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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidbn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucion en el Expediente R/AJ/051/18 IRMASOL por la que se resuelve el recurso
administrativo interpuesto por IRMASOL S.A. (IRMASOL), al amparo del articulo 47 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), contra el acuerdo
de la Direccion de Competencia de 18 de abril de 2018, de incoacidén de expediente

sancionador S/DC/0628/18- Residuos 2.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 8 de enero de 2015, la Sala de Competencia de la CNMC dict6 resolucién
en el marco del expediente S/0429/12 Residuos, por la que sanciond entre otras
empresas, a IRMASOL con una multa de 1.765.170 euros, por la comision de una
infraccion Unica y continuada del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC 1989) y del articulo 1 de la LDC.

Contra la anterior resolucion, IRMASOL interpuso recurso contencioso-
administrativo, siendo estimado por sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de
diciembre de 2017, que anula la resolucibn en cuanto a la declaracion de
responsabilidad y la sancién impuesta a la recurrente.

La sentencia de la Audiencia Nacional ha devenido firme el 1 de marzo de 2018.

Con fecha 19 de abril de 2018, la Direccién de Competencia (DC) remiti6 a 51
entidades del sector de la gestion de residuos y saneamiento urbano, entre las que
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se encuentra IRMASOL, la notificacion del acuerdo de incoacion del expediente
S/DC/0628/18, adoptado por la DC el 18 de abril de 2018.

La incoacién del citado expediente sancionador se ha producido por la existencia de
indicios de una posible infraccion por parte de estas empresas del articulo 1 de la
LDC y del articulo 1 de la LDC 1989 consistente en (i) acuerdos y practicas
concertadas tendentes a repartos de clientes publicos y privados, y de actividades,
y a fijacion de condiciones comerciales, asi como (ii) decisiones o recomendaciones
colectivas con el objeto y/o efecto de restringir la competencia. Estas practicas
habrian tenido lugar en relacion con actividades de gestidon de residuos industriales,
recuperacion de papel y carton, y de saneamiento urbano en varias comunidades
auténomas y en el conjunto del territorio nacional.

4. Con fecha 4 de mayo de 2018 IRMASOL interpuso ante la Audiencia Nacional
recurso contra el acuerdo de incoacion de la DC, por violacion de sus derechos
fundamentales, y en concreto, su derecho a la tutela judicial efectiva y a la firmeza
de las resoluciones judiciales (recurso DF 03 /2018).

5. Con fecha 7 de mayo de 2018, tuvo entrada en CNMC, escrito de IRMASOL en el
gue solicita se acuerde la nulidad de pleno derecho del acuerdo de la DC de 19 de
abril de 2018, por vulnerar su derecho a la tutela judicial efectiva. Subsidiariamente
solicita que el acuerdo sea anulado por ausencia de motivacion y porque la supuesta
infraccion investigada habria prescrito.

6. Con fecha 10 de mayo de 2018, conforme a lo indicado en el articulo 24 del
Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero (RDC), el Consejo de la CNMC solicité a la DC antecedentes e
informe sobre el recurso interpuesto.

7. Con fecha 17 de mayo de 2018, la DC emiti6 el preceptivo informe sobre el recurso
referido en el punto 5. En dicho informe la DC considera que no procede admitir a
tramite el recurso de IRMASOL, en la medida que el acto recurrido no tiene, ni
siquiera a titulo potencial, aptitud para generar indefension o perjuicio irreparable a
la recurrente.

8. Con fecha 22 de mayo de 2018, la Sala de Competencia acordd admitir a tramite el
recurso de IRMASOL, concediéndole un plazo de 15 dias, para que previo acceso al
expediente pudiera formular alegaciones.

No se han presentado alegaciones al informe de la DC de 17 de mayo de 2018.

9. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliber6 y fallé el asunto en su
reunion de 26 de julio de 2018.

10. Es interesada en este expediente IRMASOL, S.A.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucidn y pretensiones del recurrente

Se promueve el presente recurso al amparo del articulo 47 de la LDC contra el acuerdo
de la DC de 18 de abril de 2018, por el que se incoa el expediente S/DC/0628/18
Residuos 2.

El articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo previsto contra las resoluciones
y actos dictados por el 6rgano de instruccién, disponiendo que "Las resoluciones y actos
de la Direccion de Investigacion que produzcan indefensién o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia en el plazo de diez dias".

En su recurso, IRMASOL solicita al Consejo de la CNMC que dicte resolucion por la que
declare la nulidad del acuerdo impugnado por vulnerar su derecho a la tutela judicial
efectiva. Subsidiariamente solicita que el acuerdo de la DC sea anulado por ausencia de
motivacion y/o porque la supuesta infraccion investigada habria prescrito.

