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D®. Maria Isabel Perello Domenech

D. Diego Cordoba Castroverde

D. Angel Ramon Arozamena Laso

D. Fernando Roman Garcia

En Madrid, a 28 de septiembre de 2018.

Esta Sala ha visto constituida en su Seccidn Tercera por los magistrados indicados
al margen, el recurso de casacidédn numero 3077/2016, interpuesto por la procuradora
de los tribunales dofia Maria José Bueno Ramirez, en nombre y representacidén de
SCHINDLER, S.A., bajo la direccidén letrada de don Ifiigo Igartua Arregui y don
Eduardo Gémez de la Cruz, contra la sentencia de 21 de julio de 2016, dictada por
la Seccidén Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el recurso contencioso administrativo numero 511/2013 , contra la
resolucidédn dictada en fecha 17 de septiembre de 2013 por el Consejo de la Comisidn
Nacional de la Competencia en el expediente sancionador n° S/410/12.

Ha intervenido como parte recurrida el Abogado del Estado, en la representacién
que ostenta.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cordoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El1 representante legal de Schindler SA interpone recurso de casacidn
contra la sentencia de la Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional de 21 de julio de 2016 (rec. 511/2013 ) por la que se
estimbé parcialmente el recurso interpuesto por dicha compafiia contra la resolucidn
de fecha 17 de septiembre de 2013, dictada por el Consejo de la Comisién Nacional
de la Competencia en el expediente sancionador n® S/410/12.

La parte dispositiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:
«FALLAMOS. -

«Que  debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso contencioso
administrativo n® 511/2013, promovido por la Procuradora de los Tribunales Diia.
Maria José Bueno Ramirez, en nombre y en representacidén de la mercantil "SCHINDLER
S.A.", contra la Resolucidén dictada en fecha 17 de septiembre de 2013 por el
Consejo de la Comisidén Nacional de la Competencia en el expediente sancionador n°
S/410/12, resolucidn que agota la via administrativa y, en consecuencia, se anula
por ser contraria al ordenamiento juridico pero en el unico y exclusivo aspecto
relativo a la cuantia de la multa impuesta que se deja sin efecto por entenderse
que ha sido desproporcionada y se ordena a la CNC a que fije de nuevo la cuantia
de la multa con arreglo a la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en la
sentencia referida en el fundamento de derecho sexto de esta sentencia. No se hace
un pronunciamiento especial sobre las costas procesales causadas en esta
instancia.».

La sentencia anula la resolucién impugnada por considerarla contraria al
ordenamiento juridico pero en el Unico y exclusivo aspecto relativo a la cuantia
de la multa impuesta que se deja sin efecto por entenderse que ha sido
desproporcionada y se ordena a la CNC a que fije de nuevo la cuantia de la multa
con arreglo a la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en la sentencia referida
en el fundamento de derecho sexto de esta sentencia. El recurso se funda en los
siguientes motivos de casacidn:

1° El1 primer motivo, planteado por el cauce del art. 88.1l.c) de la LJ , considera
que la sentencia incurre en una motivacidén defectuosa e incongruencia omisiva al
no pronunciarse sobre una cuestidén sustancial del litigio, con vulneracidén de los



. 4
oEL Pooen ubioa. B JURISPRUDENCIA

articulos 33 y 67 de la LJCA , asi como de los articulos 209.4 , 216 y 218 de la
ley de enjuiciamiento civil vy, en uUltimo término, del articulo 24.1 de la
constitucidn

Todo ello en relacidén con la ausencia de la calificacidédn juridica en el Pliego de
concrecién de hechos del contenido de una de las comunicaciones realizadas por
Schindler (el fax de 7 de octubre de 2001).

Argumenta al respecto que en su demanda de instancia (Fundamento de Derecho Primero

del escrito de demanda), argumentdé la grave vulneracidédn de su derecho de defensa
debido a que la Direccidén de Investigacién (" DI ") de la CNMC en el Pliego de
Concrecidén de Hechos (" PCH ") justificd su reproche al contenido del fax enviado

por SCHINDLER el 7 de octubre de 2011 tomando como base una frase de dicha
comunicacién que en realidad no existia en la misma. Asi en el parrafo 86 del PCH
seflalaba lo siguiente con referencia a una frase gque no existe en el mencionado
fax: «SCHINDLER, por su parte, asegura en el fax de 7 de octubre de 2011 que sélo
ellos mismos pueden prestar el mejor servicio con garantia de "seguridad, calidad,

rapidez, funcionamiento vy disponibilidad inmediata de piezas vy repuestos
originales". De similar manera se manifiesta IMEM, en su carta de 17 de marzo de
2011, (...)».

