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1. Introduccidn

Los expedientes sancionadores relativos al control de conductas anticompetitivas en materia de
defensa de la competencia se rigen por un procedimiento sancionador especifico, previsto en la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, “LDC”) y el Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia (en adelante, “RDC”). Su normativa supletoria es la propia Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(“LPACAP” en adelante), que se aplica en lo que resulta compatible con la naturaleza que
inspira a este procedimiento especifico. Por tanto, la norma administrativa comun puede
iluminar aquellos vacios que encontramos en la legislacién nacional de competencia, sobre todo

por lo que se refiere a las cuestiones procedimentales.

La primera decision que toma la autoridad de competencia al conocer la notitia criminis es la
de determinar si, ante determinados hechos susceptibles de infraccién, decide incoar el
procedimiento sancionador. Esta decision plantea una especial problemética cuando es un
denunciante el que realiza esa comunicacion de hechos a la autoridad, puesto que tanto su
intervencion en via administrativa como en via judicial se ve muy limitada. Por una parte, la
defectuosa regulacién de su estatuto juridico que realiza la LDC en conexién con la LPACAP
y, por otra, los estrictos condicionantes impuestos por la jurisprudencia para apreciar su
legitimacion activa en el contencioso implican una clara disminucion de sus derechos en el
procedimiento sancionador. A mayor abundamiento, la decision de no incoar ante una denuncia,
aunque factible en la realidad préactica, es una posibilidad escasamente definida en la regulacion
sectorial que, como veremos, dificulta el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva del

denunciante.

A estos efectos, en este trabajo determinaremos preliminarmente si la potestad sancionadora
que queda en manos de la autoridad de competencia legitima a esta para decidir no iniciar el
procedimiento ante determinados supuestos, asi como las consecuencias que trae consigo la

omisién de dicha incoacioén.

A partir del analisis realizado, extraeremos aquellos elementos provenientes de la materia de
defensa de la competencia que pueden fundamentar y perfeccionar el régimen administrativo
comun, de cara a reforzar la proteccidén de los intereses de los denunciantes tanto en via
administrativa como contenciosa. Siguiendo un esquema lineal, apuntaremos una cuestion

preliminar relacionada con la naturaleza de las sanciones administrativas en materia de



competencia (epigrafe I1). Seguidamente, indicaremos qué naturaleza tiene la potestad
sancionadora (epigrafe 111.1) y de qué forma debe ejercerla la Administracién (epigrafe 111.111).
Asimismo, apuntaremos que papel puede desempefiar el denunciante de cara a la incoacion del
procedimiento sancionador. A partir de lo sefialado, desarrollaremos qué pasos sigue la
Administracion de cara a incoar el procedimiento (epigrafe I11.11) y mediante qué actuaciones
puede no incoar el procedimiento (epigrafe Il1.IV). Una vez apuntado lo anterior, nos
trasladamos a la via contenciosa para analizar de qué forma estéa legitimado el denunciante para
impugnar la no incoacion del procedimiento sancionador (I11.V). Superada la excepcion
procesal, sefialaremos con qué limites se encuentra el érgano judicial en su fallo considerando
que nos encontramos en el marco de la potestad sancionadora ejercida por la Administracion
(epigrafe 1. VI).

2. Apunte preliminar sobre la naturaleza de las sanciones

La Administracion, en ejercicio de su potestad sancionadora, adquiere continuamente
conocimiento de determinados hechos constitutivos de infraccion -con intervencion de
denunciante o0 no- y, acto seguido, debe posicionarse y decidir si incoa el procedimiento
sancionador. Esta es una decision trascendental puesto que a partir de este momento el infractor
dispondra de toda una serie de instrumentos de defensa con los que valerse para cuestionar la
actuacion administrativa durante todo el procedimiento. Por ello, es posible que ante
determinadas infracciones de las que conozca, la Administracion decida omitir su incoacion.

Sin duda, esta decision es revisable en via contenciosa.

Antes de entrar en el anélisis de ese problema, debemos cerciorarnos de que la Administracion
esta ejerciendo la potestad sancionadora, puesto que existen algunos supuestos limite en los que
la simple actuacion administrativa puede llegar a confundirse con aquella. Esta cuestion ha

planteado una gran discusion en el sector doctrinal de la que debe darse cuenta brevemente.

En primer lugar, en cuanto a su finalidad, una sancion administrativa difiere de una pena y de
otro tipo de actuaciones administrativas porque no solo persigue la proteccion del interés
publico o el restablecimiento de la legalidad®. En su lugar, la sancion tiene como fin la causacion
de un perjuicio deliberado al infractor por el comportamiento antijuridico y reprochable que ha

realizado?.

! Huergo Lora, A. (Ed.) (2007). Las sanciones administrativas. Madrid: lustel, pp. 230-242.
2 Ibidem, pp. 240-242.



El Tribunal Constitucional en su Sentencia 132/2001, de 8 de junio®, define la resolucion
administrativa sancionadora como una decision administrativa con finalidad represiva,
limitativa de derechos, basada en una previa valoracion negativa de la conducta (del
infractor). Es decir, no existe una correspondencia exacta entre acto restrictivo de derecho y
sancion®. El caracter punitivo que define la resolucion administrativa opera como reaccion
frente a la conducta infractora predeterminada en la normativa administrativa®. De hecho, la
configuracion que queda en manos del legislador resulta completamente heterogénea®, ya que
este configura qué es infraccion y qué es sancion en cada ambito de la normativa sectorial
especifico’; el legislador dispone de una amplia discrecionalidad para determinar de qué forma
se ejerce la potestad sancionadora y cuales son los mecanismos de los que dispone para hacerlo.

En el ambito de la defensa de la competencia, la finalidad de la potestad sancionadora se ve
influida por la funcién de regulacion que también ostentan las autoridades de competencia. Por
una parte, ejerce en el marco de la regulacion sectorial un control ex ante sobre el
funcionamiento de los mercados vinculada estrechamente con su funcién de mantener la
existencia de una competencia efectiva en los mercados y los sectores productivos, ex art. 5
LCNMC. Por otra parte, realiza un control ex post de actuaciones empresariales que atentan
contra la libre concurrencia del mercado® y las sanciona. El régimen sancionador previsto para
las conductas prohibidas de los arts. 1 a 3 de la LDC tiene como fin preservar las actividades
economicas que se desarrollan en régimen de libre iniciativa®. Paralelamente, encontramos en
la LDC otros mecanismos a través de los cuales la CNMC no impone sanciones, pero respecto
de los que comprueba su conformidad a la normativa de competencia. Por ejemplo, el sistema
de control de ayudas publicas del art. 11 LDC, respecto del que la autoridad no ostenta
facultades con eficacia juridica directa para sancionar las conductas ilicitas que se den en esta

material®.

3 Tribunal Constitucional (Sala Primera) Sentencia nim. 132/2001, de 8 de junio.

4 Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim. 239/1988, de 14 de diciembre.

> Cano Campos, T. (2018). Capitulo I. Aspectos generales. En Cano Campos, T. (Ed.), Claves practicas de
Derecho Administrativo: Sanciones administrativas, Madrid: Francis Lefebvre

® Navalpotro Ballesteros, T. (2009). Acerca de la discrecionalidad u obligatoriedad en la incoacion del
procedimiento administrativo sancionador. Un debate més cercano a su ocaso. Revista Juridica de la Comunidad
de Madrid, 29 (30 diciembre 2009), pp. 1-6.

" Nieto Garcia, A. (ed.) (2012) Derecho Administrativo sancionador. Madrid. Tecnos, pp. 1-130.

8 Laguna de Paz, J.C. (2010). Regulacion sectorial y normas generales de defensa de la competencia: criterios de
relacion, Revista espafiola de Derecho  Administrativo, num. 145/2010, Recuperado de
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3180625, pp. 87-110.

® Ibidem, pp. 87-90.

10 Fernandez Farreres, G. (2017). Articulo 11. En Massaguer Fuentes, J., Sala Arquer, J.M., Folguera Crespo, J. y
Gutiérrez, A. (Dirs.). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia y a los preceptos sobre organizacion y
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En segundo lugar, en cuanto a su contenido, la resolucion sancionadora declara la existencia de
la infraccion, que trae consigo la imposicion de una serie de medidas, que no son
exclusivamente medidas de tipo sancionador. En este sentido, el art. 53.2 LDC preve que,
ademas de la imposicion de multas'?, la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (en adelante “CNMC”) puede contener medidas aflictivas no
sancionadoras, como la imposicion de determinadas obligaciones o de la remocion de los
efectos de las conductas infractoras. Estas medidas limitativas de derechos se encaminan a
restablecer las condiciones de competencia afectadas en el mercado por la conducta infractora
que, en todo caso, deben conjugarse con el control ex ante ejercido por la autoridad de
competencia. La Resolucion de 19 de diciembre de 2012 del Consejo de la CNC*? (autoridad
de competencia equivalente a la actual CNMC para los afios 2007 a 2013) evidencia la
diversidad de pronunciamientos que puede emitir la autoridad de competencia, que debe
conjugarse con el control ex ante buscado como reguladora sectorial. En el supuesto planteado,
ante la propuesta de resolucion para que se produjera la cesacion de las conductas abusivas de
la infractora, el Consejo de la CNC deniega tal peticion por dos motivos. El primero de ellos es
que las conductas ya habian cesado en el momento de ser sancionadas y a dia de la resolucion
el mercado ya habia sufrido cambios sustanciales por la existencia del regulador sectorial, la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, que realizaba un control ex ante equivalente
a la prevencion de tales conductas con los mismos resultados que las medidas limitativas de

derechos solicitadas.

Aunque pueda resultar llamativo, las medidas aflictivas no sancionadoras incluso pueden
resultar mas gravosas que la propia multa, puesto que se pueden imponer limitaciones a la
libertad de empresa de la infractora. Por ejemplo, en caso de que la infractora haya abusado de
su posicion de dominio, la CNMC puede imponer que suprima ciertas ramas de su actividad
con el fin de restablecer la situacion anterior a la que se produjo la restriccion de competencia.
En los supuestos en los que se produzca la denuncia de los hechos constitutivos de infraccion,
especialmente si se trata de un competidor, precisamente se buscara que se acuerden estas

medidas aflictivas no sancionadoras. Al denunciante, le beneficiard en mayor medida que se

procedimientos de la Ley de Creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, Navarra:
Aranzadi, pp. 749-761.

11 Bafo Leodn, J.M. y Pascual Morcillo, A. (2017). Articulo 53. En Massaguer Fuentes, J., Sala Arquer, J.M.,
Folguera Crespo, J. y Gutiérrez, A. (Dirs.). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia y a los preceptos
sobre organizacién y procedimientos de la Ley de Creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, Navarra: Aranzadi, pp. 1215-1219.

12 Espafia. Comision Nacional de la Competencia (Consejo de la CNC). Expte. S/0248/10 Mensajes cortos,
Resolucion de 19 de diciembre de 2012.



restablezcan las condiciones de competencia en el mercado®® para volver a operar con

normalidad en él y le seré practicamente indiferente si se le impone una multa al infractor.

Apuntados los bienes juridicos protegidos por el régimen sancionador en materia de
competencia, cabe sefialar que el acuerdo de incoacidon previsto en el art. 49 LDC determina la
presencia de un interés publico que a la autoridad competencia le corresponde tutelar'4. Por
ello, nos planteamos si ese interés publico a partir del que se configura la potestad sancionadora
en este ambito sectorial compele en todo caso al 6rgano competente a incoar y qué tratamiento

merece la omision del acuerdo de incoacidn de cara a su impugnacion en via contenciosa.

3. ¢Existe una obligacion de incoar el procedimiento sancionador?

3.1 Iniciacién de oficio

El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio ya que acarrea efectos negativos al
ciudadano®. La autoridad de competencia puede, con base en su propia iniciativa, porque tiene
un conocimiento directo o indirecto de los hechos, incoarlo por si misma. La CNMC puede
obtener dicho conocimiento como consecuencia de la funcion de supervision de los mercados
y sectores econdmicos que realiza, ex art. 5.1.a) LCNMC, o bien de la funcion de promocion e
informe que también ostenta ex art. 5.1.h) LCNMC*®. Sin embargo, la decision de incoacion

del procedimiento sancionador puede venir precedida de actuaciones distintas.