Los motivos en los que IRMASOL fundamenta su recurso son los siguientes:

La recurrente sostiene que el acuerdo de incoacion vulnera el principio de cosa juzgada
y el derecho de tutela judicial efectiva. IRMASOL sefiala que se vulnera el principio de
cosa juzgada en la medida en que la sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de
diciembre de 2017 (firme) estimd su recurso en relacion con el expediente S/DC/0429/12
y la eximi6 de toda responsabilidad.

IRMASOL entiende que el acuerdo de incoacion vulnera el principio de non bis in idem
dado que el nuevo expediente S/DC/0628/18 cumple con los requisitos de identidad de
sujetos, identidad de hechos e identidad de fundamento juridico exigidos por la
jurisprudencia.

Segun IRMASOL, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no es
necesario que se adopte una nueva condena, sino que el mero inicio del procedimiento
sancionador ya vulnera el principio de cosa juzgada y del derecho fundamental de
IRMASOL.

Asimismo, la recurrente considera que el acuerdo recurrido carece de motivacion.
IRMASOL afirma que la sentencia de la Audiencia Nacional que anula la resolucién de
la CNMC ha entrado en el fondo del asunto, apreciando que la resolucion vulneré el
ordenamiento cuando imputdé a IRMASOL una infraccion Unica y continuada que
IRMASOL no cometio.

Por ultimo, IRMASOL presenta como alegacion subsidiaria la prescripcién de las
conductas incoadas, que impediria a la DC el inicio del nuevo procedimiento.

Asimismo, solicita que se considere la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la
caducidad del procedimiento, a pesar de que la sentencia de 28 de diciembre de 2017
estimatoria del recurso interpuesto por IRMASOL desestimo tal motivo.
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En su informe de 17 de mayo de 2018, la DC propone la no admision del recurso, en la
medida que el acto recurrido no tiene, ni siquiera a titulo potencial, aptitud para generar
indefensidn o perjuicios irreparables a la recurrente.

La DC argumenta en su informe que el acuerdo de incoacién es un acto de tramite no
cualificado ante el que no cabe recurso por no cumplir los requisitos del articulo 112 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. Ademas, el acuerdo de incoacion tampoco seria recurrible en
el sentido del articulo 47 de la LDC ya que no produce indefensién ni perjuicio irreparable.

La DC indica que el acuerdo de incoacion al iniciar formalmente la tramitacion del
expediente S/DC/0628/18 garantiza a IRMASOL la defensa de sus derechos e intereses
legitimos y no es susceptible de causar perjuicios irreparables, ni siquiera a nivel
potencial, dado que no presupone el sentido de la decision final que pueda adoptar la
CNMC, y no tiene efectos directos significativos sobre derechos o intereses legitimos de
IRMASOL.

Con respecto a la vulneracion del principio de cosa juzgada y el derecho a la tutela judicial
efectiva, la DC sostiene que no va a haber identidad de fundamento juridico, en la medida
en que en el expediente S/0429/12 se sanciond una infraccién Unica y continuada del
articulo 1 de la LDC, mientras que en el expediente S/0628/18 se va a investigar la
posible existencia de multiples acuerdos o conductos concertadas o anticompetitivas,
que individualmente podrian ser contrarios al articulo 1 de la LDC.

Para la DC no cabe admitir que la sentencia de Audiencia Nacional produzca efecto de
cosa juzgada, imposibilitando un nuevo examen de los hechos, en la medida en que las
sentencias no indican que los hechos acreditados en el marco del expediente
S/0429/12 sean compatibles con la LDC, sino que simplemente considera que no se ha
acreditado la calificacion juridica de infraccion Unica y continuada que la CNMC dio a
esos hechos.

En relacién con la ausencia de motivacion, la DC sefala que la sentencia de la Audiencia
Nacional no conlleva la nulidad de pleno derecho sino la anulabilidad de la resolucién de
8 de enero de 2015, por no cumplirse ninguno de los supuestos del articulo 47 de la Ley
39/2015 (anterior articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan). En
particular, en ningdn momento IRMASOL habria justificado de forma suficiente cuél de
estos supuestos de nulidad de pleno derecho se daria en el presente caso, nulidad que
tampoco ha justificado en su recurso.

Consecuentemente, al no haberse declarado nula de pleno derecho la resolucién de 8
de enero de 2015 en el expediente S/DC/0429/12, no cabe admitir la prescripcion de las
conductas incoadas en relacion con IRMASOL ya que, sobre la base de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, la anulacion de un acto administrativo conlleva la interrupcion del
plazo de prescripcion.