Es la Propuesta de Resolucidén ("PR") cuando, a la vista de las alegaciones

realizadas por SCHINDLER al respecto, la DI decide incluir su reproche sobre otras
fases que si existen en el fax, estableciendo asi por primera vez las razones por
las que la DI consideraba que otras frases que si existian en dicho fax eran
reprochables. Asi la propuesta comienza por reconocer que la frase entrecomillada
no pertenecia al fax sino a wuna carta anterior que no podia tomarse en
consideracidén por prescripcidn, pero afiadia:

«En cuanto al contenido del mencionado fax, si es reprochable, de acuerdo con lo
establecido en la legislacidén vigente. Las expresiones utilizadas, incluyendo la
frase "dado que sb6lo podréd disponer de nuestros repuestos originales, en nuestro
Departamento de Venta de Repuestos", son falsas e inexactas y tienen por objeto
confundir al consumidor, haciéndole creer que sbélo SCHINDLER es capaz de obtener
y utilizar, como empresa fabricante, dichos repuestos originales. La consideracidn
de la causa del envio, como respuesta a una potencial baja y no de manera
preventiva, no anula el contenido de la misiva, dado que el objetivo sigue siendo
entorpecer la competencia efectiva en el mercado».

Por ello entiende que la resolucidén de la CNMC se dictd prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido en el articulo 50 de la
LDC que establece el derecho a la doble alegacién de los interesados en los
procedimientos sancionadores en materia de competencia, aunque SCHINDLER explicd
el contenido de esas dos frases en sus alegaciones al PCH, se vio obligado a
hacerlo "a ciegas" y no pudo defenderse de las concretas acusaciones que pudiera
tener la DI respecto de las mismas. Conforme al articulo 50 de la LDC , SCHINDLER
tiene derecho a formular alegaciones y proponer pruebas sobre las acusaciones
formuladas por la DI, tanto en la respuesta al PCH como a la PR.

2° El segundo motivo, formulado también al amparo del art. 88.1.c) de la LJ ,
alega asi mismo motivacidén defectuosa e incongruencia omisiva, con vulneracidn de
los articulos 33 y 67 de la LJCA , asi como de los articulos 209.4 , 216 y 218 de
la ley de enjuiciamiento civil y, en uGltimo término, del articulo 24.1 de la
constitucién . Todo ello, en relacién con la indebida agravacidén del tipo
sancionador impuesto a mi mandante (doblando el tipo sancionador por el uso de
cartas modelo) y con la incorrecta valoracidén del alcance de la supuesta infraccidn
(por una valoracidén excesiva del mercado de producto y geogrdfico afectado asi
como de la duracidén de la supuesta infraccidn).
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La sentencia no se pronuncia sobre diferentes wvulneraciones del principio de
proporcionalidad contenidas en el fundamento de derecho cuarto de la demanda y
que condicionan la sancibén a imponer ante la necesidad de proceder a un nuevo
cdlculo de la multa impuesta. La Sentencia, si bien se pronuncia someramente sobre
la aplicacién de atenuantes y sobre la cuantificacidén de la multa y su adecuacidn
al principio de proporcionalidad, no responde en ningtn momento a las alegaciones
sobre los siguientes extremos:

a) la resolucidén duplica el tipo sancionador que impone a SCHINDLER en relacidn
con el resto de empresassancionadas sobre la base de gque mi mandante usaba siempre
modelos preestablecidos de cartas para enviar a los clientes. La CNMC toma como
agravante dicha circunstancia, que, como ahora veremos, (i) no es cierta, (ii) no
seria aplicable solo a SCHINDLER, y (iii) forma parte del supuesto de hecho de la
conducta y no constituye un elemento agravante.

La Resolucidén duplica injustificadamente el tipo sancionador al imponer a mi
mandante la sancidén, que pasa del 1% (usado para sancionar a las otras entidades
también condenadas por la Resolucidén) al 2% (que aplica solo a SCHINDLER). Esta
agravacidén se hace sobre la base de que SCHINDLER «tenia modelos preestablecidos
por la propia Compafiia, que remitia siempre ante determinados supuestos, como por
ejemplo cuando un cliente le comunicaba que habia decidido pasar a otra empresa»

Esta premisa es doblemente falsa porque ni Schindler enviaba siempre esas
comunicaciones ni es la unica entidad sancionada que usaba modelos
preestablecidos. Por lo tanto, doblar el tipo sancionador a SCHINDLER, supone la
vulneracién del articulo 64 de la LDC asi como la infraccidén del principio de
proporcionalidad en la graduacién de las sanciones y el derecho fundamental a la
igualdad reconocido por el articulo 14 de la Constitucidn

Ademéds, el hecho de que SCHINDLER tuviese modelos preestablecidos de cartas, o
incluso en el supuesto de que se enviaran siempre a clientes que decidian cambiar
de prestador de servicios (lo que ni siquiera ocurrid) no justifica la aplicacidn
de una circunstancia agravante porque la posesidén de tales modelos y su envio
estarian claramente subsumidos en el supuesto de hecho de la supuesta conducta
ilicita.

b) la CNMC determina incorrectamente el alcance de la supuesta infraccidén al
llevar a cabo una incorrectadeterminacién del mercado relevante en el que se
enmarca la conducta objeto del presente recurso asi como de la duracidén de dicha
conducta.

