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Resumen

A raiz de las sentencias de la Audiencia Nacional anulando el caso Residuos, en el
presente articulo se analizaran los ultimos desarrollos habidos respecto a los requisitos y
limites de la infraccion dnica y continuada en Espafia. En particular, este trabajo
profundizara en la aplicacion realizada de esta crucial doctrina, tanto por la autoridad
administrativa de competencia como por los tribunales espafoles en los ultimos 5 afios
y su adecuacion a la jurisprudencia europea al respecto.

Abstract

In the wake of the National High Court’'s annulment of the Residuos case, this
article will analyse the latest developments regarding the conditions and limits of the
“single and continuous infringement” concept in Spain. In particular, the article will
delve deeper into the application of this crucial doctrine by both, the Spanish
Competition Authority and the courts as well, in the last five years and its adaptation to
the European case law.
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* Las opiniones, interpretaciones y conclusiones expresadas en este trabajo son las de su autora, y no
representan necesariamente las opiniones de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.
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l. INTRODUCCION

Entre diciembre de 2017 y junio de 2018, la Audiencia Nacional anul6é todas las
sanciones impuestas por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC,
en adelante) en su Resolucion de 8 de enero de 2015 (expte. S/0429/12 RESIDUOQOS) a
mas de 50 empresas, al no considerar satisfecha la concurrencia de los requisitos que
definen la infracci6on Unica y continuada. Las sanciones anuladas ascendian a casi 75
millones de euros.

En particular, la Audiencia Nacional, partiendo de la jurisprudencia comunitaria al
respecto, consideré no acreditado el presupuesto ineludible de la existencia de un plan
Unico de actuacion conjunta entre las distintas entidades implicadas, para poder admitir
la calificacion de infraccidon Unica, tal y como habia sido delimitada en la resolucion de la
CNMC. Asi, de las numerosas sentencias recaidas, se puede deducir que el argumento
principal para desmontar la infraccién Unica y continuada tuvo que ver, principalmente,
con la falta de delimitacion de los mercados afectados y, en concreto, con la falta de
acreditacion de la necesaria interrelacion entre los diferentes mercados de productos y
geograficos afectados, las conductas realizadas en cada uno de ellos y las empresas
operativas en los mismos.

En general, la figura de la infraccion Unica y continuada permite aglutinar,
basandose en la existencia de un plan conjunto u objetivo idéntico, una pluralidad de
actos o comportamientos continuados en el tiempo, realizados por diferentes empresas,
como una sola infraccion. En consecuencia, una vez corroborada la existencia de ese
plan unitario, se podra imputar a cada una de las empresas participantes en la misma la
responsabilidad de la infraccidn en su conjunto e imponer a cada una de ellas una sola
sanciéon por la misma'. Ello permite, en ultimo término, hacer responsable a una
empresa de los comportamientos planeados o ejecutados por otras empresas, cuando
se acredite que, con su comportamiento, ha intentado contribuir asimismo a los
objetivos comunes perseguidos por el conjunto de los participantes?.

Desde enero 2013 hasta final de mayo de 2019, la CNMC ha dictado 88
resoluciones sancionadoras en materia de conductas restrictivas®, de las cuales 68 han
merecido la calificacibn de infraccibn uUnica y continuada. Estos datos vienen a
corroborar que se trata de un concepto juridico absolutamente crucial para el derecho
de la competencia y su aplicacion practica. Ademas, su presencia esta indisolublemente
ligada con las practicas anticompetitivas mas graves, los carteles, sobre las que las
autoridades de competencia de todo el mundo centran, con caracter prioritario, sus
recursos y esfuerzos. Por ello, no es de extrafar que, en la medida que su aplicacion se
ha ido consolidando tanto por parte de las autoridades administrativas de competencia
como de los tribunales, su concepto se haya ido desarrollando y delimitando tanto en
Europa como en Espainia.

En Espafia, con posterioridad a anulacibn mencionada, otros casos de carteles
complejos de larga duraciéon que incluian esta figura han sido confirmados por los
tribunales. Por ello, parece util realizar una revision de los ultimos desarrollos habidos
en relacibn con este aspecto tan relevante para la aplicacion de la normativa de

! Véase, entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, as. ac. C-204/00 P, C-205/00 P, C-
211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Aalborg Portland A/S, apdos. 258 y ss.

2 véase, entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004 anteriormente citada, apdo. 83 y
Sentencia del Tribunal de justicia de 8 de julio de 1999, as. C-49/92 P, Anic Partecipazioni SpA, apdos. 206-207.

% Solamente se han tenido en cuenta en este andlisis las resoluciones de la CNMC que declaran infracciones de los
articulos 1, 2 o 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. No se han considerado las resoluciones
del Consejo de la CNMC, pero cuyo procedimiento haya sido tramitado por aquellas CCAA que disponen de drgano de
instruccién pero no de 6rgano de resolucién (Madrid, Murcia, Canarias y Navarra).
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competencia, por parte de la autoridad de competencia, asi como de los tribunales
espafoles. Para ello, aludiremos, en primer lugar y de forma sucinta, a los origenes
penales de esta figura y a cdémo ha sido trasladada, en nuestro d&mbito nacional, al
régimen administrativo general y al ambito de defensa de la competencia. Nos
referiremos, con posterioridad, a los criterios de aplicacidn que han sido establecidos y
desarrollados jurisprudencialmente, tanto en el contexto europeo como en el espafiol,
en relacion a las infracciones de competencia. Y finalmente analizaremos, a la luz de los
principios desarrollados por la jurisprudencia europea, los casos resueltos por la
autoridad espafiola de competencia en estos poco mas de cinco afios, y los
pronunciamientos judiciales recaidos hasta la fecha.

1l. APROXIMACION A LA FIGURA DE LA INFRACCION UNICA Y CONTINUADA
11.1.Del derecho penal al derecho de la competencia

La infraccion Unica y continuada responde a la concepcién de que una infraccion de
competencia puede resultar no solo de un acto aislado, sino también de una serie de
actos o de un comportamiento continuado, aun cuando estos puedan constituir por si
mismos infracciones independientes, toda vez que las diversas acciones se inscriban en
un plan conjunto con un objeto idéntico que falsea el juego de la competencia®.

De naturaleza eminentemente casuistica desde sus inicios, su origen suele situarse
en la teoria del delito continuado de Derecho penal, que surgié como una respuesta
jurisprudencial y, posteriormente, legal, a la existencia de casos en los que una
pluralidad de acciones u omisiones resultaban mejor enjuiciados penalmente desde una
perspectiva unitaria. Al margen de antecedentes mas lejanos®, mayoritariamente esta
elaboracion se atribuye a los penalistas italianos de los siglos XV, XVI y XVII como una
respuesta humanitaria contra la pena desproporcionada que prescribia la pena de
muerte al ladron que incurriera en su tercer hurto®. Su finalidad era, por tanto,
fundamentalmente, tuitiva, en beneficio del reo.

De construccion jurisprudencial también en sus origenes, en Espafa el delito
continuado se tipificd, timidamente, por primera vez en el articulo 164 del Codigo Penal
de 1928" de forma taxativa en la reforma del afio 1983 a través de su articulo 69 bis®
y, en la actualidad, esta regulado en el articulo 74 del Cdodigo Penal de 1995,

4 Véase, por todas, Sentencia del Tribunal de justicia de 8 de julio de 1999, as. C-49/92 P, Anic Partecipazioni
SpA, apdo. 81.

5 P.A. FREIRE GAVILAN, El delito continuado, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia, Universidad de
Sevilla (disponible en master.us.es/cuadernosmaster/9.pdf), pp. 10-12.

5 Ibidem, pp. 12 y 13.

7 El art. 164 del Cédigo Penal de 1928 establecia que no se aplicarian las penas sobre pluralidad de delitos
“cuando todos los hechos ejecutados, aunque constitutivos por si mismos de otros tantos delitos o faltas, tengan entre si
tal conexion que deban ser apreciados, a juicio del Tribunal, como una sola accidon continua. En estos casos, solo se
aplicara la pena mas grave de las correspondientes a los hechos ejecutados o la pena inmediatamente superior en grado
que se estime procedente, al prudente arbitrio judicial, sin que pueda ser aquella inferior a la que por el delito de menor
gravedad correspondiera.”

8 Articulo 69 bis: “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que en ejecucién de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasion, realizare una pluralidad de acciones y omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e
infrinjan el mismo o semejantes preceptos penales, sera castigado, como responsable de un delito o falta continuados,
con la pena sefialada, en cualquiera de sus grados, para la infraccibn mas grave, que podra ser aumentada hasta el
grado medio de la pena superior. Si se tratare de infracciones contra el patrimonio se impondréa la pena teniendo en
cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el Tribunal impondréa la pena superior en grado, en la extension
que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas.

Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el parrafo anterior, las ofensas a bienes juridicos eminentemente
personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la honestidad, en cuyo caso se atendera a la
naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva”.
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conjuntamente con los delitos patrimoniales en masa®.

En el ambito administrativo sancionador esta figura es introducida, por vez
primera, en el articulo 4.6 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora®™. Y mas recientemente, con idéntica redaccién, en el articulo 29.6 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico™.

De la literalidad de los anteriores preceptos se desprende que el fundamento
ultimo del mismo, en derecho esparfiol, no ha sido precisamente pietista, sino mas bien
destinado a evitar las soluciones excesivamente benignas, consecuencia de la aplicacion
del concurso real de delitos, para aquellas conductas especialmente reprochables o
graves. En todo caso, ello pone de manifiesto, y asi ha sido sefialado constantemente
por la doctrina, la ambigiedad e imprecisibn que ha acompafado, siempre y en
cualquier area, el fundamento, la naturaleza y la aplicacion de esta instituciéon®?, que en
ultimo término servira para agravar o aligerar las consecuencias de las acciones
enjuiciadas, dependiendo del caso concreto®3.