Por ultimo, con respeto a la caducidad del expediente S/0429/12, la DC se remite a los
argumentos expuestos por la Audiencia Nacional en la sentencia de 28 de diciembre de
2017 que resuelve el recurso de IRMASOL.
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SEGUNDO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC.

Conforme a lo sefialado en el articulo 47 de la LDC, la adopcion de una decisién respecto
del recurso interpuesto por IRMASOL, supone verificar si el acuerdo de la DC de 18 de
abril de 2018 de incoacion de expediente sancionador S/DC/0628/18 Residuos 2, es
susceptible de ocasionar indefension o perjuicio irreparable al recurrente, lo que
conllevaria la estimacion del recurso.

Tal y como ha expresado la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
en sus sentencias de 30 de septiembre de 2013 (recurso 5606/2010) y 21 de noviembre
de 2014 (recurso 4041/2011), el articulo 47 de la LDC no abre la posibilidad a cualquier
impugnacién y por cualquier motivo sino exclusivamente la de aquellos actos o
resoluciones a los que se impute haber causado indefension o provocar "perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos".

Por ello, para el Tribunal Supremo “tanto el Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia como, eventualmente, la Sala de la Audiencia Nacional al juzgar sobre las
decisiones de éste, deben limitarse a revisar dichos actos y resoluciones de la Direccién
de Investigacion Unicamente desde aquella doble perspectiva. No es que el
enjuiciamiento de tales actos y resoluciones quede asi impedido sino simplemente, como
sucede con el resto de actos de tramite o de instruccion de los procedimientos
sancionadores, diferido al momento en que recaiga la decision final del procedimiento.
Sera entonces cuando la parte pueda invocar cualquier motivo de nulidad de las
resoluciones finales por derivar de actos previos viciados”

A la vista de lo sefialado por el Tribunal Supremo, la Sala debe evaluar si el acto recurrido
por IRMASOL —es decir, el acuerdo de la Direccion de Competencia de 18 de abril de
2018, por el que se acuerda la incoacion del expediente S/DC/0628/18 Residuos 2- es
susceptible de ocasionar indefension o perjuicio irreparable a la recurrente.

a) Ausencia de indefension

Respecto a la posible existencia de indefension, es necesario traer a colacion la
constante jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas su sentencia de 7 de febrero
de 2007, en la que se declara que: “ tratandose de actos administrativos, la proteccién
inherente al derecho fundamental reconocido en el articulo 24 CE sélo opera en relaciéon
a los que tengan un contenido sancionador”, matizando que “ esa proteccion debera
invocarse en relacion a actos administrativos que, ademas de haber sido dictados en el
marco de un procedimiento que pueda merecer la calificacion de procedimiento
sancionador, sean definitivos, y por esta razén tengan en si mismos un efectivo contenido
sancionador. Esto eso, la posible vulneracién no podra ser invocada en relacion a meros
actos de tramite”.

En esta linea, la Audiencia Nacional (entre otras en la sentencia de 4 de marzo de 2011)
ha sefialado que los actos administrativos de incoacion de procedimiento sancionador
son actos de tramite que no prejuzgan los ulteriores, y en cuanto tales, no son
susceptibles de recurso independiente, salvo que concurran circunstancias especiales,
y todo ello sin perjuicio de las alegaciones que el interesado pueda oponer en caso de
gue impugne el acto que ponga fin a dicho expediente sancionador.

Asi resulta del articulo 112 de la Ley 39/2015, que indica:
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“contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos deciden directa o
indirectamente del fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos e intereses
legitimos, podran interponer los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicién, que cabra fundar en cualesquier de los motivos de nulidad o anulabilidad
previstos en los articulos 47 y 48 de esta Ley.

La oposicion a los restantes actos de tramite podra alegarse por los interesados para
su consideracion en la resolucion que ponga fin al procedimiento.”

En el presente caso, no concurre ninguna de las circunstancias a que se refiere el articulo
112 de la Ley 39/2015, pues el acto de incoacion examinado no decide directa ni
indirectamente el fondo del asunto, ni determina la imposibilidad de continuar el
procedimiento, sino que por el contrario, lo inicia 0 pone en marcha, conforme a lo
previsto en los articulos 49 y siguientes de la LDC, que otorga a la parte oportunidad de
alegacion y prueba, ni —en fin- causa un perjuicio irreparable, como se verd a
continuacion, pues no adopta medidas cautelares de clase alguna, sino que se limita a
acordar el inicio del procedimiento, a la designacion de instructor y secretario y a la
incorporacion al expediente de todo lo actuado en el marco del expediente S/0429/12.