En el régimen comun conforme al art. 60 LPACAP, el érgano competente puede iniciar el
procedimiento como consecuencia de orden del 6rgano administrativo superior jerarquico, que
queda vinculado por su decision y por ello debe incoar el procedimiento. La orden que lo motiva
debe quedar perfectamente delimitada en referencia a qué sujetos son presuntamente
responsables y qué hechos pueden constituir infraccion administrativa, asi como las

circunstancias en las que se produjeron.

En segundo lugar, el 6rgano competente puede iniciar procedimiento administrativo con base

en peticién razonada de un érgano administrativo distinto de su superior jerarquico que ha

13 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 19 de octubre de 2015.

14 Bafio Leodn, J.M. y Pascual Morcillo, A. (2017). Articulo 49. En Massaguer Fuentes, J., Sala Arquer, J.M.,
Folguera Crespo, J. y Gutiérrez, A. (Dirs.). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia y a los preceptos
sobre organizacién y procedimientos de la Ley de Creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, Navarra: Aranzadi, pp. 1191-1196.

15 Huergo Lora, A. (1995). La desigualdad en la aplicacion de potestades administrativas de gravamen: remedios
juridicos. Revista de Administracion Publica, 137, Recuperado en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17273, pp. 189-238.

16 Guillén Caramés, J. y Pascual Morcillo, A. (2017). El procedimiento sancionador por infracciones de los arts.
1, 2y 3 de la LDC. En Beneyto, J.M. y Maillo, J. (Dirs.), Tratado de Derecho de la Competencia: Tomo I,
Barcelona: Wolters Kluwer, pp. 966-972.
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tenido conocimiento de los hechos (art. 61 LPACAP). El érgano no queda vinculado por esta
comunicacion de hechos, pero debe motivar su decisidn en caso de que no incoe procedimiento
administrativo. En el caso de las autoridades de competencia, pueden incluso recibir dicha
notitia criminis de un drgano judicial del orden civil que le dé traslado de un auto de trdmite o

de sentencia dictada en aplicacion de los arts. 1y 2 LDCY.

En Gltimo lugar, cabe sefialar el supuesto contemplado en el art. 62 LPACAP, en virtud del cual
cualquier persona comunica unos hechos al 6rgano competente y este decide si incoa el
procedimiento administrativo. Los arts. 62 LPACAP y 49.1 LDC préacticamente replican el
concepto de denuncia del derogado art. 11.1.d) 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
(REPEPOS, en adelante): es una puesta en conocimiento de la existencia de determinados
hechos por parte de cualquier persona al drgano administrativo de cara a la posible incoacién
de un procedimiento administrativo. La naturaleza de la denuncia formulada por el particular
se identifica como denuncia-facultad. Es decir, no recae obligacion sobre el denunciante de
realizarla, en principio estamos ante la conducta de un sujeto que comunica ciertos hechos a la
Administracion con base en el interés general®®. Su virtualidad en cuanto comunicacion de
hechos constitutivos de infraccion es limitada sobre el procedimiento sancionador en sentido
estricto’®; la denuncia solo puede llegar a sustentar, en su caso, el acuerdo de incoacion. A
diferencia del ambito comunitario, el denunciante no debe reunir un especial interés legitimo
para comunicar formalmente los hechos susceptibles de infraccién a la autoridad de

competencia?°.

A pesar de que se formule denuncia, tal y como sefiala la Resolucién de 19 de mayo de 2014
de la CNMC?, los hechos objeto de la denuncia no necesariamente deben ser aquellos sobre
los que recaiga la posterior instruccion del procedimiento sancionador. Por el hecho de que las

17 Guillén Caramés, J. y Pascual Morcillo, A., El procedimiento sancionador..., cit.; pp. 966-967.

18 Gallardo Castillo, M.J. (2016). EI nuevo marco normativo del procedimiento administrativo comun: el
paradigma de una reforma endeble. Estudios, ponencias, crénicas o notas sobre la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas. Cuadernos de Derecho Local, 42,
Recuperado de
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1731/03_GALLARDQO P12 P40 QDL _42.pdf
?sequence=1, pp. 12-39.

19 Navajas Rebollar, M. (2018). El estatuto juridico de la denuncia administrativa: la introduccién del programa
de clemencia en el procedimiento sancionador. En Huergo Lora, A. (Ed.), Problemas actuales del Derecho
administrativo sancionador, pp. 179-204.

20 Creus, A. (2019). El procedimiento administrativo ante la Comision Europea en materia de Derecho de la
competencia (1). En Beneyto, J.M. y Maillo, J. (Dirs.), Tratado de Derecho de la Competencia: Tomo I, Barcelona:
Wolters Kluwer, pp. 798-803.

21 Espafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (Sala de Competencia del Consejo). Expte.
SACAN/011/10 Pagina web C.O. Dentistas Tenerife, Resolucion de 19 de mayo de 2014.
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http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1731/03_GALLARDO_P12_P40_QDL_42.pdf?sequence=1

conductas colusorias -en especial, los cérteles- suelen desarrollarse de forma secreta, se prevé

esta amplitud a la hora de denunciar este tipo de conductas.

Por su parte, el mismo art. 49.1 LDC también alude a la posibilidad de que el denunciante retina
la condicién de interesado. No obstante, al denunciante no se le reconoce per se la titularidad
de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos, ex art. 62.5 LPACAP, como sucede
con los interesados, ex art. 4.a) LPACAP. Como regla general, el denunciante solamente puede
intervenir en el procedimiento sancionador como interesado (o denunciante cualificado) cuando
justifique sus intereses legitimos?? de cara a su participacion en la tramitacion del expediente
sancionador, ex art. 25.2.d) RDC. Aunque resulta preferible que se incorpore desde la incoacion
puede hacerlo con posterioridad, siempre que lo haga antes de que se haya producido resolucién

del 6rgano administrativo®,

El art. 11.2 REPEPOS preveia que el acuerdo de incoacion fuera notificado al denunciante en
caso de que este hubiera formulado solicitud de incoacion de procedimiento sancionador. No
obstante, la LPACAP elimind esta posibilidad por lo que solamente cabe que dicha notificacion
opere en caso de que lo prevea de tal forma la legislacion especifica. De esta forma, el art. 49.1
LDC establece que solamente se notificara el acuerdo de incoacién a aquellos interesados, por
lo que implicitamente se descarta que dicha notificacién pueda operar en favor del denunciante.
Irbnicamente, solo se notifica al denunciante en caso de que no concurra acuerdo de incoacion,
pero no cuando la autoridad de competencia no atiende la denuncia (y decide ignorarla); el art.
25.2 RDC prevé que el Consejo de la CNMC comunique al denunciante los motivos por los

que no procede la iniciacion del procedimiento.

En el &mbito autondémico, la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco difiere del régimen
general, dado que su art. 35 prevé la incoacion a instancia de parte. El legislador vasco prevé
que el interesado solicite la apertura de un procedimiento sancionador por la puesta en
conocimiento al 6rgano administrativo de hechos constitutivos de infraccion. Segun lo previsto
en su Exposicion de Motivos, el legislador vasco traté de asimilar la posicion del denunciante
en via administrativa a aquella del actor particular en el ambito penal. No obstante, el art. 30

establece que el 6rgano competente puede declarar la inadmisibilidad de la solicitud de

22 Gallardo Castillo, M.J., El procedimiento...cit., Cap. IV. Un paso atras en la regulacion de la denuncia.

23 1zquierdo Carrasco, M. (octubre de 2013). Los intereses supraindividuales en el procedimiento administrativo
sancionador. Trabajo presentado en Jornadas sobre ‘Los intereses colectivos: representacion y defensa ante la
Administracion y los Tribunales’, Baeza.
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incoacion. Por tanto, la legislacion autondémica no se acaba de apartar de la nocion del
procedimiento configurado como un procedimiento iniciado de oficio. Estamos ante una mera
solicitud de incoacion por parte del ciudadano que podra ser estimada, y que no vincula al
Organo competente, sin perjuicio de que una vez incoado el procedimiento el denunciante podra

tener la condicion de interesado por la afectacion de los hechos a su esfera personal.

Como consecuencia de que, generalmente, la incoacion del procedimiento sancionador solo se
produce de oficio, solo el drgano competente puede determinar si los hechos revisten suficiente
gravedad como para ser investigados y posteriormente sancionados. A falta de regulacion en la
LPACAP, la denuncia también suscita problemas a efectos practicos dado que queda abierta la
cuestion del grado de discrecionalidad del que dispone el 6rgano competente para incoar una

vez conoce los hechos susceptibles de ser sancionados.

3.2 Las actuaciones previas como alternativa a la incoacién del procedimiento
sancionador
La autoridad de competencia adquiere conocimiento de los hechos y, acto seguido, puede
realizar toda una serie de actuaciones previas (o informacién reservada), ex art. 49.2 LDC, que
son un medio idoneo para comprobar la verosimilitud de los hechos denunciados de cara a
asegurar la eficacia de la instruccion posterior?*, asi como para determinar qué hechos pueden
motivar la incoacion y quiénes pueden ser los sujetos responsables de las infracciones
detectadas. Teniendo en cuenta esta misma finalidad, el art. 27 RDC prevé que se pueden
practicar para acordar no incoar procedimiento y archivar las actuaciones y, por supuesto,
también prevé el art. 49.2 LDC que se practiquen para determinar si concurren las

circunstancias justificativas para que se produzca la incoacion del procedimiento sancionador.

Las actuaciones previas son un instrumento adecuado para la autoridad para salvar el transcurso
de los plazos de prescripcion y caducidad, dado que el tiempo transcurrido en sede de
informacion reservada no se tiene en cuenta a efectos del computo de estos plazos?. Estos
plazos comienzan a computarse a partir de la incoacion del procedimiento por lo que cuanto
mas se extiendan las actuaciones previas, mas dilatado sera el tiempo en el que se puedan

prolongar los actos de instruccion. Esta circunstancia plantea el peligro de que la

24 Tribunal General de la Union Europea. Sentencia de 28 de abril de 2010, Amann & Séhne GmbH & Co. KG ¢/
Comisién, T-446/05, EU: T:2010:165, apartado 336.

Huergo Lora, A. (2018). Diferencias de régimen juridico entre las penas y las sanciones administrativas que pueden
y deben orientar su utilizacion por el legislador, con especial referencia a los instrumentos para la obtencion de
pruebas. En Huergo Lora, A. (Ed.), Problemas actuales del Derecho administrativo sancionador, pp. 15-58.

25 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 272/2006 de 25 de septiembre.
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Administracion instrumentalice las actuaciones previas para ampliar artificialmente los plazos
de caducidad y prescripcién. Por ello, solamente cuando se estime que las actuaciones previas
se han dilatado innecesariamente en el tiempo, se ha establecido que su duracion se incluird en
el computo de los plazos de prescripcion y caducidad®®. Una vez que la autoridad de
competencia culmina sus actuaciones previas, queda compelida a decidir si incoa el
procedimiento. Sin embargo, como sefiala la Resolucion de 25 de febrero de 2016 de la
CNMC?, realizadas las actuaciones previas y detectados indicios de infraccion, cabe que se
suspendan los plazos de resolucion de los que dispone el drgano ante circunstancias
excepcionales. En el supuesto que se planteaba, Facua denuncia a Volkswagen y Seat en
relacion con actos de publicidad engafiosa y competencia desleal. La Direccién de
Competencia, por haberse derivado procedimiento penal contra las mercantiles infractoras, no
atiende su denuncia. No obstante, el Consejo de la CNMC declara que es posible que se
practiquen las actuaciones previas respecto de las conductas denunciadas que, en su caso,
pueden motivar laincoacion del procedimiento. Si se realizan las actuaciones previas y concurre
la triple identidad con los hechos, fundamentos y sujetos que sustentan el procedimiento penal,
se acordara la suspension por prejudicialidad, ex art. 46 LDC, a espera del pronunciamiento en
el proceso penal. En caso contrario, quedara abierta la posibilidad de que se produzca la

incoacion del procedimiento.

Cuando se vengan desarrollando las actuaciones previas, el interesado no podréa acceder al
expediente, sin perjuicio de que todos los documentos obrantes en ella se incorporaran a este
una vez incoado el procedimiento. Por esta razén y para evitar los abusos de la autoridad en
sede de informacion reservada, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 6 de mayo de 201528
ha sentado que a la Administracion le esta vedado servirse de las actuaciones previas para
realizar verdaderos actos de instruccion, que se deben practicar en sede del procedimiento
sancionador. Para evitar que se realice la instruccion de forma encubierta, el Tribunal Supremo
ha establecido que no hay un limite temporal en el que las actuaciones previas se deban realizar,
pero estas deben cesar en el momento en el que la autoridad de competencia disponga de

indicios suficientes para determinar la existencia de la infraccion.

% Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia niim. 618/2019, de 13 de mayo de 2019

27 Espafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (Sala de Competencia del Consejo). Expte.
R/AJ/118/15, Facua Volkswagen, Resolucion de 25 de febrero de 2016.

28 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 6 de mayo de 2015.
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A sensu contrario, la CNC en su Resolucion de 23 de mayo de 20132° admiti6 una serie de
actuaciones previas que se prolongaron en el tiempo, dado que las conductas investigadas
presentaban una especial gravedad, por los efectos que habian generado en el mercado. En su
virtud, estima que las actuaciones previas practicadas se han ajustado a su objeto y las excluye
del computo del plazo de prescripcion. Es decir, cuando la autoridad de competencia no utiliza
fraudulentamente la informacion reservada para realizar auténticos actos de instruccion, el
plazo de prescripcion del que dispone para sancionar no engloba el tiempo transcurrido desde
que iniciaron las actuaciones previas, sino que viene marcado por el momento en que se acuerda

la incoacidn del procedimiento.

Las actuaciones previas pueden consistir en las facultades de inspeccion previstas en el art. 40
LDC, que pueden articularse tanto en diligencias inspectoras concretas como en un periodo
abierto formalmente en el que se dé tramite al investigado. Es posible que se dirijan
requerimientos de informacién a los presuntos responsables para que el 6rgano competente
extraiga los datos esenciales para valorar si incoa el procedimiento, en los términos planteados
en la STS 861/2018 de 25 de mayo®. En esta Sentencia se indica que el requerimiento de
informacion es un acto de tramite. Como tal, no es impugnable y, en muchas ocasiones, sus
resultados pueden resultar estériles. No le es exigible a la Administracion que precise de forma
clara, detallada o perfectamente identificada los datos que quiere recabar porque, en muchas
ocasiones, ni siquiera los conocer&®. En este sentido, la mayoria de las actuaciones previas se
realizaran de forma practicamente aleatoria con base en los datos de los que ya disponga. Por
tanto, no se puede establecer que la actuacién previa sea desproporcionada porque no arroje
resultados favorables o esclarecedores de cara a determinar si se incoa el procedimiento. En la
Sentencia a la que aludimos, el Tribunal estimo ajustado a Derecho la solicitud de la CNMC de
maés de 8.000 contratos que contenian datos comerciales sensibles. EI Tribunal determin6 que
el requerimiento era proporcionado ya que perseguia la indagacion de los hechos que eran, a su
misma vez, de gran alcance. Sin duda, no se equipara el deber de motivacion del objeto de las
actuaciones previas a aquella exigible en la resolucion sancionadora, sino que se ve limitada a
la comprobacion de que se han realizado las actuaciones para disponer de los indicios

suficientes para incoar el procedimiento sancionador.

2 Espafa. Comision Nacional de la Competencia (Consejo de la CNC). Expte. S/0303/10 Distribuidores
saneamiento. Resolucién de 23 de mayo de 2013.

30 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia nim. 861/2018, de 25 de mayo de 2018.

31 Tribunal General de la Unién Europea. Sentencia de 26 de octubre de 2010, Conseil National de I’Ordre des
pharmaciens ¢/ Comision, T-23/09, EU: T:2010:452, apartado 40.
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Por ejemplo, en la STS de 16 de enero de 201532 se impugna una orden de investigacion dictada
por la Direccion de Investigacion consistente en una inspeccion domiciliaria. La recurrente
cuestiona en via contenciosa que la orden no motivaba suficientemente el objeto y finalidad de
la inspeccion (art. 13.3 RDC). La orden de investigacion definia su objeto genéricamente, en
concreto, que se verificara la concurrencia de posibles practicas anticompetitivas en relacion
con el mercado en el que operaba la mercantil infractora. EI Tribunal Supremo destaca la
importancia de que tales actuaciones se hayan realizado antes de que se haya incoado el
procedimiento. Precisamente por esta circunstancia no le es exigible a la Direccion de
Investigacion que detalle en mayor profundidad el objeto de la inspeccion domiciliaria, puesto
que su finalidad se proyecta genéricamente en determinar si concurren indicios de infraccion
suficientes como para incoar el procedimiento. En caso de que se exigiera que el objeto de las
actuaciones previas obrara perfectamente definido cercenaria el margen de actuacion de la

autoridad en la busqueda de esos mismos indicios, que normalmente no estan a su alcance.

Asimismo, por cuanto que las actuaciones previas proyectan y dirigen el ejercicio de la potestad
sancionadora, le son aplicables los valores esenciales del art. 24.2 CE*. Tal y como sefiala la
Resolucion de 15 de marzo de 200734, la autoridad de competencia no puede utilizarlas para
lograr la obtencidn de pruebas que atenten contra las garantias constitucionales. La mercantil
interesada respecto de la que se habian realizado tales actuaciones alegaba que los
requerimientos de informacion se le habian dirigido sin que se le hubiera dado traslado del
contenido de la denuncia formulada en su contra. La CNC resuelve que el deber de colaboracion
de entregar la informacion y documentos que se le requieren tiene como presupuesto previo que

se le dé traslado de los elementos objetivos contenidos en la denuncia.

La decision de incoar, que viene influida por los resultados que arrojen las actuaciones previas,
queda en manos de la autoridad de competencia, en caso de que los hechos de los que haya
tenido conocimiento presenten indicios suficientes de infraccién. Una vez recabados los
indicios necesarios, cabe aludir a cual es el margen de discrecionalidad del que dispone para

dictar el acuerdo de incoacion.

32 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%). Sentencia de 16 de enero de 2015.

33 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 7/1998, de 13 de enero.

34 Espania. Tribunal de Defensa de la Competencia (Pleno). Expte. r 700/96 v, Banco Santander/Cheques Comida.
Resolucién de 15 de marzo de 2007 de recurso interpuesto por la sociedad Banco Santander Central Hispano S.A.
contra la comunicacion del Servicio de Defensa de la Competencia, de 18 de octubre de 2006, dictada en las
diligencias de informacion reservada 2712/06, por la que se deniega el traslado de la denuncia formulada contra
la recurrente.
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3.3 ¢Discrecionalidad en la iniciacion del procedimiento?

La potestad sancionadora no se debe ejercer en todos los supuestos en los que el érgano conoce
de hechos que pueden constituir infraccion, aun cuando el procedimiento sancionador se incoa
de oficio. Existe una gran discusion doctrinal y jurisprudencial en relacion con la consideracion
de la potestad sancionadora como una potestad exclusivamente reglada, discrecional o con una
discrecionalidad limitada integrada por una serie de factores reglados. La importancia de esta
discusion recae sobre el alcance del control que se pueda producir en sede contencioso-
administrativa; en caso de que la potestad sancionadora se entienda reglada, el control
jurisdiccional se ve mucho méas acotado que si la potestad sancionadora se entiende

completamente discrecional.

3.3.1 Potestad sancionadora reglada

La normativa administrativa comdn no indica expresamente qué naturaleza corresponde a la
potestad sancionadora. La doctrina infiere que la estructuras de las normas sancionadoras
obedecen a un esquema puramente reglado; a un supuesto de hecho se le apareja una
consecuencia juridica. Es decir, la Administracién solamente debe subsumir los hechos para
extraer la consecuencia juridica de la conducta infractora®. La Administracion debe dejar de
lado cualesquiera otras consideraciones que impidan la incoacion del procedimiento
sancionador. Por ejemplo, cuando estime que la conducta no debiera ser punible®® porque no se
ajusta a la realidad social o porque se considere excesiva la sancion prevista en el ordenamiento.
En este sentido, a falta de prevision expresa, parte de la doctrina considera que la potestad
sancionadora es reglada y solamente en determinados &mbitos sectoriales concurren criterios

discrecionales cuando asi se prevea ex lege®’.

Parte de la doctrina y jurisprudencia sustenta esta posicion sobre los principios de legalidad y
tipicidad, que requieren que concurra cierta previsibilidad en que el infractor conozca qué
conductas son constitutivas de infraccion administrativa; el infractor debe poder realizar una
prediccién con un grado de certeza suficiente sobre las consecuencias que acarreara la conducta
infractora que realiza. Como contrapeso, se exige que las infracciones se tipifiquen y queden

previstas claramente en la normativa administrativa®. Es decir, se exige predeterminacion

% Rebollo Puig, M. (2015). Control judicial del no ejercicio de la potestad sancionadora. En J. Guillén Caramés y
M. Cuerdo Mir (Eds.). Estudios sobre la potestad sancionadora en Derecho de la Competencia, pp. 407-466.

% Lozano Cutanda, B. (2003). El principio de oficialidad de la accién sancionadora administrativa y las
condiciones necesarias para garantizar su efectividad. Revista de Administracién Pablica, n® 161, Recuperado de
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=721281, pp. 83-121.

37 Rebollo Puig, M. Control judicial..., ibidem; pp. 407-466.

38 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 4?). Sentencia de 20 de diciembre de 1999.
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normativa en las conductas infractoras y las sanciones para que se produzca su interpretacion y
aplicacion razonada. En caso contrario, la imposicién de la sancion deviene imposible.
Derivado de lo anterior, cabe sefialar que solamente si se cumplen en la normativa
administrativa las exigencias de lex certa irradiadas de los principios de legalidad sancionadora
y seguridad juridica sera posible incoar y posteriormente sancionar al infractor. La potestad
sancionadora reglada solo puede operar en relacion con aquellas infracciones suficientemente

predeterminadas normativamente.

Sin embargo, la predeterminacion normativa y su relacion intrinseca con la potestad
sancionadora de tipo reglado plantea problemas cuando estamos ante mecanismos de reenvio
normativo o de infracciones definidas mediante conceptos juridicos indeterminados. La STS de
23 de octubre de 2015% apunta hacia la zona de certeza positiva del concepto juridico
indeterminado. Es decir, en &mbitos sectoriales especificos -como es el de la defensa de la
competencia o el mercado de valores- las exigencias relativas a la predeterminacion normativa
de las infracciones se ven diluidas. Las exigencias del principio de lex certa son menores. En
concreto, los conceptos juridicos indeterminados en la legislacion sectorial no vulneran per se
las exigencias del principio de legalidad sancionadora. A los sujetos intervinientes en el &mbito
sectorial les es exigible un mayor nivel de conocimiento de la norma porque poseen un elevado
conocimiento del sector. En estos &mbitos sectoriales, al infractor le es mas facil prever la
ilegalidad de su conducta. La zona de incertidumbre de aplicacion de la normativa sancionadora
respecto a los sujetos concurrentes en ese &mbito sectorial se reduce. Paralelamente, no le es
exigible a la Administracién una motivacién pormenorizada y detallada de las conductas que
son sancionables cuando estas parten de conceptos técnicos propios del sector que los

infractores ya debian conocer por formar parte de ellos.

En el d&mbito de la defensa de la competencia, concurren dos grandes autoridades de
competencia: la CNMC -ademas de las autoridades de competencia autondémicas- y la Comision
Europea. La previsibilidad de la persecucion de determinadas conductas se refiere a ambos
ambitos. Es decir, en caso de que se hayan perseguido y sancionado unas conductas en el &ambito
comunitario porque tiene trascendencia en este, este criterio opera en favor de la previsibilidad

de su persecucidn a nivel nacional o autonémico.

Por derivacion de lo que hemos expuesto, la potestad reglada conlleva necesariamente, previa

valoracion de la Administracion, a la incoacion del procedimiento siempre que se pueda

39 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 23 de octubre de 2015.
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producir la subsuncion al supuesto de hecho contemplado en la norma administrativa®. La
Administracion decide con base en cuestiones que han sido previamente fijadas en la normativa
administrativa y se ajusta a estos limites*'. En este mismo sentido, la actuacion jurisdiccional
se ve acotada al analisis de la propia existencia de la infraccion. Cuando existen indicios de
infraccion suficientes, se produce, por aplicacion del principio de oficialidad*?, la incoacion®.
La SAN de 13 de junio de 2011* confirma este criterio con base en que la incoacién del
expediente solamente corresponde a la Administracion, al tratarse de un procedimiento de
oficio. Ante la denuncia formulada por la recurrente, la autoridad de competencia decidio
archivar el procedimiento porque no apreciaba que existian indicios de infraccion, ex arts. 49.3
y 53.2.e) LDC, en consonancia con la consideracion de la potestad reglada. Dificilmente
encontraremos supuestos en los que la Administracion no decida incoar, aungue es posible que
se produzca dicha circunstancia. Cabe que considere que los hechos comunicados no son
susceptibles de ser subsumidos en el supuesto de hecho, es decir, que no concurra el elemento
de tipicidad de la conducta o que considere que no se ha producido lesion de ningln bien
juridico, es decir, que se excluya el elemento de antijuridicidad material de la conducta

infractora.