En el derecho de la competencia también puede apreciarse claramente esta
ambivalencia. Por un lado, la valoracion de forma conjunta de los distintos elementos
que componen un cartel se va a traducir, en ultimo término, en una Unica sancioén para
la empresa y, por ello, en un reproche punitivo de menor intensidad que el que
corresponderia si se enjuiciase cada episodio de forma auténoma e independiente®”.
Precisamente por esta razon, algunas empresas han alegado, en el marco del
correspondiente procedimiento sancionador, el caracter de Unica y continuada de las
distintas infracciones imputadas que habian sido delimitadas de forma separada®®.

Por otra parte, consecuencia natural de esta definicion unitaria es la posibilidad de
apreciar la continuidad de la infraccion incluso a falta de prueba sobre la existencia del
acuerdo durante algunos periodos determinados o, al menos, en cuanto a su ejecucion

9 Articulo 74 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal: “1. No obstante lo dispuesto en
el articulo anterior, el que, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad
de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o
semejante naturaleza, seré castigado como autor de un delito o falta continuados con la pena sefalada para la infracciéon
mas grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado.

2. Si se tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondré la pena teniendo en cuenta el perjuicio total
causado. En estas infracciones el Juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en la
extension que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de
personas.

3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores las ofensas a bienes eminentemente
personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e indemnidad sexuales que afecten al
mismo sujeto pasivo. En estos casos, se atendera a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la
continuidad delictiva.”

10 «“Asimismo, serd sancionable, como infraccién continuada, la realizacion de una pluralidad de acciones u
omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasiéon.”

11 “Sera sancionable, como infraccion continuada, la realizacién de una pluralidad de acciones u omisiones que
infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando
idéntica ocasion.”

12 Asi, la doctrina alemana le dio una orientacion mas utilitaria, como solucién para resolver los inconvenientes
procesales existentes cuando algunos elementos de los hechos delictivos no podian ser determinados. Por otra parte, en
el ambito europeo del derecho de la competencia, la Audiencia Nacional ha sefialado la doctrina anglosajona de la
conspiracy como fundamento inspirador de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. V. en tal sentido, por ejemplo, la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de marzo de 2016, num. de recurso 506/2013.

3 J.A. CHOCLAN MONTALVO, El delito continuado, Marcial Pons, Madrid, 1997, p.15 y C. CAMARGO HERNANDEZ,
El delito continuado, Bosch, Madrid, 1951, p. 32.

14 En este sentido, Sentencia del Tribunal General de 6 de febrero de 2014, as. T-27/10, AC-Treuhand AG, apdos.
230-233.

1 Resolucion CNMC de 22 de septiembre de 2014, Expte. S/0428/12 PALES, fundamento de derecho
cuarto.También en el &mbito comunitario, F. CASTILLO DE LA TORRE/E. GIPPINI FOURNIER, Evidence, Proof and Judicial
Review in EU Competition Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham-Northhampton, 2017, p. 93.
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por una empresa durante un periodo en concreto. Este hecho no impide considerar la
existencia de la infraccion durante un periodo global méas largo, siempre que las
diferentes acciones persigan la misma finalidad y que la continuidad se pueda deducir
de indicios objetivos y concordantes™®.

Tampoco resulta relevante al imputar una infraccion de esta naturaleza el hecho de
que una empresa no haya participado en todos los elementos constitutivos de la
préactica colusoria o que haya desempefado un papel menor en los aspectos en los que
haya participado®’. Asi, la mera circunstancia de que cada empresa participe en la
infraccidon de una forma propia a cada una, en funcién de las caracteristicas del mercado
de que se trate y de la posicion de cada empresa en dicho mercado, de los fines
perseguidos y de las modalidades de aplicacién elegidas o prevista, no basta para
excluir su responsabilidad por la totalidad de la infraccién, siempre que se demuestre
que esa empresa conocia las actividades contrarias a la competencia de las demas
empresas o que podia razonablemente preverlas®®.

A la postre, la configuraciéon de la infraccibn Unica y continuada permitira hacer
responsable a una empresa de los comportamientos adoptados por otras empresas en el
marco de la misma infraccién, durante todo el periodo de su participacion en dicha
infraccibn, cuando se acredite que, con su comportamiento, ha intentado contribuir
asimismo a los objetivos comunes perseguidos por aquellas™®.

En todo caso, aquella forma propia o limitada de participacion se tomara en
consideraciéon cuando se valore la gravedad de la infraccion y, en su caso, se determine
la multa®.

A nuestro juicio, esta sucinta aproximacion a la institucién de la infraccion uUnica y
continuada permite defender, como se intentard demostrar en las paginas siguientes, un
criterio de proporcionalidad o justicia material como propdésito ultimo de la misma, en el
sentido de que realmente exista coherencia entre las acciones llevadas a cabo por
sujetos y la sancibn impuesta a los mismos. Ello evidentemente también ir&
acompafado de cierto elemento de utilidad procedimental para el 6érgano acusador, en
el sentido de facilitar la prueba, en estas infracciones continuadas en el tiempo en las
que participan maualtiples intervinientes y en las que las pruebas son fragmentarias,
contra determinadas empresas para las que no ha sido posible recabar material
probatorio directo en determinados periodos?. Pero incluso en aquellos casos en los que
se tiene constancia mas detallada y minuciosa de lo realizado por las empresas, no

16 Entre otras, v. Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012, as. C-441/11 P Verhuizingen
Coppens NV.

17 sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, as. ac. C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-
213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Aalborg Portland, apdo. 86.

8 Sentencias del Tribunal General de 12 de julio de 2011, as. T-113/07, Toshiba Corp., apdos. 220 y ss.; y de 10
de octubre de 2014, as. T-68/09, Soliver NV, apdos. 60 y ss.

1% sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2015, as. ac. C-293/13 P y 294/13, Fresh Del monte
Produce Inc., apdos. 158-159.

20 sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, as. Aalborg Portland, apdo. 86.

2! En tal sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, as. Aalborg Portland:

“55 Al ser notorias tanto la prohibicion de participar en estos acuerdos y practicas contrarios a la competencia
como las sanciones a las que pueden exponerse los infractores, es habitual que dichos acuerdos y practicas se
desarrollen clandestinamente, que las reuniones se celebren en secreto, a menudo en un pais tercero y que la
documentacion al respecto se reduzca a lo minimo.

56 Aunque la Comision descubra documentos que acrediten explicitamente un contacto ilicito entre los
operadores, como las actas de una reunién, dichos documentos sélo tendran caracter fragmentario y disperso, de modo
que con frecuencia resulta necesario reconstruir algunos detalles por deduccion.

En la mayoria de los casos, la existencia de una practica o de un acuerdo contrario a la competencia se infiere de
ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta de una explicaciéon
coherente, la prueba de una infraccién a las normas sobre competencia.

58 Ademas, la Comision puede encontrarse ante dificultades inherentes a las complejas estructuras de algunos
operadores, a las reestructuraciones y a las modificaciones de la personalidad juridica de las empresas.”
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parece tampoco razonable sancionar a estas con la pena imponible para cada episodio
particular, sino con una sancidn Unica que realmente sea reflejo de la envergadura real
y la gravedad del ilicito cometido.

Por todo ello, su aplicacion, incluso en el ambito penal, va indisolublemente ligada
a un mayor grado de interpretacion del juzgador para adaptar el concepto abstracto al
caso concreto o, si se prefiere, a un cierto margen de discrecionalidad de aquel a la hora
de apreciar su concurrencia y delimitar, en cada caso, su contorno preciso®.

11.2. Requisitos de aplicacion en el ambito comunitario de defensa de la
competencia

En la normativa comunitaria de defensa de la competencia no es posible encontrar
una definicién legal de infraccion Unica y continuada ni una tipificacidon de sus requisitos
de aplicacion. Asi, en los instrumentos legales basicos, constituidos fundamentalmente
por los articulos 101 a 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (TFUE) y
en el Reglamento (CE) N°© 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 101 y 102 del
TFUE (antiguos articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea),
solamente encontramos una prevision puntual, en cuanto al computo del plazo de la
prescripcion de las infracciones en el articulo 25.2 del Reglamento 1/2003 mencionado,
estipulando que “respecto de las infracciones continuas o continuadas, la prescripcion
s6lo empezara a contar a partir del dia en que haya finalizado la infraccion”.

No obstante, esta figura, que fue utilizada por primera vez por la Comision Europea
en 1986 en su decision del cartel de Polipropileno, si que ha recibido desde entonces
una atencion pormenorizada por parte de los tribunales europeos®. Por tanto, para
conocer los criterios de aplicacion de la misma es necesario analizar la jurisprudencia
europea al respecto.

Como hemos venido afirmando desde el principio, la apreciacion de esta figura se
construye, de forma inapelable, en torno a la prueba de la existencia de un plan
conjunto, objetivo comun o finalidad econémica Unica de las distintas actuaciones o del
comportamiento continuado?®*, que convirtiera en artificial subdividir la préactica
continuada en varios comportamientos distintos®.

22 Ello puede observarse, por ejemplo, en la Resolucién de la CNMC de 22 de septiembre de 2014, Expte.
S/0428/12 PALES, en la que la Sala de Competencia puso de manifiesto su divergencia de criterio respecto a la
delimitacién de la infraccion realizada por la Direccion de Competencia, resolviendo finalmente la existencia de una Unica
infraccidon continuada y no dos infracciones auténomas e independientes entre si. O en la Resolucién de 2 de enero de
2014, expte. S/0404/12 Servicios Comerciales AENA, en la que el Consejo de la CNMC declar6 que las conductas
analizadas en el mismo debieron «subsumirse en el Expediente Sancionador S/0380/11 Coches de alquiler, por cuanto la
denuncia de las conductas, las conductas y las infracciones, en ambos expedientes sancionadores, gozan de unidad de
acto: creacion de un cartel con la finalidad de fijar los precios en el mercado de los coches de alquiler sin conductor y el
establecimiento de determinadas condiciones, asi como el intercambio de informacion comercialmente sensible entre las
empresas que lo conforman».

En sede judicial, también puede citarse, a modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
noviembre de 2013 que, en materia de telecomunicaciones, refleja asimismo la disparidad de criterios entre la Audiencia
Nacional y el Tribunal Supremo en cuanto a la apreciaciéon en el caso especifico de la existencia de una infraccién Unica y
continuada.