En la instancia argumentd que la sancidén que la resolucidn le impuso debia haber
tomado como base el volumen de ventas obtenidas en los mercados de producto y
geografico donde la supuesta infraccidédn hubiera producido o fuera susceptible de
producir efectos. Por lo tanto, la sancidn uUnicamente podria calcularse sobre la
base del volumen de negocio de dicha empresa en el mercado de mantenimiento y
reparacién de ascensores en las provincias de Valencia y Ourense, por ser este el
mercado en el que la supuesta infraccidén podria haber tenido efectos por situarse
los dos clientes que recibieron las comunicaciones de SCHINDLER en ambas provincias
(o0 incluso solo en una de ellas si, como propugnamos, el fax de 7 de octubre de
2011 no hubiera podido tenerse en cuenta por la Resolucidédn al no haberse formulado
en el PCH acusacidén concreta sobre el contenido de dicho fax) . La propia
Resolucidén reconoce (apartado 39) que el mercado geogrédfico relevante tiene ambito
provincial y la CNMC no ha acreditado en la Resolucién que de la presunta
infraccidén se pudieran producir efectos méds alld de las concretas provincias en
las que se encuentran los clientes a los que se enviaron las comunicaciones.

También adujo que la CNMC fijé de manera incorrecta la sancién al basarse para su
cdlculo no solo en el mercado de mantenimiento de ascensores, sino también en la
actividad de reparaciones (intervenciones). La CNMC no justifica en ningtn momento
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por qué entiende que el mercado afectado ademéds de mantenimiento incluye
reparaciones. En consecuencia, el mercado que debidé tenerse en cuenta en la
Resolucién para determinar la cifra de negocios y, fijar posteriormente la sanciédn,
es Unicamente el mercado de mantenimiento.

Y finalmente porque no se pronuncidé sobre la alegacidén referida a que la multa,
de forma incorrecta, se habia determinado en base a un plazo de duracidn superior
al que resulta de la propia resolucidn, pues la duracidén de la supuesta conducta
ilicita no seria de 6 meses, tal y como establece la CNMC, sino de dos dias, que
es cuando los potenciales efectos de la conducta habrian podido tener lugar: los
dos dias en que cada uno de los clientes a los que se les envia la comunicacidn
valora. Y aunque se siguiera la tesis de la CNMC que establece que la duracidn de
la supuesta infraccidén se corresponde con el intervalo de tiempo entre el envio
de la primera comunicacién y la segunda, el plazo de duracién de la supuesta
infraccién seria de 5 meses y 6 dias.

La Sentencia, en el Fundamento de Derecho Sexto, establece que la sancidén es
desproporcionada por haberse fijado conforme a la Comunicacidén de Sanciones de
2009 de la Comisidén Nacional de la Competencia y, en consecuencia ordena a la CNMC
su recalculo con respecto a los criterios establecidos en la sentencia del Tribunal
de Supremo de 29 de enero de 2015 , pero no ofrece pronunciamiento alguno sobre
estas 1infracciones, incurriendo en incongruencia omisiva, pues no limita el
importe maximo de una hipotética nueva sancidén en la cuantia que resulte procedente
en atencidén a los criterios expuestos.

3° E1 tercer motivo, planteado al amparo del art. 88.1.d) de la LJ , invoca la
infraccién del articulo 24.2 de la Constitucidén en relacidn con el articulo 50 de
la Ley de Defensa de la Competencia y de la jurisprudencia que lo interpreta. Y
ello por cuanto la sentencia no anuld la resolucidn a pesar de que la valoracidn
juridica que realizd el PCH sobre el fax de 7 de octubre de 2011 uUnicamente se
hacia respecto de una frase inexistente en dicho fax. Motivo que la parte considera
debe ponerse en relacidén con el primer motivo de casacién y lo en él alegado. La
CNMC, al no incluir entre los hechos objeto de acusacidén en el PCH ninguna
motivacidén de la supuesta deslealtad del contenido del fax de 7 de octubre de 2011
(s6lo razond la supuesta deslealtad en relacidn con una frase que en realidad no
existia en dicho fax), no permitidé que SCHINDLER realizase alegaciones y pudiese
defenderse de la imputacidén relativa a la deslealtad del verdadero contenido de
dicho fax que luego hizo en la PR.

La Sentencia vulnera el articulo 24.2 de la Constitucidén relativo al derecho a la
tutela judicial efectiva. Como hemos explicado, al no poder realizar alegaciones
a la acusacidén concreta sobre el contenido del citado fax incluida en el PCH, se
vulnera el derecho a un procedimiento con todas las garantias.

4° El1 cuarto motivo, planteado al amparo del art. 88.1.d) de la LJ , denuncia la
infraccién del articulo 64 de la LDC y del principio de proporcionalidad en la
graduacién de las sanciones al no declarar expresamente la sentencia la
improcedencia de imponer a Schindler una sancidén mas grave (el doble) que a las
demés entidades sancionadas por la resolucién (lo que a su vez infringe el articulo
14 de la constitucidén ). Y al no declarar expresamente la sentencia la
improcedencia de usar en el recalculo de la multa el excesivo alcance de la
supuesta infraccidédn que usd la resoluciodn.

