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1. Introduccion

Como es bien sabido, el Derecho de la competencia se construye esencialmente de decisiones
administrativas en las que las autoridades competentes (en Espafa, la actual Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia o CNMC y sus antecesoras) interpretan y aplican los escasos
preceptos de contenido material que regulan en nuestro ordenamiento la libre competencia en
los mercados’. Por ello, no debe sorprender que la préctica administrativa de la CNMC (o de otras
autoridades, en su caso, sefialadamente la Comisién Europea) sea la primera fuente de consulta
por parte de empresas y asesores que desean conocer si el acuerdo que estan negociando o las
politicas comerciales que estan considerando aplicar resultan conformes con el ordenamiento
antitrust espanol.

Por el contrario, las sentencias dictadas por nuestros tribunales de justicia en esta materia reci-
ben habitualmente mucha menos atencion por parte de los operadores econdmicos. Existe una
razén histérica para ello, habida cuenta del limitado papel que los jueces espanoles tradicional-
mente tenian en la aplicacion de las normas de defensa de la competencia. Por un lado, el orden
jurisdiccional civil no tenia competencia para aplicar la normativa antitrust nacional, y solo muy
ocasionalmente —por razén del efecto directo de las normas europeas— los jueces civiles debian
enfrentarse a la aplicacion de los actuales articulos 101y 102 del Tratado de Funcionamiento de
la UE (TFUE), equivalentes a los articulos 1y 2 de nuestra Ley. Por otro, la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, revisora de las decisiones administrativas de aplicacion de las normas de
defensa de la competencia, solia limitarse a controlar los aspectos procedimentales o formales
de los expedientes (i. e., caducidad, acceso al expediente, modificacion del pliego sin audiencia a
los interesados, motivacion, etc.) o la aplicacién de principios generales del Derecho sancionador,
como la proporcionalidad en la cuantificacién de las sanciones impuestas, sin entrar a examinar el
fondo del asunto tramitado por la Administracion.

No obstante, la situacién anterior ha ido cambiando progresivamente con los afos. En primer lu-
gar, el orden jurisdiccional civil es competente desde 2015 para aplicar los articulos sustantivos de
la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) tras la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial?,

1 Dejando al margen el control de concentraciones econémicas, que cuenta con un régimen juridico especifico, dichos preceptos son en esencia los
articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (“LDC"), que regulan respectivamente los acuerdos restrictivos entre empresas, los
abusos de posicién dominante y las conductas desleales susceptibles de falsear la libre competencia.

2 Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, que modifica a este respecto el articulo 86 ter 2 f) de la LOP).
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que encomendo a los Juzgados de lo Mercantil “los procedimientos de aplicacién de los articulos
81y 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea [actuales articulos 101y 102 del Tratado
de Funcionamiento de la UE] y su Derecho derivado, asi como los procedimientos de aplicacion
de los articulos que determine la Ley de Defensa de la Competencia™. En sequndo lugar, y de for-
ma especialmente relevante, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
(competente para conocer de los recursos interpuestos contra las resoluciones de la CNMC) y el
propio Tribunal Supremo en casacién han incrementado notablemente la profundidad de su labor
revisora de los aspectos materiales de la practica administrativa antitrust, al punto de anular total
o parcialmente numerosas resoluciones de la autoridad de competencia por motivos materiales o
de fondo, y no meramente de procedimiento.

Existen a mi juicio varias razones que explican lo anterior. Por un lado, la frecuencia de la impug-
nacion judicial de las resoluciones de la CNMC ha aumentado significativamente a lo largo del
tiempo, a medida que la actividad investigadora y sancionadora de la autoridad de competencia
se ha ido intensificando en Espafa. En efecto, la CNMC ha incrementado de forma progresiva el
nimero de expedientes tramitados y los medios y recursos a su disposicion, en buena medida por
el impulso dado por la Comisién Europea —en aplicacién del Reglamento 1/2003 y de la mas re-
ciente Directiva 1/2019 (conocida como ECN Plus)— a un mayor protagonismo de las autoridades
de competencia de los Estados miembros de la UE. Légicamente, el mayor nimero de expedientes
administrativos y de resoluciones sancionadoras (junto con un incremento ostensible de la cuantia
de las multas) ha hecho crecer la litigiosidad y, por ende, la atencién de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa a este tipo de asuntos.

Por otro lado, el relevante papel de los tribunales de la UE (tanto el Tribunal General como el pro-
pio Tribunal de Justicia) en la aplicacién e interpretacion de los articulos 101y 102 del TFUE irradia
un efecto innegable sobre los tribunales nacionales. Son numerosas las sentencias del Tribunal
General y del Tribunal de Justicia que examinan en detalle las decisiones de la Comisién Europea
en materia antitrust, no solamente en cuestiones puramente juridicas de Derecho o interpretacion
de las normas, sino —en el caso del Tribunal General— también en cuestiones facticas y econ6-
micas, revisando asi de forma plena e integral la actividad de la Comisién y su valoracion de la
evidencia econdmica aportada a los expedientes. La accién revisora de los jueces en materia de
libre competencia se expande, pues, desde Luxemburgo a los Estados miembros, como se com-
prueba con facilidad en la abundante cita de sentencias europeas en las dictadas por la Audiencia
Nacional y el Tribunal Supremo.

Y, por Gltimo y conectado con lo anterior, la cada vez mas frecuente seleccién de magistrados y
magistradas de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y del Tribu-
nal Supremo para desempenar funciones en el Tribunal de Justicia y el Tribunal General —como
jueces, abogados generales o letrados del Tribunal—, lo que no solo incrementa como es natural
su conocimiento técnico en materia de normativa de defensa de la competencia, sino también
su nivel de exigencia a la hora de determinar si la valoracién de evidencia econémica compleja

3 Lareferida modificacion legal se reflej6 igualmente en la disposicién adicional primera de la LDC, que establece que “De acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 86 ter 2. letra f de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, los Juzgados de lo Mercantil conocerdn de cuantas cuestiones sean de la
competencia del orden jurisdiccional civil respecto de los procedimientos de aplicacion de los articulos 1y 2 de esta ley y de los articulos 101y 102 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea”.
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realizada por la Administracién se ajusta a los estandares aplicables al Derecho administrativo
sancionador. El bagaje adquirido en Luxemburgo se refleja como es l6gico en la labor de nuestros
jueces cuando se reincorporan a sus puestos en Audiencia y Tribunal Supremo.

En suma, los jueces y tribunales son, como se dice en alguna ocasion, la autoridad de competencia
definitiva, pues a ellos ha correspondido en muchas ocasiones la Gltima palabra en la interpreta-
cién de la normativa antitrust. Los operadores econémicos (y por supuesto la CNMC) deben, por
tanto, conocer y tener presente la jurisprudencia aplicativa de la LDC. En ella se encuentran prin-
cipios y reglas importantes que deben marcar el sentido y contenido de las futuras resoluciones
administrativas.

El presente trabajo pretende contribuir a este fin y presentar un compendio de las principales re-
glas juridicas que Audiencia Nacional y Tribunal Supremo han ido estableciendo a lo largo de las
dos dltimas décadas. Una suerte asi de “grandes éxitos” de la jurisprudencia antitrust en Espania.