Solamente se excluira la incoacion de las conductas infractoras en aquellos supuestos en los
que resulte ostensiblemente claro que no se puede producir la subsuncién de los hechos en
ninguna infraccion. Por ejemplo, en aquellos casos en los que la autoridad de competencia no
es competente para enjuiciar las conductas denunciadas, como en el supuesto planteado por la
Resolucion de 12 de febrero de 2009 de la CNC*. La CNC decide no incoar procedimiento
porque considera que la denuncia formulada no tiene efectos anticompetitivos y la remite al
orden civil para que se dilucide en ese orden jurisdiccional lo que corresponda. Asimismo, por
ejemplo, se excluye la incoacion cuando el sujeto infractor no actie como operador econémico,
como se plante6 en la Resolucion de 26 de febrero de 2008 de la CNC*. La autoridad de
competencia ratifico el acuerdo de archivo de actuaciones porque considera que la denunciada

no revestia los caracteres de un operador econémico en el mercado, que es un requisito

40 Rebollo Puig, M. Control judicial...cit., pp. 416-417.

4 Ibidem., pp. 411-412.

42 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 12). Sentencia de 25 de mayo de 1987.

43 Navalpotro Ballesteros, T. Acerca de la discrecionalidad... cit.; pp. 1-6.

4 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 62). Sentencia de 13 de junio de 2011.

45 Espafia. Comision Nacional de la Competencia (Consejo de la CNC). Expte. S/0073/08 Burger King. Resolucion
de 12 de febrero de 2009.

4 Espafia. Comision Nacional de la Competencia (Consejo de la CNC). Expte. r 730/07 Graciosamar. Resolucion
de 26 de febrero de 2008.
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necesario para su imputacién en la normativa de competencia. Su actuacion no podia ser objeto
de un procedimiento sancionador en materia de competencia por cuanto que operaba en

ejercicio de su ius imperii por virtud de las potestades administrativas otorgadas por la ley.

En el d&mbito de defensa de la competencia, en la mayoria de las ocasiones, estamos ante
infracciones continuadas y complejas, por lo que la incoacion ordenada en todo caso no parece
ser la opcion deseada de cara a la préactica de la autoridad, puesto que esta teoria puede traer
consigo un elevado numero de procedimientos sancionadores que resulten frustrados, aun con

la inversion en recursos publicos que todo ello supone.

3.3.2 Potestad sancionadora discrecional

En determinados ambitos de la Administracion es impracticable que se incoen procedimientos
sancionadores en virtud de todas las infracciones de las que tenga conocimiento la
Administracion por cuestiones de eficacia administrativa, ex art. 103 CE*', y ante este problema
surge la concepcion de la potestad sancionadora como una potestad discrecional. Es decir, la
Administracion solamente incoa ante aquellos supuestos en los que lo cree necesario. La
discrecionalidad supone que la Administracion dispone de dos opciones*: incoar o no el
procedimiento sancionador. Ambas son igualmente correctas siempre que la resolucion cumpla
con las exigencias minimas de motivacion. Ante el aumento de normativa administrativa
sancionadora que amplia el &mbito de intervencion del Estado®®, esta nocién racionaliza un
régimen sancionador que se considera desproporcionado®C. Esta posicion tiene en cuenta la falta
de medios materiales y personales de la Administracion, que le impide incoar todos los
procedimientos sancionadores de todas las infracciones de las que conozca. Este
reconocimiento de la potestad sancionadora como discrecional Unicamente puede operar en
virtud de norma con rango de ley en caso de que concurran especiales circunstancias
justificativas en el ambito sectorial del que se trate. Por ejemplo, porque la Administracion no
pueda sancionar todas las infracciones de las que conozca por las caracteristicas del sector o
por la dificultad que le acarrea indagar en los hechos susceptibles de sancion®!, porque
considere que las infracciones no se ajustan a la realidad social o porque concurra una mayor

eficacia en caso de que no se sancionen®2,

47 Nieto Garcia, A., Derecho Administrativo sancionador, cit., pp. 99-109.

48 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 5%). Sentencia de 5 de junio de 1995.

4% Lozano Cutanda, B. El principio... cit., pp. 85-86.

50 Ibidem., pp. 88-94.

51 Rebollo Puig, M., Control judicial...cit., pp. 417-419.

52 Cobreros Mendazona, E. (1995). La posicion del denunciante en el procedimiento administrativo sancionador.
Nuevas perspectivas. Revista Vasca de Administracién Publica, 41, pp. 761-794.
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La Administracion sopesa sus propias limitaciones como organizacion y decide si es
conveniente perseguir determinado tipo de infracciones® en el marco de su politica
sancionadora®. Algunos autores apoyan esta posicion sobre la base de que, con ella se elude
la utilizacion de recursos materiales de la Administracion en procedimientos de escasa
trascendencia; cede el carécter represivo de la infraccion administrativa en favor de la eficacia
de la actuacion administrativa®. Otra parte de la doctrina ha criticado esta concepcion puesto

que con ella se da pie a la entrada de intereses espurios, distintos al puro interés ptblico®®.

Aun cuando se produzca su prevision legal, esta posicion choca frontalmente con las exigencias
del principio de legalidad (en concreto, con el principio de tipicidad). Solamente al legislador
corresponde definir qué constituye sancion y qué no; la Administracion no puede interferir en

la funcion legislativa para fijar qué conductas van a ser finalmente sancionadas®’.

A pesar de que la aplicacion de estas consideraciones parece, a primera vista, mas favorable en
el ambito de la defensa de la competencia por cuanto que este es un sector complejo en el que
la Administracion debe disponer de grandes margenes de apreciaciéon, no podemos aceptarla
plenamente por las fricciones que acarrea respecto al principio de legalidad sancionadora, que
es uno de los principios esenciales que guian el ejercicio de la potestad sancionadora.

3.3.3 Oportunidad reglada: en concreto, el &mbito de defensa de la competencia

Las posiciones que acaban de exponerse resultan insatisfactorias en la practica. Por una parte,
la consideracion como potestad reglada puede conducir a una aplicacion demasiado estricta de
la normativa sancionadora que comporte la incoacién de procedimientos sancionadores de
escasa trascendencia. Por su parte, la discrecionalidad absoluta en manos de la Administracion
a la hora de incoar, aunque constituye una visibn mucho mas sensata, genera fricciones

especialmente trascendentes con el principio de legalidad sancionadora.

Por ello, la posicion ecléctica que apunta hacia una oportunidad reglada que debe regir en las
decisiones de la Administracion, tal y como se plantea en el ambito de la defensa de la

competencia, resulta la mas adecuada. En este ambito se parte de la concepcion de la potestad

53 Rebollo Puig. M. (2019). El procedimiento sancionador en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General del Perd. En Zegarra, D. La proyeccién del Derecho Administrativo Peruano: Estudios
por el Centenario de la Facultad de Derecho de la PCUP, pp. 541-567.

% Cobreros Mendazona, E. La posicion... cit., pp. 4-9.

55 Huergo Lora, A. Las sanciones administrativas, cit., pp. 269-275.

% Rebollo Puig, M., Control judicial...cit., pp. 413-414.

57 Ibidem., pp. 418-419.

Gosalbez Pequefio, H. (2019). La denuncia administrativa: EI régimen de la Ley 39/2015, de 2 de octubre, de
procedimiento administrativo comin de las Administraciones Publicas, Navarra: Aranzadi, pp. 1-33.
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reglada contenida en el régimen sancionador comdn y a partir de ahi se introducen ciertos
criterios discrecionales a efectos de promover una actuacion eficaz de la autoridad®®. Se plantea
que la autoridad evite incoar el procedimiento a toda costa y, a su misma vez, esta dispone de
un cierto margen para prejuzgar la gravedad de la infraccion, para evitar que el procedimiento
sancionador desemboque en un resultado fallido. De tal forma, puede valorar qué
procedimientos incoa en coherencia con los efectos de prevencion general de la conducta, en el
marco de su politica sancionadora. Asimismo, puede tener en cuenta los efectos de la conducta
infractora y analizar si ya han cesado, con tal de evitar la incoacion de procedimiento

sancionadores innecesarios®°.

En este ambito, se parte de que la potestad sancionadora en manos de la CNMC es reglada ante
la existencia de estos indicios. La LDC en su art. 49.1 primero establece que la Direccién de
Investigacion incoara expediente cuando concurran indicios racionales de la infraccion, y en
caso de que no concurran se abre la posibilidad de que se archiven las actuaciones practicadas
hasta el momento. Encontramos el elemento discrecional en la calificacién juridica que queda
en manos de la CNMC, que dispone de un margen de apreciacion para establecer si los hechos
denunciados revisten indicios racionales de infraccion. En este sentido, encontramos, por
ejemplo, la Resolucion de 19 de abril de 2018 de la CNMC® en la que no se apreciaron indicios
de infraccién sobre la conducta denunciada. La denunciante puso en conocimiento del érgano
de competencia actuaciones de la mercantil investigada que tenian como fin, segn sostenia,
mantener su predominancia e impedir el acceso a terceros al mercado en el que operaba. Sin
embargo, en virtud de las actuaciones previas que realiza la CNMC no considera que los hechos
tengan un objeto anticompetitivo e incluso considera que de tal forma se impulsé el
mantenimiento de la concurrencia competitiva en el mercado. En su virtud, decide no incoar

procedimiento sancionador y acuerda el archivo de las actuaciones.

A mayor abundamiento, este ambito sectorial no responde al esquema de supuesto de hecho
que lleva aparejado una consecuencia juridica. La LDC prevé las conductas prohibidas, pero
no las tipifica en relacion con sus correspondientes infracciones ni sanciones. Ademas, los arts.
5 LDC y 38.2 RDC contemplan que si las conductas prohibidas presentan escasa importancia
podran no ser sancionadas en caso de que asi lo decida el 6rgano competente. En el mismo

sentido, encontramos las figuras de la terminacion convencional del art. 52 LDC y de los

%8 Rebollo Puig, M., Control judicial... cit., pp. 417-421.

%9 Ibidem, pp. 420-421.

60 Espafia. Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (Sala de Competencia del Consejo). Expte.
S/DC/0588/16, Reparacion Buques Comerciales Canarias. Resolucion de 19 de abril de 2018.
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programas de clemencia de los arts. 65 y 66 LDC que permiten que finalmente no se acabe
sancionando la conducta prohibida por la colaboracion de los infractores con la autoridad. En
su conjunto, tenemos un sistema en el que, por su estructura normativa y los numerosos
instrumentos en manos del 6rgano competente, la concurrencia de una conducta prohibida no

acarrea necesariamente la correspondiente sancion.

A la vista de todo ello, no podemos afirmar que estemos ante una potestad exclusivamente
discrecional que queda en manos de la autoridad de competencia, pero es evidente que se
presentan ciertos caracteres que abren su margen de apreciacion de cara a incoar el
procedimiento en los términos planteados en la SAN de 13 de junio de 2011°%%. La LDC no
prevé un reconocimiento de iure de la discrecionalidad que obra en manos de la Administracion,
pero a través de los instrumentos previstos en la LDC y RDC que hemos sefialado, establece
una discrecionalidad que de facto se proyecta sobre su actuacion®. Sin embargo, con esta
concepcion no se abre libremente la posibilidad de que la autoridad valore si incoa el
procedimiento, dado que la decision se debe situar dentro de los limites generales de los
principios de arbitrariedad e igualdad. Dichos principios se traducen en que no se seleccionen
a los sancionados de forma arbitraria, pero también que no se alegue el principio de igualdad
de trato en la ilegalidad®. La STS de 28 de febrero de 2013% traslada estos principios al ambito
de la defensa de la competencia y descarta que sea discriminatorio que, ante una misma practica
colusoria conformada por varios operadores, solamente algunas de ellas sean finalmente
sancionadas. A tal fin, es recomendable que la decision de la Administracion de incoar se
articule junto con otras medidas administrativas que sitlen a la incoacién de procedimiento
sancionador como ultima ratio, tales como las actuaciones previas que apuntdbamos
anteriormente. De tal forma, se consigue cierta eficacia en la actuacion administrativa, pero

también se consigue reprochar la ilegalidad de la conducta infractora® en su justa medida.

