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Madrid, a cinco de abril de dos mil veintiuno.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo seguido por el procedimiento especial para la proteccién
de los derechos fundamentales de la persona bajo el num. 5/18, promovido por la Procuradora D2. Adela Cano
Lantero, en nombre y representacion de ALBA SERVICIOS VERDES SL (ALBA) contra la resolucion de 18 de abril
de 2018, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
por la que se acuerda incoar expediente sancionador por prdcticas restrictivas de la competencia. Ha sido
parte en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando se
dicte sentencia por la cual :

‘con integra estimacion de este recurso, declare la nulidad del citado Acuerdo por ser lesivo del derecho
fundamental al non bis in idem en su vertiente procesal de ALBA."

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmasen los actos recurridos en todos sus extremos.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal presenté escrito de 3 de julio de 2018, solicitando la desestimacion de la
demanda.

CUARTO.- Mediante Auto de 20 de julio de 2018, se tuvo por contestada la demanda y por presentado
dictamen del Ministerio Fiscal, se fij6 la cuantia del recurso como indeterminada y sin necesidad de recibir
el procedimiento a prueba se admitié la documental acompafnada al escrito de demanda, asi como por
reproducidos los obrantes en el expediente administrativo.

QUINTO.- Una vez pendiente el recurso de sefialamiento para votacién y fallo cuando por turno le
correspondiera, se fijo para ello la audiencia del dia 10 de marzo de 2021, en que tuvo lugar.

Siendo ponente el lImo. Sr. D. Raman Castillo Badal, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Es objeto del presente recurso la resolucién de 18 de abril de 2018, de la Sala de Competencia del
Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, por la que se acuerda incoar expediente
sancionador por practicas restrictivas de la competencia.

El acuerdo citado dispone " se acuerda la incoacion de expediente sancionador por conductas prohibidas en el
articulo 1delaLDCyen el articulo 1 delaLey 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, que quedara
registrado con el nimero S/DC/0628/18, en el marco del cual se examinaran aquellas prdcticas anticompetitivas
que fueron objeto del expediente sancionador S/0429/12, para las que la Resolucién de 8 de enero de 2015
ha sido anulada y que no han prescrito, bajo una calificacion juridica ajustada al tenor de las sentencias de la
Audiencia Nacional recaidas en relacién con dicha Resolucion del Consejo de la CNMC de 8 de enero de 2015
en el expediente S/0429/12".

SEGUNDO.- El acuerdo de incoacion de expediente sancionador aqui recurrido expone que:

"Con fecha 16 de julio de 2012, tras obtener informacidn relacionada con posibles practicas anticompetitivas en
el sector de gestion de residuos en Espafia, la Direccién de investigacidn de la extinta Comisién Nacional de la
Competencia inicié una informacidn reservada (nimero de referencia S/0429/12) con el fin de determinar, con
cardcter preliminar, la concurrencia de circunstancias que justificasen, en su caso, la incoacidon de un expediente
sancionador, en el marco de la cual se realizaron, con fechas 24 y 25 de julio de 2012, inspecciones en las sedes
de FIDOTEC, S.L., y de CESPA COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES, S.A. y su filial CESPA
GESTION DE RESIDUQS, S.A.

Con el fin de profundizar en la investigacion de las posibles practicas anticompetitivas detectadas, la extinta
Comisiéon Nacional de la Competencia llevd a cabo, con fechas 6 y 7 de marzo de 2013, nuevas inspecciones,
en este caso en las sedes de FCC MEDIO AMBIENTE, S.A. y su filial FCC AMBITO, S.A.; URBASER, S.A., y su filial
SERTEGO SERVICIOS MEDIOAMBIENTALES, S.L.; SOCIEDAD ANONIMA INDUSTRIAS CELULOSA ARAGONESA, y
su filial SAICA NATUR, S.L.; HERA HOLDING HABITAT, ECOLOGIA Y RESTAURACION AMBIENTAL, S.L. y su filial
HERA TRATESA, SA.; y VERINSUR, S.A.

Finalmente, a dichas inspecciones se sumo la realizada, con fecha 2 de julio de 2013, en la ASOCIACION DE
EMPRESAS DE LIMPIEZA PUBLICA (ASELIP).

