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D.2 Maria Isabel Perell6 Doménech
D. José Maria del Riego Valledor
D. Diego Cérdoba Castroverde

En Madrid, a 30 de enero de 2024.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccion Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso
de casaciéon numero 6135/2022, interpuesto por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia dictada por la Seccion Sexta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en fecha 3 de mayo de 2022 en el
recurso contencioso-administrativo 331/2017. Es parte recurrida Autocares Mallorca, S.L., representada por
la procuradora D.? Adela Cano Lantero y bajo la direccién letrada de D.? Maria Inmaculada Vigén Uzquiano.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccidn Sexta) de la Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 3 de mayo de 2022, estimatoria del recurso
promovido por Autocares Mallorca, S.L. contra la resolucién de 9 de marzo de 2017 dictada por la Sala de
Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y las Telecomunicaciones que resolvia el expediente
S/DC/0512/14. En lo que respecta a la demandante, la resolucién impugnada la declara responsable por su
participacién en una infraccién Unica y continuada constitutiva de un cértel por los acuerdos de fijacién de
precios minimos y reparto de las rutas escolares de las licitaciones publicas convocadas por el Gobierno Balear
para la prestacion del transporte escolar, al menos desde agosto de 2005, imponiéndole una multa de 234.100
euros.

SEGUNDO .- Notificada la sentencia a las partes, la Administracién demandada presenté escrito preparando
recurso de casacion contra la misma, teniéndose por preparado dicho recurso por auto de la Sala de instancia
de fecha 15 de julio de 2022, al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Tras recibirse las actuaciones y haberse personado las partes que se recogen en el
encabezamiento de esta resolucién, se ha dictado auto de 10 de noviembre de 2022 por el que se admite
el recurso de casacion, declarando que la cuestion planteada en el mismo que presenta interés casacional
objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste en perfilar, precisar o concretar la jurisprudencia en
relacién con lo dispuesto en los articulos 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, a fin de determinar los efectos que la distincién
entre mercado relevante y mercado afectado puede tener en la delimitacién del elemento esencial del tipo
de la infraccidn tipificada en los citados articulos, tomando en consideracién la actividad de que se trata y
la insularidad de los territorios en que se desarrolla la misma, y todo ello en relacién con la condicién de
competidor.

CUARTO .- A continuacién se ha concedido plazo a la parte recurrente para interponer el recurso de casacion,
gue ha presentado su escrito en el que tras desarrollar sus argumentaciones suplica que de dicte sentencia por
la que, estimando el recurso y fijando la doctrina jurisprudencial que propugna en el apartado cuarto del escrito,
case la recurrida y desestime el recurso contencioso-administrativo interpuesto en la instancia, declarando la
integra adecuacion a derecho de la resolucion administrativa que la misma dejé sin efecto, con costas.

QUINTO.- Seguidamente se ha dado traslado del escrito de interposicién del recurso de casacién a la parte
recurrida, quien en su escrito de oposicién solicita que se desestime el mismo, dando respuesta a la cuestion
de interés casacional identificada en el auto de admisidn en los términos que interesa en el apartado tercero
del escrito y declarando la conformidad a derecho de la sentencia recurrida; subsidiariamente, para el caso de
que el recurso de casacion fuera acogido, que ordene la retroaccidn de las actuaciones judiciales al momento
inmediatamente anterior a aquel en el que la Sala de instancia dicté la sentencia recurrida, para que dicho
6rgano judicial dicte otra en la que se aborden en su integridad los motivos de nulidad alegados por dicha parte
frente a la resolucién administrativa objeto de impugnacion.

SEXTO.- No considerandose necesarias la celebracién de vista publica dada la indole del asunto, por
providencia de fecha 14 de noviembre de 2023 se ha sefialado para la votacién y fallo del recurso el dia 30 de
enero de 2024, en que han tenido lugar dichos actos.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Objeto y fundamento del recurso.