En el ambito comunitario, también se ha referido a ello, T. WEBB, “Picking up the pieces”, Global Competition
Review, vol. 19, nim. 3, p. 25.

2% Al respecto, T. WEBB, “Picking up the pieces”, op. cit. pp. 22y ss.

24 F. CASTILLO DE LA TORRE/E. GIPPINI FOURNIER, Evidence, Proof and Judicial Review in EU Competition Law,
op.cit., p. 88.

25 sentencias del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999, as. Anic Partecipazioni SpA, apdo. 42; y de 7 de enero
de 2004, as. Aalborg Portland, apdo. 259. Asimismo, Sentencia del Tribunal General de 16 de junio de 2011, as. T-
211/08, Putters international NV, apdo. 31.
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En este contexto, la jurisprudencia europea ha precisado que el concepto de
objetivo Unico no puede determinarse mediante una referencia general a la distorsion de
la competencia en el mercado afectado por la infraccién?®, puesto que el perjuicio para
la competencia constituye, como objeto o efecto, un elemento consustancial a todo
comportamiento incluido en el &mbito de aplicacion del articulo 101 del TFUE?’.

Para acreditar la existencia de este elemento esencial, es necesario, de
conformidad con esta jurisprudencia, en primer lugar, verificar si las distintas
actuaciones presentan un vinculo de complementariedad, en el sentido de que
contribuyan, mediante una interaccidon, a la realizacién del conjunto de los efectos
contrarios a la competencia buscados por sus autores®® o, al menos, constatar si hay
algun elemento de los distintos comportamientos que forman la infraccion que pueda
indicar que la conducta llevada a cabo por alguna de las empresas no tiene el mismo
objetivo o efecto anticompetitivo?®.

Para ello, desde el punto de vista de la propia conducta material, normalmente,
habrd que tener en cuenta circunstancias tales como el periodo de aplicacion, el
contenido (incluyendo los métodos empleados) y el objetivo de los diversos
comportamientos de que se trata®®. Ahora bien, el hecho de que las practicas ilicitas se
refieran a productos distintos, pero complementarios, no excluye la existencia de una
infracciéon Gnica®:.

En segundo término, es necesario asimismo corroborar, desde una perspectiva
subjetiva, que cada una de las empresas intentdé contribuir con su propio
comportamiento a la consecucion de los objetivos comunes perseguidos por el conjunto
de los participantes®. En tal sentido resulta obligatorio dirimir la participacion de la
empresa en todos los comportamientos que componen la infraccion Unica y continuada o
su conocimiento de los mismos®°.

Asi, atendiendo a la udltima jurisprudencia al respecto, se pueden distinguir tres
escenarios o situaciones®*. Primero, cuando una empresa haya participado directamente
en todos los comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccion
Unica y continuada previamente delimitada, en cuyo caso es posible imputarle la
responsabilidad de dicha infraccion en su totalidad. En segundo lugar, cuando una
empresa haya participado directamente s6lo en una parte de los comportamientos
contrarios a la competencia que componen la infracciéon Unica y continuada, pero ha
tenido conocimiento de los otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por
los demas participantes en el cartel o ha podido preverlos de forma razonable, también
se puede licitamente imputar a dicha empresa la responsabilidad de la infraccién Unica y
continuada en su totalidad. En estos casos, ya mencionamos que el hecho de que una
empresa no haya participado en todos los elementos constitutivos de una practica

26 F. CASTILLO DE LA TORRE/E. GIPPINI FOURNIER, Evidence, Proof and Judicial Review in EU Competition Law,
op.cit., p. 90.

27 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre de 2007, as. Ac. T-101/05 y T-111/05, BASF
AG; y Sentencia del Tribunal General de 6 de febrero de 2014, as. T-27/10, AC-Treuhand AG, apdo. 240.

28 sentencia del Tribunal General de 6 de febrero de 2014, as. AC-Treuhand AG, apdo. 241.

2% sin embargo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de diciembre de 2013, as. ac. C-239/11 P, C-489/11 P
and C-498/11 P, Siemens AG., apdos. 247-248, afirma que tal requisito de complementariedad no es necesario que sea
demostrado por el tribunal.

30 sentencia del Tribunal General de 6 de febrero de 2014, as. AC-Treuhand AG, apdo. 241. Adicionalmente, v. F.
CASTILLO DE LA TORRE/E. GIPPINI FOURNIER, Evidence, Proof and Judicial Review in EU Competition Law, op.cit., p. 90.

Por otra parte

31 sentencia del tribunal General de 16 de septiembre de 2013, as. T-378/10, Masco Corp., apdo. 67.

32 Sentencia del Tribunal General de 16 de junio de 2011, as. Putters international NV, apdo.33.

3% Sentencia del Tribunal General de 9 de septiembre de 2015, as. T-104/13, Toshiba Corp, apdos. 49 y ss.

34 Véase, por todas, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2015, as. ac. C-293/13 P y 294/13,
Fresh Del monte Produce Inc., apdos. 158-159.
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colusoria o que haya desempeiado un papel menor en los aspectos en los que haya
participado no es relevante al imputarle una infraccion y solamente se tomard en
consideraciéon dichos elementos cuando se valore la gravedad de la infraccién y, en su
caso, se determine la multa®.

Por dltimo, cuando una empresa ha participado directamente sélo en una parte de
los comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccién Unica y
continuada, pero no se ha acreditado que tenia conocimiento de los otros
comportamientos infractores previstos o ejecutados por otros participantes o que
pudiera de forma razonable haberlos previsto®®, en este caso es posible imputarle,
exclusivamente, la responsabilidad de los comportamientos en los que participo
directamente®’.

Ahora bien, teniendo en cuenta la naturaleza secreta de este tipo de infracciones y
el caracter normalmente fragmentario del material probatorio sobre las mismas, lo dicho
anteriormente no exime de responsabilidad a una empresa por el hecho de la falta de
prueba sobre la existencia de la infraccion durante algunos periodos determinados o, al
menos, en cuanto a su ejecucion por la empresa durante un periodo en concreto,
siempre que esta haya participado en ella antes y después de ese periodo, las diferentes
acciones acreditadas persigan una unica finalidad y no existan indicios de que la
infracciéon se habia interrumpido en lo concerniente a esa empresa®. Adicionalmente,
aun cuando se pueda considerar que la participacion de la empresa en la infraccién se
interrumpié, se puede hablar de infraccién continuada (que no continua®), si existe un
objetivo Unico perseguido por ella antes y después de la interrupcién, pero en estos
casos no se puede imponer una multa por el periodo durante el que ésta se
interrumpié®.

Por otra parte, basta con que se demuestre que la empresa afectada ha participado
en reuniones en las que se han concluido acuerdos contrarios a la competencia, sin
distanciarse publicamente de su contenido o sin denunciarla a las autoridades
administrativas, para probar la participacién de dicha empresa en el céartel*’. A este
respecto, en el supuesto de una infraccibn que se prolongue varios afos, la falta de
distanciamiento publico constituye asimismo un factor de gran importancia que prueba
la persistencia en la conducta contraria a la competencia por parte de una empresa.
Ahora bien, en el supuesto de que, durante un periodo significativo, se hayan celebrado
varias reuniones colusorias sin la participacion de la empresa de que se trate, la
imputacion debera basarse, adicionalmente, en otros elementos de prueba®?.

En definitiva, en el Derecho europeo de la competencia, se exige como condicion
fundamental para poder sancionar diversos comportamientos como infraccion uUnica y
continuada, que aquellos respondan a un plan global con idéntico objetivo o finalidad
econdmica. Para ello, serd necesario demostrar la vinculacion entre ellos, tanto desde
un punto de vista objetivo (productos afectados, formas de ejecucidn, periodo de

%% sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, as. ac. C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-
213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Aalborg Portland, apdo. 86.

%6 Al respecto, F. CASTILLO DE LA TORRE/E. GIPPINI FOURNIER, Evidence, Proof and Judicial Review in EU
Competition Law, op.cit., pp 94-96.

57 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2015, as. Fresh Del monte Produce Inc., apdos. 158-159.

%8 gSentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012, as. Verhuizingen Coppens NV, apdo. 72 y
Sentencia del Tribunal General de 17 de mayo de 2013, as. ac. T-147/09 y T-148/09, Trelleborg Industrie SAS, apdo. 87.

%% Sobre la distincién entre infraccién continua y continuada, v. entre otras, la Sentencia de 16 de marzo de 2016,
num.de recurso 0495 / 2013, fundamento de derecho octavo.

4% sentencia del Tribunal General de 17 de mayo de 2013, as. Trelleborg, apdo. 88.

41 Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, as. Aalborg Portland, apdos. 81-85.

42 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 2015, as.C-634/13 P, Total Marketing Services SA,
apdos. 15-32.
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aplicacion, &ambito geogréafico) como subjetivo (contribucion al plan global vy
conocimiento de los restantes comportamientos)*.

11.3. Requisitos de aplicacion en el ambito espafiol de defensa de Ila
competencia

Al igual que sucede en la ambito comunitario, ni la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC) ni el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC) contienen una
definicién ni una regulacién pormenorizada de la infraccién Unica y continuada, mas alla
de la previsidon contenida en el articulo 68.1 de la LDC, que establece que el término de
la prescripcion de las infracciones de competencia se computara desde el dia en que se
hubiera cometido la infraccién o, “en el caso de infracciones continuadas, desde el que
hayan cesado”.

Por ello, supletoriamente, se ha venido aplicando el régimen administrativo
sancionador general*. En un primer momento, el articulo 4.6 del Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora y, actualmente, el articulo 29.6 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; ambos con idéntica
redaccion: “[..] serd& sancionable, como infraccién continuada, la realizaciéon de una
pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos
administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion”. De dicha literalidad pueden extraerse ya los requisitos legales para su
aplicacion, a saber, pluralidad de acciones u omisiones ilicitas, mismo precepto
infringido y existencia de un plan preconcebido.

Estos requisitos, por lo que respecta a su aplicacion a las infracciones de
competencia, han ido, asimismo, modulandose y concretandose en los ultimos diez afios
por parte de los tribunales espafioles, especialmente por parte de la Audiencia Nacional.
A este respecto, puede observarse, como veremos inmediatamente, una evolucion de
esta doctrina jurisprudencial interna en el sentido de identificarse cada vez mas con los
criterios de aplicaciéon que, para la infracciéon Unica y continuada, ha establecido la
jurisprudencia europea y a los que nos acabamos de referir.