2. Los “grandes éxitos” de la jurisprudencia:
principales temas tratados

Una simple mirada a las sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo en los Gltimos veinte afos revela la existencia de un
amplio cuerpo jurisprudencial. En efecto, el nimero de sentencias dictadas en aplicacién de los
articulos 1 0 2 de la LDC desde el 1 de enero de 2002 hasta el 1 de enero de 2022 asciende a unas
19504,

Lo primero que llama la atencidn es el elevado nimero de sentencias (unas 488 aproximada-
mente) parcial o totalmente estimatorias de los recursos interpuestos por operadores econémicos
sancionados por la CNMC o sus antecesoras. Es cierto que muchas de estas sentencias estimatorias
lo son por motivos procedimentales, y que una parte relevante obedece a la revision del calculo
de sanciones tras la anulacion por el Tribunal Supremo de la antigua Comunicacién de la CNMC
sobre metodologia de calculo de sanciones®. Sin embargo, otras muchas sentencias si examinan
los aspectos sustantivos de la actuacion de la Administracién, desde la observancia de los limites
del Derecho sancionador en la actuacién investigadora (p. ej., inspecciones domiciliarias o re-
querimientos de informacidn a las empresas) hasta la valoracién de la evidencia econémica re-
cabada en la instruccién de los expedientes y su peso probatorio de las infracciones, pasando por
supuesto por la interpretacion de nociones nucleares del Derecho antitrust como acuerdo, abuso
o infraccién dnica y continuada, entre otras. El resto de este trabajo se dedica a examinar estos as-
pectos sustantivos de la jurisprudencia de nuestros tribunales en su labor revisora de la actuacion
administrativa de la CNMC o sus antecesoras.

4 Elnmero no coincide con exactitud en las distintas bases de datos jurisprudenciales existentes y consultadas para la preparacién de este trabajo.

5  Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 (RJ 2015, 311) (rec. n.2 2872/2013).
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21. Inspecciones domiciliarias

Quizas el ambito en que es mas visible el papel de nuestros tribunales es el de las inspecciones
domiciliarias que la Direccion de Competencia de la CNMC realiza en los locales de las empresas
investigadas con el objeto de recabar pruebas de eventuales infracciones de las normas de defen-
sa de la competencia. Tanto la Audiencia Nacional como —especialmente— el Tribunal Supremo
han establecido reglas y limites concretos de actuaciéon antes y durante las inspecciones que la
Administracion debe respetar, directamente dimanantes de los principios del Derecho sanciona-
dory de la proteccion de los derechos de defensa de los investigados. Estas reglas y limites se han
incorporado con naturalidad a la practica inspectora de la Direccion de Competencia, lo que ha
contribuido sin duda a que las inspecciones domiciliarias transcurran en la mayoria de las ocasio-
nes de forma predecible y sin discrepancias significativas entre CNMC e investigados.

En este ambito, ha sido fundamentalmente el Tribunal Supremo quien ha sentado los principales
limites a la actuacién inspectora a lo largo de diversas sentencias.

La primera sentencia de especial relevancia es la de 10 de diciembre de 2014 Campezo, que confi-
ri6 al auto judicial de autorizacién de la entrada en el domicilio (de la empresa o de sus directivos)
un papel primordial en las inspecciones, limitando el alcance de la orden de inspeccién firmada
por la persona responsable de la Direccién de Competencia y primando sobre ella, de manera
que en caso de discrepancia entre auto y orden siempre prevalecera aquel sobre esta: “El cardcter
perentorio de un registro y la lucha contra los cdrteles no justifica el que se desborden los limites de
la autorizacién judicial”. Este principio luce en sentencias posteriores (p. e]., en la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 26 de noviembre de 2011, Colgate).

Otra sentencia que marcé en su dia principios posteriormente reflejados en la practica adminis-
trativa es la dictada por el Tribunal Supremo el 27 de febrero de 2015 Transmediterrdnea. Este
pronunciamiento declar6 el doble requisito de contenido que la orden de inspeccién debe incluir:
el objeto y finalidad concretos de la inspeccion (i. e., qué se busca exactamente y para qué) y la
mencion de indicios previos con los que cuenta la Administracién para ordenar una inspeccién do-
miciliaria (i. e., qué informacion esta ya en manos de la CNMC con anterioridad de la inspeccién y
por qué justifica una medida extrema como es la entrada en un domicilio). Los tribunales impiden
asi las llamadas fishing expeditions de la autoridad de competencia, consistentes en inspecciones
domiciliarias dirigidas a recabar los primeros indicios de una posible infraccion de la que simple-
mente se sospecha su existencia.

Quizas entre las mas famosas esta Montibello, Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de mayo de
2015. En este precedente se establecid la crucial distincién entre sometimiento a la inspeccion
(obligatoria para la empresa) y oposicion a la entrada en el domicilio (legitima en ausencia de
auto judicial que autorizara la inspeccién). Si bien esta diferenciacion ya se venia invocando en las
inspecciones antes de 2015, fue Montibello |la sentencia que zanj6 definitivamente la cuestién: la
empresa investigada debe someterse a la inspeccién, pero la entrada en su sede de los inspectores
de la CNMC debe hacerse con su consentimiento o, en su defecto, con autorizacién judicial, por lo
que la negativa a la entrada en ausencia de auto no es mas que el normal ejercicio de un derecho
de la empresa investigada que no puede dar lugar a sancién alguna.
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Un desarrollo importante de Montibello es la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre
de 2018 REPSOL, en la que se declara que el consentimiento que ha de prestar la empresa inves-
tigada para permitir la entrada en su sede ha de ser plenamente informado, es decir, contando
con toda la informacion relevante por parte de los funcionarios de la CNMC. Ello incluye, sefala-
damente, la obligacién de informar a la empresa de si los funcionarios disponen o no de un auto
judicial que autorice la entrada en el domicilio social.

Por lo demas, el Tribunal Supremo ha continuado en tiempos mas recientes su labor de control
sobre la actuacién inspectora de la CNMC. Asi, en su Sentencia de 25 de febrero de 2019 Solis se
recuerda en explicitos términos que las “requisas generales e indiscriminadas” estéan prohibidas en
nuestro Derecho (enlazando asi directamente con Trasmediterrdnea y la prohibicion de las fishing
expeditions) y recordando que la conocida doctrina del “hallazgo casual” (en cuya virtud resulta
evidencia probatoria valida de una infraccién concreta la encontrada durante una inspeccién do-
miciliaria ordenada para acreditar la comisién de una infraccién distinta) no remedia la inconcre-
cion de la orden a la hora de exponer los indicios previos con los que cuenta la Administracion.

2.2. Prueba de las infracciones

Esta es, sin duda, una de las areas de mayor intervencion jurisdiccional y en la que mas valor apor-
ta la jurisprudencia. Por razones evidentes es la Audiencia Nacional quien ha llevado el peso de
las innovaciones en este campo, al estar vedada en principio al Tribunal Supremo la apreciacion
en casacion de las pruebas del expediente.

En este sentido, la Audiencia se ha revelado especialmente exigente en relacién con la llamada
prueba indiciaria o indirecta, en la que la CNMC confia habitualmente a la hora de perseguir car-
teles y otras infracciones de naturaleza horizontal. La jurisprudencia de la Audiencia Nacional ha
recordado de forma recurrente que la prueba indiciaria esta sometida a un especial rigor en su
aplicacién para fundar una sancién, y en particular sujeta a unas exigencias concretas de racio-
nalidad, solidez y cohesion légica, que debe llevar de forma natural a la conclusiéon de que se ha
cometido una infraccién. Las inferencias ldgicas y causales que tengan una naturaleza “abierta,
débil o imprecisa” a partir de los indicios utilizados no resultan suficientes para fundar una infrac-
cion de la LDC. La Sentencia de 25 de octubre de 2012 Asfaltos proporciona un buen ejemplo de
esta linea jurisprudencial.