En el ambito de la defensa de la competencia la consideracion de una oportunidad reglada en
manos de la autoridad de competencia auna ambas posturas en favor de una actuacion
administrativa previsible y razonable. De tal forma, se eluden los estrictos condicionamientos
a los que se someten ambas posiciones con el fin de facilitar la tarea en via contenciosa. El

organo judicial ante la aplicacién de la oportunidad reglada dispone de mas instrumentos con

61 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 62). Sentencia de 13 de junio de 2011.
62 Rebollo Puig, M., Control judicial... cit., pp. 423-425.

83 Ibidem, pp. 420-422.

® Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 72). Sentencia de 28 de enero de 2013.
8 Rebollo Puig, M. Control judicial...ibidem, pp. 420-421

21



los que determinar si la motivacién ofrecida por la autoridad de competencia de no incoar el

procedimiento es correcta.

3.4 Impugnabilidad del acto de incoacion del procedimiento sancionador

Losarts. 1.1y 25.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (“LRJCA” en adelante) en relacion con el art. 112 LPACAP prevén el acceso a
la via judicial de distintas formas; impugnando un acto administrativo, la inactividad
administrativa o la via de hecho emprendida por la Administracion. Como es ldgico, el
denunciante debe disponer de un acto o actuacion impugnable para acceder al contencioso, y
en ocasiones podemos encontrarnos con la situacion en la que se haya denunciado los hechos
susceptibles de constituir infraccion y la autoridad de competencia no haya resuelto nada al
respecto, por lo que no tendremos ningun acto administrativo susceptible de ser impugnado ni

tampoco via de acceso a sede judicial.

Ademas de este problema, en la préactica, nos encontramos con que el acuerdo de incoacién del
procedimiento sancionador es un acto de trdmite, dado que la incoacién no adelanta el resultado
de la sancion, es decir, no se pronuncia sobre la cuestion de fondo y, en principio, no resulta
impugnable autdnomamente en sede contenciosa-administrativa®® dado que el ejercicio de la
potestad de la instruccion sancionadora no puede sustentar por si sola el acceso a la via
contenciosa®’. Dicha posicion -pacifica tanto en doctrina como en jurisprudencia- se deriva del
hecho de que en el iter del procedimiento administrativo se dan los trdmites oportunos al
infractor y a los interesados para que aleguen lo que consideren oportuno® (art. 31 RDC). En
este sentido, la Resolucion de 26 de julio de 2018 de la CNMC® sefiala que el acuerdo de
incoacion no es recurrible porque no es susceptible de producir indefension ni de causar
perjuicios irreparables, ni siquiera potencialmente, puesto que no adelanta la decision que se
adopte en la resolucién sancionadora. Por su parte, tal y como apunta la STS de 20 de mayo de
19927 son recurribles autonomamente aquellos actos de tramite que impidan la continuacion
del procedimiento, produzcan indefension o decidan de alguna manera el fondo del asunto. El
art. 47 LDC contempla que son recurribles los actos de trdmite que produzcan un perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos. Sin embargo, se excluye que la decision de no

incoar procedimiento sancionador sea recurrible en reposicion, puesto que solamente se prevé

% Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 1%). Sentencia de 20 de mayo de 1992.

57 Bafio Leon, J.M. y Pascual Morcillo, A., Articulo 49. cit.: pp. 1191-1196.

% Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 17 de marzo de 2015.

89 Espafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (Sala de Competencia del Consejo). Expte.
R/AJ/052/18 Recypilas, Resolucion de 26 de julio de 2018.

0 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 1%). Sentencia de 20 de mayo de 1992,
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recurso en via contencioso-administrativa contra ella™, ex arts. 48.1 LDC y 36.2 LCNMC. La
decision de no incoar el procedimiento es un acto de tramite cualificado ya que impide la
continuacion del procedimiento, (art. 25.1 LRJCA). De esta forma lo reconoce la STS de 10 de
diciembre de 201072 que afirma la impugnabilidad del acuerdo de incoacion en via judicial,
siempre que sobre el recurrente concurra un interés legitimo. El Tribunal Supremo resuelve -de
forma cuestionable- el litigio a partir de la impugnacion del recurrente de la desestimacion
presunta por silencio administrativo de la apertura de un procedimiento sancionador por via de

su denuncia.

Tenemos, por tanto, que el acuerdo de incoacién, que puede alejarse de aquello comunicado
por el denunciante, no es recurrible autbnomamente, y en caso de que se produzca la omision
del érgano competente de no incoar el procedimiento sancionador se puede materializar
principalmente en dos actuaciones distintas: el archivo de actuaciones y la decision de no incoar

el procedimiento sancionador.

3.4.1 Archivo de actuaciones

Esta actuacion de la autoridad no solamente se produce antes de incoar el procedimiento, sino
que también se puede dar en otras fases y momentos del procedimiento, como al final de la fase
de instruccién, bien por el vencimiento del plazo maximo para dictar y notificar resolucion

expresa o bien por falta de competencia de la autoridad.

A los efectos que aqui interesan, el art. 44 LDC prevé que la CNMC acuerde el archivo de
actuaciones cuando no haya indicios de infraccion, ex art. 27.2 RDC. Los hechos objeto de
analisis en sede judicial con base en los que el érgano administrativo puede motivar el archivo
pueden haberse obtenido en sus funciones inspectoras o a través de documentacion aportada
por el denunciante. En este sentido, las SSTS 254/2018 de 19 de febrero de 20187 y 583/2018
de 10 de abril de 20187 utilizan los mismos parametros de interpretacion que la jurisprudencia
comunitaria para determinar si el archivo de actuaciones se ajusta a Derecho’®-a diferencia de

los 6rganos de competencia nacionales y autonomicos, la Comision Europea solamente incoa

L Guillén Caramés, J. y Pascual Morcillo, A., El procedimiento sancionador, cit., p. 970.

72 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%). Sentencia de 10 de diciembre de 2010.

73 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 32). Sentencia nim. 254/2018, de 19 de febrero de 2018.

7 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%). Sentencia nim. 583/2018, de 10 de abril de 2018.

5 Tribunal de Primera Instancia. Sentencia de 14 de febrero de 2001, Systéme européen Promotion (SEP) SARL
¢/ Comision, T-115/199, EU: T:2001:54 apartado 33;

Tribunal de Primera Instancia. Sentencia de 18 de septiembre de 1992, Automec SRL ¢/ Comision, T-24/90,
EU:T:1992:97, apartados 80 a 91;

Tribunal de Primera Instancia. Sentencia de 13 de diciembre de 1999, Européene automobile SARL ¢/ Comision,
T-9/96 y T-211/96, EU:T:1999:319, apartados 29 a 41.
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cuando aprecia interés comunitario-. En primer lugar, se debe comprobar que los hechos en los
que se basa el archivo son exactos. En segundo lugar, se debe verificar que no concurre error
de Derecho ni manifiesto respecto a la apreciacion que realiza el érgano administrativo de los
hechos que se le presentan. Por ultimo, se debe ponderar, a la vista de los hechos y fines
perseguidos por el 6rgano si concurre desviacion de poder en su actuacion. El Tribunal Supremo
ha entrado a analizar resoluciones de las autoridades de competencia en las que se acuerda el
archivo de actuaciones aplicando estos mismos criterios’® que, en la practica, resultan muy

utiles para fijar la conformidad a Derecho de los archivos de actuaciones practicados.

3.4.2 Decision de no incoar

La omisidn de la incoacion del procedimiento también puede provenir de la simple decisién de
no incoar y, sorprendentemente, esta circunstancia no esta contemplada de forma adecuada ni
en la legislacion nacional de competencia ni en el art. 64 LCAPAP -que regula el acuerdo de
incoacion en los procedimientos de naturaleza sancionadora-. Con caracter general, la
Administracion no queda obligada a informar al denunciante si se ha producido acuerdo de
incoacion, ex art. 64.1.1 LPACAP y solamente se efectla dicha notificacion en caso de que asi
lo prevea la legislacion especifica. A raiz de esto, por tanto, nos volvemos a encontrar con el
problema sefialado anteriormente por el que el denunciante no dispone de acto administrativo
gue impugnar puesto que la autoridad ni esta obligada a notificar el acuerdo de incoacion ni la

decisién de no incoar.

Ante esta situacion, una de las opciones que se le presentan al denunciante es impugnar la
actuacion por via de la inactividad administrativa, ex art. 29.1 LRJCA. La inactividad
administrativa es impugnable, tal y como sefiala la STS de 8 de enero de 2013’7 con caracter
general, cuando existe una disposicion de caracter general que dispone una obligacion
prestacional a la Administracion®. La actuacion impugnable es, por tanto, el incumplimiento
de esta obligacion. Sin embargo, ante la situacién en la que el denunciante comunica ciertos
hechos para que se incoe procedimiento sancionador, no se estd compeliendo a la realizacién

de una obligacion, sino que se pide que se realice un acto administrativo en concreto’®. Por

6 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 19 de octubre de 2015.

" Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 72). Sentencia de 8 de enero de 2013.

8 Vicente Domingo, R. (2014). Discrecionalidad e inactividad. El principio de actuacion suficiente de la
Administracién, Revista espafiola de Derecho Administrativo, ndm. 165/2014, Recuperado en
https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/document?srquid=i0ad6adc600000172b30f615a0ab9al51&marginal=
BIB\2014\2963&docquid=10d74b480751611e4aa42010000000000&ds=ARZ_LEGIS CS&infotype=arz_biblos
:&spos=53&epos=53&td=0&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScree

n=&&th=&guid=&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=, pp. 71-102.

9 Rebollo Puig. M., Control judicial... cit., p. 458.
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tanto, se rechaza que esta posibilidad pueda ser aplicable al &mbito de defensa de la
competencia. Asimismo, también se descarta que dicha decision -que en muchas ocasiones ni
siquiera se materializa en un acto administrativo concreto- sea impugnable por aplicacién de
los efectos del silencio administrativo. En tanto procedimiento de oficio no cabe que se
produzcan tales efectos en los términos previstos en el art. 24 LPACAP. Algunos autores
sostienen con apoyo en el art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea (“CDFUE” en adelante) que regula el derecho a una buena Administracién, que el
poder publico queda compelido a examinar diligentemente las denuncias que se le presenten.
En su virtud, establecen la construccion doctrinal de que opera el silencio administrativo de
cara a que se pueda producir la impugnacion de esa decision en via judicial®®. Por tanto,
tendriamos un acto administrativo que impugnar. Sin embargo, a espera que los Tribunales
acojan esta teoria, esta posibilidad se reduce a una simple construccion doctrinal, por lo que nos
encontramos ante una situacion de total incertidumbre sobre los pasos a tomar por el

denunciante en este tipo de supuestos.

Sin embargo, a diferencia del régimen comun, en el ambito de la defensa de la competencia a
pesar de que la actuacion del denunciante no tiene virtualidad para iniciar el procedimiento a
instancia de parte, se prevé que el Consejo de la CNMC debe comunicar al denunciante por qué
no incoa el procedimiento indicando sus motivos (art. 25.5 RDC). Como tampoco concurre
obligacion de incoar en todo caso ante la existencia de una denuncia -si no concurren indicios
suficientes de infraccidn-, al menos opera esta notificacion a efectos de facilitar el acceso del
denunciante a la via judicial, cuya virtualidad como acto administrativo impugnable también
resulta cuestionable si no se realiza a través del mecanismo del archivo de actuaciones. En este
ambito se imponen al 6rgano competente unas obligaciones de notificacion, por lo que
encontramos, lo que parece, una mayor consideracion por la figura de los interesados y los

denunciantes en sintonia con lo establecido en el art. 41 CDFUE.

El 6rgano de competencia asume que debe actuar diligentemente frente a las denuncias que se
le presentan y, al menos, debe motivar las razones por las que decide no incoar, a pesar de que

si no se articula mediante archivo de actuaciones dificilmente podra llegar a ser impugnable.

