos complementarios en Espafia, que han
representado cerca de la totalidad de la oferta de este mercado en el periodo
considerado, y que han afectado a casi todos los expedientes de licitacion de
GIF/ADIF de desvios ferroviarios y elementos complementarios convocados entre
los afios 2000 y 2014.

Los acuerdos y las préacticas concertadas de AMURRIO, JEZ, ALEGRIA,
FELGUERA y DF RAIL que se han acreditado en el presente expediente habrian
tenido el objeto y el efecto de distorsionar la competencia en el mercado de desvios
ferroviarios y elementos complementarios en Espafia en el periodo investigado, y
en la mayoria de los casos habrian llevado a la eliminacion de la competencia en
las licitaciones convocadas por las entidades de gestibn de infraestructuras
ferroviarias.

Los contactos entre las empresas han sido constantes a lo largo de los quince afios
de conducta acreditados, ya sea a través de reuniones presenciales o mediante el
intercambio de correos electronicos entre ellos, en los que se trataban cuestiones
relativas a la constitucién y funcionamiento de la UTE?*, al reparto entre ellos de los
contratos licitados por GIF/ADIF? o los precios a proponer en las licitaciones con
caracter previo a la convocatoria publica de éstas?®.

Como veremos a continuacion, las empresas han utilizado injustificadamente un
medio como es la UTE con la intencién de repartirse de manera ilicita y sostenida

2 véanse, por ejemplo, los folios 62, 1623 a 1624, 1510 a 15559.
% véanse, por ejemplo, los folios 517 a 524, 985 a 986, 854 a 855, 994 a 995, 1272 a 1278, 984, 1074 a 1075.
% véanse, por ejemplo, los folios 985 a 986, 987 a 988, 1044, 365, 870 a 871, 1621.
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en el tiempo el mercado de suministro de desvios ferroviarios, que ha implicado
ademas un acuerdo de precios de licitacién entre las partes y un intercambio de
informacion estratégica entre las empresas.

Son muchas las evidencias que acreditan la existencia de las conductas llevadas a
cabo por las empresas. Asi, en lo que se refiere al reparto del mercado, ya desde el
1999, fecha en la que se crea la UTE con el conocimiento de GIF, las partes toman
la decision de eliminar la competencia acudiendo sistematicamente a todos los
concursos licitados por GIF/ADIF de manera conjunta y repartiéndose los contratos
a partes practicamente iguales entre ellas.

Tal era el grado de coordinacion entre las partes y la inexistencia de competencia
en el mercado, que el propio representante de ADIF les tuvo que llamar la atenciéon
en varias ocasiones ante la despreocupacion que las empresas mostraban en los
procedimientos de contratacion, toda vez que, sabedores de que el contrato ya
estaba previamente adjudicado, no se presentaban a las aperturas de los sobres
llevadas a cabo por la entidad adjudicadora: “....en el futuro espero ver en TODAS
las aperturas de los concursos publicos a los que os presentais al menos a un
representante de la UTE AJA velando por la correcta realizacion del proceso y asi
evitaremos la sensacion de “dejadez” o de “conocimiento del resultado final” que
habéis transmitido esta mafiana con vuestra ausencia....... " (folio 877), les advierte
el representante de ADIF en un correo electronico de fecha 15 de septiembre de
2008.

Se ha acreditado ademas, como las partes trataban en ocasiones de simular de
cara al sector la existencia de competencia en el mercado, para lo que éstas, con la
conformidad de ADIF, adoptaban posturas tendentes a confundir al mercado.
Prueba de ello, lo encontramos en este comentario: “[...] [JJJ] (ADIF)] nos dice que
falta que hagamos el ejercicio de dejar algln concurso desierto” (folio 365, version
no confidencial folio 470).

Igualmente, consta acreditado que en los escasos supuestos en los que se habrian
presentado como empresas individualmente consideradas, a instancia de ADIF,
esta concurrencia competitiva era en algunos casos meramente de caracter formal,
por cuanto las empresas pactaban previamente las condiciones de participacion en
la licitacidn y el reparto entre ellas de la ejecucion del contrato.

A modo de ejemplo, en las anotaciones de una reunién de la UTE FABRIDES,
celebrada por representantes de las cuatro empresas el 20 de junio de 2014 en
San Vicente de la Barquera (folios 659 a 660 y 355, versién no confidencial folios
675 a 676 y 460), sobre la postura a adoptar por las empresas en la licitacién de 2
expedientes®’, se dice lo siguiente: “CONCURSAR POR SEPARADO Y LUEGO
REPARTIR".

" Tramo la Robla-Pola de Lena y tramo Talayuela-Caceres.
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Es decir, las empresas simulaban competir para la adjudicacion de los contratos
cuando en realidad se habia acordado previamente repartirse los mismos (folio
1657, version no confidencial folio 1689).

En un principio, la UTE estuvo formada por las empresas AMURRIO, JEZ y
ALEGRIA, y consta como en ese periodo FELGUERA particip6 en algunas
licitaciones de manera individual y en competencia frente a la UTE, hecho que
motivé, como se ha acreditado, la preocupacion del resto de las empresas, hasta
gue finalmente decidieron captarla para que se integrara definitivamente en la UTE,
lo que les permitié eliminar un competidor directo en el mercado y toda
competencia en el mismo.

En definitiva, el reparto del mercado entre las empresas es indiscutible a la luz de
los hechos puestos de manifiesto en la presente resolucion y las pruebas que
sustentan tales hechos.

Otras de las particularidades derivadas del uso abusivo de la UTE por parte de las
empresas, son los contactos continuos entre las partes para acordar los precios a
los que debian presentarse a las licitaciones e intercambiar otro tipo de informacién
comercial, que en un entorno de normal competencia no se hubiesen producido y
en cambio se han materializado y prolongado durante el periodo en que ha durado
la conducta.

En este sentido, los procedimientos de contratacion publica en Espafa se rigen,
entre otros, por los principios de concurrencia, confidencialidad e igualdad de trato
a todos los licitadores, y ésta es una circunstancia que se traduce necesariamente
en la necesidad de establecer un procedimiento formalista de obligado
cumplimiento por las partes.

Estos principios exigen, entre otros aspectos, que las proposiciones presentadas
por las partes deban ser secretas, arbitrandose los medios que garanticen tal
caracter hasta el momento de la licitacién publica. Precisamente para garantizar
este secreto, las normas de contratacion disponen que estas proposiciones se
deban presentar en “sobre cerrado”, que no podra abrirse hasta el acto publico
previsto al efecto.

Por tanto, el hecho de que las partes hayan pactado previamente los precios de
licitacion y cualesquiera otras condiciones necesarias para concurrir a los
concursos ofertados por las entidades de gestién de infraestructuras, supone una
quiebra de la légica que debe imperar en este tipo de procedimientos, en el que los
aspectos tales como el precio son variables esenciales, no Unica, para competir
con el resto, por lo que el mantenimiento de su caracter secreto hasta la apertura
publica de las ofertas se torna en un aspecto absolutamente transcendental para
las empresas. Lo contrario, como ha sucedido, forma parte de la estrategia llevada
a cabo por las empresas del sector orientada a desvirtuar la competencia hasta el
punto de eliminarla durante 15 afios.

En definitiva, todas estas actuaciones encajan en las categorias de conductas
previstas en el articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE.
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b) La constitucion de la UTE como medio para repartirse el mercado,
acordar precios e intercambiarse informacion

El principal modus operandi de las empresas para llevar a cabo las conductas
descritas, al menos, esos 15 afios, ha consistido, como ya se ha sefialado, en
asociarse con caracter permanente a través de la creacion de una UTE para
concurrir de manera conjunta a la practica totalidad de los contratos que se han
convocado y adjudicado en el mercado de referencia por parte de GIF y ADIF. Con
ello, han conseguido eliminar cualquier atisbo de competencia a la hora de
concurrir a las licitaciones publicas ofertadas por las entidades de gestion de
infraestructuras y que es, como ya hemos sefalado, la principal fuente de negocio
de estas empresas en este mercado.

De los 50 contratos adjudicados por GIF/ADIF en el periodo investigado (1999 a
2014), 37 (el 74%) de ellos han sido adjudicados a la UTE, sin que en la mayoria
de ellos exista una justificacion objetiva econdmico-financiera, tecnolégica o de
falta de capacidad para atender en plazo las demandas de GIF/ADIF, que permita
considerar la necesidad de haber concurrido de manera conjunta a la licitacion
(folios 140 a 150, 213 a 220, 741 a 750, 751 a 752, 754 a 755).

Esta concertacién entre las empresas les ha permitido actuar de facto como una
unidad econémica frente GIF/ADIF en todo el periodo investigado (1999 a 2014),
para poder acordar conjuntamente el reparto del mercado y los precios a los que se
debia acudir a los contratos, que en un entorno de normalidad competitiva
corresponde adoptar a cada empresa de forma individual y al margen de sus
competidores.

No aprecia esta Sala, por tanto, la existencia de una justificacion objetiva suficiente
para que AMURRIO, JEZ y ALEGRIA (con la incorporacién posterior de
FELGUERA y DF RAIL) hayan participado sisteméaticamente como una unidad
econdémica en los contratos licitados por GIF y ADIF, especialmente cuando esto
llevaba en la mayoria de los casos a una eliminacion sostenida en el tiempo de la
competencia en la oferta de desvios ferroviarios y elementos complementarios y
provocaba ademas un desincentivo para que otras empresas pudieran entrar en el
mercado a competir, si tenemos en cuenta que las empresas existentes en ese
periodo se repartian el mismo entre ellas y en el Unico supuesto en el que se
encontraron con una empresa ajena al acuerdo con pretensiones de competir con
la UTE (FELGUERA), las empresas acordaron adoptar medidas para reducir la
participacion de ésta en el mercado (folio 695, versiobn no confidencial folio 722)
hasta que finalmente ésta fue captada por el resto de empresas para integrarse a la
UTE y eliminar asi toda amenaza existente.

La constitucién de la UTE por parte de las empresas no parece obedecer a una
l6gica empresarial y econdmica coherente, por cuanto no se atisba una necesidad
objetiva de las empresas de asociarse por la falta de capacidad para participar de
manera individual en la mayoria de las licitaciones como confirma, ademas, el
hecho de que FELGUERA acudiera de forma autbnoma a tales licitaciones en un
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primer periodo, y ello, afadido a las propias conductas de las partes resefiadas,
refuerza la idea de que nos encontramos ante la utilizacién de un medio -acuerdo
asociativo- con el fin de repartirse el mercado, lo que conlleva ademas acuerdos de
precios y una constante comparticion de informacién sensible entre las empresas
competidoras.

Como ya ha seflalado esta Sala en anteriores resoluciones (Expte. S/0473/13
POSTES DE HORMIGON, Resolucion de 15 de enero de 2015), la utilizacion de
estructuras asociativas como vehiculo para la realizacibn de practicas
anticompetitivas -cuestion advertida por las propias normas que regulan la actividad
de las UTE®- ha sido objeto de tratamiento por las distintas autoridades de
vigilancia de la competencia, que han analizado esta figura y han establecido los
criterios que hay que observar para determinar si la constitucién de una UTE puede
ser considerado un medio para conseguir fines anticompetitivos.

A partir de la consideracién de que la creacion de una UTE no constituye per se un
acuerdo anticompetitivo, como bien sefala la entidad TALLERES ALEGRIA, por
cuanto es una figura asociativa legalmente admitida y ademas habitual en el sector
empresarial en nuestro pais, la valoracion de su afectacion a la competencia debe
realizarse en funcién de las caracteristicas de las empresas que lo forman y del
contexto concreto en que se produce.

Mediante la Resolucion de 20 de enero de 2003 (Expte. r 504/01, Terapias
Respiratorias Domiciliarias)®®, el Tribunal de Defensa de la Competencia dejé
establecido que, en la valoracion del acuerdo asociativo como medio para llevar a
cabo conductas anticompetitivas, deben tomarse en consideracion los criterios de
capacidad y autonomia de las empresas, por cuanto “s6lo cuando las empresas
concertadas carecieran de la capacidad suficiente para alcanzar por si mismas el
objeto de la licitacion y no pudieran concurrir a ella de forma individual, podria
establecerse que no hay afectacién de la competencia.”

En similares términos se pronuncia la Comision Europea en su Comunicacion
relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los
acuerdos de cooperacion horizontal (2011/C 11/01), cuando en su apartado 237 se
refiere a este tipo de acuerdos asociativos a los efectos de considerarlos contrarios
a las normas de competencia.

“Por lo general no es probable que un acuerdo de comercializacién suscite
problemas de competencia si es objetivamente necesario para que una parte
pueda introducirse en un mercado al que no hubiera podido acceder
individualmente o con un numero de partes menor que el que participa
realmente en la cooperacién, por ejemplo, debido a los costes implicados.
Una aplicacion concreta de este principio serian los arreglos de consorcio que

% E| articulo 2 de le Ley 8/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas
y de las Sociedades de Desarrollo Regional, establece que este tipo de acuerdos deben ser objeto de una especial vigilancia
para evitar practicas restrictivas de la competencia.

% En el mismo sentido la Resolucién de la CNC S/0014/07 Gestién de Residuos Sanitarios.
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permiten a las empresas implicadas participar en proyectos que no podrian
emprender individualmente. Como las partes del arreglo de consorcio no son,
por lo tanto, competidores potenciales en la ejecucion del proyecto, no existe
restriccién alguna de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1”.

Conviene subrayar que la Comisién Europea considera que, en estos supuestos, la
irrelevante posicion individual de las empresas en el mercado y, por tanto, su
incapacidad para participar en el proyecto a no ser que se presenten de manera
conjunta, excluiria la posibilidad de considerar la existencia de una relacion de
caracter horizontal entre ellas, por cuanto no serian competidores potenciales en la
ejecucion del proyecto.

En el ambito judicial, no son pocas las Sentencias que han abordado los supuestos
de acuerdos entre empresas para repartirse el mercado a través de estructuras
asociativas.

Las Sentencias de la Audiencia Nacional de 29 de febrero 2008 (recurso n°
519/2006) y de 27 de junio de 2008 (recurso n° 501/2006)* han sefialado lo
siguiente:

“Pues bien, la prestacion del servicio en el sector privado coordinado
mediante la UTE, supone la falta de competencia entre las empresas
integradas en ella, con el correspondiente reparto del mercado. El articulo 11
de los estatutos de la UTE determina la falta de competitividad ya que
ninguna de las empresas integradas en la misma, pueden desarrollar de
manera separada la actividad que constituye el objeto social de la UTE. Tal
planteamiento supone la coordinacion en la prestacion del servicio sanitario
afectando al sector privado”.

Por su parte, la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 17 de mayo
de 2016 (recurso 481/2013), analiza un supuesto similar de creacion de un ente
asociativo meramente formal que permite a las empresas repartirse el mercado a
través de una actuacion coordinada entre ellos, y declara la actuacién ilicita,
confirmando la sancién a las empresas.

En el mismo sentido que las anteriores sentencias se pronuncia el Tribunal
Supremo en su sentencia de 20 de diciembre de 2006, que resuelve desestimar el
recurso de casacion interpuesto por Viajes Iberia, S.A. contra la sentencia de la
Audiencia Nacional de 25 de febrero de 2004 que resolvia el recurso contencioso
administrativo interpuesto contra la resolucién anterior. Entiende la Sala que desde
el momento en que las empresas constituyeron una agrupacion de interés
econdémico (AIE) y pactaron la ejecucién conjunta del programa, el proceso de
contratacién habia quedado desvirtuado y la licitacién convertida en mera ficcién:

® En el mismo sentido se pronuncia la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de mayo de 2016 (recurso
481/2013).
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considera que las empresas debieron competir entre si para conseguir
autébnomamente el concurso en su conjunto o alguno de los lotes.

Para llegar a esa conclusion el Tribunal analiza, en primer lugar, la posibilidad de
gue las imputadas pudieran participar individualmente en la licitacion, la cual
confirma: “las empresas sancionadas pudieron acudir de manera separada en
reiteradas campafas sin ningun obstaculo de caracter formal, por lo que en ningun
caso las exigencias del concurso les impedian concurrir con pleno derecho al
mismo a titulo individual”’. Y puntualiza que las sancionadas lo fueron en cuanto
que infringieron lo dispuesto en el articulo 1 de la LDC en relacién con los acuerdos
de colaboracion que adoptaron para su ejecucion conjunta con independencia del
resultado del concurso: “una colaboracion entre empresas competidoras
consistente en un entramado de acuerdos destinado a convertir un concurso
publico para obtener una concesién en un procedimiento ficticio e irrelevante”.

A continuacién procede a examinar los acuerdos a que llegaron las empresas
sancionadas concluyendo que el concurso constituia una ficcion al ser sustituido
por los acuerdos privados acordados en el seno de la AlE:

“Estas concurrieron a titulo individual -no de forma conjunta- y acordaron
que, fuera cual fuera el resultado del concurso, se ejecutaria en la manera
concertada entre ellas a través de Mundosocial, A.l.E., asociacion de interés
empresarial creada afios antes por las agencias de viaje que concurrian a tal
objeto. De esta forma, resultaba indiferente el resultado del concurso en
cuanto a la parte a ejecutar por cada una de las empresas; esto es, el
concurso devenia una formalidad ficticia sustituida por el acuerdo entre las
empresas concurrentes en el marco de una agrupaciéon de empresas
constituida por ellas: la competencia en el concurso publico quedaba
sustituida por el acuerdo privado en el seno de una agrupacion empresarial
privada. Pero no sélo esto, sino que a lo anterior es preciso afiadir que la
misma agrupacion empresarial Mundosocial celebraba simultdneamente
acuerdos con otras empresas de la competencia en los que por un lado se
les cedia la ejecucion de aspectos parciales del programa y, por otro, dichas
empresas se comprometian a no concurrir al concurso. Y es preciso recordar
que entre estas empresas se encontraban algunas de tanto peso como las
sancionadas”. Afiade que ello demuestra que “se concluian acuerdos
destinados a evitar la posible concurrencia al mismo por parte de otras
competidoras”.

En definitiva, y a modo de conclusion, solamente cabra apreciar el beneficio y la
necesidad de asociarse a través de una UTE para determinados contratos, y la
inexistencia de una conculcacion de las normas de competencia, cuando no sea
posible que las empresas puedan concurrir a los mismos de manera individual ante
su falta de capacidad. Solo en estos supuestos puede acogerse la posibilidad de
constituirse puntualmente en UTE. Sin embargo, no es eso lo que sucede en
relacion con las empresas constitutivas de la UTE objeto del presente expediente,
tal como veremos a continuacion.
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c) La capacidad de las empresas hacia innecesario acudir en UTE a la
practica totalidad de los contratos licitados por GIF/ADIF durante 15 afios

Los datos que obran en el expediente arrojan la conclusion de que las empresas
tenian capacidad individual suficiente para concurrir a las licitaciones o, al menos, a
gran parte de ellas, sin la necesidad de asociarse con otras empresas.

En efecto, como se deduce de las informaciones recogidas en los Hechos
Acreditados, cada una de las cuatro empresas (AMURRIO, JEZ, ALEGRIA vy
FELGUERA) han tenido capacidad suficiente para competir entre ellas presentando
ofertas individuales, teniendo en cuenta que cada una de las cuatro empresas tenia
responsabilidad técnica para todo (folio 666, version no confidencial folio 682) y
capacidad para fabricar los aparatos de via por si mismas.

En este sentido, el hecho de que las empresas se hayan presentado de manera
individual a algunos de los contratos —tanto de vias convencionales como de alta
velocidad®!- e incluso hayan sido adjudicatarios de los mismos -con independencia
de que posteriormente haya un reparto de las tareas-, implica que las empresas
debian tener la solvencia econémica, técnica y profesional suficiente y exigida por
la administracién para poder licitar de manera individual a los contratos y, en su
caso, ser adjudicatarios de los mismos.

Basta con observar el volumen de negocios de las empresas en el mercado
afectado durante el periodo investigado, que nos ofrece una referencia aproximada
de su participacion en los contratos licitados, para confirmar el potencial de las

mismas.
VOLUMEN DE NEGOCIO MERCADO DESVIOS FERROVIARIOS
ANO T:LLEL(ESEE AMURRIO JEZ SISTEMAS | DURO FELGUERA
1999 6.350.385 1.918.075
2000 10.107.789 5.583.226
2001 16.978.399 15.228.460
2002 35.288.593 23.238.855
2003 25.747.475 16.766.946
2004 25.760.793 15.154.256
2005 15.442.618 9.196.962
2006 17.816.599 5.563.292 6.872.558
2007 27.284.558 9.507.303 7.103.732 11.361.971

% véanse folios 143, 144, 146, 214, 216, 218, 744, 745, 746, 747 y 748.
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2008

37.636.200

17.682.260

19.448.105

10.677.228

2009

45.182.142

28.790.714

20.340.072

13.691.509

2010

33.301.618

23.752.920

21.504.204

19.921.130

2011 [.] (-] [.] (-]
2012 [.] (-] [.] (-]
2013 [.] (-] [.] (-]
2014 [.] (-] [.] (-]

FUENTE: Elaboracién propia con datos comunicados por las empresas.