Con fecha 4 de julio de 2013, la Direccion de investigacion de la extinta CNC incod expediente sancionador (con
el mismo ndmero bajo el cual se llevé a cabo la informacién reservada) contra diversas entidades, por posibles
conductas prohibidas por el articulo de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC),
consistentes en: (i) acuerdos colusorios tendentes a repartos de clientes publicos y privados, y de actividades,
y a fijacién de condiciones comerciales, asi como en (ii) decisiones 0 recomendaciones colectivas con el objeto
y/o efecto de restringir la competencia, todo ello referido a mercados de producto ligados a las actividades de
gestion de residuos y de saneamiento urbano en varias comunidades auténomas del territorio nacional, e incluso
en el conjunto del territorio nacional.
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El expediente finaliz6 el 8 de enero de 2015 mediante Resoluciéon del Consejo de la CNMC que declaré
responsables por una infraccion dnica y continuada del articulo 1 de la LDC y del articulo 1 de la Ley 16/71989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, a las siguientes empresas y asociaciones: ALBA SERVICIOS VERDES,
SLo..... "

Entre diciembre de 2017 y febrero de 2018 la Audiencia Nacional ha estimado los recursos presentados por
las empresas y asociaciones sancionadas contra dicha Resolucién del Consejo de la CNMC, anulandola, con la
excepcion del recurso interpuesto por GARCES RECUPERACION, S.L., todavia pendiente de resolucién.

Como motivo comun para la estimacion de todos estos recursos, la Audiencia Nacional sefiala que no habria
quedado acreditada la existencia de una infraccién unica y continuada en la Resolucién del Consejo de la CNMC,
sin que se produzca un pronunciamiento sobre el fondo de las conductas sancionadas.

En este sentido, es preciso tener en cuenta que un acto administrativo anulado, como ha sido el caso de la
Resolucion de ia CNMC en el expediente 8/0429/12, interrumpe el plazo de prescripcion, a diferencia de lo que
ocurre con los actos declarados nulos de pleno derecho, lo cual permite a esta Direccion de Competencia volver
aincoar expediente sancionador por aquellas conductas anticompetitivas analizadas en el marco del expediente
8/0429/12 que no hayan prescrito y para las que la Resolucion de 8 de enero de 2015 ha sido anulada.

Por ello, se considera que no han prescrito aquellas infracciones muy graves, de acuerdo con el articulo 62 de
la LDC, que fueron objeto de examen en el expediente S/0429/12, dado que no han transcurrido mas de 4 afios
desde que el Consejo de la CNMC dicté Resolucién en el mismo, el 8 de enero de 2015.

A la vista de lo anterior y, de conformidad con lo establecido en el apartado 1 del articulo 49 de la LDC, se
acuerda la incoacién de expediente sancionador por conductas prohibidas en el articulo 1 de la LDC y en el
articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, que quedara registrado con el nimero
S/DC/0628/18, en el marco del cual se examinaran aquellas practicas anticompetitivas que fueron objeto del
expediente sancionador S/0429/12, para las que la Resolucion de 8 de enero de 2015 ha sido anulada y que no
han prescrito, bajo una calificacion juridica ajustada al tenor de las sentencias de la Audiencia Nacional recaidas
en relacién con dicha Resolucion del Consejo de la CNMC de 8 de enero de 2015 en el expediente S/D429/12.

Concretamente, estas practicas anticompetitivas habrian consistido en: (i) acuerdos y practicas concertadas
tendentes a repartos de clientes publicos y privados, y de actividades, y a fijacion de condiciones comerciales,
asi como en (i) decisiones o recomendaciones colectivas con el objeto y/o efecto de restringir la competencia.

Estas practicas anticompetitivas habrian tenido lugar en relacion con las actividades de gestion de residuos
industriales, recuperacion de papel y carton y el saneamiento urbano en varias comunidades auténomas y en
el conjunto del territorio nacional.

Las actuaciones se entenderdan con ALBA SERVICIOS VERDES, S. L .asi como con cualesquiera otras personas
o entidades que pudieran aparecer vinculadas con las infracciones investigadas.”

TERCERO.- Expuestos, de manera sucinta, los presupuestos facticos necesarios, denuncia la recurrente, que
una vez anulada la sancién por sentencia de la Audiencia Nacional la incoacion de un nuevo procedimiento
sancionador por los mismos hechos vulnera el principio non bis in idem.

Comienza diciendo que el Convenio Europeo de Derecho Humanos recoge el principio non bis in idem en el
articulo 4 de su Protocolo nimero 7, referido a los procedimientos penales si bien el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha declarado el caracter "penal" de los procedimientos de defensa de la competencia
desde su sentencia de 27 de septiembre de 2011 (asunto n°® 43509/08, Menarini Diagnostics/Italia).

También se contempla el principio non bis in idem en el articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea que dice "Nadie podra ser juzgado o condenado penalmente por una infraccion respecto
de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Uniéon mediante sentencia penal firme conforme a la ley".

Cita la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de octubre de 2002 (asunto C-238/99 P, Limburgse Vinyl
Maatschappij) que interpreta el citado precepto en los siguientes términos:

El principio non bis in idem prohibe que, tras anularse una resolucién sancionadora, se inicie un segundo
procedimiento con el mismo objeto (vertiente formal) o se imponga una nueva sancion (vertiente material).