Mediante el presente recurso de casacion el Abogado del Estado, en representacién y defensa de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), impugna la sentencia dictada por la Seccién Sexta de
la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 3 de mayo de 2022, estimatoria
del recurso contencioso-administrativo n.° 331/2017 interpuesto por la representacion procesal de Autocares
Mallorca, S.L., contra la resolucién de 9 de marzo de 2017 de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.
Entre otros pronunciamientos dicha resolucién imponia a la recurrente una sancién de multa de 234.100 € por
su participacion en una infraccién Unica y continuada del art. 62.4. a) de la de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (en adelante, LDC) por haber desarrollado una conducta tipificada en el articulo 1
de la misma ley y en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

La accioén imputada residio en la creacién de un cartel del transporte escolar en las Islas Baleares desde
octubre de 2004 hasta el curso escolar 2016/2017, por el que 36 empresas transportistas, con el conocimiento
y participacidon de la Federacion Empresarial Balear de Transportes, convinieron precios minimos en traslados
de escolares y se repartieron las rutas de las licitaciones convocadas en 2005 y 2013 por el Gobierno balear,
por lo que en la mayoria de los casos se presentaron ofertas Unicas al precio maximo de licitacién en los
lotes ofertados por la Consejeria de Educacién balear para la prestacion de servicios de transporte escolar a
centros publicos.

SEGUNDO .- Sobre la sentencia recurrida.
La sentencia impugnada estimé el recurso de la entidad sancionada con el siguiente fundamento:

" SEPTIMO. En el mismo sentido, el articulo 62.4 de la LDC considera que son infracciones muy graves "a)
El desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 1 de la Ley que consistan en cdrteles u otros
acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas, practicas concertadas o conscientemente paralelas entre
empresas competidoras entre si, reales o potenciales”. Y la disposicion adicional cuarta punto 2 de esta misma
Ley afiade que "A efectos de lo dispuesto en esta Ley se entiende por cdrtel todo acuerdo secreto entre dos
0 mds competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de
mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones”.

Podemos asi concluir, conjugando ambos preceptos, como no podria ser de otro modo dentro del marco del
Derecho de la UE, que para que estemos ante una infraccién de competencia cometida a través de un cartel
que tenga como actividad ilicita el reparto de mercado, se requieren dos presupuestos inescindibles, el de
competidor y el de mercado.

Este binomio requiere la previa y correcta definicién del mercado en ambas dimensiones, producto y geografico
pues de ello depende la atribuciéon de responsabilidad a una empresa por supuestos comportamientos
anticompetitivos. En este sentido, la sentencia de 11 de diciembre de 2003 del Tribunal de Primera Instancia,
asunto T-61/99, Adriatica di Navigazione SpA c. Comision sefialaba que ‘un error en la atribucién de
responsabilidades puede tener origen en una definicién insuficiente y confusa del mercado de referencia".

Como hemos visto, el andlisis del mercado debe hacerse de manera pormenorizada y en cada caso concreto.
En el supuesto que nos ocupa, la CNMC ha definido el mercado afectado como el de "prestacion del servicio
de transporte publico regular de uso especial, en concreto, el escolar prestado a centros publicos y sujetos a
licitacién publica convocada por la Consejeria de Educacidn balear” que fue objeto de dos licitaciones por la
Consejeria en los aflos 2005 y 2013, y precisa que "el mercado geografico afectado por las conductas objeto
de investigacion abarca al conjunto de las Comunidad Auténoma de las llles Balears, en concreto, el territorio
de las islas de Mallorca, Menorca, Ibiza y Formentera”.