El cuadro anterior, que recoge el volumen de negocios de las empresas incoadas
en el mercado afectado, ofrece una visidn realista de la capacidad de las empresas
y si lo ponemos en relacion con el precio de adjudicacion de gran parte de los
contratos adjudicados, se puede concluir sin mayor dificultad que todas las
empresas podrian haber participado, al menos, en gran parte de las licitaciones
concurriendo de manera individual o, en su caso, subcontratando partes de la
adjudicacién. Las empresas, sin embargo, han optado por acudir a las licitaciones
conjuntamente y repartirse porcentajes de los contratos licitados.

El importe aproximado de los contratos adjudicados por GIF/ADIF a la UTE en
todos estos afos (un total de 37) ha sido el siguiente (folios 149 a 150, 220y 749 y
755):

- 6 contratos por un precio de hasta 2 millones de euros

- 5 contratos por un precio entre 2 y 5 millones de euros

- 10 contratos por un precio entre 5y 10 millones de euros

- 4 contratos por un precio entre 10 y 15 millones de euros

- 3 contratos por un precio entre 15y 20 millones de euros

- 9 contratos por un precio superior a los 20 millones de euros

Es decir, observamos que los volimenes de negocio de las empresas del mercado
afectado alcanzan y superan con creces en algunos afos los 20 millones de euros,
y sin embargo el 75% de los contratos adjudicados a la UTE han tenido un precio
inferior a los 20 millones de euros y mas de la mitad se han adjudicado por un
precio inferior a los 10 millones de euros. Por otro lado, 11 de los contratos
adjudicados han tenido un precio por debajo de los 5 millones, una cifra muy
inferior al volumen general de negocios de las empresas en el sector en los afios
investigados, y ni que decir tiene, la total falta de justificacion por concurrir en UTE
a los 6 contratos con precio inferior a los 2 millones de euros.

En este sentido, resulta interesante observar como FELGUERA, la empresa con
menor volumen de negocio de las 4, se presenté en competencia de la UTE a un
contrato por importe de 3.272.926 (folio 745) y luego participé en otros en condicién
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de subcontratista, motivo por el cual fue posteriormente captada por el resto de las
empresas para integrarse a la UTE.

En definitiva, tanto la propia actuacion de las empresas como sus volimenes de
negocio en el mercado afectado evidencian que no era necesario acudir en UTE a
gran parte de los contratos licitados por GIF/ADIF y que, ademas, habia mercado
suficiente para todas las empresas que participaban en el mismo, ya fueran como
adjudicatarios directos o subcontratistas.

A la inexistencia de razones de insolvencia econdémica, tampoco cabe apreciar
motivos de insolvencia tecnolégica que hubiese hecho necesario acudir
sistematicamente en UTE a los contratos.

Las empresas han alegado que el hecho de que GIF/ADIF eligiera una tecnologia
mixta para la construccion de las infraestructuras para vias de alta velocidad
(tecnologia alemana en la parte del cambio y tecnologia francesa en la parte del
cruzamiento), cuyas patentes eran propiedad de empresas extranjeras (la alemana
VAE-BWG vy la francesa COGIFER), hizo inviable la obtencion por las empresas de
ambas licencias, motivo por el cual se decidio constituir la UTE y otorgar a ésta las
mismas. De otra forma, sefialan las empresas, habria sido imposible acudir al
mercado individualmente, por cuanto algunas empresas poseian una de las
licencias pero no las dos.

Sin embargo, las partes disponian de alternativas a la UTE para acudir a los
contratos, en tanto en cuanto tenian acceso a una de las licencias (TALLERES
ALEGRIA y JEZ tenian acceso a la tecnologia alemana y AMURRIO tenia acceso a
la tecnologia francesa)*?, por lo que pudieron haber establecido puntualmente otro
tipo de alianzas bilaterales. En todo caso, teniendo en cuenta el largo periodo de
tiempo que las empresas han estado concurriendo en UTE, hubiese sido
razonable, desde un punto de vista competitivo, que las empresas hubiesen
solicitado las licencias que no disponian a los efectos de posicionarse en el
mercado con respecto al resto de competidores, ya que la obtencién de ambas
licencias les hubiese otorgado una posicion ventajosa y en cambio prefirieron
mantener el sistema de reparto igualitario a través de la UTE.

Incluso consta en el expediente, como para el suministro de juntas de dilatacion
una de las empresas extranjeras titulares de la tecnologia patentada inst6 en el afio
2000 a las empresas espafiolas a presentarse por separado para evitar que GIF
pensara que “el contubernio” era total, lo que denota claramente que no era
imprescindible acudir de forma habitual en UTE a los concursos.

“la posicion de VAE-BWG es ir separados para evitar que el GIF piense que el
contubernio es total” (folio 525).

Igualmente, consta acreditado como la empresa francesa, titular de la otra
tecnologia necesaria, es partidaria de que las empresas acudan en conjunto, por

% pagina 6 escrito de alegaciones de FELGUERA (folio 3545).
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razén vinculada al precio, lo que confirma igualmente que cabia la posibilidad de
ir por separado.

“la posicibn de COGIFER es de ir en conjunto y no romper la unidad de
precios” (folio 525).

En cualquier caso, esta eventual falta de capacidad tecnoldgica alegada no
justificaria la presentacion generalizada en los expedientes licitados por ADIF de
ofertas conjuntas en forma de UTE, ya que cuando ADIF comunicé en el afio 2014
a las cuatro empresas (JEZ, AMURRIO, ALEGRIA y FELGUERA) que no queria
mas ofertas en UTE en los siguientes expedientes de licitacion, estas empresas no
tuvieron ningun problema para presentar ofertas individuales. Incluso, ya en
octubre de 2012, ADIF les comunica que quiere ofertas individuales para los
contratos de repuestos.

En relacion con la tecnologia para el llamado desvio de alta velocidad enteramente
espafiol (AV4), es cierto que ADIF foment6 la colaboracion entre las empresas,
pero el que colaboraran para su desarrollo no implica que posteriormente tuvieran
gue presentar ofertas conjuntas en forma de UTE en todos los expedientes para la
provisién de este tipo de desvios, ya que cada una de las cuatro empresas tenia
responsabilidad técnica para acometer todas las partes del contrato.

Esta colaboracion tecnolégica no ampara la eliminacién total de competencia entre
estas empresas y se puede obtener a través de vias menos gravosas para la
competencia, como los acuerdos de licencia mutua en el momento de desarrollo de
cada una de las tecnologias, para una posterior explotacién por separado.

En este sentido, respecto a los desvios AV4, dado que contienen tecnologias de
JEZ, AMURRIO, ALEGRIA y FELGUERA, dificilmente pueden pretender estas
empresas justificar que les era imposible llegar a un acuerdo de licencia mutua de
las tecnologias incluidas en los desvios AV4, fijando unos precios de licencia mutua
en el momento de desarrollo inicial de la tecnologia, antes de la convocatoria de las
licitaciones, que les permitiera recuperar las inversiones realizadas conforme se
fueran comercializando los desvios por cualquiera de los cuatro operadores.

Por otra parte, hay que sefalar que en el caso de los desvios convencionales no
existia ninguna exigencia tecnolégica que obligara a JEZ a presentar ofertas
conjuntas con AMURRIO, ALEGRIA y FELGUERA, y sin embargo también se
presentaban en forma de UTE. Ello es un argumento adicional que permite
considerar la falta de voluntad de las partes para competir de manera individual en
el mercado.

Igualmente, en relaciébn con la complejidad y la ejecucion de los trabajos en
espacios cortos de tiempo, tampoco parece que éste haya sido un motivo para
descartar de forma generalizada la presentacion de ofertas individuales. Como se
ha sefialado anteriormente, entre otros elementos, hay que recordar que, por
ejemplo, en los aflos 2012 y 2013, ADIF sélo licitd un expediente cada afio. Sin
embargo, en cada expediente las cuatro empresas presentaron una oferta conjunta
en UTE.
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En definitiva, a juicio de esta Sala, a la luz de las caracteristicas de los contratos y
de la propia actuacion de las empresas no se puede admitir de forma generalizada
gue hayan existido razones econdmico-financieras, tecnoldgicas, o de falta de
capacidad para atender en plazo a las demandas de GIF/ADIF, por lo que el uso
continuado de la UTE no ha quedado justificado en el presente procedimiento.

d) Las conductas no quedan exentas por el articulo 1.3 de la LDC y 101.3 del
TFUE

Algunas de las empresas han alegado a lo largo del expediente que el suministro
conjunto de desvios ferroviarios ha contribuido a promover el desarrollo técnico y
econdémico al haber permitido el desarrollo de una tecnologia espafiola puntera y
Gnica, asi como la puesta en funcionamiento de una red ferroviaria de alta
velocidad de una gran dimensién en un periodo de tiempo récord. lgualmente,
sefialan que esta actuacion conjunta también ha beneficiado de manera clara a los
usuarios del transporte ferroviario a los que se les ha permitido tener una red de
transporte por este medio de alta velocidad y convencional que de otra manera no
hubieran tenido. Finalmente, inciden en que estos acuerdos también han
contribuido a generar eficiencias financieras, en la medida en que la ausencia de
un sistema de licencias cruzadas ha permitido prestar un servicio sin generar
ningun coste derivado del pago del precio de las licencias.

El apartado tercero del articulo 1 de la LDC establece que el apartado 1 del citado
articulo no se aplicar4 a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas
que contribuyan a mejorar la produccién o la comercializacién y distribucién de
bienes y servicios 0 a promover el progreso técnico o econdémico, sin que sea
necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:

a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus
ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean
indispensables para la consecucion de aquellos objetivos, y

c) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados.

En términos analogos se regula la excepcion en el articulo 101.3 del TFUE.

La exencion legal prevista en el articulo 1.3 no requiere desde la entrada en vigor
de la LDC en 2007 una decision previa de las autoridades de competencia, que si
era necesaria bajo la legislacién anterior, esto es la Ley 16/1989, vigente en el
momento en que dio comienzo la conducta infractora examinada en el presente
expediente y durante buena parte de su desarrollo temporal. De acuerdo con esta
regulacion las empresas debian haberse dirigido, en agquel momento temporal, al
antiguo Servicio de Defensa de la Competencia al objeto de obtener una
autorizacion singular. Sin embargo, no consta en el presente expediente
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sancionador que en ningln momento previo a la promulgacién de la LDC de 2007
las empresas investigadas presentaran solicitud de autorizacién singular ante el
mencionado Servicio y es solo ahora, una vez iniciada la investigacion, cuando se
alega la concurrencia de los requisitos establecidos en el apartado 3 del articulo 1
de la LDC. No obstante, como se examinard a continuacion, con respecto al
momento actual tampoco constan en el expediente elementos que permitan a esta
Sala valorar la concurrencia de las circunstancias que segun el articulo 1.3 deben
estar presentes para su aplicacion, fuera de que entiende que las imputadas no
han aportado una justificacion detallada que permita valorar el cumplimiento de
estos tres citados criterios acumulativos.

En desarrollo de la norma comunitaria fueron aprobadas las Directrices relativas a
la aplicacion el apartado 3 del articulo 81 del Tratado [actualmente Articulo 101 del
TFUE] (2004/C 101/08), que son un claro referente a la hora de aplicar este tipo de
exenciones en el ambito del derecho de la competencia, tanto a nivel comunitario
como en el ambito nacional.

Las citadas Directrices, en su aparado 34 prevén que la aplicacion de la excepcion
contemplada en el apartado 3 se supedita a cuatro condiciones acumulativas:

a) Los acuerdos deben contribuir a mejorar la produccion o la distribucién de los
productos o a fomentar el progreso técnico o econémico;

b) Debe reservarse a los consumidores una participacion equitativa en el beneficio
resultante;

c) Las restricciones deben ser indispensables para alcanzar los objetivos;

d) El acuerdo no debe ofrecer a las empresas la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.

El apartado 42 de las Directrices sefiala que, segun jurisprudencia reiterada®, las
cuatro condiciones son acumulativas, esto es, para que la excepcion sea aplicable
deben cumplirse todas y cada una. Si no es asi, sefiala el apartado, la aplicacion
de la excepcién debe descartarse.

Pues bien, una primera conclusion que cabe destacar del analisis de las conductas
aqui realizado es que los acuerdos y las practicas concertadas llevadas a cabo por
las empresas incoadas no cumplirian de entrada los apartados c) y d) del apartado
34 de las Directrices, toda vez que no han sido indispensables para alcanzar los
objetivos y ademas el acuerdo ha permitido que las empresas hayan eliminado la
competencia en el mercado de continua referencia en esta resolucion.

Como ya se ha sefialado reiteradamente a lo largo de la resolucion, no ha quedado
justificada la utilizacion de la UTE para acudir a la practica totalidad de los
contratos licitados por GIF/ADIF durante los 15 afios que ha durado la conducta,

% A modo de ejemplo, cita las siguientes: Asunto T-185/00 y otros, Métropole télévision SA (M6), Rec. 2002 11-3805, apartado
86; el asunto T-17/93, MATRA, Rec. 1994, p. II-595, apartado 85; y los asuntos acumulados 43/82 y 63/82, VBVB y VBBB,
Rec. 1984, p. 19, apartado 61.
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por lo que las empresas podrian haber concurrido de manera individual a gran
parte de los contratos, siendo ésta una alternativa razonable y demostrada a los
acuerdos restrictivos que hubiesen generado las mismas eficiencias que las partes
alegan.

En este sentido, en relacion con las posibles eficiencias tecnoldgicas que se
podrian derivar de los acuerdos, los hechos evidencian que las empresas se
presentaron de forma individual a algunas licitaciones de 2014 que incluian desvios
polivalentes de alta velocidad, lo que implica una licencia mutua implicita de las
tecnologias incluidas en estos desvios, y ello evidencia que la formacion de una
UTE no era imprescindible para el desarrollo de los desvios polivalentes de alta
velocidad o para la fabricacion de estos desvios por cada una de las empresas.

En todo caso, respecto a los desvios AV4, dado que contienen tecnologias de JEZ,
AMURRIO, ALEGRIA y FELGUERA, ya hemos anticipado que dificilmente pueden
pretender estas empresas justificar que les era imposible llegar a un acuerdo de
licencia mutua de las tecnologias incluidas en los desvios AV4 que les permitieran
recuperar las inversiones realizadas conforme se iban comercializando los desvios
por cualquiera de los cuatro operadores.

Pero es que ademas, el acuerdo entre las empresas ha eliminado por completo la
competencia en el mercado de desvios ferroviarios durante los afios que ha durado
la conducta, si tenemos en cuenta, como ya se ha sefalado, que han participado
todas las empresas del sector, que ha afectado a la practica totalidad de los
contratos licitados y que el objetivo ha sido el reparto de los contratos entre las
empresas con el consiguiente acuerdo de los precios que éstas proponian a
GIF/ADIF y que ha supuesto que los gestores de infraestructuras hayan tenido que
pagar un precio superior al que se hubiese pagado en un entorno de normal
competencia. El poder de mercado que ejercian las empresas era tal que en
ocasiones lo han utilizado como presion para negociar la posibilidad de dejar
desiertos los concursos 0 no ajustarse a los condicionantes de los mismos,
instrumento que aplicaron en algunas ocasiones (dos concursos en 2001).

Por tanto, es cierto que las construccion de las infraestructuras ferroviarias en estos
altimos afios, en particular lo que se refiere a las vias de alta velocidad, ha podido
ocasionar un beneficio a la sociedad en general, por cuanto se facilita los traslados
en condiciones mejoradas. Sin embargo todas estas mejoras también se hubiesen
experimentado en mayor medida si las empresas hubiesen participado en el
mercado en competencia, por cuanto la calidad y los plazos de entrega de los
suministros habrian sido los mismos, y en cambio el precio que la administracion
ha tenido que pagar por ellos habria sido inferior.

No cabe, por tanto, apreciar la aplicacion del articulo 1.3 de la LDC y 101.3 del
TFUE a las conductas objeto de la presente resolucion.

e) Conclusion
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En atencién a todo lo anterior, cabe concluir que las conductas llevadas a cabo por
las empresas AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA ha supuesto una infraccion
Unica y continuada de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE, consistente en el
reparto del mercado a través de la constitucion sistemética de una UTE para
concurrir y adjudicarse los contratos licitados por GIF/ADIF en los ultimos 15 afios,
sin que haya existido una justificacion objetiva desde el punto de vista econémico,
profesional o técnico que permita concluir la necesidad de acudir en esas
condiciones a todos los contratos. Esta conducta, ademas, ha conllevado que las
partes hayan acordado previamente los precios de las licitaciones y se hayan
intercambiado informacidn estratégica, situaciones que en un entorno de normal
competencia no se hubieran producido entre empresas que compiten en el mismo
mercado.

Todo ello, implica calificar la infraccion como muy grave, tal como prevé el articulo
62.4.a) de la LDC.

4.2.- Duracion de la conducta. Infraccion Unica y continuada

Los acuerdos y practicas concertadas analizados en este expediente han tenido
una continuidad ininterrumpida durante al menos 15 afios. Asi, se tiene constancia
de que las conductas se habrian iniciado el 1 de julio de 1999 en el caso de
AMURRIO, JEZ, ALEGRIA, y desde el 29 de junio de 2007 en el caso de DF RAIL
(como sucesora de FELGUERA), y habrian finalizado el 7 de octubre de 2014,
fecha de la inspeccion realizada por la Direccion de Competencia en la sede de las
empresas investigadas.

Segun consta acreditado en el expediente, representantes de AMURRIO, JEZ vy
ALEGRIA se reunieron en Madrid el dia 1 de julio de 1999 (folio 532) y decidieron
formar una UTE para participar en las licitaciones convocadas por GIF. A partir de
esa fecha y hasta el 2014 casi todos los contratos licitados por GIF/ADIF fueron
adjudicados a la UTE o a las empresas individualmente previo acuerdo del reparto
de los mismos, habiéndose acreditado practicamente cada afio la existencia de
contratos adjudicados de esta forma (folios 149 a 150, 220 y 749). Ilgualmente, los
contactos entre las empresas para acordar los precios de las licitaciones, repartirse
los contratos o intercambiar otro tipo informacion han sido continuos durante los
afos que se ha acreditado la infraccion, ya sea a través del intercambio de correos
electrénicos o0 en reuniones presenciales entre las empresas.

Nos encontramos, por tanto, ante una infraccion Unica y continuada que se ha
llevado a cabo durante un periodo de tiempo de, al menos, 15 afios, constituida por
varias conductas conectadas, como son el reparto de mercado, el acuerdo de
precios y el intercambio de informacion sensible.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012, Asunto C- 441/11,
apartado 41, indica que: “Segun reiterada jurisprudencia, una infraccién del articulo
81 CE, apartado 1, actualmente 101.1 del TFUE, puede resultar no solo de un acto
aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un comportamiento
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continuado, aun cuando uno o varios elementos de dicha serie de actos o del
comportamiento continuado puedan también constituir por si mismos y
aisladamente considerados una infraccion de la citada disposicion. Por ello, cuando
las diversas acciones se inscriben en un «plan conjunto» debido a su objeto
idéntico que falsea el juego de la competencia en el interior del mercado comun, la
Comisién puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcién de la
participacion en la infraccién considerada en su conjunto (sentencias Comision/Anic
Partecipazioni, antes citada, apartado 81, asi como de 7 de enero de 2004, Aalborg
Portland y otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-
217/00 Py C-219/00 P, Rec. p. I-123, apartado 258)".

En el mismo sentido, la Audiencia Nacional, en su sentencia de 5 de febrero de
2013, en alusion a la Sentencia de la misma Sala de fecha 6 de noviembre de
2009, e igualmente a la jurisprudencia comunitaria®®, ha sefialado que para calificar
diversos comportamientos como infraccibn Gnica y continuada es necesario
examinar si los diversos comportamientos presentan un vinculo de
complementariedad, es decir, que "contribuyen, mediante una interaccién, 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. Para
ello serd necesario examinar el periodo de aplicacion, el contenido (incluyendo los
métodos empleados) vy, correlativamente, el objetivo de los diversos
comportamientos de que se trata”. En este sentido, aspectos tales como la unidad
de objetivos comunes entre las conductas, la identidad de sujetos, los métodos
empleados o la coincidencia temporal, son elementos que deben considerarse a la
hora de valorar la existencia de una infraccién Unica y continuada.

Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de julio de 2014 (recurso n°
172/2013) recuerda también la doctrina del Tribunal General al respecto:

“1° Asi, en la sentencia de 6 de febrero de 2014, asunto T-27/10 AC-
Treuhand AG, apartados 240 y 241, sefala que no puede identificarse de
forma genérica el concepto “objetivo Unico”, que subyace en el plan conjunto
de las empresas implicadas, con la simple distorsion de la competencia, pues
ese es el presupuesto de la calificacion de la practica como anticompetitiva.
Esa interpretacion tendria como consecuencia, que varios comportamientos
relativos a un sector econdémico, contrarios al articulo 81 CE, apartado 1,
deberian calificarse sistematicamente como elementos constitutivos de una
infraccion Unica (véase la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 2011,
Quinn Barlo y otros/Comisién, T-208/06, Rec. p. 1I-7953, apartado 149, y la
jurisprudencia citada).

Por ello, debe siempre verificarse el grado de complementariedad de los
distintos comportamientos que integran la infraccion Unica.

% Sentencia de 27 de junio de 2012 del Tribunal General de la Unién Europea (Coats Holdings Itd/Comision), Asunto T-
439/07.
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A este respecto, habra que tener en cuenta cualquier circunstancia que pueda
demostrar o desmentir dicho vinculo, como el periodo de aplicacion, el
contenido (incluyendo los métodos empleados) y, correlativamente, el objetivo
de los diversos comportamientos de que se trata (véase la sentencia Amann
& Sohne y Cousin Filterie/Comisién, antes citada, apartado 92, y la
jurisprudencia citada).