Ahorabien, el principio no se infringe cuando la primera resolucién sancionadora se anula por razones formales
(como dice el Convenio Europeo de Derecho Humanos, como consecuencia de " un vicio esencial en el
procedimiento anterior") y ello porque, en tal caso, no ha habido un pronunciamiento de fondo que declare que
el interesado no es responsable de la infraccion que se le imputa (le " absuelva" estimando alguno " de los
motivos de fondo invocados").
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Por esa razon, el Tribunal de Justicia concluye que en tal caso no se infringe el principio de referencia, ya que (i)
no existe propiamente un segundo procedimiento, sino que el primero " se reinicia", y (ii) la segunda resolucion
sancionadora no constituye un nuevo reproche sancionador, sino que " sustituye" a la primera pues su objeto
es " la subsanacion del vicio de forma observado".

En nuestro ordenamiento interno, el Tribunal Constitucional, desde la sentencia 2/1981, de 30 de enero, ha
sefalado reiteradamente que, a pesar de que el principio non bis in idem no se encuentra expresamente
mencionado en la letra del texto constitucional, el mismo integra el derecho fundamental a la legalidad en
materia penal y sancionadora (consagrado en el articulo 25 de la Constitucién Espafiola) y ha destacado las
vertientes material y formal del principio:

"[el principio non bis in idem] tiene [...] una doble dimensién: a) la material o sustantiva, [...] y b) la procesal o
formal, que proscribe la duplicidad de procedimientos sancionadores en caso de que exista una triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento" ( sentencia 188/2005, de 7 de julio).

Cita la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2016, rec. 2941/2015 en la que se plantea
la invalidez de una resolucidn sancionadora como consecuencia de haber caducado el procedimiento
administrativo, iniciandose un segundo procedimiento sancionador con el mismo objeto y contenido. En ella
recuerda que el principio non bis in idem prohibe " un nuevo procedimiento sancionador a los mismos sujetos
por los mismos hechos y fundamentos enjuiciados en otro que haya concluido con una resolucién judicial de
fondo" y por esa razon rechaza la infraccién de este principio cuando la primera resolucién es anulada por un
motivo formal (en el asunto enjuiciado, la caducidad del procedimiento).

Sigue asi el criterio del Tribunal de Justicia que rechaza reiterar las actuaciones sancionadoras cuando la
primera decisién se anula como consecuencia de estimarse alguno " de los motivos de fondo invocados por
las ahora recurrentes”.

Cita la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2014, rec. 164/2013, para la que resulta indiferente el
motivo de fondo que hubiera determinado la anulaciéon de la primera resolucién sancionadora:

" si la previa anulacion de la liquidacidn de que traia causa en sede administrativa o la prescripcion declarada en
sede judicial, al haber permanecido la reclamacion econémico-administrativa en el TEAR mas de cuatro afios sin
tramitacién alguna-, por ser indiscutible que la sancién tributaria impuesta a [| a compaifiia] el 17 de Febrero de
2005, implicé duplicar el procedimiento sancionador, al existir identidad de sujeto, hecho y fundamento, lo que
vulnera el principio ne bis idem en su vertiente procedimental.”

Por lo tanto, dice que una vez se ha anulado una resolucion sancionadora por no concurrir alguno de los
elementos del ilicito (por una razén de fondo) la Administracién "no tiene una segunda oportunidad" para tratar
de castigar al interesado. Esta es precisamente la esencia de la vertiente formal del principio non bis in idem.

La sentencia de 26 de marzo de 2015 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 1500/2013) advierte
que:
"... Cuando el acto tributario sea sancionador, no cabe la posibilidad de, una vez anulada la sancion, imponer una

nn

nueva. Chocaria con el principio "ne bis in idem".

A partir de esta resefia jurisprudencial, el Acuerdo de incoacion que aqui se recurre vulnera el derecho
fundamental al non bis in idem en su vertiente procesal de ALBA, porque la Resolucién Sancionadora fue
anulada por sentencia de esta Sala por un motivo de fondo, es decir, el pronunciamiento de la Sentencia de
la Audiencia Nacional fue absolutorio.

CUARTO.- El Abogado del Estado se opone al recurso e interesa su desestimaciéon. Argumenta que, aun
aceptando que las sanciones en materia de defensa de la competencia pudieran ser equiparables a las
penales a los efectos de la aplicacidn de las garantias del proceso penal al correspondiente procedimiento
administrativo sancionador, habria que tener en cuenta las diferencias entre el orden jurisdiccional penal y el
contencioso-administrativo para que la aplicacién de la prohibicion del bis in idem procesal no hiciera imposible
la proteccion del bien juridico protegido por las normas de defensa de la competencia.

Cita las sentencias del TS de 19 de febrero de 2018, rec. 3082/2015 y de 10 de abril de 2018, rec. 3568/2015,
relativas a sendas resoluciones de la CNMC que sientan el criterio de que no corresponde a los 6rganos
jurisdiccionales sustituir el juicio del 6rgano administrativo que emite el acto, sino que, tras la anulacion del
mismo, corresponde al 6rgano administrativo volver a apreciar los hechos y dictar una nueva resolucién.