En la propia definicién, la CNMC incurre en una contraccion puesto que extiende el drea geografica al territorio
de la Comunidad Auténoma, cuando por el tipo de servicio que se presta, por islas, no puede configurar un
mercado global en los contornos de ese ente autonédmico cuando los servicios y los competidores estas
circunscritos al marco territorial de cada isla. Dificilmente un transportista de la isla de Ibiza, como es el
caso, puede competir en el mercado con otro de Menorca, Formentera o Mallorca cuando el aislamiento
y circunscripcion insular de cada territorio lo hace imposible; al menos la resolucidon sancionadora no
ha explicado ni motivado como puede incluirse en el mercado geografico de las llles Balears el servicio
de transporte regular escolar prestado en cada una de las islas que forman las llles Balears cuando las
particularidades de la insularidad hacen inviable la competencia entre transportistas localizados en islas
diferentes.
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Precisamente, esta circunstancia fue tenida en consideracion por el extinto Tribunal de Defensa de la
Competencia, en su informe C-56/00 SALCAI/UTINSA, también relacionado con las concesiones en el sector
del transporte, que valoré que la insularidad determinaba que el servicio estuviera prestado exclusivamente por
empresas de laisla de Gran Canaria. En esa ocasién, se indico que "el mercado del transporte regular de viajeros
en la Isla continda absolutamente igual que antes de producirse la fusién porque SALCAl y UTINSA nunca fueron
empresas que compitieran entre si ya que cada una tenia legalmente atribuido su propio sector geografico de
prestacién del servicio (...) el cardcter insular del mercado geografico se configura como una barrera adicional
a las anteriores debido, bdsicamente, a que los limites geograficos lo son también a posibles expansiones de la
actividad"y concluyé que el mercado geografico se limitaba a la isla de Gran Canaria.

La realidad insular de Baleares hace que las empresas de las diferentes islas no sean competidoras entre si
puesto que su mercado geografico es distinto, es por isla no por la circunscripcién administrativa o politica
de la Comunidad Auténoma, lo que hace del todo imposible que empresas presentes en distintas islas del
archipiélago balear formaran parte de un solo cartel.

Probablemente, el error de la CNMC estuvo en identificar la competencia administrativa del érgano licitador
que si se extendia a toda la Comunidad Auténoma con la realidad del mercado geografico afectado a los
efectos de la competencia." (fundamento de derecho séptimo)

TERCERO.- Motivos de casacion deducidos por la parte recurrente.

El Abogado del Estado, en el escrito de interposicidon de este recurso, se alza contra la sentencia impugnada
con los siguientes argumentos:

1. La sentencia efectla una errénea calificacion del mercado, al considerar que el mercado relevante afectado
es el de la prestacion del servicio de transporte a los viajeros, mientras que el mercado relevante en este caso,
tal y como aprecid la CNMC, es el de las licitaciones publicas que convoca la Administracién adjudicataria
de las rutas para la prestacion de los servicios. Esto es asi porque en el servicio que se presta a los viajeros
(escolares) no existe competencia ni mercado desde el momento en que las rutas se adjudican mediante
procedimientos publicos que hacen a los adjudicatarios prestadores exclusivos y excluyentes del servicio en
la ruta de que se trate.

Refiere el recurrente que en las licitaciones publicas que se convocan para adjudicar tales rutas pueden
concurrir y ser competidores todas las empresas que retinan las condiciones establecidas en la convocatoria,
tengan su sede o no en Baleares y cualquiera que sea la isla en la que ejerzan o hayan ejercido de hecho
su actividad, de modo que resulta perfectamente posible configurar un mercado de licitaciones publicas de
alcance global para todo el ambito balear. En este caso, el cartel no existe en el ambito en el que se prestan
los servicios sino en aquel en el que se licitaron fraudulentamente las lineas de transporte.

2. La sentencia de la Audiencia Nacional asimila el mercado geografico de la conducta infractora con el
territorio en el que las condiciones de competencia son homogéneas por las particularidades geograficas de
cada isla, circunscribiendo asi el mercado al ambito de cada una de las islas.

Tras efectuar una distincion entre el mercado relevante y el mercado afectado, sefiala el recurrente que el
mercado afectado por la conducta infractora no viene determinado por el territorio en el que las condiciones de
competencia son homogéneas, sino por el espacio geografico en el que la infraccién analizada haya producido
o sea susceptible de producir efectos sobre las condiciones de competencia efectiva, incluyéndose en este
caso, también dreas geograficas en las que no opera la recurrente pero si otras participantes en el cartel y, por
tanto, también afectadas por las actuaciones de éste. Por ello, estima que no puede delimitarse un mercado
geografico distinto para cada una de las empresas participes del cartel en funcién de las areas concretas a
las que se circunscribe su actividad. Concluye sefialando que, la dimension geografica del mercado afectado
por la infraccién comprende todo el territorio de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, sin perjuicio
de que la actividad de la recurrente se limite al territorio especifico de una de las islas del archipiélago balear.