2° La sentencia de 17 de mayo de 2013 Asunto T-147/09 Trelleborg Industrie,
apartados 59 y ss, precisa que:

a) En el marco de una infraccibn que dura varios afios, no impide la
calificacion de infraccién Unica el hecho de que las distintas manifestaciones
de los acuerdos se produzcan en periodos diferentes, siempre que pueda
identificarse el elemento de unidad de actuacion y finalidad.

b) De acuerdo con una préctica jurisprudencial constante se han identificado
una serie de criterios que ayudan a calificar una infraccion como Unica y
continuada, a saber. la identidad de los objetivos de las practicas
consideradas, de los productos y servicios, de las empresas participantes, y
de las formas de ejecucidén, pudiéndose tener en cuenta, ademas, la
identidad de las personas fisicas intervinientes por cuenta de las empresas
implicadas y la identidad del ambito de aplicacién geogréfico de las practicas
consideradas.

c) La Comision puede, en consecuencia, presumir la permanencia de una
empresa durante todo el periodo de duracion del cértel, aunque no se haya
acreditado la participacion de la empresa en cuestion en fases concretas,
siempre que concurran los elementos suficientes para acreditar la
participacion de la empresa en un plan conjunto, con una finalidad especifica,
gue se prolonga en el tiempo. La consecuencia inmediata de ello, es que el
“dies a quo” del plazo de prescripcion, se computa a partir del cese de la
Gltima conducta”.

El examen de las conductas a la luz de la jurisprudencia citada permite concluir que
nos encontramos ante la existencia de una infraccion Unica y continuada, al poder
identificarse diversos elementos de unidad de actuacion y finalidad.

En el presente expediente resulta evidente la correlacién entre los sujetos
intervinientes en las conductas investigadas, ya que todas las empresas imputadas
han participado en las conductas. Las empresas eran coincidentes, y la naturaleza
y contenido de los contactos perseguian la misma finalidad, esto es, fijar una
estrategia comun para repartirse el mercado de desvios ferroviarios y elementos
complementarios en Espafia. Existe, ademdas, una clara coincidencia de los
periodos de participacion de las empresas, a excepcion de FELGUERA que se
incorpora con posterioridad, cuestion que debera tenerse en cuenta a la hora de
individualizar las sanciones de las empresas.
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Por ultimo, cabe afadir que todas las empresas identificadas como responsables
por la Direccion de Competencia participan en el mismo mercado afectado y, por
tanto, tienen claros intereses comunes.

En definitiva, concurren los elementos necesarios para considerar que nos
encontramos ante una infraccion Unica y continuada que se habria llevado a cabo
al menos desde el 1 de julio de 1999 y, al menos, hasta el 7 de octubre de 2014.

4 .3.- Efectos de las conductas en el mercado

Como ha sefialado ya en anteriores ocasiones el Consejo de la CNMC vy
previamente el de la extinta CNC , en la valoracion de conductas del articulo 1 de la
LDC no se exige la prueba de efectos reales contrarios a la competencia cuando se
ha determinado que éstas son restrictivas por su objeto>>.

Este criterio es acorde con la propia jurisprudencia al respecto, si tenemos en

cuenta que, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sefalado
36

que*”:

“procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, de cara a la aplicacion
del articulo 101 TFUE (RCL 2009, 2300), apartado 1, la ponderacion de los
efectos concretos de un acuerdo es superflua cuando resulte que éstos tienen
por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia (véanse, en
este sentido, las sentencias de 13 de julio de 1966, Consten vy
Grundig/Comision, 56/64 y 58/64, Rec. p. 429, y de 8 de diciembre de 2011
[TICE 2011, 399] , KME Germany y otros/Comision, C-272/09 P, Rec. p. I-
0000, apartado 65, y KME Germany y otros/Comisién, [TJICE 2011, 400] C-
389/10 P, Rec. p. I-0000, apartado 75).

A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que la distincion entre
«infracciones por objeto» e «infracciones por efecto» reside en el hecho de
gue determinadas formas de colusién entre empresas pueden considerarse,
por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego
normal de la competencia (sentencias de 20 de noviembre de 2008, Beef
Industry Development Society y Barry Brothers, C-209/07, Rec. p. 1-8637,
apartado 17, y de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08,
Rec. p. 1-4529, apartado 29).

Por tanto, procede considerar que un acuerdo que puede afectar al comercio
entre Estados miembros y que tiene un objeto contrario a la competencia
constituye, por su propia naturaleza e independientemente de sus efectos
concretos, una restriccion sensible del juego de la competencia”.

*yéanse, Expte. $/0120/10, Transitarios, Expte S/428/12 Palés, Expte. S/0422/12 Contratos de permanencia.

%Sentencia de 13 diciembre 2012 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda).. Asunto C-226/11(Expedia
Inc.contra Autorité de la concurrence y otros).
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Igualmente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 18 de diciembre de 2007, ha
afirmado en sentido analogo que:

"En cuanto a las alegaciones de la actora de que su comportamiento no tuvo
efectos negativos en el mercado puesto que ni tuvo reflejo en los precios ni en
el reparto del mercado ni, finalmente, en que las empresas sancionadas
mantuviesen, mejorasen 0 incrementasen su poder de mercado, basta
seflalar dos cosas. En primer lugar que la sancién de las conductas
comprendidas en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia no
requiere que se hayan producido tales efectos, sino tan sélo que puedan
producirlos, lo que evitaria ya tener que examinar dichos argumentos".

En atencion a lo anterior, el resultado del analisis de los efectos provocados por las
conductas en el mercado en nada debe alterar la calificacion juridica que esta Sala
debe realizar en relacion con las mismas, por cuanto nos encontramos ante
conductas entre empresas competidoras que, por su propia naturaleza, entran
dentro de la categoria de infracciones por objeto.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Sala considera que las conductas descritas
anteriormente han ocasionado claros efectos negativos en el mercado de desvios
ferroviarios y elementos complementarios.

Nos encontramos ante un mercado en el que los proyectos de construccién de alta
velocidad son muy complejos, con muchos mas elementos que los desvios
ferroviarios, y en el que los condicionantes politicos en los calendarios de
tramitacion de los proyectos, asi como los tramites formales que obliga a cumplir la
normativa de contratacion, limitan mucho el margen de actuacion de ADIF.

Asi, una vez puesta en marcha la construccion de una linea de alta velocidad, ADIF
tiene muy poco margen para modificar o retrasar su demanda de desvios
ferroviarios, por los costes econémicos y politicos que supondria el retraso en la
puesta en funcionamiento de la linea.

Todo ello en un contexto en el que las complejidades tecnolégicas de los desvios
ferroviarios (que afectan de lleno a la seguridad ferroviaria) y los costosos (en
tiempo y dinero) procedimientos de homologacion de ADIF, limitan
significativamente la aparicién de nuevos entrantes en el mercado, siendo un buen
ejemplo de ello los problemas que tuvo FELGUERA para conseguir la
homologacién de su tecnologia de desvios de alta velocidad.

Todas estas circunstancias han llevado a que AMURRIO, JEZ, ALEGRIA,
FELGUERA y DF RAIL, que representan la practica totalidad del mercado, hayan
ostentado un poder de negociacion muy significativo a la hora de ofertar en las
licitaciones de ADIF. Prueba de ello, es que, como se ha mencionado supra, en
ocasiones han utilizado como presiébn para negociar la posibilidad de dejar
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desiertos los concursos 0 no ajustarse a los condicionantes de los mismos,
instrumento que aplicaron en algunas ocasiones (dos concursos en 2001)%’.

Este poder de negociacién conjunto de las empresas frente a ADIF también se
refleja en las negociaciones que desarrollan antes de la convocatoria de los
procedimientos de licitacion, tanto en relacién con los presupuestos como los
calendarios de las licitaciones. Asimismo, esto lleva a que en algunos casos, ni
siquiera el importe maximo de licitacion (que debe ajustarse a la disponibilidad
presupuestaria del ejercicio) sea un condicionante, pues se acuerda eludirlo a
través de la figura de los precios contradictorios en el expediente “ANCHO MIXTO
PARA LAS OBRAS DE IMPLANTACION DEL ANCHO ESTANDAR EN EL
CORREDOR MEDITERRANEO".

En este entorno en que las empresas han ostentado un claro poder de mercado,
los acuerdos entre ellas han tenido el efecto real de eliminar de forma casi total la
competencia en todas las licitaciones de GIF/ADIF para la adquisicién de desvios
ferroviarios y elementos complementarios en el periodo 1999-2014, y ello se ha
traducido en que las licitaciones, que tuvieron un presupuesto total (sin IVA) de
mas de 672,1 millones de euros y un importe total de adjudicacion (sin IVA) de mas
de 652,6 millones de euros, se adjudicaran con una baja media Unicamente del
2,9% del precio de licitacion.

La siguiente tabla recoge de forma resumida las estadisticas relativas a las bajas
gue han resultado de los procedimientos de contratacion, desglosandolas por
periodos de tiempo:

EXPEDIENTES ADJUDICADOS POR GIF/ADIF
Bajas otras Bajas
Peri Adjudica Oferta Sin baja >4 bajas ! Baja més
eriodos S proximas mayores
-dos unica (0%) menores elevada
a 0% de 1%
de 1%
Anterior a 2005 18 17 6 0 15 3 5,84%
De 01/01/2005 a 0
31/12/2009 15 15 6 0 15 0 0,20%
De 01/01/2010 a 4(3en 0
31/10/2014 17 13 5 6 ! 2014) 6,25%
Total 50 45 17 6 37 7

FUENTE: Elaborado por la DC a partir de datos aportados por ADIF (parrafo 289 del PCH)

%" Folio 744
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No ha sido posible realizar una comparativa entre el precio de licitacion y
adjudicacién en contratos anteriores a los analizados en este expediente, por
cuanto no se dispone de datos sobre ellos, teniendo en cuenta ademas que estas
conductas se han prolongado a lo largo de 15 afios.

Sin embargo, con los datos que se han podido recabar en este expediente y que se
reflejan en el cuadro anterior, se puede observar que 43 de los 50 contratos
adjudicados por GIF/ADIF en el periodo investigado tuvieron bajas inferiores al 1%
con respecto al precio de licitacion, e incluso en 23 de ellos no hubo baja o fue tan
reducida que en la practica puede considerarse que no existi6. En el resto de
contratos, Unicamente en un total de 7 la baja fue superior al 1%, y precisamente
tres de esas ocasiones se produjeron cuando ADIF promovié una mayor
competencia al comunicar a las empresas que no queria mas ofertas conjuntas,
siendo éste un dato comparativo a tener en cuenta.

Es altamente improbable que en un entorno competitivo se hubiese producido un
namero tan elevado de contratos sin ofertas a la baja, teniendo en cuenta ademas
gue el precio es una de las variables que las partes utilizan para diferenciarse del
resto de concursantes y que ademas es secreto hasta la apertura publica de las
ofertas. lgualmente, en el caso de la existencia de bajas resulta evidente que nos
encontramos ante importes que son muy inferiores a los que razonablemente
deberia reflejar un entorno de competencia.

Asi, las conductas colusorias acreditadas en el presente expediente han tenido
como consecuencia que los precios de los contratos adjudicados por GIF/ADIF
hayan sido mas altos de los que hubiesen acaecido en un entorno competitivo,
dafiando en consecuencia el interés publico, y doblemente por cuanto se traduce
en un mayor gasto de dinero publico que en un marco de normal competencia no
se hubiese producido. Agravado todo ello ademas durante el contexto de
restriccion presupuestaria provocado por la crisis econ6mica, como indica la
Direccion de Competencia (parrafo 292 del PCH).

Adicionalmente, no pueden descartarse otros efectos derivados de un proceso de
determinacién de precios ilicito e ineficiente. Estas ineficiencias y distorsiones se
trasladan a otras areas geograficas y a otros sectores con relaciones horizontales o
verticales. Y claramente, el impacto sobre la competencia serd alin mas negativo,
desde un punto de vista dinamico, en el caso de que operadores ineficientes
aumenten su cuota de mercado en detrimento de empresas mas eficientes.

Finalmente, cabe afadir que este tipo de conductas se han producido en un
mercado cuyas barreras de entrada son evidentes, si tenemos en cuenta las
complejidades tecnoldgicas de los desvios ferroviarios (que afectan de lleno a la
seguridad ferroviaria) y los costosos (en tiempo y dinero) procedimientos de
homologacién de ADIF, que limitan significativamente la aparicion de nuevos
entrantes en el mercado. Por ello, la concertacion y reparto del mercado de todas
las empresas intervinientes en el mercado de desvios ferroviarios han tenido el
potencial efecto, en este contexto oligopolista con barreras de entrada, de
desincentivar la entrada de nuevos operadores en el mismo. Un claro ejemplo de
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las dificultades para competir y del poder ejercido por los operadores en el mismo,
lo encontramos en FELGUERA, cuyas intenciones de competir con el resto fueron
anuladas al ser captada para integrarse en la UTE.

4.4.- Responsabilidad de las empresas

a) Sobre la responsabilidad de las empresas: aplicacion del principio de
continuidad econémicay responsabilidad solidaria de la sociedad matriz

La responsabilidad de las empresas AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA
(posteriormente DF RAIL) resulta, a juicio de esta Sala, acreditada a tenor de las
pruebas y otros elementos de juicio contenidos en el expediente aqui resuelto, por
lo que esta Sala se muestra conforme con la imputacion realizada por la Direccion
de Competencia en su Propuesta de Resolucion.

Como ya se ha sefalado, la infraccion se habria llevado a cabo desde el 1 de julio
de 1999 en el caso de AMURRIO, JEZ, ALEGRIA, y desde el 29 de junio de 2007
en el caso de DF RAIL (como sucesora de FELGUERA), y hasta el 7 de octubre de
2014, fecha de la inspeccién realizada por la Direccion de Competencia en la sede
de las empresas investigadas.

Segun consta acreditado en el expediente, representantes de AMURRIO, JEZ y
ALEGRIA se reunieron en Madrid el dia 1 de julio de 1999 (folio 532) y decidieron
formar una UTE para participar en las licitaciones convocadas por GIF. A partir de
esa fecha y hasta el 2014 casi todos los contratos licitados por GIF/ADIF fueron
adjudicados a la UTE, que en un primer periodo fue conformado por esas tres
empresas, incorporandose FELGUERA a partir de junio de 2007.

Consta igualmente acreditado, que en algunas de las escasas licitaciones a las que
las empresas concurrieron en competencia, se trataba de simular esta concurrencia
competitiva, por cuanto las empresas pactaban previamente las condiciones de
participacion en la licitacion y el reparto entre ellas de la ejecucién del contrato
(folios 659 a 660 y 355, version no confidencial folios 675 a 676 y 460). Es decir,
simulaban frente a la administracién y otros terceros competir para la adjudicacion
de los contratos cuando en realidad se habia acordado previamente repartirse los
mismos (folio 1657, version no confidencial folio 1689).

Los contactos entre las empresas responsables han sido constantes a lo largo de
los quince afios de conducta acreditados, ya sea a través de reuniones
presenciales o mediante el intercambio de correos electronicos entre ellos, en los
que se trataban cuestiones relativas a la constitucion y funcionamiento de la UTE,
al reparto entre ellos de los contratos licitados por GIF/ADIF o los precios a
proponer en las licitaciones con caracter previo a la convocatoria publica de éstas.
En algunos de estos correos, incluso, se aprecia el malestar de ADIF por las
escasas cautelas y precauciones que muestran las empresas a la hora de concurrir
concertadamente a las licitaciones.
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En relacion con la asuncion de responsabilidad de DF RAIL respecto de la
conducta atribuida a FELGUERA, ésta se justifica en el principio de continuidad
econOmica derivada de la adquisicion de la primera de los activos afectos a la rama
de actividad de FELGUERA tras su extincion (folios 636 a 637).

Reiterada jurisprudencia comunitaria admite que se pueda exceptuar el principio de
la responsabilidad personal en aplicacién del criterio de la continuidad econdmica,
en virtud del cual una infracciéon de las normas sobre la competencia puede ser
imputada al sucesor econdmico de la persona juridica que la haya cometido, con el
fin de que el efecto til de dichas normas no se vea comprometido a causa de los
cambios efectuados en las estructuras societarias de las empresas®. En el mismo
sentido, la Audiencia Nacional ha declarado que cuando no exista persona juridica
a la que se pueda atribuir la responsabilidad por la infraccidén en la que han estado
involucrados los activos transferidos porque la antigua propietaria haya dejado de
existir legalmente, los principios de efectividad y eficacia de los articulos 101 y 102
del TFUE conllevan la aplicacién del principio de continuidad econémica y se
traslada la responsabilidad por la infraccion a la empresa sucesora®.

Esta doctrina ha sido confirmada recientemente por el Tribunal Supremo
(Sentencia de 16 de diciembre de 2015, rec. 1973/2014) al disponer lo siguiente:
“(...) el criterio que debe prevalecer a la hora de depurar las responsabilidades de
caracter econdémico en la sucesion de empresas es la de la permanencia de una
entidad econdémica y empresarial o, dicho en otros términos, la identidad
substancial entre las empresas sucesivas. La modulacion de los principios de
culpabilidad y responsabilidad dependera de que se constate una quiebra parcial
de continuidad econdmica y empresarial entre las empresas sucesivas, pero no
necesariamente por el mero hecho de que haya habido una reorganizacion, un
cambio de nominacion o la adquisicion de la empresa por otra, esto es, por un
cambio de titularidad. Otra cosa conduciria, como aduce con razon el Abogado del
Estado, a la elusién discrecional de responsabilidades por parte de una sociedad
mercantil procediendo a cualquiera de las citadas modificaciones.”

Igualmente, y en contra de lo que sefialan DURO FELGUERA y DF RAIL en su
escrito de alegaciones en el que consideran que no cabe atribuir responsabilidad
solidaria entre ambas empresas, como ya se ha sefalado en esta resolucion la
empresa DURO FELGUERA, S.A. ostenta la posicién de sociedad matriz al 100%
de la entidad DF RAIL, por lo que en aplicacién del articulo 61.2 de la LDC y de la
jurisprudencia sobre la presuncion de una influencia decisiva derivada del

% Sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1972, ICI/Comision, 48/69; de 8 de julio de 1999, Comisién/Anic
Partecipazioni, C-49/92 P; de 20 de marzo de 2002, HFB y otros/Comisién, T-9/99, apartados 105y 106 y de 11 de diciembre
de 2007, ETI y otros, C-280/06 y conclusiones de la Abogado General Kokott en el asunto ETI y otros, puntos 71 y
siguientes.

% Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de febrero de 2013 (recurso 48/2012) en el &mbito del Expte. S/0251/10 Envases
Hortofruticolas.
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acreditado control en el capital social de la matriz con respecto a su filial*

atribuirle responsabilidad solidaria con respecto a la de su empresa filial.

, cabe

b) Existencia de culpa en la comision de la infraccion e inaplicacién del
principio de confianza legitima

Habiendo quedado acreditadas y calificadas las conductas contrarias a la LDC, el
articulo 63.1 de la LDC condiciona el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia de multas por parte de la Autoridad de Competencia a la concurrencia en el
sujeto infractor de dolo o negligencia en la realizacién de la conducta imputada.

De conformidad con la jurisprudencia recaida en derecho administrativo
sancionador*!, actualmente no se reconoce la responsabilidad objetiva en la
comisién de una infraccion, sino que se exige el elemento de culpabilidad, lo que
supone gue la conducta antijuridica sea imputable a un sujeto pasivo responsable
de dicha conducta (esto es, que exista un nexo psicolégico entre el hecho y el
sujeto).

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al regular
la potestad sancionadora de la administracién en el articulo 130.1 de la LRJPA,
establece que “sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infracciéon
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los
mismo aun a titulo de simple negligencia”, entendida como la falta de diligencia
debida para evitar un resultado antijuridico, previsible y evitable.

Pues bien, esta Sala considera que ha quedado acreditado que las empresas
responsables de la infraccion aqui sancionada conocian y eran conscientes de la
ilicitud de las conductas llevadas a cabo.

El reparto del mercado ha sido la ténica habitual de los ultimos 15 afios por parte
de las empresas responsables, y prueba del conocimiento por parte de las
empresas de un comportamiento ilicito lo encontramos en las propios correos que
se enviaban entre ellas y entre ellas con ADIF, en los que se pone de manifiesto la
necesidad de ocultar ante terceros la existencia de un entramado destinado a
repartirse el mercado de suministro de desvios ferroviarios.

El siguiente correo electronico demuestra tal consideracion: “[...][JJJ (ADIF)] nos
dice que falta que hagamos el ejercicio de dejar algin concurso desierto” (folio 365,
version no confidencial folio 470); igualmente el correo que ADIF envia a las
empresas manifestando su descontento por no haber acudido a la apertura de
sobres y que denota la concertacion existente entre las empresas y ADIF: “....en el
futuro espero ver en TODAS las aperturas de los concursos publicos a los que os
presentais al menos a un representante de la UTE AJA velando por la correcta
realizacion del proceso y asi evitaremos la sensaciéon de “dejadez” o de

40 véase, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de septiembre de 2011 (C-521/09 P) y Sentencia
de la Audiencia Nacional de fecha 11 de febrero de 2013 (recurso 48/2012 VERIPACK EMBALAJES).