5° El quinto motivo, planteado al amparo del art. 88.1.d) de la LJ , por entender
que la sentencia infringe el articulo 3 de la LDC en relacidén con el articulo 9
de la ley 3/1991, de 10 de enero , y la jurisprudencia concordante asi como del
principio de tipicidad consagrado en el articulo 25 de la Constitucién , al
confirmar la existencia de infraccidén a pesar de que las comunicaciones en cuestidn
no pueden ser consideradas actos de competencia desleal.
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La Sentencia considera gque SCHINDLER ha cometido un acto de competencia desleal
porque el envio de las cartas o comunicaciones mencionadas previamente a sus
clientes constituye un acto denigratorio prohibido por el articulo 9 de la LCD
Sin embargo, a su juicio, no concurren los requisitos exigidos ni por la ley ni
por la jurisprudencia para que el contenido de esas comunicaciones pueda constituir
una infraccién de dicho articulo 9 y consecuentemente, tampoco del articulo 3 de
la LDC vy, a su vez, una vulneracién del principio de tipicidad y legalidad
sancionadora consagrado en el articulo 25 de la Constituciédn

El articulo 9 de la LCD y la jurisprudencia que lo interpreta exigen que para que
exista un acto denigratorio, las manifestaciones deben ser aptas para menoscabar
el crédito del tercero en el mercado, a no ser que sean verdaderas, exactas y
pertinentes. Toda manifestacidén que sea verdadera, exacta y pertinente, por 1lo
tanto, no podrad reputarse desleal por denigratoria. Asi, entre muchas otras, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 mayo de 2014 (rec. 1421/2012 ) y la Sentencia
de 22 de marzo de 2007 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (rec. 1660/2000
) -

Pues bien, las manifestaciones incluidas en las comunicaciones de SCHINDLER ni
son falsas, ni inexactas o impertinentes y no son aptas para menoscabar el crédito
de los competidores, por lo gque no cabe entender, a diferencia de como hace 1la
Sentencia, que sean desleales por denigratorias.

Por un lado, en cuanto a la manifestacidén de SCHINDLER que aparece en el fax de 7
de octubre de 2011 que ni siquiera deberia ser objeto de la Resolucidén al no haber
sido objeto de acusacidn concreta en el PCH como hemos sefialado en los motivos
primero y tercero anteriores- («S6lo Schindler puede garantizarle, como fabricante
de su ascensor, que las piezas de repuesto son piezas originales» y «Esta garantia
de fiabilidad y tiempo minimo de entrega de repuestos, no se la podréd igualar otra
empresa, dado que sbélo podrd disponer de nuestros repuestos originales en nuestro
Departamento de Venta de Repuestos»), ni es inexacta ni es falsa por cuanto que
lo Unico que alli se afirma es totalmente verdadero ya que, puesto que SCHINDLER
es la Unica empresa que fabrica piezas de repuesto originales para los ascensores
SCHINDLER: (i) cuando una pieza de repuesto es un recambio original de SCHINDLER,
esta entidad es la tUnica que puede garantizarlo (lo que no impide que otros
competidores en los servicios de mantenimiento utilicen piezas de recambio
originales SCHINDLER y que este hecho sea certificado o garantizado por la propia
SCHINDLER si asi fuera requerida para ello); (ii) cualquier empresa que necesite
un repuesto SCHINDLER habrad de obtenerlo, directa o indirectamente, en el
Departamento de Venta de repuestos de mi representada dado que SCHINDLER, como
fabricante que es, es la primera fuente de suministro de los repuestos SCHINDLER;
y (1ii) a pesar de que la propia SCHINDLER también debe obtener el recambio en el
Departamento de Venta, es evidente que los procedimientos internos implantados
por esta empresa para obtener sus propios recambios sean, ldégicamente, méas
eficientes, lo cual no quiere decir que los procedimientos de suministro a terceros
sean ineficaces. En ningun caso se dice que SCHINDLER denegard o dificultara la
entrega de sus piezas originales: al contrario, dice que la empresa fabricante
(SCHINDLER) las suministrard a quien las pida.

Del mismo modo sucede con lo afirmado en el correo electrdédnico de 13 de marzo de
2012 mencionada en la Sentencia sobre:

«El sistema de maniobra que tenéis [...] es Microtamic sistema fabricado
exclusivamente por Schindler y no por ninguna otra compafiia, de ahi nuestro derecho
a la propiedad Intelectual del producto. Este sistema de maniobra dispone de dos
placas muy importantes [...]. Estas placas, como otros materiales, los originales
y copias de los mismos solo los tiene Schindler por el derecho a la propiedad
intelectual, cualquier copia de estas piezas tendrd que solicitarse a Schindler
S.A., si no se solicitara a la empresa fabricante esta claro que los repuestos
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serian conseguidos sin una garantia por parte del fabricante de origen y sin una
garantia para el buen funcionamiento del aparato elevador [...]. Que formacidn
tienen los técnicos de City Lift? [...] Tenemos un seguro de responsabilidad civil
de 15 millones de euros, de cuanto es el de City Lift?».