3.5 Legitimacion del denunciante en sede contenciosa-administrativa
En el momento de acceder a la via contenciosa, el denunciante se suele topar con la

problematica derivada de la apreciacion de su legitimaciédn activa ad causam, que es uno de los

8 Rebollo Puig. M., Control judicial... cit., p. 458.
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requisitos necesarios de cara a la fundamentacion de la pretension, por la correlacion existente
entre el derecho o interés legitimo del denunciante y la pretension procesal que se formula®?.
Por tanto, en caso de que se aprecie que el denunciante no esta legitimado, el 6rgano judicial -
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional competente para conocer
de la impugnacion de las resoluciones del Consejo de la CNMC- debe apreciar la inadmision
del recurso interpuesto, ex arts. 51.1.b) y 69.b) LRICA.

En téerminos generales, el Alto Tribunal ha establecido que la interpretacién de la legitimacion
activa de la parte actora debe ajustarse al principio pro actione, ex art. 24.1 CE; se proscribe
que el 6rgano judicial realice una interpretacion restrictiva o rigorista sobre esta materia, dado
que daria lugar a que se obstaculizara injustificadamente el derecho a que un érgano judicial
conozca de la pretension®. En la STS de 18 de junio de 201423 se plantea que considerar que el
denunciante no ostenta legitimacion alguna simplemente porque es un tercero extrafio al
procedimiento constituye una interpretacion excesivamente rigorista. A estos efectos, el
Tribunal Supremo aclara que el 6rgano judicial debe realizar una apreciacién superficial de las
pretensiones planteadas por el denunciante para apreciar si realmente ostenta legitimacion en
el proceso, con independencia de que sea un tercero respecto al procedimiento sancionador.
Aunque estamos ante una materia que se basa en cuestiones de legalidad ordinaria, el Tribunal
no puede resolver de forma arbitraria o irrazonable causando la desestimacion inmediata del
recurso. A sensu contrario, precisamente se debe entender ajustada a Derecho la desestimacion
del recurso en caso de no entenderse suficientemente legitimado al denunciante. A estos efectos,
debemos diferenciar entre la legitimacion del art. 19 LRICA y la condicion de parte interesada
en via administrativa®. El denunciante ni siquiera ostenta per se la condicion de interesado en
el sentido del art. 4 LPACAP en via administrativa y tampoco esté legitimado para el acceso a
la via contenciosa en caso de que no le asista otro derecho o interés legitimo afiadido a la

denuncia formulada. En los litigios en los que se discute precisamente si el denunciante debio

81 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 13 de diciembre de 2005.
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 20 de enero de 2007.
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 4%). Sentencia de 6 de junio de 2011.
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 78). Sentencia de 1 de octubre de 2011.
8 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 327/2006 de 20 de noviembre.
Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 3/1987 de 21 de enero.

Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 120/2001 de 4 de junio.

Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim. 7/2001 de 15 de enero.

Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 45/2004 de 23 de marzo.

Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 28/2009 de 26 de enero.

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 3?). Sentencia de 17 de julio de 2014,

8 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 18 de junio de 2014.
8 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 5?). Sentencia de 20 de julio de 2009.
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ser interesado en via administrativa, no se puede oponer su falta de legitimacion como
presupuesto para la continuacién del proceso, sino que esta cuestion constituye precisamente el
objeto del litigio. Resulta contrario a la buena fe procesal el hecho de que la Administracion
alegue la excepcion de falta de legitimacion cuando le haya reconocido la condicion de

interesado en via administrativa®.

Asimismo, cabe diferenciar la legitimacion en su dimensién individual, que se fija por el
impacto de la decision administrativa en su propia esfera patrimonial, y en su dimension
colectiva, que viene fijada por la existencia de una asociacion o colectividad que persigue la
defensa de determinados intereses, que son objeto de la denuncia.

3.5.1 Dimensién individual

Como regla general, para estar legitimado activa e individualmente, el denunciante debe
acreditar un interés legitimo que sea real y especifico que obre en su favor®. Es decir, el art.
19.1.a) LRJCA se debe determinar la posicidén que ostentara el denunciante en caso de que
prospere su pretension; si del recurso en via judicial puede obtener una posicion de ventaja o
utilidad juridica respecto a la situacion en la que se encontraba antes de su interposicion. Para
ello, puede plantear cuantos motivos estime necesarios para acreditar la circunstancia de su
legitimacion y su andlisis, tal y como ha sefialado la jurisprudencia, debe realizarse

casuisticamente.

En el ambito de la defensa de la competencia no existe accion publica que permita que por
simple habilitacion legal se dé lugar al ejercicio jurisdiccional®’, por lo que el interés legitimo
debe venir especialmente referido a la posicion que ostenta el denunciante en el litigio que se
plantea. En caso de no incoarse procedimiento sancionador, el interés legitimo del denunciante
se identifica con la anulacién del acto dictado por la autoridad -por ejemplo, el archivo de
actuaciones-, siempre que le reporte un beneficio o utilidad al recurrente o bien que se evite un
perjuicio o gravamen con ello®. A tal fin, los 6rganos judiciales han venido analizando los
efectos que se proyectan en la esfera del denunciante con base en dos elementos: la infraccion
que se denuncio inicialmente y las consecuencias que puede acarrear su sancion -incluyendo
las medidas limitativas de derechos que pueden aparejarla®-. Por cuanto que no se incoa el

procedimiento sancionador, la Administracion desatiende la denuncia y su interés legitimo se

8 Rebollo Puig, M., Control judicial...cit., pp. 450-451.

8 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccidn 62). Sentencia de 24 de septiembre de 2015.
87 Rebollo Puig, M., Control judicial...ibidem., pp. 432-435.

8 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 72). Sentencia de 24 de enero de 2000.

8 Rebollo Puig, M., Control judicial...ibidem., pp. 434-435.
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debe sustentar en motivos distintos a la mera defensa de la legalidad, que inicialmente
propugnaba la formulacion de la denuncia; la sola imposicion de la sancidn no constituye causa
suficiente para justificar el interés legitimo de la recurrente. Tampoco se puede sostener dicho
interés con base en que se produzca la mera agravacion de la sancion -ni tampoco puede
pretender el recurrente que imponga dicha agravacion el érgano judicial-. En esta misma linea,
se ha descartado que se pueda reconocer el interés con base en la mera satisfaccion moral que
comportaria la averiguacion o la sancién de los hechos que se han denunciado®. Parte de la
doctrina ha entrado a cuestionarlo puesto que la sancién también persigue que el infractor no
incumpla de nuevo la normativa sancionadora. Por tanto, la mera defensa de la legalidad deberia
sustentar suficientemente la legitimacion de la recurrente de cara a fomentar el futuro

cumplimiento de la normativa®.

En el ambito de la defensa de la competencia, hay una tendencia a admitir la legitimacion de
los sujetos que recurren la decision de no incoar, a partir de la STJ de 27 de octubre de 1977%,
que ha impregnado también el ordenamiento juridico espafiol. En este sentido, la legitimacion
del denunciante suele traer causa de la incidencia directa que la sancién puede producir en su

esfera patrimonial, en tanto competidor del presunto infractor®,

En primer lugar, se abre la posibilidad de que el interés legitimo del denunciante se ligue con
aquellos efectos que puede tener el fallo mas alla del orden contencioso-administrativo, es decir,
el denunciante pretende obtener una pretension de tipo declarativo para recurrir posteriormente
en via civil o mercantil por los dafios y perjuicios arrogados por la conducta infractora, ex art.
72 LDC, de cara a que se le reponga en la posicion anterior a la comision de la infraccion®.
Para ello, necesita disponer de un pronunciamiento judicial que avale, al menos, la
disconformidad a Derecho de la decision de la Administracion y que indique la existencia de
indicios de esa misma infraccion, a pesar de que no necesariamente se produzca la incoacion
ante ello. Al fin de acreditar su interés en el litigio, el denunciante puede presentar la negativa

de la infractora a indemnizar a esta por los dafios causados por la infraccion por via de

% Tribunal Supremo (sala de lo Contencioso, Seccién 32). Sentencia de 26 de junio de 2007.

%1 Rebollo Puig, M., Control judicial...cit., pp. 435-436.

%2 Tribunal de Justicia. Sentencia de 25 de octubre de 1977, Metro SB-GroRmarkte GmbH & Co. KG y Verband
des SB-Grosshandels e.V. ¢/ Comisién y SABA, Asunto 26/76, EU:C:1977:167.

% Pedraz Calvo, M. (2017). Control jurisdiccional en Espafia. En Beneyto, J.M. y Maillo, J. (Dirs.), Tratado de
Derecho de la Competencia: Tomo I, Barcelona: Wolters Kluwer, pp. 73-74.

% Vidal, P. y Capilla, A. (2017) Articulo 72. En Massaguer Fuentes, J., Sala Arquer, J.M., Folguera Crespo, J. y
Gutiérrez, A. (Dirs.). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia y a los preceptos sobre organizacion y
procedimientos de la Ley de Creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, Navarra:
Aranzadi, pp. 1471-1477.
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reclamacion extrajudicial. Probado lo anterior, resulta evidente que el denunciante ostentara
intereés legitimo por la incidencia directa del pronunciamiento en el contencioso de cara a la
posterior reclamacion que se efectle en via civil o en otros procedimientos contradictorios que
versen sobre hechos conexos respecto de aquellos denunciados, puesto que todo ello refuerza
sus expectativas de indemnizacion en via civil o mercantil, tal y como consta en la SAN de 15
de julio de 2010%. No obstante, la reclamacion de dafios y perjuicios no puede tratarse de una
mera posibilidad hipotética. En el supuesto planteado en la STS de 26 de junio de 2007% se
descarta que la denunciante ostente legitimacion por cuanto que la sentencia del contencioso
no afiadia nada de cara a la reclamacién de dafios y perjuicios. Bastaba para su virtualidad que
se produjese una declaracion de una actuacion ilegal, pero las pretensiones formuladas en via
contenciosa eran completamente ajenas al fin que se perseguia en via civil. Ademas, cabe
sefialar que la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
noviembre de 2014 relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios
en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados
miembros y de la Unién Europea facilita esas reclamaciones en via civil una vez producido el
pronunciamiento en via contenciosa, por lo que el interés legitimo del denunciante basado en

estas consideraciones puede resultar cuestionable.

En segundo lugar, también cabe que el interés legitimo se sustente sobre la adopcion de medidas
limitativas de derechos respecto al infractor. Por ejemplo, que se pretenda el cese de la conducta
infractora, como medida cautelar una vez incoado el procedimiento sancionador, ex art. 54
LDC. Cabe sefialar que, a diferencia del art. 56.2 LPACAP, en este &ambito no se prevé que se
acuerden medidas limitativas de derechos con anterioridad a la incoacion del procedimiento,
por lo que resulta especialmente trascendente su impacto a efectos de considerar la concurrencia
de interés legitimo en el denunciante®”. No tendra virtualidad este motivo en aquellos supuestos
en los que ya se haya producido el cese de las conductas infractoras por otra via, sin perjuicio
de que es posible que el denunciante considere que la satisfaccion extraprocesal que se ha
alcanzado resulta incompleta o insuficiente e impugne en el contencioso para restaurar

plenamente la situacion anterior a la infraccion. De forma similar, tampoco se aprecia la

% Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccién 62). Sentencia de 15 de julio de 2010.

% Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 26 de junio de 2007.

% Bafio Ledn, J.M. y Pascual Morcillo, A. (2017) Articulo 54. En Massaguer Fuentes, J., Sala Arquer, J.M.,
Folguera Crespo, J. y Gutiérrez, A. (Dirs.). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia y a los preceptos
sobre organizacion y procedimientos de la Ley de Creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, Navarra: Aranzadi, pp. 1219-1224.
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legitimacion de aquellos denunciantes que han visto atendidas sus denuncias en via

administrativa®.

Ademas, se exige que la recurrente haya sufrido los efectos de la infraccion administrativa para
considerar la existencia de esta causa. En estos términos la STS de 19 de octubre de 2015%
asocia la ventaja obtenida por el denunciante via el contencioso a la posible eliminacion de la
limitacidn que sufrio en su capacidad de actuacion en el mercado. De forma similar, en la SAN
de 24 de septiembre de 2015, la ventaja que se identifica de cara a apreciar el interés legitimo
del denunciante se define en relacion con la merma en la posicion en el mercado de servidores
que le caus6 la conducta infractora. Ademas, también alega que como consecuencia de la
conducta infractora se vio privada de la adjudicacion de diversos contratos publicos de las

Administraciones Publicas.