“1 por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004.
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“conocimiento del resultado final” que habéis transmitido esta mafiana con vuestra
ausencia....... " (folio 877).

Incluso consta en el expediente, como para el suministro de juntas de dilatacion
una de las empresas extranjeras titulares de la tecnologia patentada insté en el afio
2000 a las empresas espafolas a presentarse por separado para evitar que GIF
pensara que “el contubernio” era total.

“la posicion de VAE-BWG es ir separados para evitar que el GIF piense que el
contubernio es total” (folio 525).

Igualmente, consta acreditado como la empresa francesa, titular de la otra
tecnologia necesaria, es partidaria de que las empresas acudan en conjunto, por
razén vinculada al precio.

“la posicion de COGIFER es de ir en conjunto y no romper la unidad de
precios” (folio 525).

En determinados supuestos las propias empresas simulan frente a GIF/ADIF la
concurrencia en competencia. Es decir, simulaban frente a la administracion y otros
terceros competir para la adjudicacion de los contratos cuando en realidad se habia
acordado previamente repartirse los mismos (folio 1657, version no confidencial
folio 1689).

Las empresas eran conscientes de que su forma de actuar vulneraba la normativa
vigente y que debian tomarse medidas para mantener el secretismo sobre tales
hechos y eliminar evidencias sobre los mismos, como asi queda demostrado en los
comentarios de las propias empresas, del tipo “hay que tener en cuenta que la
documentacion es confidencial, por lo que tiene que ser exclusivamente de uso
privado” (folios 1701 a 1708), o “Una me dice y tiene razon que nos deshagamos
de estos emails”, o “esta dispuesto a ir en UTE, pero no por separado y luego
repartir el trabajo (como se hizo en Pajares y Extremadura). Tienen miedo a
problemas legales” (folios 302 a 304, version no confidencial folios 407 a 409).

A ello, cabe afiadir que las propias normas sobre el funcionamiento de las UTE*
advierten sobre la incidencia negativa en la competencia del uso abusivo de este
tipo de entidades, por lo que las partes no podian desconocer la posibilidad de que
su actuacion fuera restrictiva de la competencia.

Lo anterior, unido a que las conductas se han prolongado por un periodo, al menos,
de 15 afnos, denota que las partes debieron conocer la ilicitud de las mismas y los
efectos que estaban produciendo en el mercado en el que operan.

Asi las cosas, tampoco es posible apreciar, tal como alegan JEZ y ALEGRIA, el
principio de confianza legitima como eximente de su responsabilidad y culpabilidad
en las conductas.

“2 El articulo 2 de le Ley 8/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas
y de las Sociedades de Desarrollo Regional, establece que este tipo de acuerdos deben ser objeto de una especial vigilancia
para evitar practicas restrictivas de la competencia.
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La Autoridad de Competencia ya ha tenido ocasion de declarar en resoluciones
anteriores*®* que, de acuerdo con la jurisprudencia, el principio de confianza
legitima debe ser interpretado restrictivamente y siempre en el ambito de la
legalidad, por cuanto, como ha sefialado nuestro Alto Tribunal*, debe prevalecer el
principio de legalidad frente a un comportamiento manifiestamente contrario a la
propia legalidad, aun cuando la conducta de la Administracion pueda haber sido
equivoca.

Por otro lado, el Alto Tribunal ha sefialado que “el principio de proteccion de la
confianza legitima que ha de ser aplicado, no tan so6lo cuando se produzca
cualquier tipo de conviccion psicoldgica en el particular beneficiado, sino mas bien
cuando se basa en signos externos producidos por la Administracion lo
suficientemente concluyentes para que le induzcan razonablemente a confiar en la
legalidad de la actuacién administrativa”, y ello, como hemos sefialado no se ha
producido en las conductas aqui analizadas.

En el presente procedimiento, ha quedado probado que las partes han llevado a
cabo una serie de conductas contrarias a las normas de competencia y eran
conscientes de que su actuaciébn no era la correcta, tal como ha quedado
acreditado, y este es un hecho que confirma la existencia de una culpa sobre la
gue no caben eximentes. Las partes conocian perfectamente que el uso recurrente
de la UTE era una actuacién ilicita, tal como hemos puesto de manifiesto
anteriormente, por lo que no pueden alegar que fueron empujados por la
administracion y que actuaban con pleno desconocimiento o en la confianza de
lictud. Como ya hemos sefalado, las propias normas que regulan el
funcionamiento de las UTE advierten sobre el uso abusivo de este tipo de
entidades y la necesidad de su vigilancia para evitar practicas restrictivas de la
competencia, y las partes debian ser conocedoras de tales advertencias por lo que
no se puede alegar desconocimiento al respecto de que las conductas no podian
ocasionar problemas de competencia.

En este caso, ademds, no cabe ampararse en la confianza que las partes han
podido depositar en GIF/ADIF, ya que, por un lado, tales entidades han sido
participes en cierto grado de las conductas contrarias a la competencia a través si
quiera de la permisividad con las empresas que han mostrado a lo largo de gran
parte del periodo que ha durado la conducta, siendo conscientes ademas, tanto la
administracion como las empresas de que la actuacién no era correcta a raiz de los
mails que aparecen en los hechos acreditados a los que ya se ha hecho referencia.
No cabe, por tanto, ampararse en la confianza en una administracion que en cierto
modo es parte del sistema creado para repartirse el mercado, aun cuando su
actuacion hubiera sido a modo de simple permisividad. Por otro lado, en un
determinado momento ADIF exige a las empresas a no continuar con la conducta
al instarles a no presentarse en UTE, lo que confirma que en ese periodo ADIF no

*35/0120/08 Transitarios, S/0167/09 Productores de uva y mosto de Jerez.

* Sentencia de 20 de diciembre de 2006, recurso de Viajes Iberia en el caso Agencias de viaje (RTDC de 25 de octubre de
2000, Expediente 476/99).
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ampara la conducta y ademas no da signos externos de que esa participacion sea
correcta. Es mas, las empresas simulan frente a la administracion presentarse a los
concursos en competencia, previo reparto de los contratos entre ellas.

No cabe apreciar, por tanto, la existencia de confianza legitima como eximente de
la culpabilidad de las empresas en las conductas aqui sancionadas sino considerar
gue, cuanto menos, la responsabilidad de las mismas lo es a titulo de negligencia
grave en la medida en que ha quedado acreditado que eran conscientes de que
sus conductas eran contrarias a la normativa sobre competencia.

Por su parte, GIF/ADIF es una entidad publica empresarial de las previstas en el
articulo 43.1.b) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado, y su régimen se sujeta al ordenamiento
juridico publico y, en defecto de éste, al ordenamiento privado que le sea de
aplicacion. En lo que se refiere al régimen de contratacion, ADIF se sujeta a las
normas publicas de contratacion del Estado, tal como indica el Estatuto de la
entidad publica empresarial®, por lo que cuando actla como 6rgano de
contratacion en las licitaciones que convoca, lo hace en su condicion de
administracion publica y sometida al ordenamiento juridico administrativo.

La consideracion anterior excluye que GIF/ADIF en su actuacion en las conductas
investigadas en este expediente pueda ser considerado un operador econémico al
gue le pueda ser ag)licada las normas de competencia, tal como ha confirmado el
Tribunal Supremo”®. GIF y posteriormente ADIF han actuado como 6rgano de
contratacién y no como entidad privada.

En este sentido, si bien las entidades de administracion de infraestructuras
ferroviarias han tenido cierto grado de protagonismo en las conductas objeto de
esta resolucién y ello sea reprobable desde el punto de vista de la competencia, no
es posible atribuirle la condicibn de operador econdmico responsable en este
expediente, sin perjuicio de que haya podido incurrir en la infraccion de otras
normas que le puedan ser de aplicacion y sobre las que esta Autoridad de
Competencia no tiene facultad de aplicacion.

4.5.- Participacion en las conductas de los representantes legales o
personas que integran los 6érganos de direccién en las empresas declaradas
responsables

A los efectos de aplicar la sancién prevista en los articulos 10.3 de la Ley 16/1989 y
63.2 de la LDC, en linea con la Direccion de Competencia, se considera sobre la
base de los hechos acreditados, que ha habido una participacién directa de varios
representantes legales y personas que integran los 6rganos directivos de las

% Real Decreto 2395/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto de la entidad publica empresarial
Administrador de Infraestructuras Ferroviarias.

“ Véase al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de noviembre de 2008, Fundamento de Derecho Tercero
(recurso 5837/2005).
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empresas AMURRIO, JEZ, ALEGRIA y FELGUERA o DF RAIL, en el disefio e
implementacion de los acuerdos o practicas concertadas entre estas empresas
para el reparto, la fijacion de precios u otras condiciones comerciales, asi como el
intercambio de informacién comercial sensible en relacion con el suministro de
desvios ferroviarios y otros elementos complementarios en los procedimientos de
contratacion convocados por ADIF. Sin perjuicio del analisis de los requisitos
legales necesarios para imponer la sancion prevista en los articulos citados, que se
realizara en todo caso en apartados posteriores de esta Resolucién, la participacion
individual de cada persona en las conductas es la que se enumera a continuacion.

1) AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A.

La participacion de los representantes o personal directivo de la empresa queda
acreditada en los siguientes folios:

a) D. Jon de Lapatza Benito

- Reuniones sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 1 de julio de
1999 (folio 532); 31 de agosto de 2000 (folio 525); 21 de septiembre de 2000
(folio 517 a 524); 4 de febrero de 2008 (folio 684, versién no confidencial
folio 711); 24 de junio de 2008 (folio 686, version no confidencial 713); 1 de
marzo de 2011 (folio 695, version no confidencial folio 722); 11 de marzo de
2011 (folio 327, version no confidencial folio 432); 24 de marzo de 2011 (folio
361, version no confidencial folio 466); 2 de mayo de 2012 (folios 323 a 324,
version no confidencial folios 428 a 429); 12 de junio de 2012 (folios 507 a
508); 6 de agosto de 2013 (folio 509); 11 de septiembre de 2013 (folio 503);
20 de junio de 2014 (folios 659 a 660 y 355, versién no confidencial folios
675 a 676 y 460); 6 de agosto de 2014 (folios 302 y 356, version no
confidencial folios 407 y 461).

- Correos electrénicos sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 9 de
enero de 2003 (folios 854 a 855); 23 de enero de 2008 (folio 1047); 25 de
enero de 2008 (folios 868 a 869); 5 de febrero de 2008 (folio 1051); 13 de
mayo de 2008 (folios 1058 a 1060); 9 de junio de 2008 (folios 1067 a 1072);
2 y 9 de diciembre de 2008 (folios 1082 a 1083 y 1084 a 1087); 15 de
diciembre de 2008 (folios 1090 a 1092); 17 de diciembre de 2008 (folios
1094 a 1097); 19 de diciembre de 2008 (folio 1093); 20 de enero de 2009
(folios 1098 a 1101); 11 y 15 de septiembre de 2009 (folios 885 a 900); 5 de
julio de 2010 (folio 1120 a 1121); 13 de octubre y 29 de noviembre de 2010
(folios 1131, 1134 a 1135); 13 y 19 de abril de 2011 (folios 915, 1155 a
1156); 9 y 10 de mayo de 2012 (folios 1171 a 1174); 12 de junio de 2012
(folios 1693 a 1700); 20 de junio de 2013 (folios 1244 a 1245); 22 y 27 de
enero de 2014 (folios 1255 a 1260); 29 de abril de 2014 (folio 1296 a 1298);
11 de julio de 2014 (folios 1611 a 1612, 1779 a 1789); 31 de julio de 2014
(folio 285, version no confidencial folio 390).
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Otros: escrito de compromiso de constitucién de UTE de 10 de octubre de
2009 (folio 1623 a 1624); y escrito de 20 de mayo de 2010 de compromiso
de presentacion en UTE (folio 1627 a 1628).

. Jesus Maria de Lapatza Urbiola

Reuniones sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 1 de julio de
1999 (folio 532); fecha indeterminada (folio 527 a 528); 31 de agosto de
2000 (folio 525); 21 de septiembre de 2000 (folio 517 a 524); 4 de febrero de
2008 (folio 684, version no confidencial folio 711); 24 de junio de 2008 (folio
686, version no confidencial folio 713); 1 de marzo de 2011 (folio 695,
versién no confidencial folio 722); 2 de mayo de 2012 (folios 323 a 324,
version no confidencial folios 428 a 429); 12 de junio de 2012 (folios 507 a
508); 12 de junio de 2012 (folios 703, version no confidencial folio 730); 28
de febrero de 2013 (folios 299, versién no confidencial folio 404, y folios 664
a 665, version no confidencial folios 680 a 681);11 de septiembre de 2013
(folio 503); 6 de agosto de 2014 (folios 302 y 356, version no confidencial
folios 407 y 461).

Correos electrénicos sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 20
de enero de 2009 (folios 1089 a 1101); 22 y 27 de enero de 2014 (folios
1253 a 1254 y 1255 a 1260); 11 de julio de 2014 (folios 1611 a 1612, 1779 a
1789).

2) JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L.

La participacion de los representantes o personal directivo de la empresa queda
acreditada en los siguientes folios:

a) D.

Urtza Errazti Olartekoetxea

Reuniones sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 1 de julio de
1999 (folio 532); 4 de febrero de 2008 (folio 684, versién no confidencial folio
711); 24 de junio de 2008 (folio 686, version no confidencial folio 713); 1 de
marzo de 2011 (folio 695, version no confidencial folio 722); 24 de marzo de
2011 (folio 361, version no confidencial folio 466); 2 de mayo de 2012 (folios
323 a 324, version no confidencial folios 428 a 429); 12 de junio de 2012
(folios 507 a 508 y 325 a 326 y folio 345, version no confidencial folios 430 a
431 y folio 450); 11 de septiembre de 2013 (folio 503).

Correos electronicos sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 5 de
febrero de 2008 (folio 1051); 9 de enero de 2009 (folio 1094); 9 y 10 de
mayo de 2012 (folios 1171 a 1174); 11 de julio de 2014 (folios 1611 a 1612 y
1779 a 1789); 21 de julio de 2014 (folios 1321 a 1463).

Otros: Escrito de 10 de octubre de 2009 de compromiso de constitucién de
UTE (folios 1623 a 1624); documento de 20 de mayo de 2010 de
compromiso de presentacion en UTE (folios 1627 a 1628).
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b) Juan Carlos Sanchez Jorin

Reuniones sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 4 de febrero
de 2008 (folio 684, versién no confidencial folio 711); 15 de abril de 2008
(folio 365, version no confidencial folio 470); 24 de junio de 2008 (folio 686,
version no confidencial folio 713); 17 de septiembre de 2008 (folio 363,
version no confidencial folio 468); 1 de marzo de 2011 (folio 695, version no
confidencial folio 722); 11 de marzo de 2011 (folio 362, versibn no
confidencial folio 467); 24 de marzo de 2011 (folio 361, versibn no
confidencial folio 466); 12 de junio de 2012 (folios 507 a 508 y 325 a 326 y
folio 345, version no confidencial folios 430 a 431 y folio 450); 6 de agosto de
2013 (folio 509); 2 de mayo de 2012 (folios 323 a 324, versidon no
confidencial folios 428 a 429); 12 de junio de 2012 (folio 703, versién no
confidencial folio 730); 28 de febrero de 2013 (folios 299, versién no
confidencial folio 404, y folios 664 a 665, version no confidencial folios 680 a
681); 11 de septiembre de 2013 (folio 503); 20 de junio de 2014(folios 659 a
660 y 355, version no confidencial folios 675 a 676 y 460); 6 de agosto de
2014 (folios 302 y 356, version no confidencial folios 407 y 461).

Correos electronicos sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 22
de enero de 2008 (folio 1044 a 1046); 23 de enero de 2008 (folio 1047); 15
de septiembre de 2008 (folio 877); 16 de junio de 2009 (folios 1108 a 1110);
25 de enero de 2008 (folios 868 a 869 y folios 870 a 871); 5 de febrero de
2008 (folio 1051); 31 de marzo de 2008 (folio 1052); 11 de abril de 2008
(folios 1053 a 1055); 29 de mayo de 2008 (folios 1063 a 1064); 9 de junio de
2008 (folios 873 a 874); 11 y el 12 de junio de 2008 (folios 1067 a 1072); 25
de junio de 2008 (folio 364, version no confidencial folio 469); 13 de mayo de
2008 (folios 1058 a 1060); 11 de septiembre de 2008 (folios 1078 a 1079);
12 de septiembre de 2008 (folio 876); 19 de noviembre de 2008 (folio 1080);
25 de noviembre de 2008 ( folio 1081); 2 de diciembre de 2008 (folios 1082 a
1083); 9 de diciembre de 2008 (folios 1084 a 1087); 10 de diciembre de
2008 (folios 1088 a 1089); 15 de diciembre de 2008 (1090 a 1092); 19 de
diciembre de 2008 (folio 1093); 9 de enero de 2009 (folio 1094); 20 de enero
de 2009 (folios 1098 a 1101); 17 de junio de 2009 (folios 1108 a 1110); 19
de junio de 2009 (folios 881 a 884); 11 y 15 de septiembre de 2009 (folios
885 a 900); 9 de diciembre de 2009 (folios 904 a 906); 8 de marzo de 2010
(folios 1111 a 1112); 30 de junio de 2010 (folios 907 a 909); 6 y 7 de octubre
de 2010 (folios 1126 a 1130); 13 de octubre y 29 de noviembre de 2010
(folio 1131); 1 de diciembre de 2010 (folios 1140 a 1144); 18 de enero de
2011 (folios 1145 a 1148); 13 y el 19 de abril de 2011 (folios 915, 1155 a
1156); 9 de mayo y 10 de mayo de 2012 (folios 1171 a 1174); 18 de junio de
2012 ( folios 1211 a 1212); 9 de julio de 2012 (folios 1214 a 1218); 1 de
marzo de 2013 (folios 288, 366 a 368, y 389, version no confidencial folios
393, 471 a 473 y 494); 20 de junio de 2013 (folios 1244 a 1245); 16 de julio
de 2013 (folios 546 a 548); 17 de enero de 2014 (folios 1251 a 1252); 22 y el
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27 de enero de 2014 (folios 1253 a 1254); 3 de febrero de 2014 (folios 1725
a 1739, 1270 a 1271); 13 de marzo de 2014 (folios 1272 a 1278); 29 de abril
de 2014 (folios 1296 a 1298); 5 de mayo de 2014 (folios 1296 a 1298); 7 de
mayo de 2014 (folios 1299 a 1300); 2 y el 9 de junio de 2014 (folios 1770 a
1778); 18 de julio de 2014 (folios 1790 a 1794); 21 de julio de 2014(folios
1321 a 1463 y 1464).

3) TALLERES ALEGRIA, S.A.

La participacién de los representantes o personal directivo de la empresa queda
acreditada en los siguientes folios:

a) D.

Alfredo Alegria Diaz

Reuniones sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 1 de marzo de
2011 (folio 695, version no confidencial folio 722); 2 de mayo de 2012 (folios
323 a 324, version no confidencial folios 428 a 429); 12 de junio de 2012
(folios 507 a 508); 6 de agosto de 2013 (folio 509); 2 de mayo de 2012 (folios
323 a 324, version no confidencial folios 428 a 429); 12 de junio de 2012
(folio 703, versién no confidencial folio 730); 11 de septiembre de 2013 (folio
503); 6 de agosto de 2014 (folios 302 y 356, version no confidencial folios
407 y 461); 28 de febrero de 2013 (folios 299, version no confidencial folio
404, y folios 664 a 665, version no confidencial folios 680 a 681).

. Ricardo Garcia Mesa

Reuniones sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 26 de mayo de
1999 (folios 530 a 531); 1 de julio de 1999 (folio 532); 26 de octubre de 1999
(folios 1613 a 1614, version no confidencial folios 1663 a 1664); reunion de
fecha indeterminada (folios 527 a 528); 31 de agosto de 2000 (folio 525); 21
de septiembre de 2000 (folios 517 a 524); 4 de febrero de 2008 (folio 684,
version no confidencial folio 711); 15 de abril de 2008 (folio 365, version no
confidencial folio 470); 24 de junio de 2008 (folio 686, version no confidencial
folio 713); 26 de junio de 2008 (folio 364, version no confidencial folio 469);
17 de septiembre de 2008 (folio 687, version no confidencial folio 714); 27 de
octubre de 2010 (folio 694, version no confidencial folio 721); 1 de marzo de
2011 (folio 695, version no confidencial folio 722); 11 de marzo de 2011 (folio
362, version no confidencial folio 467); 24 de marzo de 2011 (folio 361,
versién no confidencial folio 466); 2 de mayo de 2012 (folios 323 a 324,
version no confidencial folios 428 a 429); 12 de junio de 2012 (folios 507 a
508 y 325 a 326 y folio 345, version no confidencial folios 430 a 431 y folio
450); 28 de febrero de 2013 (folios folio 299, version no confidencial folio
404, y folios 664 a 665, version no confidencial folios 680 a 681); 6 de
agosto de 2013 (folio 509); 11 de septiembre de 2013 (folio 503); 20 de junio
de 2014 (folios 659 a 660 y 355, version no confidencial folios 675 a 676 y

69



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

460); 6 de agosto de 2014 (folios 302 y 356, versién no confidencial folios
407 y 461).