No contiene ni una sola expresidn que sea inexacta o falsa. En contradiccidédn con
lo establecido en la Sentencia, ni ofrece datos errdéneos o falsos que excedan de
ser una informacidén objetiva y pertinente, ni advierte al cliente sobre posibles
dificultades en la obtencién de piezas originales, sino que, mas bien, se limita
a afirmar y explicar una situacidén objetiva y real -a saber, que SCHINDLER (i)
cuenta con un seguro, (ii)tiene derechos de propiedad industrial sobre sus piezas
originales (como es obvio) y (iii) responde del buen funcionamiento de sus piezas
originales pero no responde del buen o mal funcionamiento de las piezas fabricadas
por otros-. En ningln caso se dice que SCHINDLER denegard o dificultard la entrega
de sus piezas originales: al contrario, dice que la empresa fabricante las
suministrard a quien las pida.

Las afirmaciones de SCHINDLER en ambos textos son absolutamente pertinentes pues
unicamente ofrecen a un cliente informacién objetiva y veraz sobre cuestiones de
relevancia (la eficiencia logistica de SCHINDLER en la gestién de repuestos
originales) en relacidén con el servicio en cuestién. En contra de lo afirmado en
la sentencia si la informacidén es veraz es muy poco probable que tenga como
finalidad el descrédito de los competidores y, por ende, no puede ser reputada
como desleal por ser denigratoria.

El correo electrdénico de 13 de marzo de 2012 tampoco contiene ninguna frase que
sea inexacta o falsa, a diferencia de como establece la Sentencia. No puede llegar
a entenderse que se merme el crédito del competidor al animar al usuario a que
compruebe si dicho competidor reune o no algunas caracteristicas bésicas para la
prestacidén del servicio que pretende suministrar.

6° E1 sexto motivo, planteado al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ , denuncia
la infraccién del articulo 3 LDC asi como del principio de tipicidad consagrado
en el articulo 25 de la Constitucidén , y el articulo 129 de la ley 30/1992 de 26
de noviembre , al confirmar la existencia de infraccién a pesar de la no afectacidn
del interés publico por las conductas enjuiciadas.

La conducta de la que venimos hablando a lo largo del presente escrito no tiene
aptitud, de acuerdo con lo exigido por la jurisprudencia y por lo establecido en
la ley, de constituir un acto de competencia desleal con afectacidén al interés
publico, que se traduce en el mantenimiento de un sistema competitivo eficaz
basado en la libertad de competencia.

La Sentencia fundamenta su decisidén relativa a la afectacidén del interés publico
en las barreras de entrada al mercado de mantenimiento de ascensores creadas por
la posicién de privilegio de SCHINDLER como fabricante y por la relevancia
econémica de dicho mercado. Ademds, afade que la actuacién en paralelo y al mismo
tiempo de varias empresas del sector tiene trascendencia para vulnerar el interés
publico. Pero dicha interpretacién es contraria a la Jjurisprudencia existente,
como ahora veremos, vulnerando asi la Sentencia el articulo 3 de la LDC

Las manifestaciones de SCHINDLER incluidas en el correo electrdédnico enviado el 13
de marzo de 2012 uUnicamente se refieren a un competidor en concreto (Citylift),
por lo que no podria hablarse de afectacidén del interés puUblico al no superar
dichas manifestaciones el dmbito del mero conflicto privado entre empresas. Ademas
no puede darse tal afectacidén por una sola carta enviada a un cliente; tampoco
cabria tal afectacidédn ni siquiera considerando como desleales el numero maximo de
cartas que con el texto correspondiente al fax de 7 de octubre de 2011 (y gque no
deberia haberse tenido en cuenta en la Resolucidén) habria enviado SCHINDLER en
2011.
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El Tribunal Supremo también se ha pronunciado sobre este aspecto y en su Sentencia
num. 782/2003 de 27 de julio de 2003 afirmdé, tal y como esta parte puso de
manifiesto el interés publico no se veia afectado cuando la conducta desleal se
referia a relaciones entre particulares de naturaleza estrictamente privada.

Como ya ha quedado sobradamente explicado, tanto el numero de cartas como el de
clientes afectados es muy reducido, por lo que no cabria afirmar que el interés
publico se ha visto afectado. Los competidores no se han visto expulsados del
mercado por las comunicaciones enviadas por SCHINDLER, sino que al contrario, el
consumidor cada dia tiene mas alternativas a la hora de elegir la empresa
mantenedora de su ascensor, ya que existen numerosas empresas de mantenimiento
que operan en el mercado, como ya se destacd en la demanda.