Existen numerosas ilustraciones de este principio, que muestran cémo la Audiencia Nacional ha
rechazado por insuficientes diversos indicios invocados por la CNMC, en ausencia de prueba di-
recta, para acreditar la existencia de una infraccion. Un ejemplo de notable importancia, y de
reciente aparicion en la jurisprudencia, son las sentencia dictadas en las impugnaciones contra la
Resolucién de 2016 “Empresas de cemento”, en las que la Audiencia Nacional considerd que el
llamado “testimonio referencial” (i. e., el ofrecido por un tercero que no fue testigo directo de los
hechos que se quieren acreditar) no resulta suficiente para acreditar el hecho antijuridico, sino
que la Administracién debe corroborar el indicio con pruebas adicionales, idealmente el testi-
monio directo si resulta obtenible. Las Sentencias de 10 de diciembre de 2020 Holcim y de 18 de
diciembre de 2020 CEMEX establecen el principio, y la posterior Sentencia de 19 de noviembre de
2021 Turrones lo confirma.
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Otros ejemplos de interés se refieren al peso probatorio de las actas de las reuniones de las
empresas investigadas halladas en las inspecciones (vid. las Sentencias de 13 de marzo de 2015
DYTEMOVIL y de 16 de marzo de 2016 AVIS) y a la mera convocatoria (sin prueba de asistencia
efectiva) a reuniones de empresas o a la recepcién de correos electrénicos no respondidos (como
en las Sentencias de 27 de mayo de 2019 Concesionarios Hyundai o en la ya citada Turrones).
Desde antiguo ha considerado la Audiencia Nacional que no basta con que la Administracion
pruebe una mera coincidencia (parcial) en precios para acreditar la existencia de un acuerdo de
fijacion de precios por parte de empresas competidoras, siendo necesaria ademas la prueba de la
existencia de algin tipo de contacto previo entre ellas (ya en la Sentencia de 25 de noviembre de
2005 Autoescuelas Alcald se establecid este punto). E incluso la clemencia debe confirmarse con
indicios adicionales, como sefial6 el propio Tribunal Supremo en la ya citada Sentencia Transme-
diterrdnea). En fin, la CNMC debe reforzar su actividad probatoria en ausencia de prueba directa,
pues un dnico documento solo sirve en situaciones excepcionales para fundar una sancién (vid. en
este punto la Sentencia de la Audiencia Nacional AVIS, ya citada).

También han entrado nuestros tribunales en como debe la Administracién interpretar o valorar
la evidencia (indiciaria o no) con la que cuenta el expediente a la hora de considerar acreditada
una infraccion de la LDC. Un principio general en apariencia obvio, pero de gran relevancia prac-
tica, es que la CNMC debe realizar en todo caso una valoracion objetiva de la evidencia de la que
dispone y no interpretarla a efectos de que soporte una teoria de dafio ya determinada ex ante.
Es decir, el proceso de razonamiento légico de la Administracion debe ser desde la evidencia a
la (eventual) infraccidn, y no en sentido inverso de manera que la evidencias documentales del
expediente se empleen para justificar y fundamentar la infraccién de la que ya se sospeche. En
las contundentes palabras en sus Sentencias de 10 de diciembre de 2020 CEMENTIR y de 21 de
diciembre de 2020 Betonalia (también dictadas en las impugnaciones de la Resolucién “Empresas
de cemento”), la Audiencia rechazé la “construccién artificiosa y voluntarista de los datos obtenidos
en las inspecciones realizadas para concluir que las empresas sancionadas actuaron conforme a
un plan preconcebido”. Pero ya antes el Tribunal Supremo habia recordado a la CNMC que debe
interpretar de forma objetiva la literalidad de los documentos que invoca como pruebas de cargo
y evitar la “interpretacién forzada y excesivamente amplia y extensiva del significado y sentido obje-
tivo...del texto” o "“deducir intenciones y finalidades tdcitas" (vid. la Sentencia de 24 de octubre de
2014 FEFE, sequida por la Audiencia Nacional en la Sentencia de 18 de febrero de 2020 ATRIE).

Los principios anteriores llevan a la cuestion, igualmente de enorme relevancia practica, de la
carga de la prueba y del reparto del esfuerzo probatorio entre Administracion e investigados.
Nuestros tribunales ya han tenido ocasion de recordar a la CNMC que no le es posible relevarse a
si misma de la carga probatoria en los expedientes mediante la socorrida técnica de calificar auto-
maticamente como infracciones “por objeto” las conductas a las que pretende oponerse, pues la
nocién de “infraccién por objeto” es de interpretacion restrictiva (por ejemplo, en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2019 Telefénica). Por supuesto, si no hay infraccién “por
objeto” corresponde exclusivamente a la CNMC acreditar los efectos restrictivos sobre la compe-
tencia de la conducta examinada como condicién para declarar la infraccién de la LDC; los tribu-
nales han declarado este principio en numerosas ocasiones (por ejemplo, el Tribunal Supremo en
Sentencia de 19 de diciembre de 2019 Colegio Oficial de Gestores Administradores de Madrid y la

52



Audiencia Nacional por Sentencias de 7 de mayo de 2013 PRISA / ZETA y de 1 de octubre de 2013
Colegio Arquitectos Madrid), por lo que el punto es pacifico.

Un corolario de lo anterior, y una consecuencia l6gica de todo expediente sancionador, es que la
Administracion debe rebatir las pruebas periciales y de descargo presentadas por las partes du-
rante la tramitacion del expediente si quiere declarar la existencia de infraccion y, en su caso, im-
poner una sancién. Ello es visible en la citada Sentencia de Tribunal Supremo Telefénica, en la que
la CNMC no desvirtu6 la evidencia presentada por la empresa investigada y basada en el test del
competidor tan eficiente, aplicable en precedentes europeos a supuestos de abusos de exclusion
por empresas dominantes. En las impugnaciones contra la tantas veces citada Resolucién “Empre-
sas de Cemento”, la Audiencia Nacional incidié en la importancia de que la Propuesta de Resolu-
cién que eleva la Direccién de Competencia al Consejo de la CNMC rebata de forma suficiente las
alegaciones y pruebas de descargo de los investigados, sefialando —de forma particularmente
expresiva— que la Propuesta “no puede despacharse con la coletilla “lo dicho no desvirtia” en la
respuesta a las alegaciones” (vid. Sentencia de 14 de diciembre de 2020 Portland Valderrivas).

Los principios anteriores suponen como es natural que la Direccién de Competencia no solo debe
esmerarse en su labor probatoria durante la fase de instruccién, sino también evitar trasladar su
propia carga a las empresas investigadas. Asi, por ejemplo, la simple denegacién por la Direccion
de Competencia en fase de instruccién de una prueba de descargo pertinente y solicitada en
tiempo (til por las investigadas (p. ej., la remision de requerimientos de informacion a terceros
o la evacuacién de solicitudes de informe a Administraciones publicas) puede anular la sancién,
como se vio en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2009 SOS Cuétara. Tam-
poco puede pretender la Administracion que los investigados elaboren y aporten al expediente
las evidencias de cargo, pues ello es tarea exclusiva de la CNMC, que no puede ampararse, por
tanto, en la obligacion general que la LDC impone a los investigados de cooperar con la Direccién
de Competencia y de responder a sus requerimientos de informacién para trasladar a aquellos
el onus probandi. Ya en 2013, en su Sentencia de 26 de diciembre Oracle, la Audiencia Nacional
senal6é que las empresas investigadas solo estan obligadas a aportar al expediente sancionador
informacién de la que ya disponen con anterioridad, pero no a elaborar nueva documentacion
(incluyendo la compra de informes a terceros) en respuesta a las solicitudes de informacién de la
Direccion de Competencia.