Por todo lo anteriormente expuesto, la consideracién de un acuerdo de incoacion de un
procedimiento sancionador como acto de tramite que no es susceptible de recurso
independiente es constante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y ha sido
mantenida, entre otras, en sentencias de 25 de mayo de 1999 y 6 de octubre de 2009.

En todo caso, en su escrito de recurso la representacion procesal de IRMASOL no
expone claramente bajo qué supuestos el acto administrativo recurrido le provoca
indefension. No obstante, en opinién de esta Sala del acuerdo de incoacioén recurrido no
puede derivarse la existencia de indefension para IRMASOL o vulneracion de su derecho
de defensa.

El acuerdo recurrido no ha supuesto la imputacion de cargo alguno a la recurrente frente
a la cual no haya tenido posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos, por lo
gue hemos de concluir que se trata de un acto que no tiene aptitud para tal indefension.
Por el contrario, como afirma la DC en el informe sobre el recurso elevado a esta Sala,
el acuerdo de incoacién, al iniciar formalmente la tramitacion del expediente
S/DC/0628118, garantiza a IRMASOL la defensa de sus derechos e intereses legitimos.
En particular, este acuerdo les permite acceder al expediente, conforme a lo previsto en
el articulo 31 del RDC. Asimismo, este acuerdo puede conducir a la emisién del pliego
de concrecidon de hechos (previsto en el articulo 50.3 de la LDC) y de la propuesta de
resolucion (prevista en el articulo 50.4 de la LDC), frente a las cuales IRMASOL podra
alegar lo que estime oportuno para la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

De acuerdo con lo anterior, no resulta posible apreciar que el acuerdo recurrido emitido
por la DC pueda causar indefensién a IRMASOL.

b) Ausencia de perjuicio irreparable

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos en el articulo 47 de la LDC, esto es, la
existencia de un perjuicio irreparable, cabe recordar al respecto que el Tribunal
Constitucional entiende por perjuicio irreparable “aquel que provoque que el
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restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional vulnerado sea tardio e
impida su efectiva restauracion” (entre otros muchos, Autos del TC 79/2009, de 9 de
marzo, y 124/2012, de 18 de junio de 2012).

En su escrito de recurso, la representacion procesal de IRMASOL alega que el acuerdo
recurrido le produce un perjuicio irreparable, por cuanto vulnera los principios de cosa
juzgada y non bis in idem, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva de la empresa.

Asimismo, invoca que el acuerdo recurrido carece de motivacion, presentando como
alegacién subsidiaria la prescripcion de las conductas incoadas que impediria a la CNMC
el inicio del nuevo procedimiento.

Ninguno de estos argumentos puede ser acogidos por esta Sala.
- Vulneracion de la prohibicién del bis in idem

En primer lugar, cabe poner de manifiesto que, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, la cosa juzgada y el bis in idem son en realidad dos vertientes del mismo
principio. Asi, el Tribunal Constitucional afirma que la prohibicion del bis in idem tiene
una doble vertiente: (i) la material, que impide que un mismo sujeto sea sancionado dos
veces por los mismos hechos y con el mismo fundamento; y (ii) la procesal, que prohibe
dos procedimientos penales en los que concurra la triple identidad de sujetos, hechos y
fundamento:

“Este Tribunal ha reiterado que el principio non bis in idem se configura como un
derecho fundamental, integrado en el art. 25.1 CE, con una doble dimensién
material y procesal. La material o sustantiva impide que un mismo sujeto sea
sancionado en mas de una ocasion con el mismo fundamento y por los mismo
hechos, toda vez que ello supondria una reaccion punitiva desproporcionada que
haria quebrar, ademas, la garantia del ciudadano de previsibilidad de las
sanciones. La procesal o formal proscribe, en su sentido originario, la duplicidad
de procedimientos penales en caso de que exista la triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento. Ello implica la imposibilidad de proceder a un nuevo
enjuiciamiento penal si el primer proceso ha concluido con una resoluciéon de
fondo con efecto de cosa juzgada, ya que, en el ambito de lo definitivamente
resuelto por un 6rgano judicial, no cabe iniciar un nuevo procedimiento, pues se
menoscabaria la tutela judicial dispensada por la anterior decision firme y se arroja
sobre el reo la carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento. Por tanto, la falta
de reconocimiento del efecto de cosa juzgada puede ser el vehiculo a través del
cual se ocasiona dicha lesion. Igualmente, se ha destacado que este Tribunal
Constitucional tiene competencia para revisar el pronunciamiento de los 6rganos
judiciales sobre la existencia de la triple identidad requerida de sujeto, hecho y
fundamento, en cuanto constituye el presupuesto de la interdiccion constitucional
de incurrir en bis in idem y delimita el contenido de los derechos fundamentales
reconocidos en el art. 25.1 CE, o para analizarla directamente, pero siempre
dentro del respeto a los limites de la jurisdiccion de amparo, de modo tal que se
han de comparar los ilicitos sancionados, partiendo de la acotacion de los
hechos realizada por los 6rganos judiciales, y tomando como base la
calificacion juridica de estos hechos realizada en laresolucion judicial, dado
gue, de conformidad con el art. 44.1 b) LOTC, en el examen de la vulneracion de
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los derechos fundamentales este Tribunal Constitucional no entrara a conocer «de
los hechos que dieron lugar al proceso» en el que se ocasionaron las
vulneraciones que se alegan en amparo, y, dado que el art. 117.3 CE atribuye a
los Jueces y Tribunales la potestad jurisdiccional, siendo, por consiguiente, tarea
atribuida a éstos tanto la delimitacion procesal de los hechos como su calificacién
juridica conforme a la legalidad aplicable (por todas, STC 2/2003, de 16 de enero,
F. 5).”! [Enfasis afiadido]

En definitiva, la prohibicion del bis in idem garantiza que, en el caso de que concurra la
triple identidad de sujetos, hechos y fundamento, y el primer proceso haya terminado con
una resolucion de fondo con efecto de cosa juzgada, no se podra proceder a un nuevo
enjuiciamiento penal.

Esta doctrina relativa a la prohibicion del bis in idem en el orden jurisdiccional penal
puede resultar aplicable a determinados procedimientos administrativos sancionadores,
como ha reconocido la jurisprudencia europea?; pero, en todo caso, las garantias que
operan en el orden penal deben ser adaptadas a las peculiaridades de los
procedimientos administrativos sancionadores:

‘“Como tiene declarado este Tribunal, las garantias procesales
constitucionalizadas en el art. 24.2 CE son de aplicacion al ambito administrativo
sancionador «en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que
se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que garantiza el art.
9 de la Constitucion»; de modo que la traslacién de las garantias del proceso
justo al procedimiento sancionador no conlleva su aplicacion literal «sino
con el alcance que requiere la finalidad que justifica la prevision
constitucional» (STC 18/1981, de 8 de junio [RTC 1981, 18], F. 2; reiterado entre
otras en STC 14/1999, de 22 de febrero [RTC 1999, 14], F. 3), y se condiciona a
gue se trate de garantias que «resulten compatibles con la naturaleza del
procedimiento administrativo sancionador» (SSTC 197/1995, de 21 de
diciembre [RTC 1995, 197], F. 7; 14/1999, de 22 de febrero, F. 3).”® [Enfasis
afiadido]

Por lo tanto, a la hora de determinar el alcance de la prohibicién penal del bis in idem en
el &mbito administrativo sancionador es necesario tener en cuenta que, a diferencia del
orden penal, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo es esencialmente un
orden judicial de revision que no puede sustituir la actuacion administrativa [articulo 71.2
LJCA; asimismo, recientes SSTS, de 19 de febrero de 2018 (recurso de casacién nam.
3082/2015) y de 10 de abril de 2018 (recurso de casacion num. 3568/2015)]. Por el
contrario, la jurisdiccién penal, en ejercicio pleno, ejercera en instancia o sustituird via

1 STC 91/2008, de 21 de julio.

2 Sentencia del TJUE de 18 de julio de 2013, en el asunto C-501/11P, Schindler Holding Ltd et al. c.
Comision, apartado 33; sentencia del TEDH de 27 de septiembre de 2011 (recurso n°® 43509/08), en el
asunto A. Menarini Diagnostics c. Italia.

3 STC 2/2003 de 16 de enero.
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recurso la calificacion de los hechos, a criterio judicial (sin perjuicio de la sujecion al
principio acusatorio).

Dada esta diferencia esencial entre ambos érdenes jurisdiccionales, esta Sala entiende
gue es necesario que en los casos en los que la jurisdiccién contencioso-administrativa
revise una actuacion administrativa sin sustituir el criterio de la administracion, ésta
pueda reiniciar o reanudar dicha actuacién, salvo que concurra algun factor impeditivo
como la declaracion judicial de la prescripcion de la potestad en el caso concreto o la
inexistencia del hecho causante.