7° E1 séptimo motivo, planteado al amparo del articulo 88.1.d) de la LJ , denuncia
la infraccién de los articulos 24.2 y 25.1 de la Constitucidén y articulos 130.1 y
137 de la Ley 30/1992 al confirmar la procedencia de la sancién a mi mandante
sobre la base de una supuesta afectacidén al interés publico que descansa en
actuaciones realizadas por terceros (las demds entidades sancionadas en la misma
resolucidén) vulnerdndose por tanto los principios de presuncidén de inocencia vy
personalidad de la sancidén. La Sentencia confirma la resolucidén de la CNMC al
afirmar que el interés publico se ve afectado, entre otros aspectos, debido a la
actuacidén en paralelo de diferentes empresas del sector. Ello supone una
vulneracién del citado principio de responsabilidad en la medida en que SCHINDLER
se ha limitado a enviar las citadas manifestaciones, sin tener el mas minimo
conocimiento del comportamiento del resto de empresas, por lo que no puede éste
ser responsable de una conducta que trasciende de su propio control.

SEGUNDO. E1 Abogado del Estado se opone al recurso.

Respecto al primer motivo afirma que si bien es cierto que la sentencia no contiene
un pronunciamiento expreso sobre la alegada infraccidén procedimental, pero
implicitamente la rechaza en cuanto: por una parte anula la resolucidén recurrida
sélo en cuanto a la cuantificacién de la sancidn, luego conforma en lo demas el
acuerdo objeto de recurso en instancia; por otra parte considera el hecho del fax
y su contenido como hechos probados y admitidos por la recurrente,
independientemente de la valoracién de los hechos a efectos de tipificar la
infraccién sancionada.

La resolucidén administrativa se pronuncid sobre esta alegacién y la sentencia al
referirse de forma expresa al fax y su contenido estd desestimando cualquier
infraccién del procedimiento referido a este concreto elemento probatorio y su
contenido. Por lo que respecta al segundo motivo, en el que se critica que la
sentencia no se pronuncie acerca de la alegada falta de proporcionalidad en cuanto
a la agravacidn apreciada por el acto originario y la supuesta incorrecta
valoracién del alcance de la infraccién. Sin embargo la sentencia recurrida si
que contiene un pronunciamiento expreso y explicito en su fundamento sexto al
anular la sancidén por no respetar el principio de proporcionalidad en aplicacidn
de los criterios contenidos en la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero
de 2015 (casacidén 2872/2013 ).

Por lo que respecta al tercer motivo, referido a la supuesta infraccidén del
procedimiento sancionador contenido en el articulo 50 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (LDC ), al no especificarse en el PCH los
hechos imputados recogidos en el fax de 7 de octubre de 2011, aunque después si
se consideraron en la PR.

No se produjo infraccidén del procedimiento que pudiera causar indefensidén. La
razén de ser de las alegaciones al PCH es poder contradecir los hechos que alli
puedan constar y suscitar un trémite probatorio en contra, pero en el PCH si se
hizo constar el contenido integro del fax de 7 de octubre de 2011 y no se requeria
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prueba alguna afiadida: o se acepta o se desmiente el hecho de la existencia del
fax, de su envio y de su contenido. Cuestiones que nunca ha suscitado la
recurrente.

Respecto al cuarto motivo, por una supuesta infraccién del principio de
proporcionalidad en la aplicacién de la sancidn, al no haber declarado expresamente
la sentencia la improcedencia del agravamiento de la sancidén, afirma que es una
reproduccidén del motivo segundo, pero lo hace ahora por la via del apartado d)
del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccién , lo que hace el motivo inadmisible.

En todo caso, estd reconocido por la recurrente en el procedimiento sancionador vy
la demanda el envio masivo de cartas con el mismo tenor que el del fax de 7 de
octubre de 2011.

Respecto al quinto motivo, por supuesta infraccién del articulo 3 LDC en relacidn
al 9 de la Ley de Competencia Desleal, (LCD ) 3/1991, de 10 de enero, al considerar
que las comunicaciones enviadas por la recurrente no contienen manifestaciones
falsas, ni inexactas, ni impertinentes, que no son aptas para menoscabar el crédito
de los competidores, se remite a lo ya razonado en la sentencia.

Respecto al sexto motivo, en el que invoca la infraccidén del art. 3 LDC en cuanto
la supuesta competencia desleal no afecta al interés publico, argumenta que la
jurisprudencia, por todas la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo en fecha
28 de marzo de 2011 (recurso de casacidén n° 4595/08 , en su FJ 6) insiste en la
necesidad de que la actividad antijuridica afecte al interés publico precisando
el grado de relevancia o gravedad en la perturbacién de las condiciones de
competencia del mercado en el contexto econdmico y juridico en el que la actividad
se produce.

La CNC realiza un estudio del mercado en el que se constata, en un contexto de
crisis econdémica, que existe una tendencia a la baja en la contratacidén de nuevos
ascensores y la posicién de privilegio del fabricante es determinante de la
exclusidén de la competencia en el mercado del mantenimiento y reparaciones mediante
la actuacidén en el mismo de sus empresas verticalmente integradas. Esta situacidn
crea unas barreras de entrada que dificultan en grado sumo la competencia en dicho
mercado secundario y es justamente esta circunstancia la que permite apreciar la
vulneracidén del interés publico. No se opone al derecho de la recurrente a defender
su lista de clientes y a dirigirles comunicaciones destacando sus servicios, pero
ello, no le habilita para denigrar a sus competidores o difundir mensajes
engafiosos. Por otra parte, el dato de su importante cuota de mercado no permite
desconocer su activa colaboracidén a la creacidn de importantes barreras de entrada
para los competidores hostiles.