2.3. Acuerdos restrictivos

Los Tribunales también han considerado oportuno limitar la interpretacién expansiva de la nocién
de “acuerdo restrictivo de la competencia” prohibido por el articulo 1 LDC y que la Administracién
ha patrocinado en numerosas ocasiones. Si bien es cierto que el concepto de “acuerdo” y figuras
analogas (tales como practicas concertadas y conscientemente paralelas) prohibidas por el arti-
culo 1 es amplisimo y comprende todo tipo de concurrencia de voluntades —tacita o expresa—
entre empresas, también lo es que el tipo legal no es ilimitado y que la Administracién no puede
recurrir a él para capturar bajo dicho precepto conductas empresariales ajenas a la nocion basica
de “acuerdo”. Un ejemplo claro son las propuestas o tentativas de acuerdo entre empresas, no
prohibidas por el articulo 1y conceptualmente distintas del propio “acuerdo”, en la medida en
que aquellas no han sido aln aceptadas, siquiera tacitamente por el destinatario de la propuesta.
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El punto es claramente visible en la Sentencia de 4 de enero de 2013 de la Audiencia Nacional
Sequro Decenal, pero quizas mas aln en la Sentencia del mismo 6rgano jurisdiccional de 10 de
marzo de 2014 SEDIGAS, en la que desech6 con nitidez que una propuesta de tarifas dirigida por
una asociacién sectorial a la Administracion vulnerara el articulo 1 de la LDC al tener ésta margen
suficiente de actuacion, esto es, al tratarse de meras propuestas y no de “acuerdos”. Mas recien-
temente el Tribunal Supremo ha hecho suyo este enfoque en la Sentencia de 10 de junio de 2019
Desmotadoras Algodén.

Sin embargo, quizas las tradicionales uniones temporales de empresas (UTE) constituyen el ejem-
plo més claro de que nuestros tribunales no dudan en corregir a la CNMC en su interpretacion
de los preceptos sustantivos de la LDC. Las UTE, como supuestos de colaboracién temporal entre
competidores directos para proyectos concretos, plantean cuestiones dudosas bajo el prisma an-
titrust, dado que tipicamente suscitan aspectos procompetitivos, pero también restrictivos como
la inevitable reduccién del nimero posible de ofertantes en concursos vy licitaciones o el reparto
entre competidores de la demanda total de un cliente. Si bien la Comisién Europea aboga tradi-
cionalmente por un enfoque pragmatico caso a caso teniendo en cuenta todas las circunstancias
concurrentes®, la CNMC seguia una practica muy restrictiva equivalente a una presuncién de ile-
galidad practicamente invencible de las UTE de empresas del mismo sector, exigiendo de facto a
las empresas investigadas acreditar que cualquier alternativa posible a la UTE seria mas restrictiva.
Ello llevaba en muchos casos a una auténtica prueba diabdlica (al tener que considerar todos los
escenarios hipotéticos y evaluar su eventual caracter anticompetitivo), que condenaba a las parti-
cipes a la infracciéon administrativa en la practica totalidad de casos.

Muy destacables en este punto son las recientes Sentencias de la Audiencia Nacional de 27 de
diciembre de 2021 JEZ y de 28 de enero de 2022 Duro Felguera, que anularon la Resolucién de
la CNMC de 2016 en el asunto Desvios Ferroviarios. Se trataba de un asunto clasico de UTE, en
el que 4 empresas competidoras se presentaban habitualmente en consorcio a las licitaciones
convocadas por GIF/ADIF entre 1999 y 2014 para el suministro de desvios ferroviarios de alta
velocidad y via convencional. La CNMC sigui6 su linea tradicional y declaré la ilegalidad de la UTE
(infraccion por objeto) y considerd que las empresas habian cometido una infraccién continuada
de reparto de mercado, fijacion de precios e intercambio de informacién sensible utilizando injus-
tificadamente la figura de la UTE. Cabe observar que la CNMC no practicé prueba alguna (p. €j.,
informes técnicos o econémicos) a pesar de la complejidad técnica de los productos afectados y de
la necesaria aplicacion de tecnologias concurrentes para su fabricacion, lo que parecia justificar la
colaboracion entre las participes al disponer solo de licencias parciales sobre dichas tecnologias.
La Administracion se limitd a decir que las partes no habian probado que las alternativas existentes
(p. €]., acuerdos cruzados de licencia de patente o subcontratacién) eran menos restrictivas que
la UTE, sin rebatir tampoco los informes periciales de descargo aportados al expediente y que
acreditaban la insuficiencia de las tecnologias individuales para fabricar los desvios y la falta de
capacidad industrial suficiente de alguna de las empresas participantes.

6 Vid. parrafo 237 de las Directrices de la Comision Europea sobre acuerdos horizontales, que dispone que el test sustantivo de las UTE en considerar si
su formacién es objetivamente necesaria para que las empresas participes accedan a la licitacion y, subsidiariamente, si el consorcio entre competidores
aporta eficiencias (como precios mas bajos) en comparacién con la licitacion individual.
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La Audiencia Nacional “reescribe” en sus sentencias la aplicacion del articulo 1 de la LDC a las UTE
entre competidores, recordando que no son anticompetitivas per se y que deben examinarse todos
los detalles y todas las circunstancias pertinentes para determinar si la UTE es objetivamente ne-
cesaria para que las empresas participen en el proyecto. Si alguna de las empresas acredita (p. ej.,
mediante informes técnicos) que la UTE es necesaria para ella —por cuanto que carece de la ca-
pacidad econémica o técnica suficiente para acometer el proyecto de forma individual—, la CNMC
no puede sancionar sin probar lo contrario, ni desestimar la evidencia de descargo con asunciones
generales o hipotéticas. Senaladamente, la Audiencia declara que las empresas no estan obligadas
a probar que no hay ninguna alternativa menos restrictiva a la UTE (eliminando asi la denomi-
nada “prueba diabdlica” que obligaba a las empresas a examinar todos los escenarios posibles
alternativos a la UTE) y recuerda a la Administracion que debe limitarse a perseguir infracciones
de las normas antitrust, pero no exigir a las investigadas la opcién empresarial mas competitiva
de entre todas las posibles (“el desplieque del ejercicio de la potestad sancionadora no puede llegar
al extremo de interferir hasta el punto de marcar opciones de marcado cardcter empresarial o para
decidir lo que le resulta mds o menos conveniente, o mds ventajoso o propicio desde la éptica de la
Administracién. Su funcién es apreciar si la [opcidn] escogida vulnera las normas de competencia”).

2.4. Abuso de posicion dominante

Los tribunales espanoles, siguiendo la estela de los tribunales de la UE, no han dudado en perfilar
una nocién juridicamente difusa, como la del “abuso de posiciéon dominante” prohibida por el
articulo 2 de la LDC. Como es sabido, la Ley no define la categoria de “abuso”, sino que se limita
a mencionar cinco ejemplos concretos de conducta abusiva, pero que no constituyen una lista ce-
rrada. Ante esta indefinicion del tipo legal, cuya comisién supone una infraccién muy grave de las
normas de competencia, nuestros tribunales se han preocupado de aportar claridad juridica en la
definicion de los contornos del ilicito.

Una definicién bien conocida y completa es la postulada por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 8 de mayo de 2003 Tandem Transportes y Ruta Sur, segin la cual el abuso de posicién domi-
nante es “una modalidad sinqular del abuso de derecho; un tipo cualificado de éste, que con susten-
to en la privilegiada libertad econémica de que goza la empresa dominante, sobrepasa los limites
normales del ejercicio del derecho para obtener ventajas de las transacciones, carentes de justifica-
cién, que no habria podido obtener en caso de una competencia practicable y suficientemente eficaz,
lesionando directamente los intereses de terceros o el interés general al que atiende el sistema de
defensa de la competencia. Es, en suma, un ejercicio antisocial de la excepcional libertad econémica
que otorga una posicién de dominio en el mercado”. La sentencia, en desarrollo de este concepto,
explicita las concretas notas constitutivas de una préactica abusiva:

i.  Tipicidad: en cuanto infraccion administrativa susceptible de sancion, se trata de una con-
ducta tipica que ha de quedar necesariamente incursa en la prohibicion del articulo 2 de la
LDC. Debe tratarse de una practica consumada y no quedarse en mera tentativa’.