Asi, por ejemplo, cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de
2013*°, en la cual se desarrollan los anteriores requisitos legales, estableciendo la
concurrencia, con caracter general, de los siguientes aspectos para poder apreciar una
infraccidon continuada en este ambito: “a) La ejecucion de una pluralidad de actos por el
mismo sujeto responsable, proximos en el tiempo, que obedezcan a una practica
homogénea en el modus operandi por la utilizacion de medidas, instrumentos o técnicas
de actuacion similares; b) La actuacion del responsable con dolo unitario, en ejecucion
de un plan previamente concebido que se refleja en todas las acciones plurales que se
ejecutan o con dolo continuado, que se proyecta en cada uno de los actos ejecutados al
renovarse la voluntad infractora al presentarse una ocasion idéntica a la precedente; y
¢) La unidad del precepto legal vulnerado de modo que el bien juridico lesionado sea
coincidente, de igualo semejante naturaleza.”

43 p. ALEXIADIS/D.G. SWANSON/A. GUERRERO, «Raising the EU evidentiary bar for the single and continuous
infringement doctrine», Concurrences Review, n°® 4-2016.

4 M. L. LABRADA/B. DE GUINDOS, La infraccién Gnica y continuada, en Anuario de la Competencia 2009,
Fundacién I1CO, pp. 197 y 199.

45 NGm. de recurso 1947/2010, promovido por BILBAO BIZKAIA KUTXA (BBK), en relacién a la resolucién del
extinto Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia de 18 de octubre de 2007, recaida en el expediente 617/06.
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Similar valoracion es realizada por el Alto Tribunal en la mas reciente Sentencia de
3 de febrero de 2017*°, cuando confirma en relacién a la infraccién continuada: “Se
trata, pues, de una conducta continuada, una unidad juridica formada por varios actos
de coordinacién que son contrarios a la competencia y se reiteran en el tiempo con la
finalidad o propdsito de distorsionar la competencia en el mercado de las licitaciones y
todo ello permite calificar la conducta como infracciéon continuada.”

Ahora bien, al tratarse de una cuestion eminentemente factica, la cuestiéon ha sido
analizada de forma mas minuciosa por la Audiencia Nacional. En este sentido, como
sefialamos, se puede apreciar en sus pronunciamientos una evolucion clara de
integracion en nuestro derecho de la jurisprudencia comunitaria al respecto.

En este orden de cosas, basta comparar, a modo de ejemplo, las Sentencias de la
Audiencia Nacional de 25 de octubre de 2012%’, en la que se subray6 de forma sucinta
exclusivamente la existencia de un mecanismo comun, disefiado de forma que operaba
en todos los casos de manera idéntica; o la de 21 de febrero de 2013, en la que se
puso el acento, como elemento cohesivo de las diferentes conductas, en la existencia de
un objetivo o finalidad comun, que en este caso era detener la bajada de precios en el
mercado del mejillon gallego, provocada por la aparicion de nuevos competidores, con
la Sentencia de 15 de julio de 2014*°, recaida en el expediente S/0192/09 ASFALTOS,
en la que la Audiencia Nacional modificé la valoracion realizada por la autoridad
administrativa de competencia, especificando concretamente que:

“el hecho de que la sistemética sea la misma, y el sector empresarial el mismo, no
basta para entender que se trata de un Unico cartel que se ha dividido en tres zonas
geograficas por las caracteristicas del producto. Por el contrario, como puso de
manifiesto la Direccidon de Investigacion, puesto que lo relevante es la toma de contacto
directa entre competidores para desvelar las conductas a adoptar y modificarlas en
beneficio de los miembros del cartel, solo por el hecho de que una determinada empresa
presuntamente participara en las reuniones independientes relativas a tres zonas
geogréficas distintas, la conclusion que extrae esta Sala es que si la conducta tipificada
viene constituida precisamente por tales acuerdos, los carteles son tres y no uno. No se
ha acreditado la existencia de un plan conjunto integrador de las distintas conductas
colusorias subyacentes, Ledn, Burgos, Pais Vasco, ni se ha acreditado que las empresas
conocieran ese supuesto plan conjunto, con independencia de lo que resulte para el
concreto supuesto del grupo empresarial presente en las tres zonas geogréaficas”.

Lo mismo cabe decir de las posteriores sentencias de 23 de julio de 2014°°, 16 de
junio de 2016°* e, indubitadamente, de las numerosas y similares sentencias recaidas a
finales de 2017 y 2018°%, con ocasién de la revision judicial del expediente de Residuos,

4 Num. De recurso 2748/2014, promovido por ARRUTI SANTANDER S.A., en relaciéon al expte. S/0329/11
Asfaltos Cantabria.

47 Num. de recurso 678/2011, promovido por SERVICIOS Y OBRAS DEL NORTE S.A. (SENOR).

48 Num. de recurso 298/2011, promovido por ASOCIACIONES DE MEXILLOEIROS DE A ILLA DE AROUSA.

4% Num. de recurso 686/2011, promovido por Compafia General de Hormigones y Asfaltos SA, (GEHORSA).

50 Nams. de recurso 150/2013 y 176/2013, promovidos por Torres Espic SL y Tepol SA.

51 NGm. de recurso 542 / 2013, promovido por Armacell Iberia S.L.

52 ALBA: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, ALIANPLAST: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, ANSAREO:
Sentencia de 28 de diciembre de 2017; ASELIP: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, AREMA: Sentencia de 28 de
diciembre de 2017, BEFESA: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, BETEARTE: Sentencia de 28 de diciembre de 2017,
CARPA y HOLMEN: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, CESPA y CESPA GESTION: Sentencia de 22 de febrero de
2018, ECOGESTION: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, ECOIMSA y GRUPO TRADEBE: Sentencia de 28 de diciembre
de 2017, FCC: Sentencia de 22 de febrero de 2018, GARCES: Sentencia de 4 de junio de 2018, GESTION Y
VALORIZACION INTEGRAL DEL CENTRO: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, GRINO ECOLOGIC: Sentencia de 28 de
diciembre de 2017, HERA: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, HERMANOS INGLES-VIDAL: Sentencia de 28 de
diciembre de 2017, HIJOS DE DEMETRIO FERNANDEZ: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, IRMASOL: Sentencia de
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que coinciden en apreciar insuficiente la acreditacion realizada por la Resolucion de la
CNMC de 8 de enero de 2015, de la concurrencia de los requisitos exigidos por la
jurisprudencia comunitaria, para considerar que las conductas de las distintas empresas
sancionadas encajaban en el concepto de infraccidén Unica y continuada. El razonamiento
de la Audiencia Nacional se basa, en lineas generales, en el hecho de que muchos de los
sujetos infractores intervienen en sectores claramente diferentes y en ambitos
geogréficos no coincidentes, lo que a todas luces no permite apreciar los vinculos de
complementariedad necesarios entre las conductas llevadas a cabo y las empresas
participes en las mismas y, en ultimo término, impide considerar que la actuaciéon de
dichas empresas se ha producido en el marco de un plan global o conjunto dirigido a la
obtencion de un objetivo comun.

Un proceso de verificacion y un nivel de escrutinio similar ha sido llevado a cabo
posteriormente, para confirmar el caso Rodamientos ferroviarios, por ejemplo, en la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de julio de 2018°°.

De estos dltimos pronunciamientos puede concluirse, por tanto, que, en la
actualidad, la autoridad espafiola de la competencia, para poder apreciar la existencia
de una infraccion de este tipo, esta sujeta, de forma indiscutible, al estandar establecido
por la jurisprudencia europea en la materia. Lo que significa a la postre que la
conviccidon de la existencia de un plan conjunto o preconcebido que vincule los distintos
elementos de la misma, debera estar, en todo caso, sustentada no solamente en la
conexion objetiva de las distintas conductas, tales como el mecanismo de aplicacion
ejecutado, los productos afectados o el ambito geografico o temporal de las mismas,
sino también en la subjetiva, es decir, que la empresa haya participado directamente en
todos los comportamientos o haya tenido conocimiento (demostrado o presunto) de los
comportamientos infractores de los demas participantes.

111. INFRACCIONES UNICAS Y CONTINUADAS DECLARADAS POR LA CNMC EL
PERIODO 2013-2019

Como sefialamos al principio, en el periodo 2013-2019, la autoridad espafiola de
competencia ha dictado 88 resoluciones sancionadoras, de las cuales 68 contienen la
calificacion de infraccibn Unica y continuada. Partiendo de los criterios y, mas
concretamente, de los escenarios establecidos en la jurisprudencia comunitaria y que
como hemos visto han sido, por analogia, trasladados a nuestro derecho interno,
consideramos de interés hacer una revisidon de las infracciones Unicas y continuadas
declaradas por la autoridad administrativa, y sobre las que existen ya algunos
pronunciamientos judiciales, en orden a concluir la aplicaciéon consistente o no, que de
esta figura esta haciendo la CNMC en los dltimos afos.