En este caso, entiende que ni el acuerdo de incoacién impugnado, ni el nuevo procedimiento iniciado por el
mismo suponen un nuevo enjuiciamiento de los mismos hechos sobre los que haya sentencia firme con valor
de cosa juzgada.
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Considera que en el nuevo procedimiento no se analizaran los hechos como una infraccién global constitutiva
de una infraccién Unica y continuada en el sector de gestién de residuos y saneamiento urbano, por lo que
concluye que la sentencia dictada por la Audiencia Nacional no produce un efecto de cosa juzgada que impida
el reinicio de actuaciones, en la medida en que no priva del ejercicio de nueva de la potestad (no declara la
prescripcién del ejercicio de la potestad, ni la inexistencia del hecho causante.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal propone la estimacion del recurso.

Rechaza la afirmacién de la CNMC acerca de que la sentencia no se pronuncié sobre el fondo del asunto
pues lo hizo sobre los mismos hechos en base a los cuales se pretende instruir ahora un nuevo expediente
sancionador que se sigue contra todos aquellos contra los que se siguié el primero y en ambos casos por si
fueran constitutivos de una Infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989 y del articulo 1 de la Ley 15/2007, de
3 de julio de Defensa de la Competencia. Hubo, pues, a juicio del Fiscal, un pronunciamiento sobre el fondo
del asunto.

Entiende que si la Sala, en la sentencia que anulé la primera resolucidn, estimé el recurso, razonando que no
habia infraccidn unica y continuada, fue Unicamente porque asi calificé la resolucién de la CNMC la conducta
de los recurrentes en relacion con los hechos analizados en la resolucion. Sl los hubiera calificado de otra
forma, la sentencia se hubiera pronunciado sobre esa calificacién.

Destaca que la sentencia de esta Sala se pronuncié sobre el fondo y carece de mandato alguno de retroaccién
de las actuaciones con el fin de subsanar algun vicio formal ni abre la posibilidad de iniciar un nuevo expediente
por los mismos hechos, a los mismos responsables, calificandolos de forma distinta.

En segundo lugar, destaca que la apertura de un segundo procedimiento sancionador afecta a la
inmodificabilidad de la sentencia que integra el derecho a la tutela judicial efectiva, ex art. 24 CE. La ejecucion
de las sentencias en sus propios términos, forma parte del derecho que constitucionaliza el art. 24.1 y asi se
reconoce por el Tribunal Constitucional de manera unanime y generalizada en Sentencias, entre otras muchas,
como las 67/1984 de 7 de junio, 41/1993 de 8 de febrero o 18/1997 de 10 de febrero.

Recuerda que el Tribunal Constitucional, en sentencia de 21 de julio de 2008, 91/2008 , ha especificado que
la dimensioén procesal del "ne bis in idem" opera siempre que la decision judicial se pronuncie sobre el fondo
del asunto, sea firme y produzca efecto de cosa juzgada.

..... El principio non bis in idem, que en su dimensién material (prohibicion de duplicidad de sanciones en los
casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento) hemos considerado, desde ja 5TC 2/1981,
de 30 de enero (RTC1981,2) paite integrante de! principio de legalidad en materia sancionadora ( art. 25.1 CE
RCL 1978, 2836), posee también una dimensién procesa i (prohibicion de duplicidad de procesos sancionadores
en esos casos) a la que este Tribunal, desde la 5TC 159/1987, de 26 de octubre (RTC 1987, 159) ha reconocido
relevancia constitucional r en conexién con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ), a la intangibilidad
de las resoluciones judiciales firmes y a la denominada cosa juzgada material. Como dijimos en la precitada 5TC
159/1987, F. " "en el ambito, pues, de lo definitivamente resuelto por un érgano judicial no cabe iniciar a salvo el
remedio extraordinario de la revision y el subsidiario de! amparo constitucional- un nuevo procedimiento, y si asi
se hiciera se menoscabaria, sin duda, la tutela judicial dispensada por la anterior resolucién firme. Por lo tanto, el
presupuesto para la aplicacién de dicho principio es que se inicie un nuei*o proced/m/enfo sanc/onador por ios
mismos hechos enjuiciados en otro que ha concluido con una resolucion judicial aue produzca efecto de cosa
juzgada (SSTC 222/1997, de 4 de diciembre (RTC 1997-222), F- 4, 2/2003, de 16 de enero (RTC 2003-2)F 3.b).3."

Expone el Fiscal que la Sala ya analiz6 y enjuicio los hechos denunciados y dict6 una sentencia estimatoria del
recurso que no puede alterarse simplemente para calificarlos de otra manera porque el fallo de la sentencia no
contiene limitacion alguna al mismo, ni mandato alguno a la CNMC para retrotraer las actuaciones para iniciar
un procedimiento sancionador nuevo pero idéntico al anterior por lo que en un procedimiento penal estariamos
ante una sentencia simplemente absolutoria, como es la aqui dictada por la Sala.