7 Vid. SAN de 3 de junio de 2002 Hegoplac, SA y STS de 22 de marzo de 2006 Igualatorio Médico-Quirdrgico Colegial.
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ii. Predictibilidad: |a calificacién de la conducta como abusiva ha de ser predecible, quedando
prohibida la interpretacién anal6gica. Ademas, debe adoptarse la opcién mas favorable
para la empresa imputada en caso de duda. Ello supone que tanto la posicién dominante
como la conducta abusiva han de ser completamente acreditadas de forma indubitada por
la Administracion®.

iii. Objetividad: el abuso es un concepto objetivo que no depende de la intencionalidad de su
autor®.

iv. Efectos al menos potenciales: si bien la infraccion del articulo 2 no exige que la practica
analizada haya causado efectos reales en el mercado, si resulta necesario que la conducta
tenga al menos la aptitud para reducir la competencia o explotar al consumidor (efectos
potenciales)™.

v.  Sin justificacion econémica objetiva y razonable: no existira abuso si la conducta esta objeti-
vamente justificada, esto es, si responde a una racionalidad econémica distinta de la simple
restriccién de la competencia en el mercado™.

Cabe citar de forma individual la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006 Teleféni-
ca de Esparia, SA, uno de los pronunciamientos mas completos y estructurados sobre la interpreta-
cién del articulo 2 de la LDC™. En ella se recuerda, entre otros principios, que el abuso de posicién
dominante es una conducta objetivamente ilegitima, al margen de la intencionalidad real de la
empresa dominante, que la respuesta proporcionada a las ofertas de los competidores (meeting
competition) puede ser una justificacién objetiva que impide la concurrencia del tipo legal y que
—importante en un ordenamiento juridico como el espafol en que la autoridad de competencia
puede conocer de conductas desleales— el abuso y la deslealtad son conceptos juridicos distintos,
de manera que la conducta desleal cometida por una empresa dominante no constituye necesa-
riamente un abuso contrario al articulo 2 de la LDC.

También merece mencion, por su claridad, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de julio de
2015 Correos 2, que subraya el principio general de que no puede existir abuso de exclusién si no
se acreditada por la Administracion la posibilidad real de expulsiéon del mercado del competidor o
nuevo entrante (efecto potencial).

8 Vid. SAN de 23 de mayo de 2017BT Espaiia.

9 Notese, no obstante, que el propio el Tribunal Supremo ha matizado posteriormente que en los denominados “abusos de exclusién” la intencionalidad
o propdsito perseguido por la empresa dominante (i. e., la expulsién del mercado de un competidor o el cierre del mercado a nuevos entrantes) puede
constituir un elemento necesario del tipo. Vid. por ejemplo STS de 30 de mayo de 2006 Telefonica Moviles de Espafia, SA y Telefénica, SA, o STS de 13 de
diciembre de 2004 Altadis, SA. También la Audiencia Nacional en Sentencia de 24 de septiembre de 2015, ORACLE (“estrategia encaminada a impedir”
que un competidor permaneciese en el mercado como elemento nuclear de la infraccién del articulo 2).

10 Vid. SAN de 1 de julio de 2015 Correos 2.

11 Vid. STS de 30 de mayo de 2006 Telefonica Moviles de Esparia, SA y Telefonica, SA, STS de 13 de diciembre de 2004 Altadis, SA, y STS de 11 de
noviembre de 2009 Sociedad Estatal Correos y Telégrafos. Los tribunales tienden a considerar que este requisito no concurre si la conducta se hubiera
producido igualmente en un mercado competitivo (esto es, en un escenario en que su autor careciera de una posicién dominante). Vid. STS de 8 de mayo
de 2003 Tandem Transportes y Ruta Sur, y STS de 7 de julio de 2003 Repsol Comercial de Productos Petroliferos, SA y otros.

12 Nétese que el magistrado ponente fue D. Manuel Campos, que fue letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas entre 1995 y 1999
y con un considerable bagaje en Derecho de la competencia europeo tras su incorporacion al Tribunal Supremo.
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Resulta resenable adicionalmente que nuestros tribunales no solo hayan entrado a interpretar la
nocion juridica de “abuso”, sino que —en ocasiones— han examinado también si la definicién
del mercado relevante utilizada por la CNMC a la hora de establecer la posicion de dominio de la
empresa investigada era o no correcta. Ello confirma que nuestros jueces no rehiyen el examen
de cuestiones econémicas complejas, como tipicamente son las definiciones de mercados relevan-
tes, cuando ello resulta necesario para dilucidar si la posicion dominante ha sido adecuadamente
establecida por la Administracion.

Quizas el ejemplo méas notable son las Sentencias de la Audiencia Nacional de 4 de septiembre de
2017 y 1 de septiembre de 2017 (Telefénica Méviles Esparia, S.A.U., France Telecom Esparia S.A.U.
y Vodafone Esparia, S.A.), que estimaron los recursos contra la Resolucién de la antigua CNC de
19 de diciembre de 2012, Exp. S/0248/10, Mensajes Cortos, y anularon las cuantiosas multas im-
puestas a las tres principales compaiiias de telefonia mévil por la comisién de un supuesto abuso
de posicién dominante colectivo. La Audiencia considerd que la Administracién no habia definido
de manera especifica el mercado relevante de producto en que se produjo la practica examinada,
sino que se limit6 a dar por buena una definicion de mercado relevante acogida por un 6rgano
regulador distinto (la antigua Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones) en procedimien-
tos administrativos pasados. En otros términos, la asuncién mecénica de una definicién anterior
del mercado relevante no resulta suficiente en un expediente sancionador, en especial en sectores
dindmicos y tecnol6gicamente complejos.

La Audiencia Nacional sefala en explicitos términos que la Administracién debe basar la eventual
posicién dominante en definiciones de mercados relevantes especificos y realizados ex novo (“de-
berd volver a definir el mercado pertinente y a analizar las condiciones de competencia, andlisis que
no tiene que basarse necesariamente en las mismas consideraciones a partir de las cuales se aprecio
con anterioridad la existencia de una posicién dominante [...] Este andlisis, realizado ex novo y res-
pecto del concreto mercado afectado, no se ha efectuado [...] la CNC debe fundamentar su posicién
con andlisis propios y especificos para el caso concreto basados en datos recientes que tengan en
cuenta la evolucion de un mercado particularmente dindmico, de forma que haga posible el ajuste
entre lo establecido para el mercado ex ante y lo que resulta procedente en el supuesto de infraccion
de las normas del Derecho de la Competencia. |[...] No puede apoyarse pues la autoridad de com-
petencia de forma principal en informes previos que ademds se han elaborado para un mercado
distinto y en la mera interpretacion de informacion econémica, por lo que debemos concluir que la
resolucién impugnada es inconsistente en este punto esencial”).

Por su parte, el Tribunal Supremo no solo confirmé en casacién (por sentencias de 20 de di-
ciembre de 2018, 21 de diciembre de 2018 y 8 de enero de 2019) las sentencias de la Audiencia,
sino que sobre este punto anadidé que “una cosa es poder utilizar esa informacién disponible y
otra distinta es poder prescindir de realizar un andlisis propio del mercado de referencia cuando se
gfercita la potestad sancionadora en defensa de la competencia, pues ni las conclusiones previas son
vinculantes ni dispensan al ente requlador de proceder a un andlisis propio del mercado existente
en el momento en que se ejercita la potestad sancionadora”. El Tribunal Supremo valida asi con
claridad el estandar de control aplicado por la Audiencia Nacional en la revision de la resolucion
administrativa.
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Los tribunales recalcan, por tanto, la necesidad de la Administraciéon de acreditar de forma espe-
cificay ex novo (i. e., sin aplicacién automatica de precedentes o de informes previos) la evidencia
econdmica sobre la que se asienta la aplicacién del articulo 2 y, en su caso, la imposicién de san-
ciones por su vulneracion. Este principio general se aplica, como se ha visto, a la definicién del
mercado relevante, pero légicamente se proyecta mutatis mutandis a la eventual determinacion
de la posicion dominante de la empresa investigada.