Las medidas correctoras que se soliciten y sustenten el interés legitimo del denunciante tendran
un mayor impacto respecto de aquellas infracciones realizadas de forma permanente o
continua'®, ya que distorsionan en mayor medida las condiciones normales de mercado que

una infraccién Unica y por tiempo limitado.

En otros supuestos el denunciante puede pretender que se impongan medidas correctoras mas
severas como, por ejemplo, que se inste la prohibicion de contratar de su competidora. En el
ambito de la defensa de la competencia, se reconoci6 la posibilidad de imponer la prohibicion
de contratar como medida limitativa de derechos a partir de la Resolucion de 14 de marzo de
2019 de la CNMC2, Sin embargo, resulta cuestionable que el interés de la recurrente sea
legitimo. Ante este tipo de supuestos, la legitimacion se fundamenta en un interés del
denunciante, pero que precisamente tiene como fin excluir a la competidora del mercado®®®.
Para aquellos operadores cuya actividad se centre mayoritariamente en la contratacion publica,

esta medida -aunque no es una sancion- puede resultar especialmente gravosa'®.

% Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 17 de julio de 2014.

% Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 19 de octubre de 2015.

100 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 6?). Sentencia de 24 de septiembre de 2015.

101 Rebollo Puig, M. (2010). Capitulo XII: Ejercicio obligado o facultativo de la potestad sancionadora.
Legitimacidn para exigir su ejercicio. En F. Lopez Menudo (Eds.), Derecho Administrativo sancionador, pp. 473-
513.

102 Espafia. Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (Sala de Competencia del Consejo). Expte.
S/DC/0598/2016 Electrificacion y electromecanicas ferroviarias. Resolucion de 14 de marzo de 2019.

108 Rebollo Puig, M., Control judicial... cit., pp. 438-439.

104 Guillén Caramés, J. (2020). Prohibiciones de contratar derivadas de infracciones de competencia y medidas de
self-cleaning. Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 961/2020, Recuperado en
https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/document?srguid=i0ad6adc500000172b2e7b7b7dd7e2e50&marginal=
B1B\2020\12291 &docguid=1935a5db09fc811eab888fcd9b721b422&ds=ARZ LEGIS CS&infotype=arz_biblos
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En tercer lugar, el denunciante puede acreditar la existencia de interés legitimo cuando la
imposicion de la sancion le suponga la obtencidn de ciertos beneficios competitivos!®. Se
descarta que se pueda formular este motivo de forma genérica y debe quedar acreditado que se
han visto afectados los intereses competitivos del denunciante frente a aquellos intereses del
infractor. La SAN de 13 de junio de 20111% estim0 la legitimacion del denunciante ya que su
actividad de exportacion se habia visto afectada por la politica de precios fijada por la infractora.
Aunque denunciante e infractor no competian en el mismo mercado, el denunciante sufrio

igualmente los efectos de la conducta infractora.

Mas alla, el alcance del interés legitimo del denunciante es mucho més amplio en aquellos
supuestos en los que el 6rgano competente no ha entrado en el fondo de las conductas
denunciadas mediante procedimiento. Se ha reconocido la concurrencia de interées legitimo en
los supuestos en los que la peticién de la recurrente versaba en instar la investigacion de los
hechos que han sido objeto de denuncia, pero que no resultaron ser suficientes para incoar
procedimiento a la vista de las actuaciones previas. En la STS de 20 de junio de 2006%, el
Tribunal revoca el archivo de actuaciones y ordena que se practiquen los actos de instruccion
necesarios y exigibles para que se pueda realizar un procedimiento sancionador con todas las
garantias en favor de los interesados. El 6rgano judicial puede ordenar dentro de su caracter
revisor las actuaciones administrativas que considere necesarias, pero solamente a la

Administracion le correspondera determinar si incoa y tramita el expediente sancionador.

Por altimo, aun cuando la legitimacion del denunciante es una cuestion que se resuelve por
sentencia, el 6rgano judicial no necesariamente debe estimar las pretensiones del denunciante
en caso de que ostente legitimacion en el litigio. En las SAN de 10 de febrero de 2005% y de
27 de octubre de 20111, el 6rgano judicial considerd que la recurrente estaba suficientemente
legitimada, pero que la actuacion del érgano administrativo competente habia resultado
ajustada a Derecho. Por tanto, acuerda mantener en ambos supuestos el archivo de las

actuaciones que trae causa de la decision de no incoar el procedimiento.

;&spos=1&epos=1&td=0&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=
&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=, pp. 8-9.

1% Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccidn 3?). Sentencia de 26 de junio de 2007.

106 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 62). Sentencia de 13 de junio de 2011.

197 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 20 de junio de 2006.

108 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 62). Sentencia de 10 de febrero de 2005.

109 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 62). Sentencia de 27 de octubre de 2011.
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3.5.2 Dimension colectiva
Logicamente la jurisprudencia también rechaza los recursos presentados por colectivos cuya

110 A estos efectos, se

legitimacion se sustenta exclusivamente en su condicion de denunciante
debe atender a la interpretacion que se le ha dado al art. 19.1.b) LRIJCA que, a diferencia del
art. 19.1.a) LRJCA, atiende a los supuestos de acceso a la jurisdiccion de determinados
colectivos por dos motivos distintos; por la afectacion del acto impugnado al colectivo o bien
porque estén legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legitimos
colectivos. En coherencia con el principio pro actione que se desprende del art. 24 CE, los
organos judiciales han interpretado ambos motivos de forma conjunta con el fin de flexibilizar

el acceso a este tipo de recurrentes a la jurisdicciont?,

Estos colectivos pueden actuar en representacion de los intereses de sus miembros. Los
miembros de la asociacién son aquellos que se ven realmente afectados por la conducta
infractora, pero pueden decidir acceder al contencioso a través de ella para una mejor defensa
de sus intereses competitivos del mercado. En este sentido, la STS de 19 de octubre de 20152
aprecia que la recurrente -asociacion nacional de concesionarios de una determinada marca-
ostenta legitimacién en el litigio ya que la conducta abusiva de la infractora produjo efectos
perjudiciales respecto a los concesionarios integrados en la asociacion. De forma similar, en la
STS de 18 de junio de 2014 se reconocid la legitimacion en favor de una asociacion que
defendia los intereses de los operadores postales. La denuncia de la asociacion recayo sobre la
conducta de una de las empresas concurrentes en el mercado por haber abusado de su posicion
de dominio en el mercado. Ambos motivos sustentaron el interés legitimo reconocido por el

Tribunal Supremo de cara a su legitimacion.

Volviendo a los dos presupuestos que sefialabamos anteriormente, por lo que se refiere a la
afectacion del acto objeto de impugnacion, se deben tener en cuenta los potenciales beneficios
que puede reportar la resolucion judicial al colectivo. Debemos estar ante un interés legitimo
propio del colectivo, que debe entrar en relacidn con los intereses de sus miembros. A pesar de
la indefinicion de esta figura, algunos autores sostienen que dicha afectacion puede realizarse
tanto por via de la defensa de los intereses legitimos colectivos del art. 11.2 de la Ley 1/2000,

de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC en adelante) o de los intereses difusos del art. 11.3

10 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccidn 39). Sentencia de 4 de marzo de 2014.

11 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 27 de noviembre de 2012.
112 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 3?). Sentencia de 19 de octubre de 2015.

113 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccidn 3?). Sentencia de 18 de junio de 2014.
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LEC!4 En este sentido, se ha apreciado de cara a determinar la afectacion de la decision al
colectivo la posterior reclamacion por dafios y perjuicios que se derive del posible
pronunciamiento en su favor. En la STS de 4 de marzo de 20145, que ya presentamos
anteriormente, encontramos que la legitimacion de la recurrente se fundamenta en la existencia
de los perjuicios econémicos causados a los competidores del mercado. Sin embargo, también
sustenta su legitimacion con base en que un pronunciamiento de la jurisdiccion contencioso-
administrativa era la Gnica via para interesar el resarcimiento de dafios y perjuicios posterior en

el orden jurisdiccional civil.

Por lo que se refiere a la habilitacion legal del colectivo, esta viene marcada tanto por los fines
estatutarios del colectivo como por lo previsto por la legislacion sectorial. En los estatutos del
colectivo constaran los requisitos legales que conducen a esa habilitacion, asi como su objetivo
de actuar en la defensa procesal de intereses legitimos colectivos o difusost!®. Como es ldgico,
los fines estatutarios que persigue el colectivo deben guardar cierta relacién con el objeto del
litigio*'”. Ante el hecho de que la legislacion sectorial no haya entrado en su habilitacion legal,
los Tribunales han interpretado de forma diversa estos requisitos'®; en ocasiones, se ha
interpretado de forma restrictiva 1'°y en otras de forma amplial?’. En concreto, en el ambito de
la defensa de la competencia encontramos distintos colectivos que adquieren la cualidad de

legitimados por su habilitacion legal.

El primer colectivo esta compuesto por las asociaciones de consumidores, ex arts. 11.2 y 11.3
LEC. Su habilitacién legal deriva tanto de lo dispuesto por la LEC como del Texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRDCU en adelante). Esta
ultima prevé que las asociaciones y cooperativas representen los intereses de sus asociados 0
de la propia asociacién en via contenciosa. En el primer supuesto del art. 11.2 LEC, los
perjudicados estén perfectamente definidos entre sus asociados. En el segundo supuesto del art.
11.3 LEC concurre cierta indeterminacion en los afectados y solamente se confiere legitimacion
en favor de aquellas asociaciones que son representativas en los términos previstos legalmente.

A estos efectos, las asociaciones representativas vienen definidas por aquellas que pertenecen

114 Rebollo Puig, M., Control judicial...cit., pp. 441-443.

115 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%). Sentencia de 4 de marzo de 2014.
116 Rebollo Puig, M., Control judicial... ibidem., pp. 443-445.

17 Pedraz Calvo, M., Control jurisdiccional... cit.: pp. 76-77.

118 Rebollo Puig, M., Control judicial... idem., pp. 443-445.

119 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 72). Sentencia de 20 de mayo de 2011.
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 1%). Sentencia de 9 de julio de 2013.

120 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccidon 3?). Sentencia de 14 de febrero de 2011.
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al Consejo de Consumidores y Usuarios. Definido en el art. 38 TRDCU, la pertenencia al
Consejo de Consumidores y Usuarios se fija en atencion a su implantacion territorial, nmero
de socios y actividad realizada en relacién con la proteccion de los consumidores y usuarios.
Ademas, estas asociaciones deben constar inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de

Consumidores y Usuarios o en el registro autondmico correspondiente.

Por lo que se refiere a estos requisitos, ha resultado especialmente Ilamativa lo resuelto en
relacién con la Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc), que se dedicaba a
recurrir decisiones de archivo de actuaciones de las autoridades de competencia. El Tribunal
Supremo en su Sentencia de 20 de junio de 2006%! reconocid que la asociacion estaba inscrita
en el Registro como organizacion de defensa de los consumidores. En virtud de esta inscripcion,
por tanto, podia obrar suficientemente legitimada en via contenciosa. Sin embargo, a partir de
que la asociacion fue excluida de la inscripcion del Registro por sentencia judicial firme, los
Tribunales dejaron de admitir su legitimacion para el ejercicio de acciones en defensa de los
intereses colectivos de los consumidores, aunque en la SAN de 13 de junio de 201222 se plante6
la posibilidad que Ausbanc pudiera actuar en representacion de sus miembros afectados por las

conductas infractoras. No obstante, no alegé nada al efecto.

Aln cuando se reunan todos estos requisitos, el objeto del litigio debe recaer sobre una
infraccién de las conductas prohibidas previstas en la LDC lesiva para los consumidores. Por
sus especiales caracteristicas, las conductas recogidas en la LDC tienden a la preservacién de
la libre competencia en unas condiciones normales de mercado que son, por tanto, favorables a

los consumidorest?®,

El segundo colectivo esta compuesto por las Corporaciones de Derecho Publico representativas
de intereses profesionales y econdémicos, es decir, los Colegios Profesionales y las Camaras de
Comercio, ex art. 19.1.g) LRICA. Respecto de las primeras, la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
sobre Colegios Profesionales les encomienda la representacion y defensa de la profesidn en
aquellos litigios que afecten a sus intereses profesionales. De la misma forma, la Ley 4/2014,
de 1 de abril, Béasica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion,
reconoce a las Camaras de Comercio la representacion y defensa de los intereses generales de

estos sectores.