La incoacién de un nuevo procedimiento sancionador implica la falta de respeto a una sentencia firme y por
ello mismo inmodificable que pretende justificarse en que aquella tiene un efecto de cosa juzgada limitado y
compatible con la instruccién de un nuevo expediente sancionador idéntico al anterior cuya resolucién anulé
un Tribunal, pero calificando los hechos constitutivos de infracciéon de forma distinta al amparo del mismo
tipo sancionador.

Concluye el Fiscal que ese proceder vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y a la seguridad juridica
porque abriria la posibilidad de incoar sucesivos expedientes sancionadores mientras la infracciéon no
prescribiera hasta acertar con ia calificacidn juridica que mereciera la aprobacion del tribunal.
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SEXTO.- Enrelacion con lo expuesto por el Fiscal es necesario recordar que el acuerdo recurrido, para justificar
la incoacion del procedimiento sancionador relata que:

" Entre diciembre de 2017 y febrero de 2018 la Audiencia Nacional ha estimado los recursos presentados por las
empresas y asociaciones sancionadas contra dicha Resolucién del Consejo de la CNMC, anulandola...

Como motivo comun para la estimacion de todos estos recursos, la Audiencia Nacional sefiala que no habria
quedado acreditada la existencia de una infraccién unica y continuada en la Resolucién del Consejo de la CNMC,
sin que se produzca un pronunciamiento sobre el fondo de las conductas sancionadas.

En este sentido, es preciso tener en cuenta que un acto administrativo anulado, como ha sido el caso de la
Resolucion de la CNMC en el expediente S/0429/12, interrumpe el plazo de prescripcién, a diferencia de lo que
ocurre con los actos declarados nulos de pleno derecho, lo cual permite a esta Direccion de Competencia volver
aincoar expediente sancionador por aquellas conductas anticompetitivas analizadas en el marco del expediente
S/0429/12 que no hayan prescrito y para las que la Resolucién de 8 de enero de 2015 ha sido anulada.

Por ello, se considera que no han prescrito aquellas infracciones muy graves, de acuerdo con el articulo 62 de
la LDC, que fueron objeto de examen en el expediente S/0429/12, dado que no han transcurrido mas de 4 afios
desde que el Consejo de la CNMC dicté Resolucién en el mismo, el 8 de enero de 2015.

A la vista de lo anterior y, de conformidad con lo establecido en el apartado 1 del articulo 49 de la LDC, se
acuerda la incoacién de expediente sancionador por conductas prohibidas en el articulo 1 de la LDC y en el
articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, que quedara registrado con el nimero
S/DC/0628/18, en el marco del cual se examinaran aquellas practicas anticompetitivas que fueron objeto del
expediente sancionador S/0429/12, para las que la Resolucion de 8 de enero de 2015 ha sido anulada y que no
han prescrito, bajo una calificacion juridica ajustada al tenor de las sentencias de la Audiencia Nacional recaidas
en relacién con dicha Resolucion del Consejo de la CNMC de 8 de enero de 2015 en el expediente S/0429/12.

(...) Incorpérese al presente expediente todo lo actuado en el marco del expediente S/0429/12, desde el inicio
del procedimiento hasta la Resolucion del expediente, en los mismos términos de confidencialidad que fueron
acordados en el marco del expediente S/0429/12."

Efectivamente, esta Sala dict6 una serie de sentencias en relacion a las empresas sancionadas en el expediente
S/0429/12 Residuos en las que anul6 la sancion impuesta al entender no acreditada la participacion en una
infraccién Unica y continuada dada la existencia de diversos mercados, gestion de residuos, recuperacion
de papel y carton y saneamiento urbano siendo asi que la empresa intervenia en un ambito de mercado y
geografico muy limitado y no se acredité la concurrencia de los requisitos que segun la jurisprudencia europea,
requiere la apreciacién de unainfraccion Unica y continuada en materia de competencia, asi, 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.

SEPTIMO.- La actora denuncia que la incoacién de un segundo expediente sancionador pese a la sentencia
de la Sala que anul6 la sancion vulnera el principio non bis in idem en su vertiente procesal o procedimental.

Como sabemos el principio non bis in idem no se recoge expresamente en el texto constitucional, pero se
infiere de la vigencia de los principios de legalidad y tipicidad recogidos en el articulo 25 de la CE y tiene una
doble significacion. Por un lado, es un principio material, conforme al cual nadie debe ser castigado dos veces
por la misma infraccién. Pero también es un principio de caracter procesal conforme al que nadie puede ser
juzgado dos veces por los mismos hechos.

En su vertiente material, como indicé la STC de 30 de enero de 1981, el principio exige que no recaiga duplicidad
de sanciones en los casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento y por tanto, despliega
su eficacia "ex post" ya que impide una nueva sancioén por algo que ya ha sido sancionado.