Por lo demas, nuestros tribunales se siguen pronunciando ocasionalmente sobre la correcta de-
finicién del mercado relevante en sede de articulo 2 de la LDC. En su reciente Sentencia de 29 de
junio de 2021 Liga ACB la Audiencia Nacional observé que la inexistencia de barreras de entrada
permite ampliar el mercado relevante desde la perspectiva de la oferta, aportando asi una vision
en la definicion de los mercados no frecuentemente utilizada por la Administracion.

2.5. Infraccion dnica y continuada

De forma reciente, los tribunales han intervenido con especial contundencia en la acotacién de
la nocién de “infraccién Gnica y continuada” en materia de defensa de la competencia. La razdn,
a mi juicio, es una cierta sobreexplotacion de este concepto juridico por parte de la CNMC en ex-
pedientes de carteles y otras practicas horizontales. En efecto, uno de los problemas clasicos que
plantean los carteles a la Administracion es probar su duracién (habida cuenta de que las pruebas
directas suelen escasear y tienen caracter esporadico y discontinuo a lo largo del tiempo) y el
consiguiente juego de los plazos de prescripcion, que hacen que determinadas practicas antiguas
queden sin sancion. Para enfrentar esta dificultad probatoria, la Administraciéon ha recurrido de
forma incremental a la mencionada nocién de “infraccién (nica y continuada”, que permite soste-
ner la existencia de una misma practica colusoria cuya duracién comprenderia el periodo entre el
primer y el Gltimo indicio detectados, sin necesidad real de comprobar si las practicas examinadas
se habian efectivamente mantenido en el transcurso de ese periodo. Ademas, el recurso a esta
figura facilita la acotacién del mercado geografico afectado por las practicas (p. ej., la figura per-
mite presentar como un cartel de &mbito nacional diversos acuerdos restrictivos y simultaneos, de
alcance local o regional, incluso celebrados por empresas distintas), asi como establecer una lista
(nica de empresas participes durante todo el periodo considerado.

Resultan ilustrativas en este punto las Sentencias de la Audiencia Nacional de 16 de marzo de
2016 Cargest y de 18 de febrero de 2020 Transportes Tarragona, que explican la figura desde la
Optica de la jurisprudencia en otras areas del Derecho. Mencién especial merece la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 21 de diciembre de 2020 Lafarge, que resume los requisitos legales de
la nocién de “infraccién (nica y continuada”. Recuerda la Audiencia que todas las practicas y con-
ductas englobadas dentro de este concepto deben perseguir unos objetivos comunes (unidad de
propdsito) con identidad de los productos o servicios afectados, de las empresas participes y de
los métodos empleados para restringir la competencia. No es posible, por tanto, englobar en esta
figura practicas heterogéneas por razén de los sujetos, de los productos o del sistema empleado
de colusién. La homogeneidad (més bien, la uniformidad) de las conductas se erige asi en pilar
fundamental de la infraccién Gnica y continuada.
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Mas aln, la Audiencia recuerda que —segn la propia definicion legal de la figura en otros ambi-
tos del Derecho— la infraccién Unica y continuada requiere la existencia de un plan preconcebido
conocido por todos los participes, que debe probar (al menos indiciariamente) la Administracion.
Se trata, en suma, de acreditar que existia un objetivo com(n, conocido y compartido por todas
las empresas a las que se considera responsables de una Gnica infraccion. Desde esta perspectiva
la coincidencia o correspondencia temporal entre las diferentes practicas englobadas en la infrac-
cion debe considerarse necesariamente por la Administracion, sin que sea suficiente una mera
enumeracion de conductas aisladas y producidas en momentos temporales diferentes.

En los explicitos términos de la sentencia, la Administracién debe evitar la integracién “voluntaris-
ta y artificiosa” de evidencia dispersa y fragmentada en un plan dnico.

Nétese que en tiempos mas recientes (p. ej., en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de
noviembre de 2021 Delaviuda) los tribunales han insistido en que el recurso a la figura de la
infraccién (nica y continuada por parte de la CNMC le exige un “plus de prueba”, lo que es bien
revelador de la exigencia de evidencia y razonamiento juridico a la que se somete a la Direccion
de Competencia cuando pretenda presentar al Consejo una propuesta basada en esta figura. Ello
supondra en términos practicos grandes dificultades para la Administracién en muchos casos de
supuestos carteles, por ejemplo cuando no se hayan obtenido correos enviados o recibidos direc-
tamente por una determinada empresa (que es (nicamente mencionada en correos de terceros),
pues ello impide acreditar el requisito del conocimiento del plan com(n, o cuando las empresas
investigadas actlian en mercados distintos. Un ejemplo de las dificultades anteriores puede verse
en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de diciembre de 2017 AREMA. La (ltimas senten-
cias dictadas por la Audiencia Nacional inciden en esta doctrina para anular resoluciones sancio-
nadoras basadas en la nocion de infraccion dnica y continuada, como la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 23 de junio de 2022 Loomis.

2.6. Infraccion y culpabilidad

Nuestros tribunales también ha realizado aportaciones juridicas valiosas al impacto que el nivel
de culpabilidad de los sujetos tiene sobre la propia existencia de infraccién de las normas de de-
fensa de la competencia o la atenuacién de la sancion. Esta es una cuestion relevante, pues en
ocasiones la culpabilidad de los infractores ha merecido una atencién superficial por parte de la
CNMC, que se ha centrado mas bien en la acreditacién factica de las conductas y en su calificacion
juridica objetiva (tipicidad y antijuridicidad), pero soslayando al menos en parte el tercer elemento
necesario para que exista infraccion y poder sancionar (culpabilidad del autor). Como es sabido,
la prueba y valoracion por parte del 6rgano acusador de la culpabilidad del acusado es una parte
esencial de todo procedimiento sancionador (penal o administrativo), por lo que no es extrafio
que los tribunales hayan exigido a la Administracion el cumplimiento de ciertos limites y deberes
probatorios en esta materia.

Por ejemplo, la Administracion ha sido tradicionalmente poco sensible a la defensa basada en que
las conductas anticompetitivas habian sido ocasionadas por la incertidumbre regulatoria o incluso
promovidas o amparadas por los poderes piblicos. Como es sabido, la CNMC y sus antecesoras
reconducen habitualmente este tipo de argumentacién a la figura de la confianza legitima, de in-
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terpretacion estricta, segin la cual las empresas solo pueden verse exoneradas de responsabilidad
por esta causa si la Administracion encargada de la aplicacién de las normas de defensa de la com-
petencia (es decir, la propia CNMC) ha emitido sefiales claras e inequivocas sobre la admisibilidad
antitrust de la conducta en cuestion.

No obstante, nuestros tribunales han ido mas alla y han reconocido en varias ocasiones que la
intervencion de los poderes publicos (y no solo de la CNMC) en apoyo de una concreta conducta
empresarial, o la existencia de una genuina incertidumbre regulatoria sobre si la conducta es o no
exigible, son causas legitimas de ausencia de culpabilidad, lo que impide la concurrencia de infrac-
cion y, por ende, de sancion. El Tribunal Supremo ha adoptado esta aproximacién desde antiguo
(por ejemplo en la Sentencia de 22 de abril de 2008 Agentes Propiedad Inmobiliaria, o en la mas
reciente de 22 de noviembre de 2013 ASETRAVI). La doctrina de la Audiencia Nacional también ha
seguido este enfoque en las Sentencias de 8 de marzo de 2013 Vinos de Jerez y de 18 de marzo de
2014 Confederacion Espariola de Transporte de Mercancias (CETM).