28 de diciembre de 2017, LKS MENOSKA: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, LOGISTICA AMBIENTAL: Sentencia de
28 de diciembre de 2017, MAGMA Sentencia de 28 de diciembre de 2018, MARPOL: Sentencia de 28 de diciembre de
2017, POSUSA: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, RECICLAJES ELDA: Sentencia de 28 de diciembre de 2017,
RECUPERACIONES ALVAREZ TORRES: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, ANTONIO PEREZ ANDREU E HIJOS:
Sentencia de 28 de diciembre de 2018, RECREP: Sentencia de 28 de diciembre de 2017, RECUPERACIONES LAPUERTA:
Sentencia de 10 de enero de 2018; RECIRSA: Sentencia de 28 de diciembre de 2017; RECUPERACIONS MARCEL
NAVARRO: Sentencia de 28 de diciembre de 2017; RECYPILAS: Sentencia de 28 de diciembre de 2017; RUA PAPEL
GESTION: Sentencia de 28 de diciembre de 2017; S. SOLIS: Sentencia de 28 de diciembre de 2017; SAICA: Sentencia
de 26 de febrero de 2018; SANTOIL: Sentencia de 28 de diciembre de 2017; SEBASTIA LLORENS: Sentencia de 28 de
diciembre de 2017; URBASER: Sentencia de 23 de febrero de 2018; GRUPO F. SANCHEZ: Sentencia de 28 de diciembre
de 2017; VALDEMINGOMEZ 2000: Sentencia de 28 de diciembre de 2017; VALORIZA: Sentencia de 28 de diciembre de
2017; VERINSUR: Sentencia de 27 de febrero de 2018, ACESER: Sentencia de 28 de diciembre de 2017.
5% Sentencia de 25 de julio de 2018, nim. de recurso 65/2015, fundamento derecho undécimo.
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Evidentemente, por los propios limites de este trabajo, no sera posible hacer un
andlisis en profundidad de cada uno de los casos mencionados, pero un analisis somero
de los mismos y de coOmo los mismos han sido revisados hasta el momento por la
jurisdiccion contenciosa, nos permitira, al menos, determinar la trayectoria seguida en
estos ultimos cinco afos por la CNMC, asi como conocer el rumbo marcado al respecto
para los préximos afos.

I11.1. Escenario O

Este primer grupo de casos estaria compuesto por aquellas resoluciones en las que
ha sido declarada una infracciéon continuada llevada a cabo por una sola empresa.
Normalmente la empresa sancionada es una asociacion, que lleva a cabo una
recomendaciéon de precios o un acuerdo de precios, 0 una empresa en posicion
dominante en el mercado que abusa de la misma.

Como facilmente puede deducirse, estos casos no presentan mayor complejidad
porque la infraccibn es realizada por una sola empresa de forma continuada en el
tiempo. En estos supuestos, la aplicacién de la figura de la infraccidén Unica y continuada
determinard que tampoco se sancione a la empresa por cada uno de los episodios
concretos realizados, sino por una unica infraccibn que tendra en consideracion la
gravedad y la duracion del ilicito en su conjunto. Muchos de estos casos, por lo demas,
ya han sido confirmados por los tribunales.

ESCENARIO 0: UNA UNICA EMPRESA

EXPEDIENTES REVISION JUDICIAL

S/0360/11 AGEDI CONFIRMADO

S/0373/11 CORREOS 2 ANULADO (POR OTROS MOTIVOS)

S/0430/12 CONTRATOS DE
PERMANENCIA

ANULADO (POR OTROS MOTIVOS)

S/0444/12 GEA CONFIRMADO
S/0446/12 ENDESA INSTALACION CONFIRMADO
S/0455/12 GRUPOS DE GESTION CONFIRMADO

S/0460/13 SGAE CONCIERTOS CONFIRMADO

S/0463/13 ASTRACO CONFIRMADO
S/0500/13 AGEDI/AIE RADIO PENDIENTE
S/0511/14 RENFE OPERADORA PENDIENTE

S/0518/14 AERC CONFIRMADO

S/0558/15 ACB PENDIENTE
S/0560/éi:§kEEJIA?RﬁBZOGADOS PENDIENTE

S/0580/16 CRIADORES DE PENDIENTE

CABALLOS
S/0590/16 DAMA VS SGAE PENDIENTE
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I111.2. Escenario A

En este segundo grupo de casos, referido ya mayoritariamente a carteles, estarian
comprendidas aquellas infracciones Unicas y continuadas en la que todas las empresas
participan directamente en todos los comportamientos ilicitos englobados en la
definicion de aquellas. Se trataria, por tanto, de los casos incluidos en el primer
escenario definido en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2015°*, a la
que nos hemos referido anteriormente®>.

En la mayoria de estos asuntos, ademas, forman parte del cartel sancionado pocas
empresas; en muchos de ellos solamente dos, ya que cuando las infracciones tienen
lugar en mercados mas atomizados o toman parte en las mismas un mayor nimero de
empresas, es relativamente sencillo que la participacion de todas ellas no sea idéntica vy,
por ejemplo, alguna empresa entre en el cartel méas tarde, lo abandone antes, opere en
un ambito geogréafico mas limitado, etc.

En definitiva, tampoco estos supuestos plantean gran dificultad en lo referente a la
delimitacion de la infraccién Unica y continuada, siempre que se acredite la participacion
total en la misma de las empresas imputadas.

ESCENARIO A: TODAS LAS EMPRESAS PARTICIPAN EN TODO

EXPEDIENTES REVISION JUDICIAL

S/0293/10 TRANSCONT CONFIRMADO
CONFIRMADO/ANULADO (POR OTROS
S/0343/11 MANIPULADO DE PAPEL MOTIVOS)
S/0356/11 TECNIBERIA Y COLEGIO DE
INGENIEROS DE CAMINOS CONFIRMADO
S/0402/12 ESPUMA ELASTOMERICA CONFIRMADO
S/0415/12 ABH-ISMA PENDIENTE
S/0436/12 DTS DISTRIBUIDORA TV
S oA PENDIENTE
S/0453/12 RODAMIENTOS FERROVIARIOS CONFIRMADO
S/0490/13 ACUERDOS TELEFONICA
oo PENDIENTE
S/0503/14 FABRICANTES DE TURRON PENDIENTE
S/0506/14 CONCESIONARIOS VOLVO PENDIENTE
S/0511/14 RENFE OPERADORA PENDIENTE
S/555/15 PROSEGUR-LOOMIS PENDIENTE
S/DC/0569/15 BATERIAS AUTOMOCION PENDIENTE
VS/0579/16 DERIVADOS FINANCIEROS PENDIENTE
S/0596/16 ESTIBADORES DE VIGO PENDIENTE
S/DC/0607/17 TABACOS PENDIENTE

54 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2015, as. ac. C-293/13 P y 294/13, Fresh Del monte
Produce Inc., apdos. 158-159.
5% V. pags. 6-7.
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111.3. Escenario B

En este tercer grupo quedarian englobados aquellos casos en los que, al menos,
dos empresas participan en todos los comportamientos ilicitos que configuran el cartel,
mientras que el resto de las empresas participes tienen una intervencion mas limitada,
ya sea porque entraron mas tarde o salieron antes del cartel, porque su presencia
solamente ha podido ser acreditada para un periodo temporal méas breve o para alguna
de las conductas que componen la estrategia compleja, porque operan en un ambito
territorial mas limitado o porque solamente producen algun subtipo de los productos
cartelizados. No obstante, se entiende que estas empresas con una participacion
limitada son también parte del acuerdo global y lo conocen o podian razonablemente
preverlo.

Nos encontrariamos, por lo tanto, ante el segundo de los escenarios a que se
refiere la sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2015.

Como puede observarse en la tabla correspondiente, se trata del grupo mas
numeroso ya que en estos carteles complejos de larga duracién, en los que participan,
ademas, un numero significativo de empresas, es normal que haya diferentes niveles o
intensidades de participacion, sin que ello rompa en todo caso la unicidad de la
conducta.

Por otra parte, es indiscutible que en estos supuestos pueden existir mas
divergencias o mas posibilidades de interpretar de manera diversa el concepto de
infraccibn Unica y continuada, ya que, como hemos visto, ello dependera, en gran
medida, de la valoracion que se realice para ese caso en concreto, de conformidad con
el material probatorio existente. Asi ha sucedido, en algunos supuestos, en la practica
mas reciente de la autoridad administrativa y los tribunales espafioles.

Vamos a referirnos, a modo de ejemplo, a alguno de los casos englobados en este
numeroso grupo, especialmente a aquellos que por sus particularidades mayor interés
pueden presentar para el analisis. En primer lugar, merece ser mencionado el caso
Asfaltos Cantabria, resuelto por el extinto Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia el 8 de marzo de 2013, en el que se acreditaron acuerdos diferenciados
entre distintos actores y distinta participacion en los mismos (acuerdos de reparto entre
las empresas G5 y acuerdos complementarios de acompafamiento de otras empresas),
pero que, en todo caso, se consideraron constitutivos de una uUnica infraccion, ya que
todos estaban vinculados por la misma finalidad de distorsionar el mercado de las
licitaciones de obras de asfaltado, consiguiendo mantener unos precios mas elevados
que los competitivos, en particular en el ambito del sector publico.

En particular, se concluyéd que las denominadas préacticas de cobertura o
acompafamiento, a través de las cuales se fijaban directamente los precios que debian
presentar las empresas que acompafaban para asegurarse la empresa designada por el
cartel la adjudicacidén y al precio ofertado por dicha empresa, no solamente formaban
parte de esa estrategia global y Unica que conllevaba el reparto de mercado y la fijacion
de precios a través de la manipulacion de las licitaciones, sino que eran necesarias para
alcanzar dicho objetivo®®.

Esta tesis ha sido, por lo demas, confirmada recientemente por el Tribunal
Supremo®’, al declarar, frente las alegaciones sobre las diferencias entre las practicas
de acompafiamiento y los acuerdos del G5, que: “El conjunto y repeticion de las

5 En contra, sin embargo, A. LAMADRID DE PABLO/A. BALCELLS CARTAGENA, « La prueba de los céareteles en
derecho espafiol », AAVV., La lucha contra los carteles en Espafia, Aranzadi, Navarra, 2015, pp.461 y ss.
57 Sentencia de 30 de octubre de 2018, nim. 1571/2018, fundamento de derecho segundo.
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practicas de acompafiamiento y las reuniones periddicas del G5 con el contenido antes
descrito de reparto de los contratos y fijacidon de precios, intercambio de informacién y
otros durante un largo periodo de tiempo pone de manifiesto que dichas actuaciones
respondian a un mismo plan premeditado de restringir o anular la competencia en el
ambito de las licitaciones de obras resefiadas; obedecian a un idéntico objetivo de
distorsionar la competencia. Se trata, pues, de una conducta continuada, una unidad
juridica formada por varios actos de coordinacion que son contrarios a la competencia y
se reiteran en el tiempo con la finalidad o propdsito de distorsionar la competencia en el
mercado de las licitaciones y todo ello permite calificar la conducta como infraccion
continuada.”