3. La sentencia infringe el articulo 1 de la LDC en relacién con el articulo 101 del TFUE porque considera
que para que pueda hablarse de cartel que tenga por objeto el reparto de mercado es condicién previa
indispensable que exista una adecuada y correcta definicion de mercado geografico y de producto, pese a
que, conforme a los mencionados articulos asi como a la jurisprudencia aplicable, la definicién de mercado
geografico no es un elemento esencial del tipo infractor, ya que es perfectamente posible que exista un cartel
entre empresas que no operen en el mismo mercado sino en otros conexos y porque, una vez probada la
existencia del acuerdo anticompetitivo, la definicién del mercado resulta irrelevante. Refiere que asi lo ha
manifestado siempre la CNMC y se remite a la jurisprudencia europea en el sentido de que dicha delimitacién
no es un elemento del tipo de la infraccién cuando se trata de acuerdos que, por su contenido y finalidad,
son anticompetitivos por su objeto. Cita en apoyo de sus alegaciones diversas sentencias del Tribunal de
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Justicia de la Unién Europea y las SSTS de 21 de mayo de 2020 (rec. 7880/2018) y 26 de octubre de 2020
(rec. 4227/2019).

Afade que, incluso considerando que fuera incorrecta la definicién de mercado geografico que hace la
resolucién anulada y debiera limitarse a cada una de las islas, como afirma la sentencia de instancia,
la consecuencia anulatoria determinada por esta sentencia resultaria incorrecta y contraria a la doctrina
jurisprudencial, donde se expone claramente que constituye infraccion en materia de competencia la conducta
de una empresa que participa activamente en los actos de constitucién de un cartel aunque dicha empresa
no comercialice productos en el mercado principal de referencia, pero si lo haga en un mercado conexo del
de referencia. De todo ello concluye que la calificacion de la conducta de los articulos 1 de la LDC y 101 del
TFUE y su autoria, vienen determinadas principalmente por el contenido del acuerdo y la voluntad que con
este se persigue.

No estima pertinente el uso de jurisprudencia en materia de abuso de posicién de dominio y de control de
concentraciones para apreciar la relevancia del mercado en las conductas constitutivas de cartel prohibidas
por dichos articulos.

4. La sentencia cometié un error en el analisis de la condicion de competidores de las empresas, toda vez
que no tuvo en cuenta para desvirtuar tal condicion otros elementos distintos a la simple ubicacion geografica
de las empresas que, en modo alguno, puede ser un unico indicador valido para acreditar tal condicién de
competidores. Aduce que el concepto de competidor es amplio e incluye tanto los competidores reales como
los potenciales, como resulta del articulo 63 de la LDC y de las Directrices sobre la aplicacion del articulo 101
del TFUE, por lo que las conductas de cartel se pueden llevar a cabo entre empresas que en ese momento no
son competidoras reales en el mercado afectado, siendo el elemento esencial el contenido del acuerdo y los
objetivos perseguidos a través de éste.

CUARTO.- Marco normativo y antecedentes facticos.

A la vista de lo expuesto y del contenido del auto de admisién de esta casacion, la cuestién controvertida se
centra en la interpretacion de los citados articulos 1 de la Ley de Defensa de la Competenciay 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea en lo relativo al alcance que el concepto de mercado geografico sobre
el que recae la conducta colusoria tiene en la tipificacién de la infraccién.

Conviene recordar que el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia establece lo siguiente:
" Articulo 1. Conductas colusorias.

1. Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacién colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio.
b) La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones.
c) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

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

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

El concepto de cartel figura en la disposicion adicional cuarta de la misma ley:
" Disposicion adicional cuarta. Definiciones.

[..]

2. A efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por cartel todo acuerdo o practica concertada entre dos o
mas competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir
en los pardmetros de la competencia mediante practicas tales como, entre otras, la fijacion o la coordinacién
de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacién con los derechos de la
propiedad intelectual e industrial; la asignacién de cuotas de produccion o de venta; el reparto de mercados y
clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportaciones o las
medidas contra otros competidores contrarias a la competencia.”