121 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 20 de junio de 2006.
122 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 62). Sentencia de 13 de junio de 2012.
123 Rebollo Puig, M., Control judicial...cit., p. 448.
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El Gltimo de los colectivos esta integrado por las asociaciones empresariales, ex Ley 19/1977,
de 1 de abril, sobre regulacién del derecho de asociacion sindical. De la misma forma que
apuntadbamos anteriormente, la finalidad estatutaria de la asociacion empresarial debe guardar

cierta relacion con el objeto del litigio?*.

3.6  Alcance del control jurisdiccional

Una vez delineados los problemas con los que se encuentra el denunciante en su acceso a la
jurisdiccion, cabe observar con qué limitaciones se encuentre el propio érgano judicial en
relacion con la revision que puede realizar sobre la actuacion administrativa impugnada. La
jurisdiccion contencioso-administrativa no puede decidir ni dictar nuevos actos administrativos
de contenido distinto con base en su propio criterio, puesto que solo a la Administracién le
corresponde esta potestad. Sin duda, tampoco puede sancionar conductas infractoras mediante
su fallo'®. El érgano judicial solo puede entrar a revisar la legalidad de los actos
administrativos. En su caso, podré anularlos o reconocer una situacion juridica individualizada

y adoptar las medidas adecuadas para su pleno restablecimiento, ex art. 31 LRICA.

Aun cuando se encuentra con limites, la jurisdiccion contencioso-administrativa lo es de
caracter pleno'?® ya que puede realizar un control positivo de legalidad de las decisiones
administrativas. Dentro de un mismo acto administrativo -por ejemplo, de archivo de
actuaciones- puede revisar todas las infracciones que formen parte de una misma conducta:
respecto de unas puede mantener su validez mientras que respecto de otras puede ordenar su
anulacion para su revision en via administrativa. No obstante, la revision judicial de las
decisiones administrativas se encuentra con los limites que apuntabamos anteriormente en

funcién del tipo de acto en el que se plasme la decision de no incoar el procedimiento.

Este mismo principio resulta aplicable a los litigios cuyo objeto verse sobre la legalidad de los
actos emitidos en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia de competencia. Los
denunciantes en sede contenciosa-administrativa tienden a solicitar que se anule la decision de
no incoar el procedimiento -en caso de que dispongan de un acto administrativo que impugnar-
por resultar contraria a Derecho-. Sin embargo, en su virtud, los recurrentes interesan

erroneamente que el 6rgano judicial imponga la sancién; el érgano judicial se ve limitado por

124 Rebollo Puig, M., Control judicial...cit., p. 449.

125 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia niim. 35/2006 de 13 de febrero.

Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 175/2007 de 23 de julio.

Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim. 243/2007 de 10 de diciembre.

126 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 6?). Sentencia de 22 de octubre de 2013.

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 3?). Sentencia nim. 1857/2018, de 20 de diciembre de 2018.
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su funcidn revisora y, como mucho, puede fijar aquellos elementos que pueden servir de base
para la apreciacion de la infraccion, dejando su valoracion en manos de la Administracion!?’.
En caso contrario, el érgano judicial estaria incurriendo en exceso de jurisdiccion'?®. En el
supuesto planteado en la SAN de 10 de octubre de 2008'2° que fue objeto de casacion en la STS
de 27 de noviembre de 2012'%, ambos Tribunales coinciden en esta posicion. El objeto del
litigio es una decision de la autoridad de competencia que decidié no sancionar la conducta
porque no la considero incardinable en ninguna de las conductas. Ambos Tribunales disienten
de la calificacion que realiza la CNMC respecto a las conductas y considera las conductas
susceptibles de ser sancionadas. No obstante, descartan que se pueda producir la imposicién de
la sancion a través del fallo. En la fundamentacion juridica de ambas sentencias se incluyen,
ademas, todos los elementos que se consideran relevantes para que el 6rgano competente

desarrolle los actos de instruccion correspondientes de cara a que se pueda producir la sancion.

El érgano judicial Gnicamente puede pronunciarse obiter dicta cumpliendo una funcién mas
bien de orientacion respecto al 6rgano administrativo al que realmente se le encomienda la
potestad sancionadora'®. De esta forma, la STS 24/2018 de 19 de febrero de 20183 se
pronuncié sobre el margen del que dispone el 6rgano judicial en su pronunciamiento cuando la
decision de no incoar impugnada no es conforme a Derecho. En el supuesto que se nos plantea,
el Consejo de la CNMC decidi6 archivar las actuaciones, pero no lo hizo de forma motivada.
El 6rgano judicial considera que la valoracion de los hechos que resulta adecuada es la que
habia realizado la Direccion de Investigacion y respecto de la que el Consejo no se habia
apartado expresamente en su resolucién. EI Tribunal Supremo insiste en que el fallo no puede
ordenar una retroaccién de las actuaciones exprofeso que incorpore la calificacion juridica que
el 6rgano judicial considera mas acertada. En su lugar, sefiala los elementos con base en los que
deberéa recabar méas informacion de cara a practicar pruebas complementarias para resolver, una
vez retrotraidas las actuaciones, lo que proceda de forma motivadal3. En este mismo sentido,
en la STS de 21 de septiembre de 20154, el Tribunal expresa obiter dicta que la motivacion
de la sentencia no sustituye al acto administrativo, sino que sus criterios se sefialan a efectos de

que se valoren por la CNMC si se ordena la retroaccion de actuaciones por el fallo. En la SAN

127 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%). Sentencia de 11 de abril de 2006.

128 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 62). Sentencia de 29 de junio de 2015.

128 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccién 62). Sentencia de 10 de octubre de 2008.

130 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 27 de noviembre de 2012.

131 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 3?). Sentencia nim. 583/2018 de 10 de abril de 2018.
132 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia niim. 24/2018 de 19 de febrero de 2018.
133 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 6?). Sentencia de 6 de abril de 2009.

134 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia de 21 de septiembre de 2015.
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de 13 de junio de 2011, el 6rgano judicial se vio limitado por el estadio en el que se
encontraba el expediente sancionador una vez se orden0 el archivo de las actuaciones. La parte
recurrente insta que se anule la resolucion del archivo, asi como que se adopten medidas
limitativas de derechos para remover los efectos de la conducta infractora. A pesar de que el
organo judicial ordena la retroaccion de las actuaciones, se ve limitado para ordenar las medidas

antedichas porque adn no se habia producido la incoacién del procedimiento.

Parte de la doctrina ha criticado que sea posible que el érgano judicial ordene dicha retroaccion
en caso de que Unicamente concurran vicios formales sobre la decision recurrida en via
contenciosa. De esta forma, la Administracion es sostenida en su propia ilegalidad y dispone
de otra oportunidad en la que realizar el procedimiento adecuadamente. La retroaccion de las
actuaciones conlleva, segun sostienen, al defecto de jurisdiccion!®. En este sentido
encontramos la STS 42/2019 de 21 de enero™’ en la que habiéndose constatado que la
resolucion sancionadora habia causado indefension a la recurrente, el 6rgano judicial no estima
que proceda la retroaccién del procedimiento para que se subsane dicho efecto invalidante. En
su lugar, se limita a anular la resolucion sancionadora sin que quepa la retroaccion puesto que,
en caso contrario, recaeria una carga gravosa e injustificada en la recurrente -respecto de la que

se volveria a instruir otro procedimiento sancionador distinto-.

Alejada de la funcion estrictamente revisora de la via judicial encontramos la STS de 4 de marzo
de 2014%® que dispone otras actuaciones distintas a la nulidad del acto administrativo
impugnado y la retroaccion de actuaciones. El Tribunal Supremo ha reiterado que esta
extralimitacion se fijo en atencion a las excepcionales circunstancias del supuesto de hecho,
que versaba sobre el posible falseamiento de la libre competencia por actos desleales que se
debia analizar a la luz de una normativa administrativa derogada. Precisamente la infractora
aprovecho este cambio normativo para realizar la conducta ante la incertidumbre juridica que
se produjo. El denunciante solicita la anulacion del sobreseimiento del procedimiento
sancionador y que se declare la existencia de la infraccion por parte de la mercantil infractora.
Configura dicha peticion como pretension declarativa a efectos de poder ejercer las
correspondientes acciones resarcitorias ante la jurisdiccion civil. EI Tribunal Supremo declara

que el sobreseimiento fue contrario al ordenamiento juridico por cuanto que concurria la

135 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 62). Sentencia de 13 de junio de 2011.

136 Bafio Leon, J. M2, (2011). La retroaccion de actuaciones: ¢denegacion de justicia o garantia del justiciable?,
Revista espafiola de Derecho Administrativo, 152, Recuperado en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3860361, pp. 839-858.

137 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3?). Sentencia niim. 42/2019 de 21 de enero de 2019.

138 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 3?). Sentencia de 4 de marzo de 2014.
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conducta denunciada. A renglon seguido, considera que las pretensiones de la recurrente se ven
suficientemente colmadas mediante la declaracion de que tales hechos fueron constitutivos de
sancion mediante sentencia. EI érgano judicial descarta que sea necesaria la retroaccion de
actuaciones y no encuentra necesario que la autoridad de competencia tenga que volver a decidir

sobre la incoacion, de cara a que la recurrente pueda reclamar lo procedente en el orden civil.

Por tanto, a pesar de que con caracter general el 6rgano judicial solo puede limitarse a anular y
retrotraer las actuaciones, cabe que excepcionalmente se pronuncie mas alla de estos margenes
en sentido declarativo, teniendo en cuenta la pretension del denunciante, que va ligada

intrinsecamente a la legitimacion que ostenta en el litigio.

4. Conclusiones

El procedimiento sancionador se inicia de oficio, y la denuncia no equivale a una solicitud a
instancia de parte, por lo que su virtualidad, formulada ante la autoridad de competencia, queda
circunscrita esencialmente a una comunicacion de hechos que se ejerce en favor del interés
general. Esta vision, impuesta tanto por el legislador como por la propia doctrina, supone que
el denunciante no dispone de ningun arma de defensa ni en via administrativa -donde debera
probar que es interesado- ni en via judicial -donde no estara legitimado por la simple defensa

de la legalidad que pretende-.

El dnico resultado que el denunciante puede obtener como consecuencia de la transmision de
la notitia criminis es que la autoridad de competencia incoe el expediente sancionador. De
acuerdo con la definicion de la potestad sancionadora de dicha autoridad en la LDC, que
introduce un criterio de oportunidad reglada, dicha incoacidn solamente se produce ante la
existencia de indicios de infraccion y, ademas, debe cohonestarse con el resto de los

instrumentos a disposicidn del infractor para evitar la imposicion de la multa.

La omision de la incoacion compele unicamente a la autoridad a comunicar al denunciante los
motivos por los que decide hacerlo, bien a traves del archivo de actuaciones o bien mediante la
simple decisién de no incoar. Aunque el archivo es impugnable autbnomamente en sede
contenciosa, no necesariamente debe ir aparejado a la decision de no incoar, por lo que podemos
encontrarnos con supuestos en los que el denunciante no dispondré de acto impugnable alguno

para acceder a la via contenciosa.

Aun salvandose todos estos obstaculos, el denunciante debe superar el Gltimo en sede

contenciosa: la legitimacion activa. El 6rgano judicial solamente entrara en el fondo del asunto
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en aquellos casos que el denunciante demuestre que el fallo puede alterar su posicion, tanto en
el mercado como en posteriores reclamaciones de dafios y perjuicios. Aun asi, el
pronunciamiento judicial no puede sustituir la decision de la autoridad de competencia, puesto
que solamente a esta corresponde el ejercicio de la potestad sancionadora, que debera ejercer

una vez practicada la retroaccion de actuaciones ordenada en sede judicial.

En la legislacion nacional en dicha materia, el estatuto juridico del denunciante diverge en un
grado menor al deseado, pero aun asi resefiable, de la normativa administrativa comun.
Mediante estas especialidades, en este ambito sectorial se advierte el especial interés de la
autoridad por conocer conductas sancionables que en muchas ocasiones son secretas y

desconocidas a sus 0jos, y cuya materializacion se produce Unicamente via denuncia.

Estas consideraciones, desapegadas de la concepcion simplista de la sancion como funcién
represiva del Estado, podrian guiar al legislador de la normativa administrativa comin hacia
una vision integral de la potestad sancionadora. En el marco de este cambio, los denunciantes
podrian intervenir con mas libertad en el procedimiento sancionador, sin la necesidad de tener
que salvar todos los obstaculos impuestos a causa de las exigencias excesivamente rigidas

impuestas para su ejercicio.
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