Con fecha 25 de marzo de 2013, fue resuelto el caso Sobres de papel, en el que se
también sancioné una Unica infraccion en la cual participaban, de una parte, empresas
con un papel relevante en la adopcion de los acuerdos ilicitos de sobres electorales, el
llamado ndcleo duro del céartel y accionistas de HISPAPEL, y, por otra parte, otras
empresas con una participacion mas minoritaria y normalmente de implantaciéon
regional, pero que, igualmente, se consideraba que tenian conocimiento, participaban y
se beneficiaban del acuerdo global.

Por lo que se refiere a la argumentacion sobre la unicidad de la conducta, la
resolucién, que es firme en via judicial, sefialaba: “las relaciones de subcontrataciéon
entre el ganador de la licitacion y las empresas ajenas al nucleo duro del cartel
acreditadas en el expediente no son fruto de una relacion libremente pactada, sino la
ejecucion de un acuerdo previo de reparto y fijacion del precio de las licitaciones
electorales, al que estas empresas son invitadas a participar con el objeto de evitar que
presentaran ofertas econdmicas que perjudicasen a aquéllas, bajando los precios finales
de adjudicacioén, y también para garantizarse, en algdn caso, una presencia regional”.

Esta interpretacion referente a las empresas de participacién mas limitada en este
céartel, ha sido confirmada, con caracter firme, por la Audiencia Nacional, por ejemplo en
su sentencia de 26 de enero de 2017°2:

“Entiende por ello la Sala, suficientemente acreditada la participacion de
ARGANSOBRE en acuerdos anticompetitivos que perseguian el reparto de la
licitacion en detrimento de la libre competencia en los términos que aprecia la
resolucién sancionadora. El hecho de que la intervencion de ARGANSOBRE se
haya limitado a tres licitaciones no excluye su participacién en una infracciéon
Unica y continuada porque al no haber comunicado publicamente al resto de
las empresas del cartel su intencion de finalizar su participacion en el mismo,
la Sala, de conformidad con la jurisprudencia del TJUE, entiende acreditada su
participacion y responsabilidad en el acuerdo de reparto de mercado de
sobres pre-impresos a través del reparto de clientes desde enero de 2006 a
diciembre de 2009. [...]

En el presente caso, consta acreditado que ARGANSOBRE conocia el objeto
anticompetitivo del cartel, pues en relacion con las licitaciones de Grandes
Clientes las empresas que formaban el nucleo duro le permitieron quedarse
con parte de esas las licitaciones a cambio de no ofertar a otros clientes.[...]”

O en la de 7 de marzo de 2017°°:

“Por otra parte, y frente a lo alegado por la interesada, la prueba aportada

8 Sentencia, firme, de la Audiencia Nacional de 26 de enero de 2017, nim. de recurso 228/2013, fundamento de
derecho cuarto.
5% Sentencia, firme, de 7 de marzo de 2017, nim. de recurso 178/2013, fundamento de derecho quinto.
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excluye que se tratase de una mera subcontrata ajena al acuerdo
anticompetitivo. Muy al contrario, y como considera la CNC, Ila
subcontrataciéon aparece como un instrumento idoneo para que todos los
miembros del cartel participasen en el reparto de la fabricacion de sobres de
acuerdo con los porcentajes convenidos, y nada permite suponer que
resultasen de un acuerdo bilateral libremente pactado por las partes. Asi
resulta de la reiteracion de idéntico o muy parecido porcentaje a lo largo de
diferentes procesos electorales, como puede comprobarse con los datos antes
reflejados.”

También en el asunto Postes de Hormigdn, todavia sin revision judicial, quedo
reflejada la diferente intervencion de las empresas en la infraccion en funcion de su
presencia en todos o0 en algunos de los mercados afectados por el cartel (postes, tapas,
camaras y arquetas de hormigén) y la distinta intensidad de la misma.

No obstante, la resoluciobn de la CNMC de 20 de enero de 2015, concluyd6 la
existencia de una infraccibn Unica y continuada al identificar diversos elementos de
unidad de actuacién y finalidad: “En primer lugar, existe una clara correlaciéon entre los
sujetos intervinientes en las conductas, ya que todas las empresas han participado, en
mayor o menor medida, en las conductas objeto del presente expediente. En segundo
lugar, existe coincidencia de los segmentos del mercado afectados por las conductas, sin
perjuicio de que algunas de las empresas hayan participado en todos o solo en algunos
de ellos. Y en tercer lugar, si bien la ejecucion de las conductas en relacion con el
segmento del mercado afectado tuvo una duracion diferente, iniciandose para postes en
1985 y para el resto de productos en 1998, el analisis de los hechos permite considerar
que nos encontramos ante dos fases sucesivas de una Unica infracciéon de naturaleza
compleja, que persigue un objetivo claro desde el principio, coordinarse para controlar
y, de alguna forma, "regular"”, el mercado de productos de hormigoén, valiéndose para
ello de diversos instrumentos, desde los mas evidentes y caracteristicos, como por
ejemplo acordar, en el marco de las reuniones y contactos mantenidos, el precio de
venta de los productos o el reparto del mercado, hasta los mas sofisticados, como la
creacion de una UTE o el reparto de las subastas de grandes empresas en funcién de los
resultados de la Loteria Nacional”.

Por otra parte, en el expediente Fabricantes de Automdviles, resuelto mediante
resolucién de 23 de julio de 2015, se acreditd, asimismo, la realizacién de una conducta
Unica y continuada de intercambio de informacién. A pesar de que dichos intercambios
de informaciéon confidencial fueron realizados en el marco de tres foros distintos (Club
de Marcas, Foro de Directores de Posventa y Jornadas de Constructores), la CNMC
concluyd la existencia de unidad de la infraccién basandose en la contribucidon conjunta
y el conocimiento probado del objetivo global.

En concreto, dicha unidad fue justificada de la siguiente forma: “Un examen global
del conjunto de los hechos acreditados pone de manifiesto claramente que los
intercambios de informacion se realizaron no como conductas auténomas sino de forma
conectada entre si, en términos de objetivos, participes, métodos y operativa empleada,
al objeto comun de eliminar la incertidumbre con respecto a resultados, actuaciones y
estrategia de la politica comercial y de posventa de las marcas participantes en el cartel.
Ha quedado también acreditado que los intercambios de informacién entre los directivos
de marketing de posventa eran conocidos por el resto de directivos de las empresas
participes del Club de marcas. Asimismo, constan referencias a ambas consultoras,
URBAN y SNAP-ON en el contexto de reuniones del Club de marcas. Se debe concluir,
por tanto, que ha quedado suficientemente acreditado el caracter Unico y continuado de
la infraccidén constituida por el intercambio de informacion realizado a través de los tres
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esquemas de intercambio resefiados, cada uno de los cuales estaba destinado a hacer
frente a una o varias consecuencias del juego normal de la competencia, y que
contribuyeron, mediante una interaccidon, a la realizacion del conjunto de los efectos
contrarios a la competencia buscados por las marcas participes, con la colaboracion de
las dos consultoras incoadas, en el marco de un plan global encaminado a un objetivo
unico.”

En la resolucion de Construcciones modulares, de 3 de diciembre de 2015, fueron
sancionados diversos acuerdos para el reparto de las licitaciones para el suministro
venta y/o alquiler de construcciones modulares que se materializaron en distintas zonas
territoriales (Levante, Sur, Catalufia y zona Norte y Centro). Sin embargo, la diversidad
de empresas participantes y el hecho de que no estuvieran todas ellas presentes en
cada una de las zonas afectadas, no impedia, a juicio de la CNMC, mantener la
existencia de una infraccidbn Unica y continuada, basandose, principalmente, en el
vinculo de complementariedad de las diferentes actuaciones de las empresas. En
particular, en la mencionada resoluciéon se sefialaba al respecto: “El conocimiento de
cada empresa respecto de los acuerdos realizados en la zona geografica en la que
operaba era elemento constitutivo e imprescindible del acuerdo, y si bien posibilita
individualizar la responsabilidad de las mismas, también permite concluir que las
participes sabian o deberian haber sabido que con dicho comportamiento se integraban
en un cartel con una dimension geogréafica y temporal en algunos casos superior a la de
su concreta conducta”. Este conocimiento, tal y como se desprende de la propia
resolucién, era propiciado por los propios directivos de las empresas, conocedores de las
conductas realizadas en las distintas zonas y los cuales impartian instrucciones a los
delegados territoriales.

Asimismo, en el expediente Palés, esta vez en contra de la propuesta de la
Direccion de Competencia que estableci6é la comisibn de dos infracciones
independientes, acuerdo de fijacion de precios e intercambio de informacion sensible, el
Consejo consider6 la unicidad de las diferentes conductas analizadas con base en los
siguientes argumentos:

“Si bien la distinta duracién e intensidad de las précticas, sus caracteristicas
especificas y la diversidad de métodos empleados han conducido a la
Direccibn de Competencia a su consideracion como conductas auténomas,
diversos elementos de unidad de actuacion y finalidad abogan por su
reconduccién hacia una uUnica infraccién continuada de naturaleza compleja.

En primer lugar, existe una clara correlacion entre los sujetos intervinientes
en ambas conductas. Asi, doce de las entidades imputadas por su
participacion en el cartel (todas excepto TOLE) participaron también en el
intercambio de informacién comercial sensible. Asimismo, de las 25 entidades
imputadas por su participacion en el intercambio de informacién, 21 también
participaron en el cartel de precios, si bien dicha préactica, considerada como
infraccion individual, habria prescrito para siete de las mismas.

En segundo lugar, si bien la ejecucion de ambas conductas tuvo una duracién
diferente, iniciAndose el intercambio de informacion en 1998 y el cartel en
2005, el analisis de los hechos permite considerar que ambas conductas
constituyen dos fases sucesivas (pero también simultaneas desde 2005) de
una Unica infraccibn de naturaleza compleja, sirviendo el intercambio de
informacion iniciado en 1998 como fase inicial que propicié el desarrollo de la
infraccibn como cartel sobre precios a partir de 2005, y apoyandose ambas
conductas desde entonces para dotar de transparencia y falta de competencia
al mercado afectado.
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De hecho, en un mercado con un producto estandarizado como es el de los
palés de calidad EUR/EPAL, el intercambio de informacién sobre la producciéon
individual propiciado por la propia asociacion y, por lo tanto, la disponibilidad
de esta informacion para todos los operadores, contribuye a aumentar la
transparencia del mercado y facilita adicionalmente el desarrollo de un
acuerdo en precios ya que contribuye a reducir los costes de su
funcionamiento —porque permite hacer un seguimiento del comportamiento
de los participantes en el mismo— y, por ello, aumenta los beneficios
esperados de este acuerdo.