Por dltimo, el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea dispone:
" Articulo 101
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1. Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre
los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado interior y, en particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion;
b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a
éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién, por los otros contratantes, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto
de dichos contratos."

Como hemos anticipado, los hechos que subsumié el 6rgano sancionador en dichos preceptos afecté al
servicio de transporte de viajeros por carretera en autobus en las Islas Baleares en varios de sus segmentos,
en concreto y en lo que aqui interesa, al servicio de transporte publico regular de uso especial de escolares
prestado a centros publicos, sujeto a licitacion para el curso escolar 2004/2005 a través de un procedimiento
negociado sin publicidad y mediante licitaciones publicas convocadas por concursos de los afios 2005y 2013
en la Comunidad Auténoma Balear.

Relata la resolucion sancionadora que con ocasién de tales licitaciones los principales competidores
del transporte de viajeros en las Islas Baleares, que representaban la practica totalidad de la oferta en
dicho territorio, se repartieron las rutas escolares, distribuyéndose los diferentes lotes sacados a licitacién
y fijando unos precios minimos. Las transportistas acordaron participar en las licitaciones convocadas
por la Administracion facilitando la adjudicaciéon a las empresas previamente designadas por el cartel,
generalmente a través de la técnica de no presentar ofertas las restantes empresas o bien presentando ofertas
intencionadamente mas altas que la empresa acordada por el cartel como adjudicataria. Para ello contaron
con la colaboracion de la Federacién Empresarial Balear de Transportes, de modo que las ofertas presentadas
eran conocidas previamente por las entidades integrantes del cartel y la Federacién realizaba una labor de
seguimiento y control del cumplimiento en cuanto a su contenido. Esto origind que practicamente la totalidad
de las ofertas presentadas tanto en la licitacién de 2005 como en la siguiente de 2013 fueran ofertas Unicas al
precio maximo de licitacidn y, en gran medida, las rutas escolares fueran adjudicadas a las mismas empresas
en ambas licitaciones.

QUINTO.- Mercado geografico y cartel de transporte escolar.

La sentencia de la Audiencia Nacional objeto del presente recurso de casacién anulé la sancion impuesta
porque consideré que el hecho de que las empresas operen en mercados geograficos distintos elimina toda
posibilidad de que sean o puedan ser consideradas competidoras, y por tanto autoras de una infraccién de
cartel. Expreso que las particularidades de la insularidad hacen inviable la competencia entre transportista
localizados en islas diferentes y, en consecuencia, no existe un mercado en el que compitan las empresas
sancionadas. Con este criterio, la sentencia recurrida identifica el mercado relevante con cada una de las islas
del archipiélago, y anulé la resolucién de la CNMC por la defectuosa definicion del mercado geografico en que
se proyecta el cartel.

Sin embargo, esta Sala considera que la conclusién alcanzada en la sentencia de instancia no es la adecuada
por las siguientes razones.

1. Las infracciones por objeto y el mercado relevante.

No podemos perder de vista que, entre las modalidades de infraccion que establecen los preceptos legales
que hemos transcrito, nos hallamos ante una infraccion por el objeto, en la cual la accién tiene lugar mediante
la mera concertacion de las empresas para evitar la competencia, acto que, por su naturaleza, es antecedente
a que la produccién de efectos materialmente apreciables en el mercado.

Esta Sala ha examinado en muchas ocasiones la distincién entre infracciones "por objeto" e infracciones "por
efecto’, por ejemplo en la sentencia 1684/2022, de 19 de diciembre (rec. 7573/2021), que cita las sentencias
3056/2021, de 15 de marzo (rec. 3405/2020, F.J. 3) y 43/2019, de 21 de enero (casacion 4323/2017, F.J. 3),
de la que reproduce este fragmento:

"La diferencia entre conductas prohibidas por su objeto o por sus efectos deriva, en primer lugar, del tenor
literal del propio articulo 1 LDC -asi como del articulo 101 TFUE -, que prohibe "todo acuerdo, [...] que tenga por
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objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional [...]". Como sefiala la Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, (Allianz Hungaria Biztositd
y otros, C-32/11, apart. 35) "la distincidn entre "infracciones por objeto" e "infracciones por efecto" reside en el
hecho de que determinadas formas de colusion entre empresas pueden considerarse, por su propia naturaleza,
perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia [...]". En el mismo sentido se
pronuncié el TUUE en su sentencia de 27 de abril de 2017, (FSL, C-469/15 P, apart. 104) y mas recientemente,
en su sentencia de 23 de enero de 2018, (F. Hoffmann-La Roche y otros, apart. 78)."