Por otra parte, y aunque la conducta de la recurrente se realiza de forma
individual, como efectivamente procede hacerlo cuando se trata de una infraccidn
del articulo 3 de la LDC , no cabe duda de que la actuacién en paralelo y al mismo
tiempo de diferentes empresas del sector es un hecho que no puede obviarse y que
tiene indudable trascendencia en la intensidad con la que el interés publico
resulta vulnerado. La afeccidén al interés publico es una cuestidédn que requiere
analizar el concreto efecto que sobre la competencia produce la conducta desleal
que falsea la competencia, gque es precisamente lo que realiza la sentencia
recurrida: evitar la entrada en el mercado de empresas de mantenimiento de
ascensores independientes o no integradas verticalmente en un grupo.

Por lo que respecta al séptimo motivo, por la pretendida infraccidén del principio
de presuncidén de inocencia y personalidad de la sancidén, la sentencia no infringe
dicho principio pues afirma expresamente que la conducta de la recurrente se
realiza de forma individual, aunque toma en consideracidén como hecho constatado
que no puede obviarse que existe una actuacidén en paralelo y al mismo tiempo de
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diferentes empresas del sector, lo cual tiene indudable trascendencia en la
intensidad con la que el interés puUblico resulta vulnerado.

La sentencia recurrida se limita a reseflar el paralelismo de las conductas que
han sido tratadas unitariamente en el mismo procedimiento sancionador, pero tal
tratamiento conjunto no es lo mismo que los hechos realizados por una entidad
infractor se achaquen a la recurrente.

TERCERO. Se dieron por conclusas las actuaciones, sefialdndose para votacidn y
fallo la audiencia el dia 11 de septiembre de 2018, en cuyo acto tuvo lugar,
habiéndose observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . En el presente recurso de casacidn, interpuesto por el representante
legal de Schindler SA interpone recurso de casacién contra la sentencia de la
Seccidén Sexta de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional
de 21 de julio de 2016 (rec. 511/2013 ).

La sentencia impugnada confirmé la existencia de la infraccidén del art. 3 de la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia por la realizacién de actos de
competencia desleal consistentes en el envio de comunicaciones a clientes con un
contenido engafioso y/o denigratorio sobre la capacidad y competencia de las
actividades de las empresas rivales en el mantenimiento de ascensores y suministro
de piezas de recambio para eliminar a competidores del mercado.

SEGUNDO . Sobre la incongruencia omisiva.

En primer lugar reprocha a la sentencia de instancia su falta de respuesta a la
alegada nulidad de pleno derecho del procedimiento, por haberse prescindido del
doble tramite de audiencia previsto en el articulo 50 de la LDC , dado que en el
Pliego de Concrecién de Hechos ("PCH") tomd como base una frase de una comunicaciédn
que en realidad no pertenecia a la misma (al afirmar en el fax de 7 de octubre de
2011 que sdbélo ellos mismos pueden prestar el mejor servicio con garantia de
«seguridad, calidad, rapidez, funcionamiento y disponibilidad inmediata de piezas
y repuestos originales») y fue en la Propuesta de Resolucién ("PR") cuando, se
rectifica incluyendo las frases correctas, estableciendo asi por primera vez las
razones por las que la DI consideraba que su conducta era reprochable.

Es cierto que la sentencia de instancia no aborda de forma especifica su alegaciédn
referida a la equivocacidén en la que incurrid el pliego de concrecidédn de hechos
al identificar las frases que se reprochaban de su conducta, privandole de ese
primer trédmite de alegaciones, sin que pueda entenderse que la misma recibid una
respuesta implicita.

En conclusidn, debemos apreciar que hubo en este caso una omisidén o insuficiencia
de la respuesta jurisdiccional a una alegacidén sustancial de su demanda. El defecto
procesal determinaréd, pues, la casacidén de la sentencia recurrida y que este
Tribunal deba dar respuesta de resolver lo que proceda en los términos en que se
planted el debate de la instancia.

A tal efecto, consideramos que el hecho de que el pliego de concrecidédn de hechos
incurriese en un error (incluyendo una frase que no se correspondia con el
contenido del fax remitido el 7 de octubre de 2011), ciertamente supuso una
irregularidad en la tramitacidén que le privd de un primer tradmite de alegaciones,
pero ello no puede conllevar la nulidad de pleno derecho del procedimiento
administrativo pues dicha consecuencia estéd reservada para aquellos supuestos en
los que se prescinda "total y absolutamente" del procedimiento establecido, sin
que sea este el caso, pues, al margen de este error, el procedimiento se tramitd
conforme a las previsiones legalmente establecidas.