Asi pues, ambas practicas respondian a un objetivo comun, propiciado desde
la actuacion determinante de la Asociacion CALIPAL, que pretendia destruir la
competencia en el mercado de los palés en Espafia a través de la eliminacion
de la autonomia empresarial individual y la concertacion de las empresas
participantes a través, primero, de la transparencia de las cifras de produccion
Yy, posteriormente, del acuerdo directo sobre precios, instigando a la
participacion de todos los asociados en el mismo con objeto de extenderlo a
todo el mercado.”

Por ultimo, hemos de referirnos, asimismo, a los casos que han sido anulados por
los tribunales. De la propia tabla se deriva que, en realidad, de las infracciones Unicas y
continuadas acreditadas por la autoridad de competencia en los Ultimos afios, solamente
dos expedientes han sido revocados por los tribunales con base en la incorrecta
delimitaciéon de aquella®.

Asi, en primer lugar, en el expediente S/0192/09 ASFALTOS, resuelto mediante
Resolucién de la extinta Comision Nacional de la Competencia de 26 de octubre de
2011, el Consejo considerd, apartandose de la propuesta de la entonces Direcciéon de
Investigacion que defendia la existencia de tres carteles diferenciados, que las distintas
practicas analizadas constituian un acuerdo Unico, que debido a las caracteristicas del
producto, adoptaba distintas composiciones o formaciones en funcién del area
geografica, existiendo, no obstante, un nexo comun en todas las areas analizadas, que
eran las empresas del GRUPO CAMPEZO, presentes en todas las zonas.

Posteriormente, la Audiencia Nacional®,sin embargo, declar6 al respecto:

“Esta Sala considera que el hecho de que la sistemética sea la misma, y el
sector empresarial el mismo, no basta para entender que se trata de un uUnico
cartel que se ha dividido en tres zonas geograficas por las caracteristicas del
producto. Por el contrario, como puso de manifiesto la Direccion de
Investigacion, puesto que lo relevante es la toma de contacto directa entre
competidores para desvelar las conductas a adoptar y modificarlas en
beneficio de los miembros del cartel, solo por el hecho de que una
determinada empresa presuntamente participara en las reuniones
independientes relativas a tres zonas geograficas distintas, la conclusiéon que
extrae esta Sala es que si la conducta tipificada viene constituida
precisamente por tales acuerdos, los carteles son tres y no uno. No se ha

50 En realidad, en el periodo contemplado (enero 2013-mayo 2019), solamente habria una resolucién anulada por
causa de la calificacion de infraccién Unica y continuada. Pero se ha considerado de interés incluir el caso S/0192/09
ASFALTOS al andlisis, por su relevancia en relacién a la materia examinada.

81 Sentencias de la Audiencia Nacional de 3 de mayo de 2013 (CONSTRUCCIONES PUBLICAS COPRISA, S.A.); de
29 de mayo de 2013 (AGLOMERADOS LEON, SL y FIRMES Y CAMINOS, S.A.); de 12 de marzo de 2014 (EXCAVACIONES
Y TRANSPORTES ORSA, S.L.); de 30 de abril de 2014 (GRUPO CAMPEZO); 7 de mayo de 2014 (ASFALTOS VIDAL
FERRERO,S.L.); de 26 de mayo de 2014 (CONSTRUCCIONES Y OBRAS LLORENTE,S.A. y CORPORACION LLORENTE
MURNOZ, S.L.); de 2 de julio de 2014 (TEBYCON,S.A) y de 15 de julio de 2014 (COMPARNIA GENERAL DE HORMIGONES Y
ASFALTOS,S.A.)
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acreditado la existencia de un plan conjunto integrador de las distintas
conductas colusorias subyacentes, Ledn, Burgos, Pais Vasco, ni se ha
acreditado que las empresas conocieran ese supuesto plan conjunto, con
independencia de lo que resulte para el concreto supuesto del grupo
empresarial presente en las tres zonas geograficas.”

Ahora bien, teniendo en cuenta la existencia de evidencia probatoria suficiente
sobre la infraccion, en este caso, la Audiencia Nacional no anulé completamente la
referida resolucion, sino que ordend la devolucién de las actuaciones a la autoridad, a
fin de que fijara de nuevo el importe de la sancién de la multa, teniendo en cuenta el
ambito geografico y temporal mas limitado de la préctica ilicita.

En segundo lugar, debe ser citada la ya mencionada Resolucion de 8 de enero de
2015 en el expediente S/0429/12 RESIDUOS®?. Como ya se ha tenido ocasién de poner
de manifiesto, las sentencias de la Audiencia Nacional recaidas con ocasion de dicha
revision judicial coincidian en declarar la falta de justificacion, por parte de la Resolucion
de la CNMC, de la participaciéon de cada una de las empresas en el objetivo comun o
plan conjunto de actuacion de la préactica, teniendo en cuenta los diferentes mercados y
ambitos geogréaficos de actuacion de cada una de ellas y la relacién inexistente entre los
intervinigsntes en la misma. En tal sentido, por ejemplo, la sentencia de 28 de diciembre
de 2018"°:

“Se emplean asi los términos sector, &mbito o segmento de manera indistinta
y, sobre todo, sin precisar la conexidon entre ellos ni entre las empresas que
actuan en los mismos, por lo que no se ofrece ninguna base que pudiera
sostener la idea de actuacibn conjunta y de plan Unico de actuacion,
consustanciales a la existencia de la infraccibn uUnica conforme a la
jurisprudencia europea que citabamos. [...]

Con arreglo al concepto de infraccion Unica a que aludiamos antes, el
mantenimiento de esta calificacibn exige que todas y cada una de las
empresas sancionadas participen de ese "plan conjunto” al que se refiere el
TJUE en la sentencia de 24 de junio de 2015.

No obstante, en el caso concreto de la aqui recurrente, y como manifiesta en
su demanda sin que exista prueba en contrario, solo actua en el mercado de
recuperacion de papel y cartén y en el ambito geogréafico de Madrid, por lo
que no existe base para suponer que participa de un objetivo comun, de un
plan conjunto de actuacién en el que intervinieran otras empresas cuya
relacion con CARPA y HOLMEN PAPER, es, simplemente, inexistente.

No se discute aqui si su conducta en el referido mercado y d&mbito geogréfico
pueda ser reprochable desde el punto de vista de las normas de competencia
la misma recurrente menciona la resolucion S/0430/12, confirmada por esta
Sala recientemente—, sino si dicha conducta tiene encaje o no en la infraccion
Unica y continuada que le imputa la CNMC y que le ha llevado a sancionarla.

Los argumentos empleados en la resolucidon recurrida en respuesta a las
alegaciones formuladas sobre esta cuestion por las entidades afectadas —
fundamento de derecho décimo, apartado 10.1 "lInexistencia de acuerdo
global de reparto de mercado"™— no consiguen, a juicio de la Sala, solventar el

2 Un anadlisis critico de la misma puede consultarse en E. ABRIL/G. RUBIO HERNANDEZ-SAMPELAYO/M. SAEZ
BASCUNANA, «Flexibilizacion del concepto de infraccién Unica y continuada, en Problemas préacticos y actualidad del
Derecho de la Competencia. Anuario de Derecho de la Competencia», Civitas, Madrid, 2015, pp.45 y ss.

6 NOm. de recurso 135/2015, promovido por CARTON Y PAPEL RECICLADO S.A (CARPA) Y HOLMEN PAPER
MADRID S.L. V. especialmente fundamento de derecho séptimo.
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escollo de la ausencia de cualquier prueba que acredite la concurrencia, en
cuanto a la empresa ahora recurrente, de los requisitos que definen la
infraccidbn Unica y continuada segun la jurisprudencia europea, cuales son,
insistimos, la existencia de un plan global que persiga un objetivo comun, la
contribucién intencional de la empresa a ese plan, y el hecho de que hubiera
tenido conocimiento (demostrado o presunto) de los comportamientos
infractores de los demds participantes.”

Los demas casos reflejados en la tabla en los que se consideré acreditada la
existencia de una infraccién Unica y continuada y que han sido, finalmente, anulados,
por los tribunales, lo han sido con base en argumentos de otra naturaleza tales como la
caducidad del expediente (S/0469/13 FABRICANTES DE CARTON ONDULADO;
S/0303/10 DISTRIBUIDORES DE SANEAMIENTO; S/0314/10 PUERTO DE VALENCIA), la
ilicitud del material probatorio recabado (S/0430/12 RECOGIDA DE PAPEL), falta de
acreditacion suficiente de participacién en el céartel (S/0380/11 COCHES DE ALQUILER,
en relaciéon a AVIS), improcedencia de la declaraciéon de responsabilidad y sancién en
caso de sociedades extinguidas (S/378/11 DESMOTADORAS ALGODON) o defecto formal
(S/0404/12 SERVICIOS COMERCIALES AENA).