La sentencia del TJUE de 20 de noviembre de 2008 (asunto C-209/07) ya puso de manifiesto los criterios para
determinar si nos encontramos ante una infraccién por el objeto o para establecer si era necesario establecer
su incidencia sobre el mercado, afirmando que:

"Procede recordar que, para estar incurso en la prohibicién establecida en el articulo 81 CE, apartado 1, un
acuerdo debe tener "por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del
mercado comun". Es jurisprudencia reiterada del TJUE, desde la sentencia de 30 de junio de 1966, LTM (56/65,
Rec. pp. 337y ss., especialmente p. 359), que el caracter alternativo de este requisito, como indica la conjuncién
"0", lleva en primer lugar a la necesidad de considerar el objeto mismo del acuerdo, habida cuenta del contexto
econdmico en el que se debe aplicar. Sin embargo, en caso de que el andlisis de las cldusulas de dicho acuerdo
no revele un grado suficiente de nocividad respecto de la competencia, es necesario entonces examinar los
efectos del acuerdo y, para proceder a su prohibicidn, exigir que se reinan los elementos que prueben que el
juego de la competencia haresultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o falseado de manera sensible."

En las infracciones por objeto la comision de la infraccidn no es algo que dependa del efecto concreto que la
conducta colusoria haya producido en el mercado, ni, por ende, en el mercado geografico relevante, por cuanto,
una vez probada la existencia de acuerdo anticompetitivo la definiciéon del mercado no es decisiva, o, cuanto
menos, no lo es tanto como en las infracciones "por efecto”.

La ya mencionada sentencia del TJUE de 20 de noviembre de 2008 también declaraba:

"Para apreciar si un acuerdo estd prohibido por el articulo 81 CE, apartado 1, la toma en consideracién de sus
efectos concretos es superflua cuando resulta que éste tiene por objeto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia en el interior del mercado comun ( sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/
Comision, 56/64y 58/64, Rec. pp. 429y ss., especialmente p. 496,y de 21 de septiembre de 2006, Nederlandse
Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comisién, C-105/04 P, Rec. p. |-8725,
apartado 125). Este examen debe efectuarse a la luz del contenido del acuerdo y del contexto econémico en
que se inscribe ( sentencias de 28 de marzo de 1984, Compagnie royale asturienne des mines y Rheinzink/
Comision, 29/83y 30/83,Rec. p. 1679, apartado 26,y de 6 de abril de 2006, General Motors/Comisidon, C-551/03
P, Rec. p. I-3173, apartado 66)."

Y en la sentencia de esta Sala de 26 de octubre de 2020 (rec. 4227/2019) sefialamos:

" SEXTO.- El examen del recurso de casacion. Sobre el grado de responsabilidad (o, en su caso, su exclusion)
de aquellas empresas que tienen conocimiento de la dinamica de una practica colusoria o la facilitan, pero
no compiten en el mercado afectado.

[...] No hay nada en la redaccion del articulo 101 TFUE, apartado 1, que indique que la prohibicién que establece
se refiera Unicamente a las partes en los acuerdos o practicas concertadas que operen en los mercados
afectados por éstos.

La intervencion de una empresa en los actos constitutivos de un cartel, aun cuando no comercialice productos
en el mercado principal de referencia -pero si en un mercado vinculado o conectado al mismo- puede
considerarse una conducta tipica con arreglo a lo dispuesto en el articulo 61.1 LDC en relacién con el articulo
1 del mismo texto legal y con el articulo 1 TFUE.

Se parte de la irrelevancia del mercado en que operen las partes cuando se trata de sancionar conductas
anticompetitivas; esto es, que la participacién en acuerdos colusorios y su sancién no se refiere Unicamente
a las empresas activas en el mercado afectado por las restricciones de la competencia.