Correos electrénicos sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 15
de septiembre de 2008 (folio 877); 16 de junio de 2009 (folios 1108 a 1110);
25 de enero de 2008 (folios 868 a 869); 31 de marzo de 2008 (folio 1052); 11
y el 12 de junio de 2008 (folios 1067 a 1072); 25 de junio de 2008 (folio
1073); 15 de diciembre de 2008 (folios 1090 a 1092); 19 de diciembre de
2008 (folio 1093); 20 de enero de 2009 (folios 1098 a 1101); 19 de junio de
2009 (folios 881 a 884); 11 y 15 de septiembre de 2009 (folios 885 a 900); 9
de diciembre de 2009 (folios 901 a 903); 2 de marzo de 2010 (folios 1111 a
1112); 30 de junio de 2010 (folios 907 a 910); 5 de julio de 2010 (folios 1120
a 1121); 15y 16 de julio de 2010 (folios 510 a 516); 18 de enero de 2011
(folio 1145 a 1148); 20 de junio de 2013 (folios 1244 a 1245); 16 de julio de
2013 (folios 546 a 548); 11 de julio de 2014 (folios 1611 a 1612, 1779 a
1789).

Otros: escrito de 10 de octubre de 2009 de compromiso de constituciéon UTE
(folios 1623 a 1624).

4) DURO FELGUERA RAIL, S.A.U.

La participacién de los representantes o personal directivo de la empresa queda
acreditada en los siguientes folios:

a) D. Julio Fernandez Garcia

Reuniones sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 28 de febrero
de 2013 (folios 299, version no confidencial folio 404, y folios 664 a 665,
version no confidencial folios 680 a 681); 11 de septiembre de 2013 (folio
503); 20 de junio de 2014 (folios 659 a 660 y 355, version no confidencial
folios 675 a 676 y 460); 6 de agosto de 2014 (folios 302 y 356, version no
confidencial folios 407 y 461).

Correos electrénicos sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 1 de
marzo de 2013 (folios 288, 366 a 368, y 389, version no confidencial folios
393, 471 a 473 y 494); 16 de julio de 2013 (folios 546 a 548); 22 y el 27 de
enero de 2014 (folios 1253 a 1254); 20 de febrero de 2014 (folio 1740); 29
de abril de 2014 (folios 1296 a 1298); 2 y el 9 de junio de 2014 (folios 1770 a
1778), 11 de julio de 2014 (folios 1611 a 1612, 1779 1 1789).

b) D. Fernando Lopez Gonzalez

Reunion de 11 de septiembre de 2013 (folio 503) y correos electronicos de 10

de septiembre de 2013 (folio 1712 y 1713), de 11 de julio de 2014 (folios 1611
a 1612, 1779 a 1789).

70



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

c) D. Luis Javier Ardura Gonzalez

- Reuniones sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 11 de marzo
de 2011 (folio 362, version no confidencial folio 467); 24 de marzo de 2011
(folio 361, version no confidencial folio 466); 28 de febrero de 2013 (folios
299, version no confidencial folio 404, y folios 664 a 665, versibn no
confidencial folios 680 a 681).

- Correos electrénicos sobre reparto de mercado y/o acuerdo de precios: 1 de
marzo de 2013 (folios 288, 366 a 368, y 389, version no confidencial folios
393, 471 a 473 y 494); 20 de junio de 2013 (folios 1244 a 1245); 22 y el 27
de enero de 2014 (folios 1253 a 1254); 29 de abril de 2014 (folios 1296 a
1298); 2 y el 9 de junio de 2014 (folios 1770 a 1778).

QUINTO. OTRAS ALEGACIONES Y CUESTIONES SOLICITADAS EN LA
FASE DE RESOLUCION

5.1. Sobre la invalidez de las inspecciones llevadas a cabo por la Direccién
de Competencia

Las empresas han solicitado que se declare la nulidad de la inspeccion practicada
por la Direccion de Competencia en las sedes de JEZ y AMURRIO, al no haberse
autorizado la misma judicialmente y haber omitido este hecho los inspectores al
tiempo de prestar los representantes de las empresas citadas el consentimiento
para realizar las inspecciones. En consecuencia, sefialan las partes que la nulidad
de las inspecciones invalidaria las pruebas obtenidas en las mismas y en ausencia
de dichas pruebas no se podria acreditar la participacion de éstas en las conductas
objeto de este expediente.

Adicionalmente, AMURRIO sefiala que la Orden de Inspeccién de 25 de
septiembre de 2014, en la que se baso la Direcciébn de Competencia para llevar a
cabo la inspeccién en la sede de la citada empresa “carece de la necesaria
especificacién de su objeto y finalidad al referirse muy genéricamente a posibles
practicas anticompetitivas en el sector de la fabricacién, suministro, montaje y
mantenimiento de material ferroviario”.

Por todo ello, sefialan las partes que las pruebas obtenidas en las inspecciones de
ambas empresas no pueden ser tenidas en cuenta en la presente resolucion.

a) Sobre la invalidez de las pruebas obtenidas en la inspeccién por la
ausencia de autorizacion judicial

En relacién con la primera cuestion planteada por las partes relativa a la nulidad de
la resolucion, cabe precisar, en primer lugar, que esta Sala no comparte la
consideracion realizada por las partes sobre la irregularidad de las inspecciones
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llevadas a cabo por la Direccion de Competencia en las sedes de las empresas
JEZ y AMURRIO.

Como es bien sabido, y ya ha sido tratado por nuestros tribunales, las facultades
inspectoras de la actual Direccion de Competencia (antigua Direccion de
Investigacion) se encontraban reguladas en la LDC, que en su articulo 40 sefialaba
que el ejercicio de las facultades de inspeccion “requerira el previo consentimiento
expreso del afectado o, en su defecto, la correspondiente autorizacion judicial”.
Tras la promulgacién de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC, el
anterior precepto fue derogado y sustituido por el articulo 27 del nuevo cuerpo
legal, de idéntico contenido.

Es decir, la Ley prevé dos mecanismos habilitantes distintos —consentimiento o
autorizacion judicial- para llevar a cabo la inspeccion siendo la relacién entre
ambos de caracter subsidiario, en tanto que la autorizacién judicial Gnicamente es
requerida cuando el afectado no preste su consentimiento a la inspeccién. Esta
misma interpretacion es la que realiza el Tribunal Supremo en su Sentencia de
fecha 15 de junio de 2015 (recurso 1407/2014), al manifestar que:

“Es claro a la vista del precepto transcrito que la correspondiente autorizacion
judicial soOlo se precisa para el caso de que el afectado no preste el
consentimiento expreso”.

En el caso de las inspecciones llevadas a cabo en las empresas AMURRIO y JEZ,
consta en las Actas de inspeccion realizadas con fecha 7 de octubre de 2014*,
como la Direccion de Competencia informé a las empresas del objeto de la
inspeccion y de los derechos que les asistian y les trasladé a los representantes de
las mismas la Orden de Investigacion a la que se refiere el articulo 13.3 del RLDC.

El hecho de obtener el consentimiento informado y expreso por parte de las
empresas implica la habilitacion legal suficiente contenida en la Ley para llevar a
cabo las actuaciones de inspeccion necesarias dentro del ambito descrito en la
Orden de Inspeccion, por lo que no hubiese hecho falta recabar la autorizacion
judicial para ello, que como hemos dicho, opera como habilitacién subsidiaria, en
defecto de la primera.

Las partes alegan nulidad de la inspeccion por vicio del consentimiento prestado en
aplicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de junio de 2015
(recurso 1407/2014). Sin embargo, aqui se produce un hecho diferencial relevante
que, a juicio de esta Sala, impide una aplicacion mimética de la Sentencia al caso,
y es que los Autos de denegacion de Autorizacion fueron anulados por sendas
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 2 de febrero
de 2015 (recurso de apelacion 888/2014) en el caso de JEZ, y de 17 de abril de
2015 (recurso de apelacion 917/2014) en el caso de AMURRIO, revocando ambas
sentencias la denegacion de autorizacién judicial y autorizando la entrada en las
sedes de las empresas citadas.

4" AMURRIO (folios 36 a 46) y JEZ (folios 85 a 95).
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La consecuencia juridica de la revocacion de las autorizaciones es que ésta
produce efectos “ex tunc” por lo que se deben retrotraer los efectos al momento en
que se produce el Auto revocado, que desaparece del ordenamiento juridico en
virtud de su nulidad. Esto en la practica implica que se produce una completa
sustitucion del Auto revocado por la autorizacién de entrada en las sedes de las
empresas prevista en las Sentencias del TSJ del Pais Vasco citadas y con efectos
retroactivos a fecha 3 de octubre de 2014 (fecha del Auto de denegacion).

En consecuencia, y tras las Sentencias del TSJ Pais Vasco y sus efectos, el
consentimiento prestado en su dia por los representantes de las empresas
AMURRIO vy JEZ resultaria habilitacion suficiente para llevar a cabo las
inspecciones practicadas con fecha 7 de octubre de 2014. Es mas, posteriormente
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vaco autoriza la citada inspecciéon en
ambas sedes, por lo que considerar nula la inspeccion supondria restar la eficacia
a las Sentencias que si establecian la autorizacion frente a unos Autos
denegatorios cuyos efectos han sido invalidados.

Esta Sala considera que en este caso, y ante la nulidad de los autos denegatorios,
debe prevalecer el interés general en la resolucion de este expediente y en las
sanciones a las empresas que han cometido las infracciones, frente al interés
particular de las empresas basado en la falta de conocimiento de unos autos que
han sido declarados nulos.

Finalmente, esta Sala igualmente quiere resaltar que el hecho de restarle la validez
a la Orden de Investigacién con el posterior consentimiento del interesado, en
detrimento de la necesidad de informar sobre la existencia de un auto judicial al
respecto, supone potenciar la pérdida de eficacia y finalidad de toda inspeccion.
Asi, toda inspeccién se basa fundamentalmente en criterios de oportunidad,
celeridad y sorpresa frente a la empresa investigada en la realizacion de la entrada,
por lo que tener que esperar a que un tribunal superior resuelva sobre la
autorizacion de entrada denegada, le resta eficacia a tal actuacion, al igual que la
exigencia de tener que informar de un hecho —auto de denegacién de entrada- que
indudablemente desembocara en la negativa de los representantes de las
empresas a permitir la entrada en la sede de las mismas, cuando por otros medios
se hubiese prestado el consentimiento.

En todo caso, esta Sala considera que una eventual nulidad de la inspeccion
llevada a cabo en las empresas JEZ y AMURRIO podria invalidar las pruebas alli
obtenidas, pero en ningun caso afectaria al resto de pruebas y elementos de juicio
sobre las que se sustenta la acreditacion de las conductas analizadas en este
expediente. Este principio de conservaciéon del resto de elementos que no quedan
afectados por la nulidad de un acto dentro del procedimiento ha sido puesto de
manifiesto por el Tribunal Supremo en la citada Sentencia de fecha 15 de junio de
2015 (recurso 1407/2014), en la que sefala lo siguiente:

“Situados, pues, en la indicada posicion procesal del Tribunal de instancia,
tenemos que valorar la trascendencia de la irregularidad procedimental
apreciada.
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Es claro que la documentacién obtenida a raiz de la inspeccion practicada en
la sede de la empresa actora no puede ser tomada en consideracion por
haber sido obtenida con infraccion del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio.

Pero, de este dato no se desprende necesariamente la integra estimacion del
recurso contencioso-administrativo y consiguiente anulacion de la multa
impuesta, pues aun prescindiendo de los elementos probatorios recabados
mediante esa concreta inspeccion, queda por determinar si los demas
elementos de prueba obtenidos por otras fuentes distintas, y tomados en
consideracion por la CNC en su resolucion final, pueden servir por si mismos
para sostener valida y eficazmente la sancion impuesta acusacion formulada
contra la recurrente”.

Como bien indica el Tribunal Supremo, la irregularidad de una inspeccion llevada a
cabo en el marco de un procedimiento no debe invalidar el resto de pruebas y
elementos de juicio sobre los que esta Sala debe adoptar su decision final. Y ello,
teniendo en cuenta que, en este tipo de procedimientos de concertacion de
empresas las pruebas se obtienen de una diversidad de fuentes que agrupadas y
puestas en comun, ponen de manifiesto las evidencias sobre la existencia de una
infraccion de las normas de competencia.

En este expediente en concreto, las pruebas sobre las que se sustenta la infraccion
de las empresas provienen, por un lado, de la informacién recabada de ADIF
relativa a los contratos licitados durante los afios que ha durado la infraccién, en los
gue se puede apreciar el hecho de mayor relevancia en este expediente, que es la
utilizacion sin justificacion de la UTE para acudir a la practica totalidad de los
contratos licitados por las entidad de gestidén de infraestructuras, y por otro lado, de
las pruebas obtenidas por las empresas que acreditan los contactos permanentes
entre ellas y la concertacion pormenorizada sobre la organizacion de los acuerdos
y el reparto de los contratos y de los lotes adjudicados

Por tanto, los elementos probatorios obtenidos fuera de las inspecciones llevadas a
cabo en las empresas AMURRIO y JEZ serian suficientes para acreditar la
participacion de todas las empresas en las conductas infractoras.

En este sentido la participacién de ambas empresas queda acreditada igualmente
en los hechos relevantes cuyas evidencias tienen su origen en la informacién
recabada de ADIF y en las inspecciones de las empresas ALEGRIA vy
FELGUERA®,

8 véanse al respecto, los siguientes péarrafos del Pliego de Concrecién de Hechos (folios 2318 a 2362): 66, 81, 85, 87, 95,
107, 124, 139, 140,141, 143, 144, 160, 164, 168, 180, 181, 183, 184, 185, 186, 191, 194, 195, 196, 198, 199, 202, 203, 204,
207, 208, 209, 210, 211, 213, 214, 215, 219, 221, 223, 224, 225, 227, 230, 234, 238, 242, 243, 244, 245, 246, 251, 253, 254,
257, 262, 263, 266, 267, 268, 271, 272, 273, 287. Todos ellos contienen datos y hechos que son suficientes para acreditar la
conducta.
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b) Sobre la invalidez de las pruebas obtenidas en la inspeccion por
irregularidades en la Orden de Investigacion

Finalmente, en relacién con las segunda causa alegada por AMURRIO relativa a
las irregularidades contenidas en la Orden de Inspeccion de fecha 25 de
septiembre de 2014, por contener un objeto demasiado genérico, esta Sala
considera, siguiendo la jurisprudencia en la materia, que en la Orden de
Investigacion debe sefalarse lo mas claramente posible qué indicios pretenden
comprobarse y sobre qué elementos versa la inspeccion, si bien no resulta
obligatorio delimitar de modo preciso elementos tales como el mercado relevante o
los sujetos que puedan verse implicados en las practicas investigadas.

En concreto, la Orden de Investigacién aqui analizada hacia referencia de forma
precisa al objeto de la inspeccidn:

"Verificar la existencia, en su caso, de actuaciones de la entidad que podrian
constituir practicas restrictivas por el articulo 1 de la LCD y por el articulo 101 del
TFUE, consistentes, en general, en acuerdos o practicas concertadas para la
fijacion de precios u otras condiciones comerciales y el reparto de mercado o el
intercambio de informacion comercial sensible, asi como cualquier otra conducta
que pudiera contribuir a la distorsion de la competencia en los mercados
relacionados con el sector de fabricacion, suministro, montaje y mantenimiento
de material ferroviario...”.

La facultad inspectora es un instrumento juridico puesto a disposicion de esta
Comision para facilitar la investigacion sobre la existencia de una posible infraccién
de las normas de competencia. Como es légico, cuando se lleva a cabo una
inspeccién la Direccién de Competencia no puede tener la certeza de la existencia
de una infraccién delimitada en todos sus posibles aspectos. Es precisamente por
esta razon que se le dota de estos instrumentos para poder conocer con la mayor
precision posible la existencia de unos hechos que le permitan iniciar un
procedimiento formal por las infracciones de las normas de competencia e
identificar a los responsables de tales conductas. Pero no resulta imprescindible,
desde el punto de vista habilitante para llevar a cabo la inspeccion, que el érgano
inspector deba conocer de antemano los posibles participantes de las conductas, ni
resulta necesario que la Orden concrete pormenorizadamente los hechos concretos
y el detalle de los mercados investigados, ya que ello limitaria las facultades de
investigacion de la CNMC.

Es ilustrativa en este aspecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
septiembre de 2013, en la que se sefala lo siguiente:

“Afirma, en efecto, el tribunal [la Audiencia Nacional] que "tampoco existe
precepto vulnerado por dictar la orden de investigacién y solicitar autorizacion
judicial antes de iniciar la incoacion del expediente, y esta conducta encuentra
cobertura en el articulo 13 del Real Decreto 261/2008". Anteriormente (en el
fundamento juridico segundo de la sentencia) la misma Sala ya habia
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afirmado que "tanto el acuerdo de incoacién como la orden de investigacion
se basan en ‘indicios racionales de la existencia de conductas prohibidas por
la LEC relativas a la fijacibn de precios asi como otras condiciones
comerciales o de servicio, de forma directa o indirecta, podrian haber
comenzado en el afio 2003 y continuar en vigor afectando al sector de las
actividades transitarias por carretera. Existe por ello delimitacién de hechos
gue van a ser investigados, si _bien los mismos no se concretan con detalle,
ello no es objeto de una orden de investigacion ni de un acuerdo de incoacién,
porque, precisamente, las actuaciones de investigacion gque se sigan en el
expediente tienden a fijar los hechos; pero lo que resulta evidente, es que
existe una delimitacion del objeto de la investigacion” (subrayado propio).

En el mismo sentido, en la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de junio de
2015 (Recurso de Casacion num. 2012/2013), el Alto Tribunal confirma la posicién
de esta Sala al respecto, al sefalar lo siguiente:

“Se alega a continuacion que las inspecciones en los domicilios de las
empresas, tenian un objetivo concreto, recabar suficiente informacién que
permitiese constatar la existencia de la infraccién de la que se tenia noticia a
través de la denuncia presentada. Se analiza por la actora la orden de
investigacion de la CNC, cuya redaccién, a juicio de esta Sala reune los
elementos necesarios para determinar el objeto de las inspecciones
acordadas. La propia actora reconoce (pag. 39 del escrito de demanda) que "
estariamos de acuerdo en afirmar que no _es posible pretender que la orden
de investigacién de 9 de octubre de 2009 dijese literalmente que se estaba
investigando un posible acuerdo colusorio en relacion con la licitacién publica
de provista ya que las facultades de inspeccién de los funcionarios de la CNC
y la propia _inspecciéon _en si_podrian _haberse visto limitadas ". La parte
considera que " la conducta investigada que justifica la inspeccién sorpresa,
es algo mas concreto y especifico que todo aquello que potencialmente cabria
bajo el paraguas de la redaccién de la orden."

Esta Sala considera que la referencia _a los mercados de contratacion
suministro _y ejecucion de obras es suficientemente expresiva de los
elementos de hecho objeto de la investigacién, no siendo _exigible, por las
mismas razones gue la parte actora expresamente reconoce, la indicacién de
los detalles alusivos a las licitaciones de carretera.

(..

En cuanto _a la alegacion de que los documentos fueron encontrados
casualmente, la Sala ha comprobado que se inicid una investigacion por un
concreto _hecho, pero a medida que la misma progresaba se fueron
descubriendo otros hechos intimamente relacionados y conexos que
proporcionaron a las autoridades de defensa de |la competencia la prueba de
gue el acuerdo para acudir a las licitaciones de carreteras, pactar las bajas,
ofrecer una baja mas alta de la prevista y repartirse el importe asi ilicitamente
obtenido afectaba a distintas licitaciones en todo el territorio del Estado. No es
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en absoluto este supuesto el examinado por el TJUE en el asunto AEB
parcialmente reproducido por la demandante, ni existe coincidencia factica
con los otros supuestos citados en los que se utilizdé por la Comisiéon europea
documentacion obtenida en un procedimiento para abrir otro, o para formular
cargos en otro, dado que en este caso se trata de un Unico procedimiento y
de una Unica infraccion.

No son relevantes a los efectos examinados las diferencias que la actora
pone de relieve: ni que el convocante fuera un 6rgano distinto, ni las
provincias diferentes, ni que las empresas participantes en ocasiones eran
otras, y el periodo temporal dilatado, porque eran en todo caso licitaciones
publicas, el ingreso ilicitamente obtenido lo era a cargo de fondos publicos, el
sistema organizado por las empresas valido y similar en todos los casos.

Por dltimo y en cuanto a lo que la actora denomina "el alcance subjetivo de
las _conductas investigadas" los folios hallados en PADECASA pueden ser
utilizados como prueba de la conducta de PADECASA v desde luego como
prueba respecto a todas aquellas empresas relacionadas con la misma, ho
siendo_exigible, como resulta de la tesis actora que "los inspectores solo
pueden investigar las actuaciones de la entidad investigada”. (el subrayado es
nuestro)

En atencion a todo ello, esta Sala considera que las Ordenes de Investigacion
dictadas en el marco de la informacion reservada previa a la apertura de este
expediente, indican de forma suficiente el objeto, finalidad y alcance de la
inspeccion, observando por tanto lo indicado en el articulo 13.3 del RDC.

Como en el caso examinado por el TS en la sentencia transcrita, en el presente
expediente los hechos investigados se encuentran directamente relacionados con
licitaciones publicas, el ingreso ilicitamente obtenido fue con cargo de fondos
publicos y el sistema organizado por las empresas valido y similar en todos los
casos con el afadido (a diferencia del caso analizado en la sentencia del Alto
Tribunal) de que el convocante en la presente investigacion fue siempre la mima
entidad administrativa (o su directa antecesora).