Ademas, en este caso hay que tener en cuenta las diferencias entre el orden
jurisdiccional penal y el contencioso-administrativo para que la aplicacion del principio
non bis in idem en su vertiente procesal no haga imposible la proteccién del bien juridico
protegido por las normas de defensa de la competencia, encomendada a esta Comision.

En todo caso, esta Sala considera que, en este caso, no concurren los requisitos exigidos
en el orden penal para apreciar ninguna de las dos vertientes de la prohibicién del bis in
idem.

En primer lugar, la anulacién de la primera resolucion por la sentencia de la Audiencia
Nacional hace inviable, a juicio de esta Sala, hablar de bis in idem en sentido material
dado que, anulada la primera decisién, no podra darse (aun en el caso de que el
procedimiento S/DC/0628/18 finalizara con una resolucion sancionadora) una doble
sancion (no podra producirse un bis in idem).

En segundo lugar, para apreciar la vertiente procesal de la prohibicion del bis in idem
es necesario analizar si existe la triple identidad entre sujetos, hechos y fundamento,
entre la sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de diciembre de 2017 y el nuevo
procedimiento sancionador incoado.

Para llevar a cabo este andlisis, y valorar correctamente la concurrencia de esa triple
identidad, seria necesario poder determinar si los sujetos a los que eventualmente se les
impute cada una de las infracciones que pudieran resultar acreditadas en este
procedimiento son los mismos; asi como si la dimensioén territorial y temporal de dichas
hipotéticas infracciones son las mismas que las analizadas en el procedimiento
S/0429/12.

IRMASOL afirma que en este caso se da la triple identidad entre la sentencia de la
Audiencia Nacional de 28 de diciembre de 2017 y el acuerdo de incoacion recurrido,
dado que dicho acuerdo (i) se ha dirigido a los mismos sujetos sancionados en el
procedimiento S/0429/12, (ii) con base en una eventual infraccién de los articulos 1 LDC
y 1 LDC 1989, y (iii) sobre la base del mismo relato histérico.

Sin embargo, en el estado actual de tramitacion del procedimiento S/DC/0628/18, no es
posible alcanzar esta conclusion, dado que todavia no se ha concretado la existencia de
ninguna infraccion ni, por supuesto, se ha determinado la autoria de la misma. En el
momento actual solo se ha incoado un procedimiento sancionador respecto del cual la
DC afirma que se va a investigar la posible existencia de multiples acuerdos o conductas
concertadas anticompetitivas, que individualmente podrian ser contrarios al articulo 1
LDC vy al articulo 1 LDC 1989.
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Es decir, la DC ha observado indicios racionales de la existencia de conductas prohibidas
por los articulos 1 LDC y 1 LDC 1989, lo que, de acuerdo con el articulo 49.1 LDC, le ha
llevado a iniciar un procedimiento sancionador en cuya tramitacion se determinara si
dichos indicios se corresponden con la existencia real de alguna infraccién y, en ese
caso, quiénes serian los autores y cuales serian los actos que ejecutados en un territorio
concreto y con una duracién determinada, delimitarian los hechos constitutivos de
infraccion.

Finalmente, como indica la recurrente, es reiterada la doctrina del Tribunal Constitucional
gue afirma que la cosajuzgada material impide un nuevo pronunciamiento judicial sobre
el fondo conocido en una resolucion firme. Sin embargo, para determinar el alcance de
la cosa juzgada, contrariamente a lo sefialado por la recurrente, debe tenerse en cuenta
no solo el fallo de la resolucion, sino también las premisas facticas y juridicas que
conducen al mismo:

“Por otra parte, para peffilar desde la ¢ptica del art. 24.1 CE el ambito o contenido
de lo verdaderamente resuelto por una resolucion judicial «resulta imprescindible
un analisis de las premisas facticas y juridicas que permitieron obtener una
determinada conclusién», pues lo juzgado viene configurado por el fallo y su
fundamento determinante (STC 207/2000, de 24 de julio, F. 2). Por ello, y como
se desprende de la jurisprudencia citada, la intangibilidad de lo decidido en una
resolucion judicial firme no afecta so6lo al contenido del fallo, sino que
también se proyecta sobre aquellos pronunciamientos que constituyen ratio
decidendi de la resolucion, aunque no se trasladen al fallo (STC 15/2006, de
16 de enero, F. 6) o sobre los que, aun no constituyendo el objeto mismo del
proceso, resultan relevantes para la decision adoptada (STC 62/2010, de 18 de
octubre, F.5).”* [Enfasis afiadido]

En consecuencia, el fallo de la SAN de 28 de diciembre de 2017, que estima el recurso
de IRMASOL, debe ser interpretado conforme a los fundamentos juridicos de la propia
sentencia, que se limitan a analizar el caracter Unico y continuado de la infraccion por la
gue la recurrente habia sido sancionada.