No cabe deducir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que el articulo 101 TFUE, apartado 1, se refiera
unicamente, bien a las empresas activas en el mercado afectado por las restricciones de la competencia o
incluso en los mercados anteriores, posteriores o similares a dicho mercado, bien a las empresas que limiten
su autonomia de comportamiento en un mercado determinado en virtud de un acuerdo o de una practica
concertada. En efecto, es jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia que la redaccion del articulo
101 TFUE, apartado 1, se refiere con cardcter general a todos los acuerdos y practicas concertadas que, en
relaciones horizontales o verticales, falseen la competencia en el mercado comun, con independencia del
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mercado en el que operen las partes y de que sélo el comportamiento comercial de una de ellas resulte
afectado por los términos de los pactos de que se trate.

Resultaria asi que la participacion activa en una practica restrictiva constituye un supuesto punible ex articulos
1 LDC y 101 TFUE, incluso si el participe activo no forma parte del mercado de referencia, sea en este caso
por su condicion de participe en un mercado conexo.

Ante hechos similares, la sentencia recurrida, frente a la doctrina sentada por esta Sala en la sentencia de 1 de
abril de 2016 (recurso de casacién nim. 3691/2013) declaré atipica la actuacién de la empresa Alluitz Motor
S.L., cuya participacion en los actos constitutivos de la conducta colusoria, basada en una interpretacion de
los articulos 1y 61.1 LDC respecto de la responsabilidad de las empresas que participan en dichas conductas
sin estar presentes en el mercado afectado que no era correcta y ademads no tuvo en consideracién que la
resolucién sancionadora si habia valorado de forma expresa la actuacion y la participacién de Alluitz, S.L., en
los mercados conexos.

Lo contrario permitiria sentar un criterio de impunidad en relacién con aquellas conductas colusorias de
empresas vinculadas que, sin embargo, no intervienen en la distribucion de vehiculos en el mercado principal
de referencia.

En definitiva, aunque la empresa sancionada no forme parte del mercado principal afectado, sino de un
mercado conexo o relacionado, si su participacion, como es el caso, facilité la colusion, con independencia de
que obtenga un beneficio explicito directo, pero cuya intervencion, como quedé resefiado, beneficia al cartel,
facilitando y colaborando en la implementacion de los acuerdos colusorios, da lugar a la sancién impuesta,
atendida la doctrina general que antes quedé expuesta. [...]" (fundamento de derecho sexto)

2. Mercado relevante y cartel de transporte en el supuesto de autos.

La accion "por el objeto" que ha sido sancionada por la CNMC se realizé antes de la adjudicacion de los
diferentes lotes del concurso del servicio de transporte escolar convocado por la Administracién autonémica.
El ambito espacial de los acuerdos colusorios es equivalente al territorio al que se extendian las licitaciones,
y produjo sus consecuencias en todo este territorio, no en cada una de las islas aisladamente consideradas.
Dicho de otro modo, si aceptamos los hechos de la resolucion sancionadora, existié un cartel de empresas de
transporte y de la Federacidon empresarial de Baleares para repartirse el servicio de transporte escolar que iba
a licitar la Administracién en todas las islas de la Comunidad Auténoma, y no tantos carteles como islas.

Por consiguiente, es irrelevante las areas concretas en que las transportistas implicadas desarrollaban su
actividad e incluso donde se comprometian a desarrollarla en el futuro, puesto que lo decisivo a estos efectos
en su participacion en el cartel que comprendia el mercado geografico compuesto por el conjunto del territorio
de las Islas Baleares, no cada isla individualmente considerada. Este es el contexto econémico en que deben
ubicarse los hechos sancionados.

No esta justificado reducir o modificar el mercado geografico definido por el concurso publico cuando cualquier
empresa que reuniera los requisitos exigidos en la convocatoria podia participar en la adjudicacién de los
distintos lotes con independencia de la ubicacion de su sede, locales o de sus medios de transporte. La zona en
que las empresas tenian la posibilidad de concurrir comprendia todo el territorio al que alcanzaba la licitacion,
con independencia de la rentabilidad econémica que les supusiera prestar sus servicios en determinados
lugares.