En su vertiente procedimental significa que un mismo hecho antijuridico no puede enjuiciarse simultaneamente
por los 6rganos jurisdiccionales y administrativos pues en las relaciones entre Administracion y jurisdiccion
penal, determina la preferencia de esta ultima y también, como aqui sucede prohibe iniciar un nuevo
procedimiento sancionador si la sancion impuesta en un procedimiento anterior ya fue anulada.

Para que se pueda hablar de "bis in idem" debe concurrir una triple identidad entre los términos comparados:
objetiva (mismos hechos), subjetiva (contra los mismos sujetos) y causal (por el mismo fundamento o razén
de castigar).
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a) La identidad subjetiva supone que el sujeto afectado debe ser el mismo, cualquiera que sea la naturaleza o
autoridad judicial o administrativa que enjuicie y con independencia de quién sea el acusador u érgano concreto
que haya resuelto, o que se enjuicie en solitario o en concurrencia con otros afectados.

b) La identidad factica supone que los hechos enjuiciados sean los mismos, y descarta los supuestos de
concurso real de infracciones en que no se esta ante un mismo hecho antijuridico sino ante varios.

c¢) La identidad de fundamento o causal, implica que las medidas sancionadoras no pueden concurrir si
responden a una misma naturaleza, es decir, si participan de una misma fundamentacién teleoldgica, lo que
ocurre entre las penales y las administrativas sancionadoras, pero no entre las punitivas y las meramente
coercitivas.

Centrandonos en la modalidad procesal del principio que impide abrir un nuevo procedimiento sancionador
anulada la sancién por los mismos hechos, este criterio se encuentra avalado tanto por el Tribunal Supremo
como por el TUUE.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 29 de septiembre de 2014, rec. unif. doc. 1014/2013 entendié que,
" anulada una liquidacién tributaria por defectos materiales o sustantivos, aunque no quepa retrotraer las
actuaciones, la Administracién puede dictar una nueva liquidacion siempre que su potestad de liquidar no haya
prescrito y que, con el nuevo acto, no se incurra en "reformatio in peius”. Cuando el acto tributario sea sancionador,
no cabe la posibilidad de, una vez anulada la sancién, imponer una nueva. Chocaria con el principio "ne bis in
idem". Ratifica en éste punto la doctrina sentada en las precedentes sentencias de 22 de marzo de 2010, rec.
997/06, 26 de marzo de 2012, rec. 5827/09, 7 de abril de 2014, rec. 3714/11 y 11 de abril de 2014, rec. unific
de doctrina 164/13.

Y en el mismo sentido, la sentencia de 26 de marzo de 2015, rec. 1500/2013.

También puede citarse la sentencia de 27 de enero de 2016, rec. 1413/2015 a propdsito de una sancion
de la CNMC, en un caso muy parecido a este en el que el Tribunal Supremo dice que "la sentencia anuld la
resolucién sancionadora y no se hablé de retroaccion del procedimiento administrativo sancionador. Esto es,
no se otorgd ningun efecto retroactivo, ni limitativo a la nulidad, pues el pronunciamiento anulatorio era claro
y no contenia ningin matiz. El hecho de que la sentencia se refiriera a una nulidad parcial, no comprendia una
posible retroaccion, sino que iba referido a que la nulidad sélo afectaba a la resolucién en tanto sancionaba
a la recurrente, dejando intactos los pronunciamientos referidos a otras entidades también sancionadas en la
misma resolucion.”

También el TJUE ha confirmado la vigencia del principio non bis in idem en los procedimientos para la
imposicion de multas en el ambito del Derecho de la competencia. Asi, en la Sentencias de 15 de octubre de
2002, Limburgse Vinyl Maatschappij en los asuntos C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99
P a C-252/99 Py C-254/99 P, Rec. p. |-8375, apartado 59 (conocido como el asunto PVC II).

En la Sentencia de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland, en los asuntos 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, Rec. p. I-123, el Tribunal declaré que, "la aplicacion de este principio
esta supeditada a un triple requisito de identidad de los hechos, unidad de infractor y unidad de interés juridico
protegido. El citado principio prohibe, por tanto, sancionar a una misma persona mas de una vez por un mismo
comportamiento ilicito con el fin de proteger el mismo bien juridico.

Y segun el Tribunal de Justicia en el asunto C-17/10 Toshiba, "dicho principio prohibe, en materia de
competencia, que se condene o se inicie de nuevo un procedimiento sancionador de nuevo contra una empresa
por un comportamiento contrario a la competencia a causa del cual ya ha sido sancionada o del que se la ha
declarado no responsable mediante una decisién anterior que ya no puede ser objeto de recurso. (asimismo, la
Sentencia de 17 de Octubre de 2017 Marine Harvest ASA, asunto T-T-704/14)

La resolucion recurrida para justificar la incoacién del nuevo procedimiento sancionador pretende ampararse
en lo que sefalaba el Tribunal de Justicia en el apartado 62 de la sentencia PVC Il (asuntos acumulados
C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P y C-254/99 P, en la que el Tribunal
consider6 que no infringia el principio non bis in idem iniciar un nuevo procedimiento con el mismo objeto y
respecto a los mismos hechos cuando, " una primera decision ha sido anulada por motivos de forma sin que
haya habido un pronunciamiento sobre el fondo de los hechos imputados, de manera que la decisién de anulacién
no tiene el valor de una «absolucién» en el sentido que se atribuye a dicho término en el ambito punitivo."