En todo caso, cabe poner de manifiesto que, como se detalla en las actas de
inspeccién contenidas en el expediente, éstas fueron firmadas por los
representantes de las empresas®. Asimismo, queda de manifiesto que los
miembros del equipo inspector se identificaron al acceder a las sedes de las
empresas Yy el consentimiento expreso a dicha inspeccion fue dado por los
representantes de éstas con conocimiento pleno del contenido de la Orden de
Investigacion e informado del objeto y desarrollo de la inspeccioén, asi como de los
correspondientes preceptos legales sobre los que se fundamenta dicha Orden.
Igualmente, los representantes de las empresas fueron informados de todas las

*® AMURRIO (folios 36 a 46), FELGUERA (folios 64 a 74), JEZ (folios 85 a 95), ALEGRIA (folios 118 a 128).
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actuaciones realizadas durante el transcurso de la inspeccion, por lo que en ningan
momento se produjo un menoscabo en su derecho de defensa.

5.2. Sobre lavulneracién del derecho de defensa por denegacién de prueba

JEZ solicita la nulidad de este expediente por considerar que la inadmisiéon de la
prueba propuesta por JEZ a la Direccion de Competencia consistente en requerir a
ADIF para que se pronunciara acerca de si “incluso la colaboracién de las
empresas habia hecho imposible el cumplimiento de los plazos iniciales del
contrato”, no esta justificada y por ello la empresa considera que ha sido vulnerado
su derecho y defensa y ello deviene en un vicio de nulidad.

Para dar respuesta a esta alegacion, procede acudir a varios preceptos del
ordenamiento juridico aplicables al procedimiento del que trae causa la presente
resolucion.

Asi, en el marco del régimen del procedimiento administrativo general, el articulo
80 de la Ley 30/92, sefiala que los hechos relevantes para la decision de un
procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de prueba admitido en
derecho, si bien el instructor del procedimiento podra rechazar las pruebas
propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o
innecesarias, mediante resolucion motivada.

Por otro lado, el articulo 137.4 de la Ley 30/92, relativo a la presuncion de
inocencia de los presuntos responsables en el marco de los procedimientos
administrativos sancionadores, sefiala que:

“4, Se practicaran de oficio o se admitiran a propuesta del presunto
responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la determinacion de
hechos y posibles responsabilidades.

Solo podran declararse improcedentes aquellas pruebas que por su relacion
con los hechos no puedan alterar la resolucion final a favor del presunto
responsable”.

Finalmente, ya en el ambito especifico del procedimiento sancionador previsto en
las normas de competencia, procede acudir al RDC, cuyo articulo 32 otorga a los
interesados el derecho a presentar alegaciones y proponer la practica de prueba
gue consideren oportunas, pero también la potestad a la Direccion de Competencia
de resolver sobre la admisibilidad o no de la practica de las pruebas propuestas.

“2. Los interesados podran, en cualquier momento de la instruccion del
procedimiento sancionador aducir las alegaciones y proponer la practica de
las pruebas que consideren relevantes para la defensa de sus intereses. La
Direccioén de Investigacion deberéa resolver sobre la practica de la prueba de
forma motivada. Contra la denegacion de practica de prueba no cabra
recurso alguno”.
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En este mismo sentido, el articulo 34.1 del Reglamento establece que "la propuesta
de resolucion, que incluira las alegaciones aducidas por los interesados a lo largo
de la instruccion y las pruebas propuestas por éstos, indicando si se practicaron o
no, sera notificada a los interesados para que, en el plazo de quince dias, formulen
las alegaciones que tengan por convenientes."

De la interpretacion conjunta y literal de los preceptos transcritos, se extrae sin
mayor complejidad que el 6rgano instructor tnicamente viene obligado a admitir y a
llevar a cabo la practica de aquellas pruebas que considere que van a ser
necesarias para esclarecer y arrojar luz a los hechos investigados, pero en ninguin
caso viene obligado a admitir aquellas pruebas que no van a ser imprescindibles
para la determinacion de los hechos y de las responsabilidades en el
procedimiento.

En este sentido, el TC en su sentencia de 9 de noviembre de 1987 (RJ 1987/7974),
sefiala que de los propios términos del articulo “resulta que soélo habra de
practicarse cuando sea preciso esclarecerlos (se refiere a los hechos), no cuando
gueden suficientemente acreditados por el resultado de lo actuado, porque lo
contrario implicaria una actividad meramente reiterativa y por tanto inutil y contraria
al principio de economia procesal por dilatoria”.

En el mismo sentido, el TS sefiala que “Del propio tenor literal del articulo (se
refiere al articulo 80) se desprende la supeditacién del periodo probatorio, como es
obvio y palmario, a la existencia de puntos de duda que haya que esclarecer,
siendo légico que sea la Administracion quien valore si tales dudas o lagunas
concurren y si es precisa la prueba para disiparla. En los términos en que se
plantea la cuestién por el actor es menester rechazar el alegato, pues lo que viene
a pedir es que se reconozca la obligatoriedad del tramite de prueba, con
independencia del grado de conocimiento que se tenga sobre el acaecimiento que
se enjuicia. Otra cosa es si en el presente caso la prueba resultante de lo actuado
es suficiente para dar por acreditado el hecho merecedor de sancién, lo que en
todo caso debe ser analizado como primordial cuestién de fondo”.

En consecuencia, la administracion podra rechazar aquellas pruebas que considere
irrelevantes para la resolucién del procedimiento, con el Unico requisito de que
justifigue la decision de inadmisibilidad de éstas, requisito que, a tenor de los
criterios jurisprudenciales®, se ha cumplido por la Direccién de Competencia en la
propuesta de resolucion.

En atencién a lo anterior, esta Sala considera suficientemente justificada por la
Direccion de Competencia la denegacion de las pruebas propuestas por las partes
en el procedimiento, por ser innecesarias, irrelevantes o no aportar un valor
afiadido al resto de pruebas contenidas en el expediente de referencia y ello, se
ajusta a las potestades conferidas al 6rgano sancionador en la normativa antes
citada.

* véanse, las STS de 12 de diciembre de 1990, RJ 1990/9918 y STS 12 de enero de 1998, RJ 1998/819.
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En todo caso, esta Sala considera que la admisién de la prueba propuesta de parte
no alteraria el resultado final del presente procedimiento ya que, a tenor de todo lo
actuado, ha quedado suficientemente probada la existencia de las infracciones aqui
sancionadas, asi como la responsabilidad de las empresas en las mismas.

5.3. Sobre la solicitud de pruebay la celebracion de vista

Las partes han aportado, a través de sus escritos de alegaciones, nuevos
elementos de prueba en la fase de resolucion de este procedimiento.

El articulo 51.1 de la LDC dispone que el Consejo de la CNMC podré ordenar, de
oficio o0 a instancia de algun interesado, la practica de pruebas distintas de las ya
practicadas ante la Direccion de Competencia en la fase de instruccién, asi como la
realizacion de actuaciones complementarias con el fin de aclarar cuestiones
precisas para la formacién de su juicio en la toma de decision.

Esta Sala considera 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 dichos documentos no aportan valor afadido
respecto a la informacion que ya obraba en el expediente y en funcién de la cual se
han considerado acreditados los hechos objeto de investigacion y la imputacion
realizada respecto de las entidades incoadas, por lo que carecen de virtualidad
para modificar la valoracién realizada por la Direccion de Competencia y que esta
Sala comparte en los términos indicados en el Fundamento Cuarto.

Por otro lado, DURO FELGUERA y AMURRIO solicitan la celebracion de vista oral
en aplicacién del articulo 51.3 de la LDC.

Al respecto, cabe sefalar que la vista viene prevista en el articulo 51.3 de la LDC
se configura como una potestad discrecional del Consejo, que la puede acordar
“cuando la considere adecuada para el analisis y enjuiciamiento del objeto del
expediente” (art. 19.1 RDC).

Esta Sala, teniendo en cuenta que es potestad suya acordar la celebracion de vista
cuando lo considere adecuado para el examen y el enjuiciamiento del objeto del
expediente, ha decido no acceder a la solicitud de celebracién de vista por no
considerarlo necesario para la valoracion del asunto, sin que de esta negativa
pueda derivarse ningun tipo de indefension a la parte, segun ha sefialado de forma
reiterada la Audiencia Nacional.

5.4. Sobrelasolicitud de confidencialidad

Esta Sala declara la confidencialidad de la siguiente documentacion aportada por
las partes en la fase de resolucion de procedimiento, por contener informacion
amparada por el secreto comercial e industrial y por el derecho a la intimidad de las
personas.

a) Gréfico contenido es los escritos de alegaciones de AMURRIO, Don Jon de
Lapatza y Don Jesus Maria de Lapatza que muestra la carga de trabajo de
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la empresa durante los afios que ha durado la conducta (pagina 8 del escrito
de alegaciones de AMURRIO, folio 3592; pagina 9 del escrito de
alegaciones de Don Jon de Lapatza y Don Jesus Maria de Lapatza, folio
3683), y de dos documentos adjuntos a ambos escritos de alegaciones,
identificado como prueba documental 1 que realiza una serie de célculos
para sustentar el grafico citado (folios 3666 a 3671 para el escrito de
AMURRIO vy folios 3782 a 3787 para el escrito de alegaciones de Don Jon
de Lapatza y Don Jesus Maria de Lapatza).

b) Modelo de declaracibn de la renta correspondiente al ejercicio 2014
presentado por Don Juan Carlos Sanchez Jorin (folios 4316 a 4318).

Igualmente, procede declarar la confidencialidad de los datos del volumen de
negocio afectado de las empresas a partir del afio 2010 (incluido) presentados a lo
largo del procedimiento, no asi la de los afios anteriores por tener una antigiiedad
superior a 5 afios>".

Finalmente, esta Sala considera que no procede declarar la confidencialidad de los
datos relativos al volumen total de negocios correspondiente al afio 2015
presentado por las empresas a requerimiento de esta Sala, por cuanto la citada
informacion es accesible al publico a través del registro mercantil y no tiene el
caracter de informacion amparada por el secreto empresarial.

5.5.- Sobre la solicitud de proteccion de datos personales en la resolucion
sancionadora

Don Juan Carlos Sanchez Jorin ha solicitado que no sean publicados sus datos
personales en la resolucion sancionadora, toda vez que considera que no se dan
los requisitos legales para la publicidad de los mismos, en particular el
consentimiento previo del interesado.

En atencién a ello, cabe sefialar que la habilitacion legal de la CNMC para publicar
los datos personales de las personas naturales incoadas en una eventual
resoluciébn sancionadora viene prevista tanto en la Ley de Defensa de la
Competencia de 2007 (art. 27.4), como la previa Ley de Defensa de la
Competencia de 1989 (art. 46), asi como en la Ley 3/2013, de creacién de la
CNMC (art. 37.1), que establecen la correspondiente publicidad de las resoluciones
sancionadoras. La LDC de 2007, posterior por tanto a la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD), precisa que
“las resoluciones se haran publicas por medios informaticos y telematicos una vez
notificadas a los interesados, tras resolver, en su caso, sobre los aspectos
confidenciales de su contenido y previa disociacibn de los datos de caracter
personal a los que se refiere el articulo 3.a) de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, salvo en lo que se refiere

*! Véase el apartado 23 de la Comunicacién de la Comision relativo a las normas de acceso al expediente de la Comision en
los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado (2005/C 325/07).

81



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

al nombre de los infractores”. EI mismo tenor literal acoge la Ley 3/2013, de
creacion de la CNMC (LCCNMC). Dado que la LOPD ampara datos de personas
fisicas, la excepcion que establece la normativa de competencia se prevé
precisamente para que los datos personales de los infractores personas fisicas se
publiquen sin previa disociacion. El articulo 69 de la LDC en el marco del régimen
sancionador, reitera la publicidad de las sanciones impuestas en aplicacion de la
LDC “su cuantia, el nombre de los sujetos infractores y la infraccion cometida.”

Tampoco esta prevision de la publicidad de las resoluciones sancionadoras,
incluyendo la identidad de la persona fisica infractora, es exclusiva del Derecho de
la competencia. En el ambito del mercado de valores se prevé que “[e]n la
publicacién de las sanciones, tanto en la pagina web de la Comision Nacional del
Mercado de Valores como en el Boletin Oficial del Estado se incluird informacion
sobre el tipo y la naturaleza de la infraccion y la identidad de la persona fisica o
juridica sobre la que recaiga la sancion” (articulo 275.3 TRLMV). No obstante, la
normativa de mercado de valores prevé asimismo la posibilidad de que la CNMV
acuerde demorar la publicacion, publicar de manera anénima la sancion impuesta o
no publicar en modo alguno, cuando concurran una serie de circunstancias, entre
otras, que la publicacion de datos de caracter personal se considere
desproporcionada o que pueda causar un dafo desproporcionado a las entidades o
personas fisicas implicadas, en la medida en que se pueda determinar el dafio
(articulo 275.4 y 5 TRLMV).

El Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de sefialar, en el marco de solicitudes
de suspension de la publicacion de las sanciones, que “el interés publico
representado por hacer llegar a los consumidores el acuerdo del Tribunal de
Defensa de la Competencia, en aras del beneficio del mercado, es prevalente al
dafio que pueda ocasionarse a la empresa con su publicacién” (SSTS de 9 de
diciembre de 2002 y 6 de marzo de 2006, entre otras). Aunque la publicidad como
elemento de proteccion del consumidor puede no concurrir en igual medida cuando
lo que esta en cuestibn es exclusivamente la publicacion de la identidad de las
personas fisicas sancionadas ex articulo 63.2 de la LDC la regulacion expresa de la
publicacién de las sanciones, que establece la LDC y la LCCNMC, también para los
casos de infractores personas fisicas, persigue la maxima eficacia de la politica de
competencia a través de su efecto de disuasion.

En atencion a lo sefialado, y en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 37.1 de
la LCCNMC (que recoge lo preceptuado por el previgente articulo 27.4 de la LDC),
esta Sala considera que, frente a lo solicitado, no puede establecerse una
excepcion a la debida publicacién de las resoluciones sancionadoras que pongan
fin a los procedimientos, incluyendo el nombre de los infractores.

SEXTO.- SANCION A LOS REPRESENTANTES LEGALES O PERSONAS QUE
INTEGRAN LOS ORGANOS DIRECTIVOS DE LAS EMPRESAS

a) Criterios generales y normativa aplicable

82



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Antes de entrar en el andlisis de la concurrencia de los requisitos legales para
sancionar a las personas fisicas participantes en las conductas imputables a la
empresa, cabe precisar que, sin perjuicio de lo que se ha dicho en el Fundamento
Segundo de la presente resolucion, y a tenor de la concreta participacion de cada
directivo reflejada en el apartado 4.5, Unicamente cabe imputar participacion
continuada a todos los directivos imputados a partir del afio 2008, toda vez que se
aprecia una interrupcion (hasta 2000 en unos casos y 2003 en otros) en los
elementos iniciales de prueba sobre la concreta participacion de tales directivos en
la conducta superior al plazo de prescripcion de la infraccién (4 afios). Por lo tanto,
la duracién de la conducta de cada uno de ellos discurre entre febrero de 2008 y el
7 de octubre de 2014.

En atencion a lo anterior, la norma aplicable en este caso a los representantes
legales o directivos debe ser la LDC de 2007, que en su articulo 63.2 sefiala lo
siguiente:

“2. Ademas de la sancién prevista en el apartado anterior, cuando el infractor
sea una persona juridica, se podra imponer una multa de hasta 60.000 euros a
cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los
organos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision.

Quedan excluidas de la sancién aquellas personas que, formando parte de los
organos colegiados de administracion, no hubieran asistido a las reuniones o
hubieran votado en contra o salvado su voto”.

El citado articulo prevé un instrumento que la Ley pone al alcance de las
Autoridades de Competencia -no olvidemos que en muchos de los paises de
nuestro entorno es practica habitual este tipo de sanciones-, cuya funcién principal
es introducir un efecto disuasorio adicional dirigido a aquellas personas que
representan a las empresas en la actividad que éstas realizan. Son, por tanto,
mecanismos que potencian el ius puniendi de las Autoridades Competentes.

La propia Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 citada, en su
fundamento de derecho noveno, viene a declarar la necesidad y el beneficio que
puede derivarse del uso de todos los instrumentos que la Ley pone al alcance de
esta Comision para ejercer un mayor grado de disuasion en los mercados a los
efectos de evitar asi, en mayor medida, este tipo de conductas restrictivas de la
competencia, al sefialar lo siguiente:

“No debe olvidarse, en fin, que el efecto disuasorio debe predicarse de la
politica de defensa de la competencia en su conjunto, en el marco de la cual
sin duda tienen este caracter, ademas de las sanciones pecuniarias a las
propias empresas, ciertas medidas punitivas previstas en la norma pero no
siempre adoptadas en la practica (como la contenida en el articulo 63.2 de la
Ley 15/2007, que permite imponer multas de hasta 60.000 euros a las
personas que integran los 6rganos directivos de las empresas infractoras) o
bien un marco procesal de acciones civiles que faciliten el efectivo
resarcimiento de los dafios ocasionados por las conductas anticompetitivas.
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Precisamente la evolucion del Derecho de la Competencia va dirigida a
incrementar el nivel de disuasion efectiva contrarrestando los beneficios
ilicitos derivados de las conductas restrictivas de la competencia mediante la
promocion de las acciones de condena -en la via civil- al resarcimiento de los
dafos causados por las empresas infractoras (dafios a los consumidores y a
otros agentes econdémicos que son normalmente el reverso del beneficio ilicito
obtenido). Se pretende de este modo aumentar la capacidad de disuasion del
sistema de defensa de la competencia en su conjunto, de modo que las
empresas infractoras -y sus directivos- no soélo "sufran" la sancion
administrativa correspondiente sino que, ademas, queden privadas de sus
ilicitas ganancias indemnizando los dafios y perjuicios causados con su
conducta. Designio en cuya ejecucion avanza de manera inequivoca (aunque
la obligacibn de resarcimiento sea anterior y de hecho cuente ya con
precedentes judiciales también en Espafia, como el que ofrece la reciente
sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de
2013 (RJ 2014, 487) , dictada en el recurso de casacion 2472/2011) la
Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
noviembre de 2014 (LCEur 2014, 2267), relativa a determinadas normas por
las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la
Unién Europea”.

Se desprende de las propias palabras del Alto Tribunal un llamamiento a hacer uso
de este tipo de medidas contempladas en la Ley “pero no siempre adoptadas en la
practica”, de cara a conseguir una mayor eficacia en la lucha contra las conductas
restrictivas de la competencia.

Las partes interesadas han alegado que no nos es posible aplicar las sanciones
previstas en los articulos precitados en el presente expediente por cuanto el
articulo 101 del TFUE, de aplicacion al caso, excluye tal posibilidad y ello inhabilita
la facultad de sancionar a las personas fisicas contemplada en las normas
nacionales.

Sin embargo, esta Sala considera errénea tal interpretacion, ya que la aplicaciéon
del articulo 101 del TFUE al presente caso no supone impedimento para que la
norma nacional despliegue toda su eficacia a las conductas objeto de este
expediente.

En este sentido, el Considerando octavo 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 81 y 82 del Tratado [actuales articulos 101 y
102 del TFUE], sefala que:

“Con el fin de garantizar la aplicacién efectiva de las normas de competencia
comunitarias y el funcionamiento correcto de los mecanismos de cooperacién
contenidos en el presente Reglamento, es necesario imponer a las autoridades
responsables de la competencia y a los tribunales de los Estados miembros la
obligacién de aplicar también los articulos 81 y 82 del Tratado cuando apliquen
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la legislacion nacional de competencia a acuerdos y practicas susceptibles de
afectar al comercio entre los Estados miembros. También resulta necesario
delimitar las relaciones entre las legislaciones nacionales y el Derecho
comunitario de la competencia, de conformidad con la letra e) del apartado 2 del
articulo 83 del Tratado, para establecer unas condiciones objetivas equiparables
para los acuerdos, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas en el mercado interior. Para ello es necesario disponer que la
aplicacion de la legislacion nacional a los acuerdos, decisiones o practicas
concertadas a que alude el apartado 1 del articulo 81 del Tratado, no puede
conducir a su prohibicion, a no ser que también estén prohibidos por el Derecho
comunitario de competencia. Las nociones de acuerdos, decisiones y practicas
concertadas constituyen conceptos autonomos de derecho comunitario de la
competencia que aluden a formas de coordinacién del comportamiento de las
empresas en el mercado segun la interpretacién de los tribunales comunitarios.
El presente Reglamento no debe ser obstaculo para que los Estados miembros
adopten y apliquen en sus territorios legislaciones de competencia nacionales
mas estrictas en virtud de las cuales se prohiban o impongan sanciones sobre
conductas unilaterales de las empresas. Estas legislaciones nacionales mas
estrictas podran incluir disposiciones que prohiban o impongan sanciones sobre
comportamientos abusivos hacia empresas econdmicamente dependientes. El
presente Reglamento tampoco se aplicard a las legislaciones nacionales que
prevean la imposicion de sanciones penales para las personas fisicas, excepto
en la medida en que esas sanciones sean el medio para ejecutar las normas de
competencia aplicables a las empresas”.