Otro principio en apariencia l6gico, pero no siempre aplicado por la Administracion, es el hecho
de que una conducta meramente negligente o culpable debe tener una sancién inferior a una
conducta intencionada o dolosa. La Audiencia Nacional lo record6 en su Sentencia de 22 de no-
viembre de 2010 Consejo Requlador Vinos de Jerez.

Un aspecto particularmente interesante sobre la cuestion de la culpabilidad en expedientes de
defensa de la competencia consiste en la aplicaciéon del principio de personalidad a las personas
juridicas (las infractoras habituales de las normas de defensa de la competencia), por ejemplo en
problemas —no infrecuentes en la practica— como la atribucién de responsabilidad matriz-filial
o la sucesién temporal de empresas (p. ]., cuando la titularidad juridica de la entidad infractora
cambia antes de la declaracion de la infraccion o los activos pertenecientes a la infractora se ena-
jenan a terceros ajenos a la conducta sancionada). Este tipo de cuestiones plantea dificultades no
menores, pues con frecuencia exigen conciliar principios que pueden ser antitéticos, como el de
personalidad (propio del Derecho sancionador) y el de “unidad econémica” (tipico del Derecho
de la Competencia). Nuestros tribunales han realizado aportaciones valiosas a lo largo de los afos,
clarificando cuestiones juridicas complejas no siempre bien resueltas en la practica administrativa.

Un buen ejemplo es la Sentencia de 15 de abril de 2014 Rhenus Logistics, en la que la Audiencia
Nacional se esforz6 en sintetizar los principios generales aplicables. La Audiencia recuerda asi que
el principio de personalidad puede tener modulaciones cuando se aplica a personas juridicas en el
ambito del Derecho de la Competencia, de manera que “una persona juridica puede responder de
las infracciones de otra”. Sin embargo, la Audiencia rechaza con claridad la posicién de la CNMC
de que la transmision de responsabilidad entre personas juridicas por vulneracién de las normas
de competencia deriva automaticamente de la sucesion de empresas, de manera que la entidad
adquirente de una empresa infractora devenga per se responsable de la conducta de su nueva
filial. La Audiencia recuerda que el principio de culpabilidad y personalidad de las infracciones y
sanciones puede modularse por la CNMC (precisamente bajo las figuras de la “unidad econémica”
y la “unidad de decisién”), pero no excluirse por completo.

Ello quiere decir que la entidad infractora no se vera exonerada de responsabilidad si sigue exis-
tiendo como filial, con independencia de que haya sido adquirida por un tercero, pues ello no es
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sino la aplicacién ordinaria del principio de personalidad. En cuanto a la posibilidad de trasladar
la responsabilidad al adquirente de la entidad infractora en caso de sucesién de empresas, ello es
. . . u . P . n u . . e n .
posible pero solo bajo la doctrina de la “unidad econémica” y la “unidad de decisién”, es decir,
“si la imputacion por la infraccién puede realizarse al centro decisorio del que deriva la voluntad y
por ello la culpa en la infraccion”, lo que exige a la Administracién demostrar que el nuevo titular
conocia la infraccién y se abstuvo de tomar las medidas necesarias para poner fin a la conducta
en cuestion.

Mas conocidas son las dos Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2019 y de 27 de
mayo de 2019 REPSOL, que explican en detalle la aplicacién de los articulos 611y 61.2 de la LDC
en las relaciones matriz-filial a la luz de los principios de culpabilidad y personalidad. Se trataba en
esencia de determinar si la CNMC podia declarar la responsabilidad exclusiva de una entidad ma-
triz por la conducta infractora realizada materialmente por una filial al 100 % o, por el contrario,
si procedia declarar la responsabilidad conjunta y solidaria de ambas entidades. La cuestién era
relevante en términos de sancion, pues en el primer caso la CNMC tomaba como base del calculo
de la multa la facturacion de la entidad matriz y no de la su filial.

En las sentencias citadas, el Tribunal Supremo ofrece un buen compendio juridico sobre los prin-
cipios de culpabilidad y personalidad y su aplicacion a las relaciones matriz-filial y, en general, a
los supuestos de “unidad econémica” entre personas juridicas distintas. Las sentencias recuerdan
que no cabe la responsabilidad objetiva derivada de “hechos ajenos”. Ello supone que la regla
general es que la responsabilidad debe atribuirse en principio Gnicamente a la entidad autora
material de la infraccién, como dispone el articulo 61.1 de la LDC. La regla especifica del articulo
61.2 contempla una posible responsabilidad solidaria o compartida (como sugiere el adverbio
también) de la entidad matriz cuando la filial actGa bajo sus instrucciones, pero sin por ello privar
de responsabilidad a la entidad filial como autora material de la infraccién®. Sin embargo, y como
excepcion a lo anterior, resulta posible imputar la responsabilidad de forma exclusiva (es decir, no
de forma compartida o solidaria) a la matriz cuando se acredite que “la filial es un mero artificio,
una pantalla o instrumento de la matriz, luego quien actia real y materialmente es la matriz que se
sirve de ese artificio que es la filial”. En ese caso, la responsabilidad corresponde de forma exclusi-
va a la matriz, por lo que procede considerarla autora material y, de conformidad con el principio
de personalidad y culpabilidad, tomar en consideracién su cifra de negocios (y no la de la filial) a
efectos del calculo de la sancion™.

Los tribunales también han examinado la aplicacién del principio de non bis in idem en expedien-
tes sancionadores de defensa de la competencia. Esta cuestion resulta relevante en los casos de
conductas no prescritas, pero que ya hayan sido examinadas por la CNMC o por la propia jurisdic-
cién contencioso-administrativa en revision de la actuacién de la propia CNMC. La Sentencia de
la Audiencia Nacional de 5 de abril de 2021 Residuos Sanitarios tuvo ocasién de recordar que el
referido principio, propio de la jurisdiccién penal, resulta plenamente aplicable a los expedientes
de defensa de la competencia en su doble vertiente material (por la que nadie debe ser castigado

13 Se entiende que en este caso el volumen de negocios relevante a efectos del calculo de la sancion sigue siendo el de la filial, al ser esta la autora
material de la infraccion.

14 Ental caso, y seglin considera la sentencia, la base juridica correcta de la sanci6n es el articulo 61.1 de la LDC, y no el articulo 61.2.
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dos veces por la misma infraccién) y procesal (nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos
hechos). Como es sabido, la aplicacién del non bis in idem requiere la triple identidad: objetiva
(mismos hechos), subjetiva (mismos sujetos) y causal (mismo fundamento o razén de castigar).

Una aportacion interesante de la sentencia es la cuestion de cuando se considera que unos mis-
mos hechos se juzgan “dos veces”. Ello es relevante porque la anulacién de una resolucién sancio-
nadora por razones puramente formales (por existencia de un vicio esencial del procedimiento)
no impide la nueva tramitacion del expediente, pues no se trataria de un sequndo procedimiento
(vedado por el non bis in idem), sino de la reiniciacién del primero, afectado por vicios formales.
Solo las anulaciones por razones materiales o de fondo pueden activar el principio, pues el reexa-
men de los hechos supondria un sequndo procedimiento incompatible con el citado principio. La
sentencia afirma con claridad que la anulacién de la Resolucion de la CNMC por haber declarado
—erréneamente— la existencia de una infraccién (nica y continuada es una razén de fondo que
impide a la CNMC volver a investigar las mismas conductas aunque no hayan prescrito.