Asi pues, en proyeccién de lo expuesto, debemos concluir que la mera participacién de una empresa en un
acuerdo para presentar ofertas que faciliten la adjudicacién de las licitaciones a las empresas asignadas
previamente por el cértel constituye en si mismo un comportamiento que influye negativamente en la libre
competencia en el mercado de los servicios de transporte objeto de licitacién, en cuanto imposibilita el acceso
a la prestacion del servicio a otras empresas concurrentes. Y es una conducta prohibida en el articulo 1 de la
LDC al implicar una restriccion de la competencia por el objeto, dado que es potencialmente apta para lograr el
objetivo perseguido. Es decir, que con independencia del mercado relevante geogréafico afectado, la conducta
colusoria existe desde el momento en el que por si misma tiene capacidad para menoscabar la competencia.
Por tanto, la CNMC no ha incurrido en una definicion insuficiente ni confusa del mercado de referencia, sino
ajustada al mercado geografico en el que se desplegaba el cartel.

Ello impone la estimacién del recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado, casando y anulando
la sentencia recurrida a fin de que la Sala de la Audiencia Nacional resuelva la cuestiéon sobre el mercado
geografico de conformidad con los términos expuestos y se pronuncie sobre el resto de cuestiones planteadas
en la instancia que no fueron examinadas.

SEXTO.- Resolucién de la cuestiéon de interés casacional.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Como consta en los antecedentes de esta sentencia, la cuestion que presenta interés casacional objetivo para
la formacidn de la jurisprudencia consiste, literalmente, en perfilar, precisar o concretar nuestra jurisprudencia
en relacion con lo dispuesto en los articulos 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, a fin de determinar los efectos que la distincién
entre mercado relevante y mercado afectado puede tener en la delimitacién del elemento esencial del tipo
de la infraccion tipificada en los citados articulos, tomando en consideracién la actividad de que se trata 'y
la insularidad de los territorios en que se desarrolla la misma, y todo ello en relacién con la condicién de
competidor.

Pues bien, entiende esta Sala que la coincidencia de la zona o territorio donde las empresas prestan sus
servicios no es un elemento objetivo auténomo del tipo de la infraccidn. No hay posibilidad de competencia
ni de colusién si la prestacién de servicios se realiza en mercados geograficos diferentes, por lo cual la
coincidencia geografica es un presupuesto de la existencia misma de competencia igual que la coincidencia
del producto o servicio ofrecido por las empresas concurrentes.

La calificacion de la conducta del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y del articulo 101
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y su autoria vienen determinadas principalmente por el
contenido del acuerdo y la voluntad que persigue el mismo, que es lo que va a tener repercusién en el mercado.
La definicidon del mercado geogréfico es un elemento que ayuda a definir el ambito en el que la conducta se
lleva a cabo, pero no resulta determinante para la definicién del tipo sancionador.

Por otra parte, la definicion del ambito territorial del mercado es relevante a efectos sancionadores tanto para
determinar la competencia del 6rgano sancionador ( art. 13 de la LDC y Ley 1/2002, de 21 de febrero, de
Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la
Competencia), como para cuantificar las sanciones (criterio del art. 64.1.a) LDC).

SEPTIMO .- Costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 93.4 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad sin que se aprecien razones
de temeridad o mala fe en el presente litigio que justifiquen la imposicion de las costas a ninguna de las partes
intervinientes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido,
de acuerdo con la interpretacién de las normas establecida en el fundamento juridico sexto:

1. Declarar que ha lugary, por lo tanto, estimar el recurso de casacion interpuesto por la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia contra la sentencia de 3 de mayo de 2022 dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia Nacional en el recurso contencioso-administrativo 331/2017.

2. Anular la sentencia objeto de recurso.

3. Retrotraer las actuaciones del citado recurso al momento anterior al dictado de sentencia a fin de que la
Sala de instancia se pronuncie sobre los demas motivos del recurso deducidos por las partes.

4. No imponer las costas del recurso de casacion.
Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