Asimismo, el articulo 12 del citado Reglamento (CE) n° 1/2003 regula el
intercambio de informacion, incluida la de caracter confidencial, entre autoridades
nacionales de competencia de los estados miembros, con el objetivo de aplicar los
articulos 101 y 102 del Tratado. En el seno de esta regulacion el apartado 3 de
dicho precepto prevé incluso la posibilidad de que dicha informacién intercambiada
sea utilizada como medio de prueba para “imponer sanciones a las personas
fisicas” si se cumplen los requisitos que detalla el propio articulo.

Del tenor literal del parrafo transcrito y del citado precepto, se desprende que la
intencién del legislador comunitario es la de unificar, en la medida de lo posible, la
aplicacion de las normas de competencia en la Unién Europea, previendo
mecanismos de armonizacion normativa. Sin embargo, también prevé la posibilidad
de que los estados miembros hagan uso de las facultades que las normas
nacionales les atribuyen para fortalecer su ius poniendi siempre que no se consigan
resultados contrarios con respecto a las normas comunitarias. En este caso, el
Reglamento citado no sélo permite que las legislaciones nacionales sean “mas
estrictas” a la hora de imponer multas por infraccion de las normas de competencia
sino que admite expresamente la posibilidad de sanciones a las personas fisicas en
el marco de la aplicacion por las autoridades nacionales de los articulos 101 y 102,
abriendo incluso la posibilidad de sanciones penales (incluidas penas privativas de
la libertad, con determinados requisitos), a dichas personas fisicas.
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No cabe, por tanto, apreciar la exclusion normativa que pretenden las partes,
cuando el Reglamento (CE) n° 1/2003 admite expresamente lo contrario.

En este contexto, la Direccién de Competencia ha propuesto a esta Sala que sean
multados los representantes y directivos de las empresas infractoras en los
términos previstos en los preceptos antes citados, por lo que se hace necesario
observar si la participacion de las personas fisicas identificadas por la Direccion de
Competencia cumple los requisitos previstos en las normas de competencia
citadas.

Asi, habiendo quedado acreditada la responsabilidad de las empresas en las
conductas aqui investigadas, a los efectos de poder imponer la sanciéon
diferenciada prevista en el articulo 63.2 de la vigente LDC, es necesario acreditar
igualmente la participacion de las personas fisicas incoadas en los acuerdos o
decisiones contrarias a las normas de competencia, y ademas, se debe igualmente
determinar que estas personas fisicas tienen la condiciébn de representantes
legales de las empresas o integran los 6rganos de direccién de éstas, sin que
concurra la circunstancia excluyente de responsabilidad de no asistencia a las
reuniones o voto desfavorable al acuerdo infractor.

Analizamos a continuacién la concurrencia de ambos requisitos en el presente
procedimiento.

b) Sobre el papel de las personas fisicas identificadas por la Direccion de
Competencia en las conductas infractoras llevadas a cabo por las
empresas

El articulo 63.2 de la LDC no exige una especial participaciéon de las personas
fisicas en las conductas infractoras, toda vez que nos encontramos ante una
sancion econdémica vinculada a la que corresponde a las empresas a las que
representan y sobre las que ya se ha determinado previamente el grado de
responsabilidad en las conductas infractoras.

En todo caso, no se sanciona a la persona fisica por el mero hecho de ostentar un
cargo en la empresa responsable de la infraccion, sino por el incumplimiento de sus
obligaciones frente a la sociedad y en su calidad de garante del cumplimiento de la
legalidad vigente por parte de la empresa a la que representa. Por tanto, la
comisién de la infraccion por parte de la empresa implica, cuanto menos, una
dejacién culposa de las obligaciones a las que se somete el leal representante
cuando ostenta un cargo de responsabilidad en la empresa y ello, salvo prueba en
contrario, merece igualmente el reproche previsto en la Ley.

La responsabilidad de los administradores y directores de las entidades
sancionadas por infracciones administrativas ha sido extensamente tratada por
jurisdiccién contenciosa, que permite concluir tal responsabilidad derivada de
conductas omisivas cuando corresponde a tales sujetos del deber de evitar la
conducta infractora. Como doctrina general cabe recordar lo declarado en la
sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-administrativo) de
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fecha 30 de junio de 2006 (rec. 443/2004): “Ahora bien, tanto en el ambito penal
como en el administrativo sancionador, es posible la exigencia de responsabilidad
por la inactividad del sujeto, cuando el ordenamiento juridico le impone una
actuacion positiva y, especialmente, cuando lo sitia en posicion de garante; si bien,
en todo caso, también esta conducta omisiva requiere la concurrencia del elemento
intencional o negligente”. (F.Jco Cuarto).

Asimismo, la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-administrativo) en
sentencia de 3 de febrero de 2014 (rec. 103/2013) precisa que “[e]s indudable que
en el caso de un Director General, la simple titularidad del cargo, se traduce en una
serie de atribuciones, justamente para ser utilizadas en orden a prevenir
situaciones que impliquen vulneracion del ordenamiento juridico; el descuido en el
ejercicio de esas facultades, que aboca a la rectora a la comisién de una infraccion,
implica un grado de negligencia o culpa suficiente para entender satisfecha, la
concurrencia del elemento subjetivo de la infraccion.”

Ello, en todo caso, no obsta para cuantificar la participacion individual de las
personas fisicas en el periodo en que se llevan a cabo las conductas, toda vez que,
teniendo en cuenta la duracion de las misma, es frecuente la alternancia de las
personas que ostentan la representacién de las empresas, por lo que habra de
tenerse en cuenta los periodos de participacidbn de cada persona fisica en el
contexto temporal de la conducta a los efectos de individualizar la sancion.

En este caso, ha quedado acreditado en la presente resolucion®? que las personas
fisicas identificadas por la Direccion de competencia han tenido un papel activo y
esencial en la infraccion cometida por sus representadas, en particular a partir del
afno 2008.

Se puede determinar sin mayor dificultad en los hechos acreditados cémo estas
personas se han reunido, casi todas en multitud de ocasiones, se han
intercambiado, casi todas con caracter permanentemente, correos electrénicos y
han firmado diversos acuerdos en representacién de las empresas, contactos que
han resultado ser contrarios a las normas de competencia. En particular, se ha
podido acreditar que estas personas habrian representado a las empresas en la
formacion y actividad de la UTE, ideando su finalidad, estructura y el reparto de los
trabajos a realizar, e igualmente habrian representado a las empresas en las
relaciones de éstas con GIF y posteriormente con ADIF, por lo que su participacion
en las conductas atribuidas a las empresas infractoras es indudable y ademés ha
sido una circunstancia necesaria para que éstas hayan cometido las infracciones
gue aqui se sancionan.

Cabe afadir a lo anterior que casi todos los participantes han coincidido
practicamente durante el periodo que se les imputa, sin que se hayan producido
alternancias significativas en la representacion de las empresas para la comision
de la infraccion, y esta estabilidad en la participacion es un elemento adicional que

52, -
Véase al respecto, el apartado 4.5 de la presente resolucion.
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cabe poner de relieve en la presente resolucion y que permite reforzar su papel
crucial en las conductas y en la excesiva duracion de las mismas, ya que esa
estabilidad en los cargos ha permitido mantener las alianzas entre las empresas
gue han favorecido la continuidad en la comision de las infracciones.

En atencidn a ello, esta Sala considera suficiente la participacion de las personas
fisicas incoadas por la Direccion de Competencia en las conductas cuya infraccion
se atribuye a las personas juridicas que aquéllas representan.

c) Sobre la condicién de representantes legales o directivos de las
empresas infractoras

El segundo requisito concurrencial que exige la norma es la necesidad de que las
personas participantes en las conductas, lo hagan en su condicion de
representantes legales o directivos de las empresas.

En este caso, los cargos que han ostentado las personas juridicas sobre las que se
solicita la aplicaciéon de la sancidén prevista en los articulos precitados, son los
siguientes:

a) Representantes legales de AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A.

- JESUS MARIA DE LAPATZA URBIOLA: Presidente
- JON DE LAPATZA BENITO: Director General

b) Representantes legales de JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L.

- URTZA ERRAZTI OLARTEKOETXEA: Director General y Director
Comercial.

- JUAN CARLOS SANCHEZ JORIN: Director Técnico.

c) Representantes legales de TALLERES ALEGRIA, S.A.

- ALFREDO ALEGRIA DIAZ: Vicepresidente y Director General.
- RICARDO GARCIA MESA: Director Técnico.

d) Representantes legales de DURO FELGUERA RAIL S.A.U.

- JULIO FERNANDEZ GARCIA: Director Gerente.

- FERNANDO LOPEZ GONZALEZ: Administrador Gnico y Representante
Legal de la Empresa.

- LUIS JAVIER ARDURA GONZALEZ: Director Técnico.
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Don Jon de Lapatza y Don Jesus Maria de Lapatza han alegado que no pueden ser
sancionados en tanto en cuanto la LDC Unica y exclusivamente permite sancionar a
“representantes legales” y, en determinadas condiciones, a integrantes de “6rganos
directivos”, y a su juicio la Direccibn de Competencia no ha acrecito que ambas
personas hayan desempefado tales cargos durante el periodo en el que se ha
producido la infraccion. Y sefalan, ademas, que soOlo pueden considerarse
“representantes legales” a efectos de la LDC aquellos cuya representacion les haya
sido conferida por mandato legal. En este caso, sefialan ambas personas, que la
representacion legal de AMURRIO recae Unicamente sobre su consejo de
administracion.

Sin embargo, cabe precisar que dado que cada tipologia de persona juridica tiene
una especifica regulacion y denominacion para sus Organos, colegiados o
unipersonales, de administracion y direccién, el concepto “6rganos directivos”
empleado por el art. 62.3 de la LDC permite abarcarlos a todos, si cumplen
determinadas condiciones de autonomia y capacidad de decisién, que son
comunes a todos estos organos. La definicion amplia de empresa a los efectos del
Derecho de la Competencia y la necesidad de garantizar el efecto Gtil de las
normas de competencia para proteger el orden publico econémico como bien
juridico tutelado, permite la sancién ex articulo 63.2 de la LDC a las personas
fisicas miembros de asociaciones, colegios profesionales, consejos reguladores,
federaciones deportivas, fundaciones, etc., que hayan intervenido en el acuerdo o
decisién vulnerador de la LDC en ejercicio de funciones de administracién y/o
representacion de tales personas juridicas. A tal efecto debera atenderse a la
realidad de la conducta desarrollada, con independencia de la existencia de
nombramiento formal o no y de la terminologia empleada por la persona juridica
para designar el cargo u ocupacion de la persona fisica que realiza la conducta.

En este sentido, puede ser util acudir al ambito penal, cuyos principios deben ser
observados en los procedimientos sancionadores administrativos, en el que se
emplea un concepto extenso de administrador y directivo. Asi lo establece el
articulo 31 del Cdédigo Penal, relativo a la responsabilidad criminal del
representante de una persona juridica:

“El que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona
en cuyo nombre o representacion obre.”

Asimismo, resulta relevante que el Tribunal Supremo (sentencia de 26 de enero de
2007) también prioriza la realidad econémica y negocial frente a la registral:

“El concepto de administrador de derecho no presenta especiales problemas.
Por tal ha de entenderse a quien tiene efectuado el nombramiento como tal
administrador de acuerdo a las normas legales que rigen la respectiva
modalidad societaria. Mayores problemas plantea la inteligencia de lo que
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deba entenderse por administrador de hecho. Una concepcion restringida
incluiria en su entendimiento el concepto puramente mercantil del término, es
decir, aquel que pudiendo ser administrador de derecho no pueda, todavia,
serlo por no reunir las condiciones de nombramiento, por falta de aceptacién o
de inscripcion registral o de mantenimiento y prérroga del mandato, o
supuestos de formacion social a los que se alude en preceptos del
ordenamiento mercantil. Esta acepcidn supondria una subordinacion del
ordenamiento penal al mercantil sin base legal que lo permitiera y dejaria al
margen del derecho penal situaciones facticas del mundo negocial en el que
intervienen personas con funciones reales de administracion formalmente no
sefialadas en sus respectivas normas de funcionamiento. Es por ello que la
doctrina ha optado por una interpretacibn que permite integrar en su
comprension a las situaciones de ejercicio real de las funciones de
administracion dando preferencia a la realidad econdmica y negocial frente a
la realidad registral, de manera que puedan solventarse a través de esta
concepcion los supuestos de autoria mediata o de la induccion y cubrirse
lagunas de punibilidad aprovechando las formalidades previstas en el
ordenamiento para la administracion de la sociedad (...)".

A juicio de esta Sala, no cabe, por tanto, analizar la aplicacién del articulo 63.2 de
la LDC, sobre la base de una consideraciéon formalista del concepto de
representante legal y érgano directivo, sino en virtud del alcance real del cargo que
ostenta la persona fisica en la empresa y de las actividades que ha realizado como
representante de la misma, que nos ofrecera el verdadero alcance de su autonomia
y poder de decisién y representacion dentro de la empresa.

Obviamente, este andlisis debera realizarse caso por caso, y en atencion a la
actuacion que cada persona ha llevado a cabo en nombre de la empresa que ha
resultado ser responsable, pero en los supuestos en los que legalmente el cargo
conlleva ese grado de autonomia y responsabilidad dentro de la empresa, como
pueden ser los administradores, consejeros delegados o directores generales, el
esfuerzo probatorio por parte de la Autoridad de Competencia parece menos
intenso.

En relacion con este expediente, sin perjuicio de los cargos formales que han
ostentado las personas fisicas relacionadas a lo largo del periodo de duracion de
las conductas, que ya denotan poderes de direccién suficientes, es de destacar que
su autonomia, facultades de decision y control y poderes de representacion de las
empresas han quedado evidenciados a lo largo del expediente a través de su
participacion en las conductas y que estas actuaciones se han llevado a cabo de
manera voluntaria y con plena libertad y autonomia por parte de estos
representantes.

La instruccion ha acreditado que en todos los casos se trata de personas
autorizadas para tomar decisiones en nombre de la persona juridica
correspondiente en cada caso y que ostentaban facultades de organizacion y
control dentro de la misma. Todos ellos eran al tiempo relevante de la infraccion,
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administradores, directivos de las mercantiles y personas con poder de
representacion de las mismas, con capacidad para comprometer con su actuacion
a las personas juridicas para las cuales prestaban servicios, y en todo caso con
capacidad o aptitud para evitar las conductas llevadas a cabo por sus
representadas.

En efecto, consta acreditado que se trata de personas que no ostentaban mandos
intermedios, sino que impartian instrucciones, participando activamente en la
gestion y direccién de las mercantiles a las que representaban. No consta en las
evidencias recabadas, ni las partes han acreditado, que los representantes y
directivos incoados no asistieran a las reuniones y contactos ilicitos o hubieran
votado o manifestado en contra de los mismos o salvado su voto, en el sentido del
articulo 63.2 1l de la LDC. Al contrario, la instruccién llevada a cabo por la Direccion
de Competencia ha permitido acreditar las actuaciones de disefio, impulso,
coordinacion y supervisidn de la conducta infractora por parte de las personas
naturales incoadas.

En atencion a ello, concurre igualmente el requisito de la posicidén representativa de
las empresas ostentada por las personas fisicas que exigen las normas de
competencia de aplicacién al presente caso.

SEPTIMO. DETERMINACION DE LA SANCION
7.1.- Consideraciones previas a la determinacion de la multa

En primer lugar, conviene insistir nuevamente en la ley aplicable a la determinacion
de la sancion en este caso. Como se ha explicado en el Fundamento de Derecho
Segundo, en tanto que se trata de una conducta continuada, primero bajo la Ley
16/1989 y después bajo la Ley 15/2007 (LDC), de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 128 de la Ley 30/1992 se ha de aplicar una de las dos normas, debiendo
optarse, conforme a los principios de irretroactividad de la nhorma sancionadora mas
desfavorable y de retroactividad de la mas favorable, por aquella que resulte mas
beneficiosa para el infractor. Aunque la conducta prohibida por el articulo 1 de
ambas leyes es idéntica, la aplicacion del régimen sancionador de la LDC resulta
més favorable.

En cuanto a la valoracion de la infraccion, el articulo 62.4.a) de la LDC establece
que sera infraccion calificada como muy grave “[e]l desarrollo de conductas
colusorias tipificadas en el articulo 1 de la Ley que consistan en carteles u otros
acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas, practicas concertadas o
conscientemente paralelas entre empresas competidoras entre si, reales o
potenciales”.

Por su parte, el apartado c) del articulo 63.1 sefiala que las infracciones muy
graves podran ser castigadas con multa de hasta el 10 por ciento del volumen de
negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de
imposicién de la multa, y en caso de que no sea posible delimitar el volumen de
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negocios, el apartado 3.c) sefiala que el importe de la multa sera de mas de 10
millones de euros.

Sobre la naturaleza del 10% (si se trata del maximo de un arco sancionador, 0 Si
hay que considerarlo como un limite o umbral de nivelacion) se ha pronunciado el
Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de enero de 2015 (Recurso 2872/2013)3,
sentencia que ha sido ya analizada en las ultimas resoluciones de este Consejo.
Segun el Tribunal Supremo, el proceso de determinacion de la multa debe
necesariamente ajustarse a las siguientes premisas:

— Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.1 de la LDC deben
concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el que las
sanciones, en funcion de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.
La Sala sefiala que dichos limites “constituyen, en cada caso, el techo de la
sancién pecuniaria dentro de una escala que, comenzando en el valor minimo,
culmina en el correlativo porcentaje” y continla exponiendo que “se trata de
cifras porcentuales que marcan el maximo del rigor sancionador para la sancion
correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria,
tenga la mayor densidad antijuridica.”

— En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, en este caso
hasta el 10% por tratarse de una infraccidbn muy grave, el articulo 63.1 de la LDC
alude al "volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa", concepto con el que el
legislador, como sefiala el Tribunal Supremo, “lo que ha querido subrayar es que
la cifra de negocios que emplea como base del porcentaje no queda limitada a
una parte sino al "todo" de aquel volumen. En otras palabras, con la nocién de
"volumen total" se ha optado por unificar el concepto de modo que no quepa
distinguir entre ingresos brutos agregados o desagregados por ramas de
actividad de la empresa autora de la infraccidn”. Rechaza asi la interpretacion
segun la cual dicho porcentaje deba calcularse sobre la cifra de negocios relativa
al sector de actividad al que la conducta o infraccion se constrifie.

— Dentro del arco sancionador que discurre hasta el porcentaje maximo fijado en
el articulo 63 de la LDC, las multas deberan graduarse conforme al articulo 64
de la LDC, antes citado.

— Por dltimo, el FD 9° de la sentencia insiste en la necesaria disuasion y
proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad sancionadora, junto
con la precisa atencién a los criterios de graduacion antes apuntados. Asi,
seflala que “las sanciones administrativas previstas para el ejercicio de
actividades [...] han de fijarse en un nivel suficientemente disuasorio para que, al
tomar sus propias decisiones, las empresas no aspiren a obtener unos
beneficios econdmicos derivados de las infracciones que resulten ser superiores

* También, en idéntico sentido, las sentencias del Alto Tribunal de 30 de enero de 2015 (recursos 1476/2014 y 1580/2013) y
otras posteriores.
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a los costes (las sanciones) inherentes a la represién de aquéllas.” Asimismo,
precisa que la finalidad disuasoria de las multas en materia de defensa de la
competencia no puede constituirse en el punto de referencia prevalente para el
calculo en un supuesto concreto, desplazando al principio de proporcionalidad.

7.2.- Criterios para la determinacién de la sancion: valoracién global de la
conducta

Se trata de una infraccion Unica y continuada, consistente en acuerdos y practicas
concertadas entre competidores con el objeto de repartirse el mercado, fijar precios
y otras condiciones comerciales, ademas del intercambio de informacion sensible,
todo ello en el marco de licitaciones publicas convocadas por GIF o ADIF
(dependiendo del periodo) y mediante la creacion de una UTE. Constituye por tanto
una infraccién muy grave (art. 62.4.a) que podra ser sancionada con una multa de
hasta el 10% del volumen de negocios total de las empresas infractoras en 2015,
gue es el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa (art.
63.1.c).

En la tabla siguiente se recoge el volumen de negocios total de las empresas
infractoras en 2015:

Empresas Volumen de negocios total
en 2015 (€)
AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A. 17.159.820
JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L. 14.944.015
TALLERES ALEGRIA, S.A. 22.460.537
DURO FELGUERA RAIL, S.A.U. 22.717.143

Teniendo en consideracion estas cifras aportadas por las empresas, el porcentaje
sancionador a aplicar en el presente expediente debe determinarse partiendo de
los criterios de graduacién del articulo 64.1 de la LDC, de conformidad con lo
expuesto en la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Desde una perspectiva global de la infraccion, el mercado afectado por la conducta,
tal y como ya se ha sefalado, es el mercado de la fabricacién y comercializacién de
desvios ferroviarios, que por las caracteristicas de la red ferroviaria espafiola y su
gestion, se comercializan a través de licitaciones publicas en su mayor parte
convocadas por ADIF.

La duracion de la conducta es considerable, 15 afios, desde 1999 hasta 2014,
cuando se iniciaron las inspecciones. Por otra parte, el alcance geogréafico de la

93



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

conducta es de ambito nacional.