La doctrina citada no es de aplicacién aqui porque la sentencia de esta Sala que anulé la sancién impuesta
a ALBA se pronuncié sobre el fondo del asunto.

Cuando la sentencia de esta Sala de 28 de diciembre de 2017, rec. 133/2015 dice:
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" De entre los restantes motivos de la demanda, razones de Iégica procesal justifican que nos pronunciemos en
primer lugar sobre la existencia de la infraccion tnica y continuada que se imputa a la entidad recurrente y que
ésta cuestiona al entender que faltan "... los requisitos exigidos jurisprudencialmente para considerar acreditada
la participacion de ALBA en una infraccidn dnica y continuada”. Pues la estimacidn de tal motivo haria innecesario
el anélisis de los demds".

Es claro que la sentencia elige un motivo de fondo que de acogerse determina la estimacion definitiva del
recurso, de ahi la innecesariedad de abordar otros motivos de fondo alegados, pues el analizado conduce
indefectiblemente a la estimacion del recurso. Por esa razon, resultaba necesario analizar los hechos para a
partir de ahi, verificar que la calificacion juridica de infraccién Unica y continuada aplicada por la CNMC era
correcta. Al entender que no se ajustaba a la configuracién que de esa figura hace la jurisprudencia del TJUE se
estimé el recurso, sin necesidad de analizar los restantes motivos impugnatorios aducidos por ALBA pues el
acogimiento de aquel era definitivo al no ser posible que la Sala estableciera una calificacion juridica alternativa
y anulaba con ese caracter la sancion.

Esa circunstancia no vinculaba necesariamente a las demds empresas que habian recurrido la resolucion
sancionadora y por eso la sentencia dice:

"La consecuencia de todo ello es que el recurso debe estimarse pues no se ha acreditado, en definitiva, que
la sancionada haya cometido la infraccion unica y continuada que se le imputa; sin perjuicio de que dicha
infraccidon pudiera, eventualmente, ser apreciada en relacion a otras entidades frente a las que se siguié el mismo
expediente y que resultaron también sancionadas".

Hubo pues un pronunciamiento definitivo sobre el fondo del asunto que impide como pretende la CNMC iniciar
un segundo procedimiento sancionador contra las mismas empresas sancionadas en el primero, en atencion
a los mismos hechos ya enjuiciados con el fin de verificar si son constitutivos de una Infracciéon del articulo 1
de la Ley 16/1989 y del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia, es decir, las
mismas normas juridicas aplicadas en la resolucién anulada.

La sentencia de esta Sala se pronuncié sobre el fondo y carecia de mandato alguno de retroaccion de las
actuaciones con el fin de subsanar algun vicio formal ni abria la posibilidad de iniciar un nuevo expediente por
los mismos hechos, a los mismos responsables, calificandolos de forma distinta.

A esta conclusion no se oponen las sentencias del Tribunal Supremo que cita el Abogado del Estado que se
refieren a un supuesto diferente y no son aplicables, a juicio de esta Sala, al presente caso.

Enla sentencia de 19 de febrero de 2018, rec. 3082/2015, se enjuiciaba el archivo de un expediente sancionador
por la CNMC.

Esta Sala estimd el recurso contencioso administrativo interpuesto por la denunciante, anulé la decisién de
archivo y ordend que "la Sala de Competencia dicte nueva resolucion en la que tenga por acreditados los hechos
probados por la Comisidon de Investigacién en la propuesta de resolucién impugnada”.

Sin embargo, el Tribunal Supremo censuré que la Sala de instancia:

"fije por si mismo los hechos que deben considerarse probados -ni siquiera a base de asumir como tales los
que fijé la Direccidn de Investigacion en su propuesta- sino que debe ordenar que se retrotraiga el procedimiento
administrativo al momento anterior a la decisién de archivo, a fin de que el érgano actuante reanude la
tramitacion, recabando la informacidn y practicando, en su caso, las pruebas complementarias que se consideren
necesarias, y resuelva luego lo procedente de forma motivada.”

En el mismo sentido, resolvid la sentencia de 10 de abril de 2018, rec. 3568/2015.

A diferencia del presente caso, en las sentencias citadas el Tribunal Supremo advierte que ‘c ompartimos
el parecer de la Sala de instancia en cuanto a la apreciaciéon de que la resolucién que acuerda el archivo
del procedimiento sancionador no realizé una valoracién pormenorizada del material probatorio disponible, ni
examind con el necesario detenimiento la relacion de hechos que la Direccion de Investigacion recogia en su
propuesta como acreditados”.