También en materia de infracciones de reglas de procedimiento existen precedentes judiciales de
notable trascendencia. Una de estas reglas es la que prohibe a las empresas ejecutar las operacio-
nes de concentracion econémica notificables a la CNMC antes de contar con la autorizacion de esta
con arreglo a la normativa de control de concentraciones. Esta obligacién de suspension, asi como
las sanciones aplicables por su vulneracién (el supuesto conocido como gun jumping), resulta es-
pecialmente relevante en Derecho espariol por la existencia de un umbral de notificacién basado
en la cuota de mercado de las partes (junto con un umbral de facturacién, también aplicable en
otros ordenamientos). En efecto, el umbral de cuota de mercado genera frecuentes incertidum-
bres en las operaciones de concentracién, pues las partes deben determinar ex ante cuales son
los mercados relevantes afectados por la operacion y calcular sus respectivas cuotas de mercado
para poder verificar si cumplen o no el umbral legal de notificacién. Ello resulta especialmente
complejo en los casos en que la ausencia de precedentes claros o de informacién disponible no
permita conocer con un minimo de fiabilidad los datos de mercados y cuotas, indispensables para
verificar el cumplimento del umbral legal.

En este contexto se plantea cual es el alcance de la obligacion de diligencia de las empresas parti-
cipes en la concentracion econémica y, en concreto, si dicha diligencia les obligaria a formular una
consulta previa a la CNMC (en materia de existencia de concentracion o de definicién de mercados
relevantes) o, por el contrario, si resulta suficiente con que las empresas realicen su propia inves-
tigacion de mercados y cuotas a efectos de excluir la culpabilidad de la supuesta infraccién y, por
tanto, evitar cualquier sancion.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de septiembre de 2012 Bergé es, sin duda, el pre-
cedente basico. En ella, se recuerda que la CNMC solo puede sancionar por gun jumping en caso
de que no exista duda razonable alguna sobre la ejecuciéon no autorizada de una concentracion
notificable, lo que —en el caso examinado del umbral de cuota de mercado— exigia probar de
forma indubitada la definicion de mercado relevante y la cuota de mercado de las partes. Ello
suponia que la existencia de dudas o la insuficiencia de las pruebas aportadas por la CNMC para
fundamentar la definicion de mercados o el célculo de cuotas impedia la infraccién y la sancién,
al prevalecer el derecho a la presuncién de inocencia. Como sefiala expresivamente la sentencia,
“ese juicio de razonabilidad puede ser suficiente en un procedimiento de concentracién, pero no en
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un procedimiento sancionador en que los elementos del tipo deben constar acreditados de manera
indubitada”.

La sentencia corrige con claridad a la CNMC sobre la supuesta obligacién de las empresas parti-
cipes —asumida por la Administracién— de acudir a la consulta previa a la CNMC para probar su
diligencia y evitar asi el reproche de culpabilidad como requisito necesario de la infraccién y la
correspondiente sanci6n. La Audiencia Nacional manifest6 en explicitos términos que “no puede
pretender la CNC apreciar indicios de culpabilidad en Bergé por no haber hecho uso del mecanis-
mo de consulta previa [...]. Es un procedimiento que las empresas pueden utilizar voluntariamente
cuando tienen dudas sobre si una determinada operacion debe ser notificada con cardcter previo a
su ejecucion. No es obligatorio y su no utilizacion no puede ser interpretada como una negligencia
o de otra forma cambiar la carga probatoria en un procedimiento sancionador”. Es suficiente, por
tanto, que las empresas realicen un analisis previo y razonable sobre la determinacién de los mer-
cados relevantes y la estimacion de cuotas de mercado, sin necesidad de formular consulta previa
a la CNMC. No puede por ello la CNMC aducir la ausencia de dicha consulta para establecer la
culpabilidad de las empresas, incluso en el supuesto de que la CNMC haya acreditado “de manera
indubitada” que la operacidn de concentracién supera el umbral legal de cuota de mercado.

3. Conclusiones

Como se ha expuesto en el presente trabajo, nuestros tribunales han desempenado un papel des-
tacado tanto en la interpretacion juridica de las normas sustantivas de defensa de la competencia
como en la delimitacién de los principios de los procedimientos administrativos sancionadores
aplicables a la labor de la CNMCy antecesoras a la hora de aplicar dichas normas a los operadores
econémicos.

La correcta interpretaciéon juridica de los articulos 1y 2 de la LDC por la Audiencia Nacional y el
Tribunal Supremo es especialmente importante y bienvenida por los operadores econémicos y sus
asesores. Se trata de preceptos amplios y basados en conceptos no definidos (“acuerdos”, “abu-
so”, “mercados relevantes”, “objeto o efecto”, etc.) cuya vulneracién puede dar lugar a importan-
tes sanciones. La sequridad juridica y el principio de tipicidad de las infracciones exigen que las
empresas pueda conocer con la mayor precision posible el contenido material de estos preceptos
y qué tipo de conductas empresariales comprenden. La vision estrictamente juridica (por oposi-
cion a la econdmica) de nuestros tribunales contencioso-administrativos en la interpretacién de

unos preceptos de contornos tan difusos se revela de una importancia fundamental.

Lo mismo, acaso con mayor énfasis, cabe decir de la labor de los tribunales en la revision de
las funciones instructoras y decisorias de la CNMC durante la tramitacion de los procedimientos
sancionadores. La cuestion de la valoracién por la Administracion de las pruebas y evidencias
obrantes en el expediente administrativo para fundamentar las infracciones y sanciones ha sido
quizas la principal aportacion de los tribunales, en aplicaciéon de principios clasicos del Derecho
sancionador como la presuncién de inocencia, la carga de la prueba de la acusacion, el deber de
imparcialidad y objetividad de la Administracion, non bis in idem, el principio de culpabilidad, la
valoracién razonable de la evidencia o el deber de refutacion de pruebas de descargo del acusado
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si se pretende sancionarle. La Audiencia y el Tribunal Supremo no han dudado en corregir con fir-
meza a la CNMCy antecesoras en cuestiones tan frecuentes en la practica como el valor acusatorio
de los indicios y evidencias indirectas, la infraccion “por objeto” o la nocién de “infraccién dnica
y continuada”, recordando asi que las normas de defensa de la competencia no son distintas,
en cuanto a su aplicacion administrativa en procedimientos sancionadores, de otras normas que
imponen obligaciones a los operadores econémicos, como las penales, las tributarias o muchas
otras. De hecho, en ocasiones los tribunales nos han proporcionado recordatorios generales, pero
muy pertinentes, sobre el verdadero propésito de la aplicacién de las normas de defensa de la
competencia (o al menos los articulos 1, 2y 3 de la LDC) por la CNMC, que no es otro que detectar
—YV en su caso sancionar— infracciones administrativas, y no imponer desde la Administracién a
las empresas la opcion comercial o estratégica que resulte mas competitiva de todas las posibles®™.

Solo queda esperar que nuestros tribunales continien con su imprescindible labor de permanente
clarificacion juridica de las normas materiales de la LDC y de su aplicaciéon en procedimientos ad-
ministrativos sancionadores, y que los verdaderos actores con un papel protagonista (las empre-
sas, sus asesores y, muy especialmente, la CNMC) lean con frecuencia la jurisprudencia que emana
de la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo en los mdltiples recursos contencioso-administra-
tivos interpuestos cada afio: ello les permitira conocer y aplicar mejor una normativa compleja, lo
que sin duda redundara en una mayor sequridad juridica y una utilizacién mas eficiente y racional
de las normas antitrust por parte de la Administracion.

15 “El despliegue del ejercicio de la potestad sancionadora no puede llegar al extremo de interferir hasta el punto de marcar opciones de marcado cardcter
empresarial o para decidir lo que le resulta mds o menos conveniente, o mds ventajoso o propicio desde la optica de la Administracion. Su funcion es apreciar
si la [opcién] escogida vulnera las normas de competencia”. Vid. Sentencias de la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 2021 JEZ y de 28 de enero de
2022 Duro Felguera.
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