El alcance de la conducta es especialmente significativo ya que, a lo largo del
periodo en que se han desarrollado las conductas objeto de esta resolucion, la
totalidad del mercado de suministros de los productos considerados a GIF/ADIF fue
afectado por la conducta de AMURRIO, ALEGRIA, JEZ Y FELGUERA o DF RAIL,
por lo que el poder de mercado que han ejercido sobre la administracion ha sido
evidente, tal como ha quedado acreditado con anterioridad. Como también se ha
sefalado anteriormente, en el Unico caso en que una empresa intenté competir en
el mercado de las licitaciones de GIF/ADIF, fue finalmente captada por el
consorcio, eliminando asi toda amenaza externa. Esta posicion de las empresas en
este mercado, unida al reparto del mismo que han acordado durante los afios que
ha durado la conducta, ha provocado una total ausencia de competencia en el
suministro de los desvios ferroviarios a GIF/ADIF, tanto convencionales como de
alta velocidad, lo que ha incidido claramente en el mayor precio pagado por el
suministro de estos elementos de la infraestructura ferroviaria, tal como se ha
sefalado en el apartado 4.3 de la presente resolucién relativa a los efectos que han
provocado las conductas.

En efecto, aunque se trata de una infraccion por objeto, ha quedado acreditado que
efectivamente ADIF pag6 por los desvios ferroviarios un precio muy superior al que
hubiese resultado de una licitacion puablica con verdadera competencia. Con los
datos que se han podido recabar en este expediente y que se reflejan en esta
resolucién, 43 de los 50 contratos adjudicados por GIF/ADIF en el periodo
investigado tuvieron bajas inferiores al 1% con respecto al precio de licitacion, e
incluso en 23 de ellos no hubo baja o fue tan reducida que en la practica puede
considerarse que no existidé. En el resto de contratos, solo en siete ocasiones la
baja fue superior al 1%, y precisamente tres de esas ocasiones se produjeron
cuando ADIF promovié una mayor competencia al comunicar a las empresas que
no deseaba recibir mas ofertas conjuntas. Estas cifras se encuentran muy por
debajo de lo que es habitual en este tipo de procedimientos de contratacién.

En este sentido, esta Sala considera que el encarecimiento del coste de las
licitaciones publicas constituye un plus de gravedad de la infraccion, dado el mayor
coste que debe soportar la Administraciéon y en Ultima instancia los ciudadanos que
abonan los servicios de transporte, bien directamente bien via impuestos. Tal como
ha tenido la oportunidad de sefalar la anterior Autoridad de Competencia,
“Resultan inaceptables los argumentos esgrimidos por algunas empresas de que
este tipo de colusion no afecta significativamente a los consumidores o de que en
ausencia de ella el resultado hubiera sido el mismo. Pocas infracciones pueden
dafar tanto y a una base tan amplia. Al suponer un mayor coste de la licitacion vy,
con ello, un mayor cargo presupuestario, esta afectando nada menos que a todos
los contribuyentes.” (RCNC de 19 de octubre de 2011, Expte. S/0226/10,
Licitaciones de carreteras)>*.

* En el mismo sentido, Resolucion de fecha 4 de diciembre de 2014, Expte. S/0453/12, Rodamientos ferroviarios.
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La Audiencia Nacional ha hecho suyo ese mismo reproche acentuado al sefalar
que “Respecto a la proporcionalidad hemos de considerar la afectacion significativa
al interés publico, la concertacion que examinamos alteré los precios de las
licitaciones a cargo de fondos publicos [...]. Por otra parte, la conducta eludié las
normas administrativas que garantizan la transparencia en la contratacion
administrativa y el acierto en la seleccién de la oferta mas ventajosa, y tendi6
directamente a impedir su aplicacién” (SAN de 16 de mayo de 2014, recurso num.
643/2011).

Por otra parte, como ya se ha sefialado a lo largo de la presente resolucion, el
mercado de desvios ferroviarios puede considerarse de interés general, porque las
infraestructuras ferroviarias son un factor que mejora la calidad de vida de un gran
namero de ciudadanos al hacer posibles o al menos facilitar sus desplazamientos.
Los desvios ferroviarios, que forman parte de lo que la Ley 38/2015 del sector
ferroviario denomina “infraestructura ferroviaria”, constituyen elementos de gran
importancia para el transporte y la seguridad de los viajeros, porque permiten el
desdoblamiento de los carriles para poder encaminar los trenes en la direccion
deseada.

En cuanto a la forma de organizacion de los acuerdos, las empresas implicadas se
presentaban a las licitaciones en forma de UTE, para eliminar la competencia entre
ellas y garantizar el reparto de los beneficios de la adjudicacion. Se trata de una
forma de organizacion altamente sofisticada y que elimina toda necesidad de
seguimiento del cumplimiento de los acuerdos.

Siguiendo la precitada sentencia del Tribunal Supremo, el conjunto de factores
expuestos anteriormente —gravedad de la infraccién, alcance y ambito geogréafico
de la conducta, caracteristicas del mercado afectado, efectos producidos,
organizacion de los acuerdos, etc.— permite concretar, dentro de la escala
sancionadora que discurre hasta el 10% del volumen total de negocios, la
valoracién global de la densidad antijuridica de la conducta. En consecuencia, este
Consejo considera que el reproche sancionador en este expediente debe situarse
con caracter general en el tramo medio-alto de la escala, en concreto en un tipo
sancionador global del 6,5%, sin perjuicio de los ajustes que corresponda hacer
individualmente atendiendo a la conducta de cada empresa.

7.3.- Criterios para la determinacion de la sancién: valoracion individual de la
conducta de las personas juridicas

Dentro de los criterios para la individualizacion del reproche sancionador conviene
considerar principalmente la participaciéon de cada empresa en el volumen de
negocios en el mercado afectado durante la infraccion. Esta cifra corresponde a la
facturacion de los fabricantes por la comercializacién de desvios ferroviarios en
Espafia, y puede deducirse de los datos proporcionados por las empresas a
requerimiento de la CNMC.
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Los volumenes de negocios de las empresas imputadas en el mercado afectado
durante la conducta muestran la dimensién del mercado afectado por cada una con
motivo de la infraccion, que depende tanto de la duracion de la conducta que se ha
acreditado para cada empresa como de la intensidad de su participacion en ella, y
constituye por eso un criterio de referencia adecuado para la determinacion de la
sancion que procede imponer a cada empresa (art. 64, 1, ay d).

En la tabla siguiente se recoge el volumen de negocios del mercado afectado por
cada empresa durante la infraccion, asi como la cuota de participacion de cada
empresa en el volumen de negocios total afectado por la infraccibn en este
expediente:

Volumen de
. Cuota de
negocios en el - o
Empresa participacién en
mercado

0
afectado (€) la conducta (%)

AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A. 202.787.258 24,3%
JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L. 197.178.644 23, 7%
TALLERES ALEGRIA, S.A. 352.394.334 42,3%
DURO FELGUERA RAIL, S.A.U. 81.203.259 9,7%

Siendo ello asi, se considera adecuado a la necesaria individualizacion de las
sanciones ajustar el porcentaje de la sancién al alza en proporcion a la mayor
participacion de cada empresa en la facturacion global en el mercado afectado por
la conducta.

7.4.- Sancion aimponer a las personas juridicas

De acuerdo con todo lo sefialado, esta Sala considera que corresponde imponer a
las entidades infractoras a las que se aplica la LDC la sancion que se muestra en la
tabla siguiente:

Volumen de Tioo
Empresa EGOEIDES k] sanciopnador i
P (VT,en €) en (%) (en €)
2015 >
AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A. 17.159.820 7,7% 1.321.306
JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L. 14.944.015 7,7% 1.150.689
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TALLERES ALEGRIA, S.A. 22.460.537 8,5% 1.909.146

DURO FELGUERA RAIL, S.A.U. 22.717.143 7,0% 1.590.200

No ha sido necesario en el presente expediente realizar ninglun ajuste de
proporcionalidad, ya que las sanciones de todas las empresas se encuentran
significativamente por debajo de lo que podria considerarse el limite de
proporcionalidad segun las caracteristicas de las empresas y la dimensién de la
infraccion. Para realizar cualquier valoracion de la proporcionalidad es necesario
realizar una estimacion del beneficio ilicito que las entidades infractoras podrian
haber obtenido de la conducta bajo supuestos muy prudentes (beneficio ilicito
potencial)®. De acuerdo con las estimaciones realizadas, las sanciones impuestas
estdn muy por debajo del limite de proporcionalidad, ya que el beneficio ilicito
potencial estimado mas probable es mas de doce veces la multa que se propone
imponer a las empresas infractoras, 1o que implica que las sanciones no corren el
riesgo de ser desproporcionadas.

7.5.- Criterios de determinacién y sancion a imponer a las personas fisicas
declaradas responsables.

El articulo 63.2 de la LDC limita a un maximo de 60.000 euros la sancién a imponer
a los representantes legales o personas que integran los érganos directivos que
hayan intervenido en el acuerdo o decision objeto de sancion.

Pese a la participacion de las empresas en la infraccion desde 1999 y a que se han
recabado pruebas de la implicacion de estos directivos desde entonces, la
ausencia de pruebas durante algunos afos ha llevado a esta Sala a considerar su
participacion en la conducta limitada al periodo que va desde 2008 hasta 2014.

Dado que, pese a la prevision tanto del articulo 10 de la Ley 16/1989 como del
articulo 63.2 de la LDC, esta Sala de Competencia de la CNMC no ha tenido la
oportunidad, hasta los expedientes mas recientes, de pronunciarse sobre
expedientes sancionadores de conductas respecto de las cuales la Direcciéon de
Competencia propusiera la sancion a personas naturales, el deber general de
ponderar los principios de proporcionalidad y disuasion que debe presidir cualquier
actuacion en esta materia se hace todavia mas exigente.

Para la determinacion de la sancién, primero han de tenerse en cuenta criterios
objetivos, como la gravedad y demas rasgos caracteristicos de la infraccién, tal y
como se han descrito en los apartados anteriores. Estos criterios pueden resumirse
de forma sintética mediante la comparacién entre el tipo sancionador impuesto a

*® Estos supuestos muy prudentes se refieren a diversos pardmetros econémicos, entre otros el margen de beneficio en
condiciones de competencia, la subida de los precios derivada de la infraccion y la elasticidad-precio de la demanda en el
mercado relevante. Cuando es posible, los supuestos que se han asumido se basan en bases de datos publicas referidas al
mercado relevante, como los Ratios sectoriales de las sociedades no financieras del Banco de Espafia. Cuando no es
posible tener datos especificos, los supuestos se basan en estimaciones de la literatura econémica especializada.
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sus empresas con el maximo tipo sancionador posible segun el art. 63 de la LDC
(10%).

Después, han de tenerse en cuenta criterios subjetivos, entre los que destacan la
duracion de la participaciéon de cada directivo y el nivel jerarquico de su puesto
dentro de la organizacién. Este segundo criterio de caracter subjetivo se ha
traducido en la agrupacién de los directivos en dos grupos, el de directivos de nivel
1, con mayor capacidad de decision, y el grupo de directivos de nivel 2, con
puestos directivos de algin modo subordinados a los de nivel 1.

Como se ha visto anteriormente, queda acreditada la participacién en reuniones y
el intercambio de correos electronicos sobre reparto de mercado y/o acuerdos de
precios por parte de D. Jon de Lapatza Benito como Director General de
AMURRIO, D. Jesus Maria de Lapatza Urbiola como Presidente de AMURRIO, D.
Urtza Errazti Olartekoetxea como Director General y Director Comercial de JEZ, D.
Juan Carlos Sanchez Jorin como Director Técnico de JEZ, D. Alfredo Alegria Diaz
como Vicepresidente y Director general de ALEGRIA, D. Ricardo Garcia Mesa
como Director Técnico de ALEGRIA, D. Julio Fernandez Garcia como Director
Gerente de DF RAIL, D. Fernando Lépez Gonzalez como Administrador Unico y
Representante Legal de DF RAIL y D. Luis Javier Ardura Gonzalez como Director
Técnico de DF RAIL.

Todos estos factores se resumen en la tabla siguiente:

Tipo
sancionador Duracién
aplicado a de su Nivel de
. : sus participa- Categoria los
Directivo o/ : . X
empresas / cion en la profesional directivos
Tipo infraccion (102
sancionador (meses)
maximo (%)
D. Jon de Lapatza Benito (AMURRIO) 7,7/10 82 Director General 2
D. Jesus M2 de Lapatza Urbiola .
(AMURRIO) 7,7/10 82 Presidente 1
Director General y
D. Urtza Errazti Olartekoetxea (JEZ) 7,7/10 82 Director 2
Comercial
D. Juan Carlos Sanchez Jorin (JEZ) 7,7/10 82 Director Técnico 2
D. Alfredo Alegria Diaz (ALEGRIA) 8,5/ 10 82 Vicepresidente y 1
Director General
D. Ricardo Garcia Mesa (ALEGRIA) 8,5/10 82 Director Técnico 2
D. Julio Fernandez Garcia (DF RAIL) 7,0/10 82 Director Gerente 2
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Administrador

D. Fernando Lopez Gonzélez Unico y

(DF RAIL) 70710 14 Representante
Legal

D. Luis Javier Ardura Gonzélez (DF 7.0/10 82 Director Técnico

RAIL)

En atencién a todo lo anterior, esta Sala de Competencia de la CNMC considera
gue corresponde imponer las siguientes multas a los directivos de las entidades
imputadas:

a) Representantes legales de AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS
- D. Jon de Lapatza Benito: 7.000 euros
- D. Jesus M2 de Lapatza Urbiola: 11.000 euros
b) Representantes legales de JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS
- D. Urtza Errazti Olartekoetxea: 7.000 euros
- D. Juan Carlos Sanchez Jorin: 7.000 euros
c) Representes legales de TALLERES ALEGRIA
- D. Alfredo Alegria Diaz: 12.000 euros
- D. Ricardo Garcia Mesa: 8.000 euros
d) Representes legales de DURO FELGUERA RAIL
- D. Julio Fernandez Garcia: 6.000 euros
- D. Fernando Lopez Gonzéalez: 5.000 euros
- D. Luis Javier Ardura Gonzalez: 6.000 euros
7.6. Circunstancias atenuantes

Esta Sala considera, de igual manera que la Direccién de Competencia y algunas
de las empresas, que en este caso, de conformidad con el articulo 64 de la LDC,
cabe apreciar como circunstancia atenuante a la hora de determinar la sancion el
hecho de que los acuerdos y las practicas concertadas objeto de la presente
resolucién fueron en cualquier caso consentidos por ADIF ya que en su calidad de
poder adjudicador de los contratos no rechazé la presentacion sistematica de la
UTE a los concursos que licitaba, y que en su mayoria, como hemos sefialado,
eran de caracter abierto.
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Ello no afecta, como ya hemos sefialado en la presente resolucion, al grado de
culpabilidad de las empresas en las conductas aqui sancionadas, pero si es una
circunstancia que debe ser tenida en cuenta a la hora de cuantificar la sancién de
las mismas. Asi, en la determinacién del importe de la sancion, debe efectuarse
una ponderacion razonable de todos los elementos concurrentes, a fin de graduar
dicho importe para adecuarlo en lo posible a las circunstancias concurrentes. Si
bien como se ha analizado mas arriba esta Sala entiende que no ha quedado
excluido el elemento subjetivo de la infraccion por la alegada confianza legitima, la
actuacion de la Administracion debe ser tenida en cuenta para atenuar la
responsabilidad de la infractora y disminuir el importe de la multa.

Las partes alegan la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 20 de febrero de
2012 (recurso 595/2010), para defender que el importe final de la sancién debe ser
rebajado en los porcentajes alli previstos. Sin embargo, esta Sala considera que en
este caso el hecho diferencial con el asunto resuelto por la Audiencia Nacional, es
gue ADIF no oblig6 a las empresas a presentarse en UTE y a adoptar los acuerdos
sancionables. Incluso, como ya se ha sefialado a lo largo de esta resolucion,
impuso a las empresas la obligacion de presentarse de manera individual.

Por ello, esta Sala considera que las sanciones previstas en el apartado anterior,
en aplicacion el articulo 64 de la LDC, deben ser rebajadas mediante una
disminucién de 0,5 de los tipos sancionadores a las empresas, y una disminucién
del 5% en las sanciones a personas fisicas, de manera que los tipos sancionadores
e importes de las sanciones para las empresas y para sus representantes legales o
directivos de las mismas serian las siguientes:

a) Sanciones a las empresas:

Volumen de Tioo
negocios total P Multa
Empresa sancionador
(VT, en €) en atenuado (%) (en €)
2015 ;
AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A. 17.159.820 7,2% 1.235.507
JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L. 14.944.015 7,2% 1.075.969
TALLERES ALEGRIA, S.A. 22.460.537 8,0% 1.796.843
DURO FELGUERA RAIL, S.A.U. 22.717.143 6,5% 1.476.614
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b) Sanciones a los directivos y representantes legales:

Directivo I(\él;lg
D. Jon de Lapatza Benito (AMURRIO) 6.650
ahilfJSF;JIZSQII\C/;; de Lapatza Urbiola 10.450
D. Urtza Errazti Olartekoetxea (JEZ) 6.650
D. Juan Carlos Sanchez Jorin (JEZ) 6.650
D. Alfredo Alegria Diaz (ALEGRIA) 11.400
D. Ricardo Garcia Mesa (ALEGRIA) 7.600
D. Julio Fernandez Garcia (DF RAIL) 5.700
l()b'fgzﬁ_r;do Lépez Gonzéalez 4.750
EAILSS Javier Ardura Gonzalez (DF 5700

En su virtud, visto los articulos citados y los demas de general de aplicacion, la
Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia

HA RESUELTO

PRIMERO. Declarar la existencia de una infraccion Unica y continuada de lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, y en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, consistente en acuerdos o practicas concertadas para el reparto de
mercado, la fijacion de precios u otras condiciones comerciales, y el intercambio de
informacion comercial sensible en relacién con el suministro de desvios ferroviarios
en los procedimientos de contratacion convocados por GIF/ADIF, que se ha llevado
a cabo al menos desde el 1 de julio de 1999 y hasta al menos el 7 de octubre de
2014..
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SEGUNDO. De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de
Derecho Cuarto, declarar responsables de dicha infraccibn a las siguientes
empresas y personas fisicas:

1.-

10.

11.

12.

13.

AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A., por su participaciéon en las
conductas desde 1 de julio de 1999 hasta el 7 de octubre de 2014.

JEZ SISTEMAS FERROVIARIOS, S.L., por su participacion en las conductas
desde 1 de julio de 1999 hasta el 7 de octubre de 2014.

TALLERES ALEGRIA, S.A., por su participacion en las conductas desde 1 de
julio de 1999 hasta el 7 de octubre de 2014.

DURO FELGUERA RAIL, S.A.U. y solidariamente DURO FELGUERA, S.A,,
por su participacién en las conductas desde el 29 de junio de 2007 hasta el 7
de octubre de 2014.

Don JESUS MARIA DE LAPATZA URBIOLA, por su participacion en las
conductas como representante de AMURRIO, desde febrero de 2008.

Don JON DE LAPATZA BENITO por su participacion en las conductas como
representante de AMURRIO, desde enero de 2008.

Don URTZA ERRAZTI OLARTEKOETXEA, por su participacion en las
conductas como representante de JEZ SISTEMAS, desde febrero de 2008.

Don JUAN CARLOS SANCHEZ JORRIN, por su participacion en las conductas
como representante de JEZ SISTEMAS, desde enero de 2008.

Don ALFREDO ALEGRIA DIAZ, por su participacion en las conductas como
representante de TALLERES ALEGRIA, desde marzo de 2011.

- Don RICARDO GARCIA MESA, por su participacion en las conductas como

representante de TALLERES ALEGRIA, desde febrero de 2008.

- Don JULIO FERNANDEZ GARCIA, por su participacién en las conductas

como representante de DF RAIL, desde febrero de 2013.

- Don Fernando Lopez Gonzalez, por su participaciéon en las conductas como

representante de DF RAIL, desde septiembre de 2013.

-Don LUIS JAVIER ARDURA GONZALEZ, por su participacion en las

conductas como representante de FELGUERA RAIL, desde marzo de 2011.

TERCERO.- imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las
siguientes multas:

1.-
2.-
3.-
4.-

AMURRIO FERROCARRIL Y EQUIPOS, S.A.: 1.235.507 euros
JEZ SISTEMAS FERROVIARIQOS, S.L.: 1.075.969 euros
TALLERES ALEGRIA, S.A.: 1.796.843 euros
DURO FELGUERA RAIL, S.A.U.: 1.476.614 euros
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5.- Don JESUS MARIA DE LAPATZA URBIOLA: 10.450 euros
6.- Don JON DE LAPATZA BENITO: 6.650 euros

7.- Don URTZA ERRAZTI OLARTEKOETXEA: 6.650 euros
8.- Don JUAN CARLOS SANCHEZ JORRIN: 6.650 euros

9.- Don ALFREDO ALEGRIA DIAZ: 11.400 euros

10.- Don RICARDO GARCIA MESA: 7.600 euros

11.- Don JULIO FERNANDEZ GARCIA: 5.700 euros

12.- Don FERNANDO LOPEZ GONZALEZ: 4.750 euros

13.- Don LUIS JAVIER ARDURA GONZALEZ: 5.700 euros

CUARTO.- Instar a la Direccion de Competencia de esta Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia para que vigile y cuide del cumplimiento integro de
esta Resolucion.

QUINTO.- Resolver sobre la confidencialidad relativa a la documentacion aportada
por las empresas de conformidad con lo sefialado en el Fundamento de Derecho
Quinto.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiquese a los interesados
haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de
su notificacion.
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