ESCENARIO B: AL MENOS 2 EMPRESAS PARTICIPAN EN TODO, OTRAS EMPRESAS
TIENEN PARTICIPACION LIMITADA

EXPEDIENTES REVISION JUDICIAL

S/0192/09 ASFALTOS® ANULADO (INFRACCION UNICA Y CONTINUADA)
S/0303/10 DISTRIBUIDORES DE SANEAMIENTO CONFIRMADO/ANULADO (POR OTROS MOTIVOS)
S/0314/10 PUERTO DE VALENCIA CONFIRMADO/ANULADO (POR OTROS MOTIVOS)
$/0316/10 SOBRES DE PAPEL CONFIRMADO
$/0329/11 ASFALTOS DE CANTABRIA CONFIRMADO
S/0342/11 ESPUMA POLIURETANO CONFIRMADO
S/378/11 DESMOTADORAS ALGODON CONFIRMADO (POR OTROS MOTIVOS)
$/0380/11 COCHES DE ALQUILER CONFIRMADO (POR OTROS MOTIVOS)
S/0404/12 SERVICIOS COMERCIALES AENA CONFIRMADO/ANULADO (POR OTROS MOTIVOS)
S/428/12 PALES ANULADO (POR OTROS MOTIVOS)/PENDIENTE
S/0429/12 RESIDUOS ANULADO (INFRACCION UNICA Y CONTINUADA)
S/0430/12 RECOGIDA DE PAPEL ANULADO (OTROS MOTIVOS)
S/0445/12 EQUIPOS CONTRA INCENDIOS CONFIRMADO
S/0454/12 TRANSPORTE FRIGORIFICO PENDIENTE
S/0473/13 POSTES DE HORMIGON PENDIENTE
S/0469/13 FABRICANTES DE CARTON ONDULADO ANULADO (OTROS MOTIVOS)
S/0482/13 FABRICANTES AUTOMOVILES PENDIENTE
S/0481/13 CONSTRUCCIONES MODULARES PENDIENTE
S/0504/14 AIO CONFIRMADO
S/505/14 CONCESIONARIOS CHEVROLET PENDIENTE
S/519/14 INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS PENDIENTE
S/0538/14 SERVICIOS FOTOGRAFICOS PENDIENTE
S/544/14 MUDANZAS INTERNACIONALES PENDIENTE
S/0545/15 HORMIGONES DE ASTURIAS PENDIENTE
S/0584/16 AGENCIAS DE MEDIOS PENDIENTE

84 Como se ha indicado anteriormente, aunque esta Resolucién (26/10/2011) es anterior al periodo analizado en
este trabajo (2013-2019), se ha incluido en el analisis por su relevancia en relaciéon a la materia examinada.
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I111.4. Escenario C

Por ultimo, tendriamos el grupo de casos en los que, por la imposibilidad de
determinar la existencia de un plan conjunto u objetivo idéntico de las diferentes
préacticas, han sido delimitadas y sancionadas infracciones distintas.

Asi, por ejemplo, en los diferentes expedientes de concesionarios, se distinguieron
distintas infracciones por areas geograficas coincidentes con las denominadas “zonas de
influencia” de los concesionarios de las respectivas marcas, ya que los concesionarios
eran distintos en cada una de estas zonas geogréaficas y no se podia acreditar ni una
ejecucion conjunta ni un conocimiento generalizado. Al respecto, las sentencias recaidas
hasta la fecha en los expedientes AUDI/SEAT/VW, OPEL e HYUNDAI han confirmado la
delimitacion realizada por la CNMC en cuanto a las diferentes infracciones unicas y
continuadas, aunque algunas han anulado la resolucion de la CNMC respecto a
empresas concretas, por motivaciones distintas a la configuracion de la infraccién Unica
y continuada, mayoritariamente, al considerar que no habia elementos incriminatorios
suficientes respecto a dichas empresas en cuanto a su participacion en el cartel.

En el caso Cementos, respecto a las practicas analizadas en el mercado del
hormigoén, se diferenciaron tres infracciones por zonas geogréaficas (Noreste, Centro y
Sur), basandose, principalmente, en que, aunque algunas de las participantes eran
grupos nacionales presentes en todas las zonas, sin embargo, las deméas empresas
solamente operaban en dichas zonas concretas, sin que existiera indicio alguno de que
estas conocieran o pudieran prever el plan mas global.

También se distinguieron claramente tres infracciones en el expediente Transporte
Balear de Viajeros, considerando que las mismas se llevaron a cabo en diferentes
segmentos del transporte de viajeros (escolar y discrecional), con diferente dmbito
territorial (Islas Baleares o s6lo Mallorca) y temporal (desde 2004 la conducta relativa al
transporte escolar; de 1977 a 2011 la recomendacidon de precios y desde 2008 los
acuerdos bilaterales en relacibn con el transporte discrecional). Adicionalmente,
teniendo en cuenta que los métodos utilizados y las finalidades eran también
divergentes, se entendidé que no se podia acreditar la existencia de un plan conjunto, sin
perjuicio de que algunas de las incoadas hubieran participado en mas de una de las
infracciones.

En el caso Cables BT/MT, igualmente, se sancionaron tres infracciones distintas
teniendo en cuenta, fundamentalmente, a los diferentes autores de las infracciones en
cada caso y a la diversa tipologia de conductas: el cartel de fabricantes, consistente en
acuerdos de fijacion de precios y reparto de mercado; el de distribuidores y fabricantes,
consistente en el reparto de proyectos y el cartel entre dos distribuidores, consistente
en el reparto de proyectos.

Asimismo, en los dos ultimos expedientes resueltos por el Consejo de la CNMC han
sido delimitadas y sancionadas infracciones distintas. En el expediente Electrificacion y
Electromecanicas Ferroviarias han sido delimitadas tres infracciones Unicas vy
continuadas diferentes considerando que, aungque en algunas de ellas participaban las
mismas empresas, se diferenciaban basicamente por los mercados afectados (sistemas
de electrificacion en lineas de tren convencional, sistemas de electrificacion de tren de
alta velocidad y equipos electromecéanicos en lineas ferroviarias de alta velocidad), los
participantes en cada una de ellas y la inexistencia de un objetivo idéntico que vinculara
los distintos acuerdos.

Por ultimo, en el expediente de ANELE se han sancionado dos infracciones Unicas y
continuadas, en la medida que las conductas analizadas tenian ambitos facticos de
aplicacion diferenciados, distintas combinaciones de sujetos implicados y distorsionaban
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la competencia en segmentos diferenciados. El primero de ellos afectaba a libros de
texto no universitarios en el ambito de la escuela publica y el segundo estaba
relacionado con el libro de texto digital.

ESCENARIO C: DISTINTOS OBJETIVOS Y DISTINTAS INFRACCIONES

EXPEDIENTES REVISION JUDICIAL

S/0397/12 TRANSPORTES MADRID CONFIRMADO

S/0464/13 PUERTO DE SANTANDER PENDIENTE

EXPTES. CONCESIONARIOS® (S/0487/13; S/0486/13;
S/0488/13; S/0489/13; S/0471/13)

CONFIRMADOS/ANULADOS POR OTROS MOTIVOS

S/0525/14 CEMENTOS PENDIENTE
S/512/14 TRANSPORTE BALEAR DE VIAJEROS PENDIENTE
S/0562/15 CABLES BT/MT PENDIENTE

S/0565/15 LICITACIONES APLICACIONES
INFORMATICAS

S/0578/16 MENSAJERIA y PAQUETERIA EMPRESARIAL PENDIENTE

S/DC/0598/2016 ELECTRIFICACION Y
ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS

S/DC/0594/16 ANELE PENDIENTE

PENDIENTE

PENDIENTE

IV. CONCLUSIONES

De todo lo anterior, puede concluirse, en primer lugar, que todo lo relacionado con
la figura de la infraccion Unica y continuada es una cuestion eminentemente casuistica y
factica, que ha ido ganando, ademas, en complejidad en la medida que los instrumentos
tecnoldgicos de las autoridades de competencia para recabar pruebas son cada vez mas
potentes y afinados. Estos, es evidente, te dan una percepcion de la realidad mucho
mas fiel y mucho méas compleja.

A la vez que se ha ido ganando en complejidad factica, también se ha ido ganando
en consistencia y seguridad juridica en cuanto a la aplicacion de esta figura tanto en la
practica decisoria de la autoridad administrativa de competencia como de los propios
tribunales.

En esta evolucion es patente, por lo demas, la integracién en nuestro derecho
interno de los requisitos de aplicacion mas rigurosos establecidos por la jurisprudencia
comunitaria, a los que nos hemos referido en las paginas precedentes, lo cual nos
parece, ciertamente, oportuno ya que esta figura tiene su campo primordial de
aplicacion en los carteles, en los que se suele aplicar no solamente el articulo 1 de la
LDC sino también el articulo 101 del TFUE. Ademas, también parece deseable cierta
armonizacion con la préactica de la Comisidén Europea y los demas Estados Miembros en
un concepto tan crucial para la aplicacion del Derecho de la competencia.

Por lo que se refiere a la practica de la autoridad espafola de competencia, es
notorio también que se ha pasado de una época en la que la mayoria de los casos se
englobaban en una unica infraccion continuada, a otra en la que con mas frecuencia nos
encontramos con distintas infracciones y este, a la vista de las ultimas resoluciones de
la CNMC acaecidas en 2019, seguira siendo el rumbo de la autoridad administrativa
espafiola.

% En estos expedientes se distinguieron diversas infracciones por &areas geograficas coincidentes con las
denominadas "zonas de Influencia" de los concesionarios de las marcas correspondientes, si bien en algun caso y para
alguna de dichas zonas, las infracciones se consideraron prescritas.
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Al respecto, como ya hemos indicado, es necesario tener en cuenta que las
actuaciones de las empresas son cada vez mas complejas y sofisticadas y los poderes
fiscalizadores de la autoridad mas afinados. Pero es que, ademas, esta también parece
ser la direccion marcada por nuestros tribunales, especialmente la Audiencia Nacional,
tanto en lo que se refiere a las cuestiones sustantivas como a las cuestiones
procedimentales relacionadas con la calificacién de infraccién Unica y continuada, dada
la inciegencia que la misma pueda tener también en una eventual reclamacion de
dafios™”.

En todo caso, los datos que arroja la revisibn realizada asi como las
argumentaciones sustantivas utilizadas y que han sido reflejadas en las péaginas
precedentes, permiten concluir el esfuerzo de la CNMC en los ultimos afios, no exento
por supuesto de alguna divergencia o error como en el caso Residuos, por descifrar
realidades cada vez mas complejas y una praxis nacional, en cuanto a la figura de la
infraccion Unica y continuada, cada vez mas consistente y coherente con los principios
establecidos en la jurisprudencia comunitaria.

% Al respecto, véase el voto particular formulado por el magistrado Ilmo. Sr. D. Santiago Soldevila Fragoso, en la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de julio de 2017, nam. de recurso 467/2014.
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