En este sentido, el fundamento juridico sexto de la mencionada sentencia expresamente
sefala lo siguiente:

“‘No obstante, no se discute aqui si la conducta de la recurrente en el referido
mercado-recuperacion del papel y carton, pudiera ser reprochable desde el punto
de vista de las normas de competencia, sino si dicha conducta tiene encaje o no
en la infraccion Unica y continuada que le imputa la CNMC y que le ha llevado a
sancionarla”.

Por lo tanto, la cosa juzgada material solo alcanza a la declaracion de responsabilidad
de la recurrente por la comision de una infraccién Unica y continuada, y no al andlisis de
si su conducta puede ser constitutiva de una infraccion del derecho de la competencia.

En consecuencia, esta Sala considera que el alcance de la cosa juzgada no puede
extenderse a una hipotética valoracion de que los hechos que fueron objeto del

4 STC 62/2012, de 29 de marzo.
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procedimiento S/0429/12 no sean constitutivos de una infraccion del articulo 1 LDC y 1
LDC 1989, dado que la SAN de 28 de diciembre de 2017 es clara al acotar su valoraciéon
al caracter unico y continuado de la infraccion imputada.

A la vista de lo anterior, no resulta posible apreciar que el acuerdo de la DC recurrido
haya podido causar un perjuicio irreparable a IRMASOL, en relacion a una posible
vulneracion de los principios de cosa juzgada y non bis in idem, asi como el derecho a
la tutela judicial efectiva de esta empresa.

c) Otras alegaciones

La recurrente también alega la ausencia de motivacion del acuerdo de incoacién
impugnado, lo que supondria un incumplimiento del articulo 35.1 de la Ley 39/2015. En
este sentido, IRMASOL entiende que dicho acuerdo de incoacion (i) yerra en su
motivacion al considerar que la SAN de 28 de diciembre de 2017 declara la anulabilidad
y no la nulidad de pleno derecho de la resolucion de 8 de enero de 2015, y (ii) yerra en
su motivacién al considerar que la citada SAN de 28 de diciembre de 2017 no entra a
valorar fondo del asunto.

Sobre la base de estos errores en la motivacién del acuerdo de incoaciéon, IRMASOL
considera que las posibles infracciones habrian prescrito porque la sentencia de la
Audiencia Nacional que estima su recurso habria declarado nula de pleno derecho la
Resolucién de 8 de enero de 2015 de la CNMC, y que, al analizar las conductas
sancionadas por dicha Resolucion, se habria valorado el fondo de las mismas, por lo que
no cabria su recalificacion.

En su recurso presentado ante esta Sala, la representacion procesal de IRMASOL no
identifica ninguno de estas cuestiones como causa de indefensién o perjuicio irreparable
sino como meros vicios del procedimiento, por lo que esta Sala de Competencia podria
diferir su evaluacion a la resolucion final que, en su caso, se dictase sobre el presente
expediente. Como ya se ha sefialado, el Tribunal Supremo ha advertido que el articulo
47 de la LDC no abre la posibilidad a cualquier impugnacién y por cualquier motivo sino
exclusivamente la de aquellos actos o resoluciones a los que se impute haber causado
indefension o provocar "perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos".

Por ello, la autoridad de competencia puede diferir la evaluacion del resto de las
cuestiones planteadas a la resolucién final. Segun sefala el Alto Tribunal “[n]o es que el
enjuiciamiento de tales actos y resoluciones quede asi impedido sino simplemente, como
sucede con el resto de actos de tramite o de instruccion de los procedimientos
sancionadores, diferido al momento en que recaiga la decision final del procedimiento.
Ser4 entonces cuando la parte pueda invocar cualquier motivo de nulidad de las
resoluciones finales por derivar de actos previos viciados. Pero, repetimos, no cabe en
el recurso administrativo previsto por el articulo 47.1 de la Ley 15/2007 examinar sino la
concurrencia de las dos circunstancias que han motivado su implantacion, esto es,
comprobar si las resoluciones y actos de la Direccién de Investigacion han producido
indefensién u ocasionado perjuicios irreparables. El resto de motivos impugnatorios
eventualmente oponibles frente a aquellos actos queda reservado, repetimos, al
enjuiciamiento de la resolucion final del expediente sancionador”.
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No obstante lo anterior, al respecto de estas alegaciones esta Sala coincide con la DC
en que la sentencia de la AN no conlleva la nulidad de pleno derecho sino la anulabilidad
de la resolucion de 8 de enero de 2018, por no cumplirse ninguno de los supuestos del
articulo 47 de la Ley 39/2015 o del 62 de la Ley 30/1992. Por otro lado, en ninglan
momento IRMASOL ha justificado de forma suficiente cual de estos supuestos de nulidad
de pleno derecho se darian en el presente caso, limitandose a citar que la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA) no
contempla expresamente un pronunciamiento sobre la nulidad de pleno derecho o
anulabilidad de los actos administrativos en el marco de un procedimiento contencioso-
administrativo. En este sentido, la recurrente confunde la regulacién del contenido
estimatorio o desestimatorio de las sentencias dictadas en el orden contencioso-
administrativo, que recoge los articulos 70 y 71 LJCA, con los motivos que llevan a los
jueces y tribunales a estimar un recurso, que son clasificados como causas de nulidad
de pleno derecho o de anulabilidad por los articulos 47 y 48 de la Ley 39/2015y 62 y 63
de la Ley 30/1992.