Ahora bien, la anulacién del acuerdo de archivo, dice el Tribunal Supremo "no debe conducir a ningun
pronunciamiento sobre los hechos que deben considerarse probados ni, desde luego, sobre su calificacién
juridica o su encaje en un tipo infractor, sino que debe determinar, unicamente, que se ordene la retroaccion
del procedimiento administrativo al momento anterior a la decision de archivo a fin de que el érgano actuante
reanude la tramitacion, recabando la informacién y practicando, en su caso, las pruebas complementarias que
se consideren necesarias, y resuelva luego lo procedente de forma motivada.”
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Es decir, en aquellos casos no existié como aqui acontece un pronunciamiento sobre el fondo del asunto pues
lo que se enjuicié fue la motivacion del acuerdo de archivo y se ordend la retroaccion de actuaciones para en
virtud de la necesaria instruccidn fijar unos hechos y dictar la resolucién que proceda.

En el presente supuesto, la sentencia de esta Sala parti6 de los hechos declarados probados por la resolucion
inicialmente recurrida y analizé su calificacién juridica que consideré incorrecta por lo que anulé la resolucion
sancionadora. Hubo por tanto un pronunciamiento sobre el fondo del asunto con efectos de cosa juzgada.

OCTAVO.- Por otra parte, en relaciéon con lo anterior la sentencia dictada por esta Sala el 28 de diciembre
de 2017, rec. 133/2015, no fue recurrida en casacion, era firme y gozaba de la eficacia de la cosa juzgada,
concepto que se encuentra en estrecha conexién con el principio non bis in idem pues aquella se traduce en
que resuelto por sentencia firme un recurso no puede enjuiciarse de nuevo en el mismo proceso o en otro
distinto teniendo lo asi decidido en la sentencia caracter inmutable y vinculante.

La ejecucidn de las sentencias en sus propios términos, forma parte del derecho que constitucionaliza el art.
24.1 y asi se reconoce por el Tribunal Constitucional en Sentencias, entre otras muchas, como las 67/1984 de
7 de junio, 41/1993 de 8 de febrero 0 18/1997 de 10 de febrero.

La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2015 (rec. 1818/2014 ), recuerda que "el derecho a la
gjecucion de Sentencias y demads resoluciones judiciales firmes constituye una manifestacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos que en las mismas
se reconozcan o declaren serian meras declaraciones de intenciones y, por tanto, no estaria garantizada la
efectividad de la tutela judicial ( STC 37/2007 de 12 de febrero, FJ 4°, con cita de otras muchas anteriores, STC
211/2013, de 16 diciembre FJ 3°).

Ademas, forma parte de este derecho fundamental a la ejecucion de la sentencia su inmodificabilidad ( STC
152/1990 de 4 de octubre 0 3/1998 de 12 de enero) y por esa razdn los érganos judiciales no pueden apartarse
sin causa justificada de lo previsto en el fallo de la Sentencia que debe ejecutarse (STC 1/1997 de 13 de enero).

El derecho a que se ejecute la sentencia "en sus propios términos”, es decir, con sujecion al principio de
inmodificabilidad de lo juzgado, se traduce en un derecho subjetivo del justiciable, que "actia como limite
y fundamento que impide que los Jueces y Tribunales puedan revisar las sentencias y demds resoluciones
al margen de los supuestos taxativamente previstos en la ley" ( SSTC 119/1988, de 20 de junio , FJ 3°),(-)
"Por lo tanto, en estos casos, el derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes, al constituir
un presupuesto Iégico del derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, se integra en el citado
derecho fundamental ( SSTC 49/2004, de 30 de marzo, FJ 116/2003, de 16 de junio, FJ 3; 139/2006, de 8 de
mayo, FJ 2°) ".

En consecuencia, dictada la sentencia por esta Sala que anulé la sancién impuesta a ALBA y una vez firme,
solo procedia su ejecucion sin que pudiera la CNMC abrir un nuevo procedimiento sancionador contra ella por
los mismos hechos.

NOVENO.- Procede, en atencion a lo expuesto, la estimacion del recurso y la anulaciéon de la resolucion
recurrida, con imposicién de las costas a la Administracion demandada de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 139.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Estimar el recurso contencioso-administrativo seguido por el procedimiento especial para la proteccion de
los derechos fundamentales de la persona bajo el nim. 5/18, promovido por la Procuradora D2. Adela Cano
Lantero, en nombrey representacion de ALBA SERVICIOS VERDES SL (ALBA) contra la resolucién de 18 de abril
de 2018, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
por la que se acuerda incoar expediente sancionador por practicas restrictivas de la competencia, declarando
que la citada resolucidn es contraria a derecho, por lo que la anulamos.

Con expresa imposicién de costas a la Administracion demandada.

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

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