Consecuentemente, tal y como sefiala la DC no habiéndose declarado la nulidad de
pleno derecho de la resolucion de la CNMC de 8 de enero de 2015, en el expediente
S/0429/2012 no cabe admitir la prescripcion de las conductas incoadas contra IRMASOL,
ya que, sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal Supremo®, la anulacién del acto
administrativo conlleva la interrupcion del plazo de prescripcion.

En efecto, al investigarse en el expediente S/0628/18 la posible comision por parte de
IRMASOL de una infraccibn muy grave (acuerdos entre empresas competidoras
contrarios al articulo 1 de la LDC) y al haber interrumpido el expediente S/0429/12 la
prescripcion de dicha infraccion, resulta evidente que no ha transcurrido el plazo de
prescripcion de 4 afios previsto en el articulo 68.3 de la LDC, respecto de las practicas
investigadas.

Por otro lado, por lo que respecta a la alegacion de IRMASOL de acuerdo con la cual el
acuerdo de incoacion yerra en su motivacién, por considerar que la SAN de 28 de
diciembre de 2017 no ha entrado en el fondo del asunto, nos remitimos a las
consideraciones hechas en la valoracion de la posible existencia de cosa juzgada
material, en las que expusimos que el alcance de la cosa juzgada debe determinarse
teniendo en cuenta la ratio decidendi de la sentencia, y no solo su fallo. Analizando de
este modo la SAN de 28 de diciembre de 2017 se observa que el pronunciamiento que
contiene solo alcanza a la atribucion de responsabilidad a IRMASOL por su participacion
en una infraccion Unica y continuada que afectaba globalmente a tres segmentos
diferentes del sector de gestién de residuos y saneamiento urbano ((i) el de gestién de
residuos industriales e hidrocarburos, (ii) el de recuperacion de papel y cartén y (iii) el de
saneamiento urbano), en todo el territorio nacional.

5 Asi, por ejemplo, la STS de 20 de enero de 2011 (recurso de casacion num. 120/2005) recoge que:

“En particular, frente a lo que parecen mantener las Sentencias de contraste, no puede negarse,
con caracter general, efectos interruptivos de la prescripcion a las reclamaciones o recursos
instados contra actos declarados nulos, sino Unicamente cuando se trata de laimpugnacion de
actos nulos de pleno derecho.” [Enfasis afiadido]
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Por lo tanto, esta Sala considera que la motivacion del acuerdo de incoacion no adolece
de ningun error al no haber considerado prescritas las conductas investigadas, y al no
haber considerado que la SAN de 28 de diciembre de 2017 habia conocido ya del fondo
del asunto.

Finalmente, en relacion con la caducidad del expediente S/0429/12 invocado por
IRMASOL, cabe sefialar que la Audiencia Nacional ya se pronuncié sobre esta cuestion
en su sentencia de 28 de diciembre de 2017, rechazando la pretension de la recurrente,
al considerar que habia tenido conocimiento de la suspensién del procedimiento dentro
del plazo de 18 meses establecido en el articulo 36.1 LDC.

Por todo lo expuesto, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC,
esta Sala entiende que el recurso examinado en la presente resolucién debe ser
desestimado.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la Sala de Competencia

HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por IRMASOL S.A. contra el acuerdo de la
Direccion de Competencia de 18 de abril de 2018, de incoacion de expediente
sancionador por posibles practicas prohibidas por el articulo 1 de la LDC y por el articulo
1 de la LDC 1989.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Competencia y notifiquese a la
interesada, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que contra
ella puede interponer recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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