10
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De modo que la irregularidad habida solo podria conllevar la anulabilidad si fuese
causante de indefensién material para los interesados, circunstancia que no
concurre en el supuesto que nos ocupa pues en la propuesta de resolucidn ya se
incluyeron las frases correctas que se le reprochaban y la parte recurrente tuvo
la oportunidad de formular alegaciones sobre el reproche concreto que se le
dirigia, por lo que la irregularidad o error cometido en el curso del procedimiento
no tiene la trascendencia anulatoria pretendida.

TERCERO . Sobre si la conducta enjuiciada constituye un acto de competencia
desleal.

El andlisis de los restantes motivos de impugnacién exige modificar el orden
propuesto por el recurrente pues, antes de analizar los reproches que la parte
dirige a la sancién impuesta o la incongruencia de la sentencia sobre dichos
extremos, procede examinar si la conducta enjuiciada es o no constitutiva de
infraccién.

La sancidén impuesta a la recurrente tiene por base legal el articulo 3 de la Ley
15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia que sanciona «los actos de
competencia desleal que por falsear la libre competencia afecten al interés
publico».

Corresponde analizar en primer lugar si efectivamente estéd acreditada la comisidn
por parte de la mercantil recurrente de una préactica prohibida por la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal, y, en segundo lugar, si dicha infraccién
conlleva una perturbacidén para el interés publico.

La resolucidén impugnada considerd que las entidades sancionadas, entre ellas la
ahora recurrente, que actian como operadores de mantenimiento de aparatos
elevadores, enviaron comunicaciones a los clientes con un contenido engafioso y/o
denigratorio sobre las actividades de sus rivales en el mantenimiento de ascensores
y suministro de piezas de recambio y/o actos de induccién a la infraccidn
contractual con la intencidén de eliminar a competidores de mercado.

El ntucleo de la cuestidén se centra en la eventual conducta anticompetitiva que
pudieron desplegar los fabricantes de ascensores en el mercado de mantenimiento y
reparacibédn por medio de sus empresas verticalmente integradas, especialmente en
un contexto de crisis econdémica vinculada a la construccidn, en el que se reducen
sustancialmente las demandas de instalacidén de nuevos ascensores.

La conducta enjuiciada que se considera acreditada por el tribunal de instancia,
por lo que se refiere a la entidad recurrente, aparece referida al envio de varias
comunicaciones a clientes que, a juicio, de la CNC y del tribunal de instancia,
ponen en duda la capacidad técnica, econdmica y profesional de las empresas
competidoras.

Dichas comunicaciones se concretan en un fax remitido el 7 de octubre de 2011, a
una comunidad de propietarios en el que se destacaba que solo ellos pueden prestar
el mejor servicio al menor coste posible, con garantia de «seguridad, calidad,
rapidez, funcionamiento y disponibilidad inmediata de piezas y repuestos
originales» . «Solo Schindler puede garantizarle, como FABRICANTE de su ascensor,
que las piezas de repuesto son recambios ORIGINALES. Esta garantia de fiabilidad
y tiempo minimo de entrega en repuestos, NO se la podréd igualar otra empresa, dado
que solo podréd disponer de nuestros repuestos originales en nuestro Departamento
de Venta de Repuestos» . Y el correo remitido el 13 de marzo de 2012 a una
comunidad de propietarios en el que la empresa Schindler afirmaba:

«El sistema de maniobra que tenéis [...] es Microtamic sistema fabricado
exclusivamente por Schindler y no por ninguna otra compafiia, de ahi nuestro derecho
a la propiedad Intelectual del producto. Este sistema de maniobra dispone de dos
placas muy importantes [...]. Estas placas, como otros materiales, los originales

11
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y copias de los mismos solo los tiene Schindler por el derecho a la propiedad
intelectual, cualquier copia de estas piezas tendrd que solicitarse a Schindler
S.A., si no se solicitara a la empresa fabricante esta claro que los repuestos
serian conseguidos sin una garantia por parte del fabricante de origen y sin una
garantia para el buen funcionamiento del aparato elevador [...]. Que formacidn
tienen los técnicos de City Lift? [...] Tenemos un seguro de responsabilidad civil
de 15 millones de euros, de cuanto es el de City Lift?»

La sentencia de instancia considera que lo manifestado en dichas cartas es
susceptible de calificarse como una conducta denigratoria que tiene por finalidad
el descrédito de sus competidores en base a informaciones engafiosas o susceptibles
de inducir a error:

- Por lo gque respecta a la misiva de 7 de octubre de 2011 afirma que, dada su
condicién de fabricante delascensor, Schindler era la uUnica que podia garantizar
el caréacter original de las piezas de recambio y hacerlo en un plazo inmejorable,
sin que dicha garantia pudiera ser igualada por otras empresas. La infraccidén, en
este caso, se produciria por cuanto se afirma que solo Schindler puede facilitar
las piezas de recambio originales en un plazo inmejorable al ser la fabricante
del ascensor, dado que la exclusividad en la prestaciédn del servicio es una
informacidén errdnea, pues estd obligada a suministrar las piezas de recambio a
las empresas de suministro de que lo soliciten y a hacerlo con inmediatez.

- Y en el correo electrdénico de 13 de marzo de 2012 si bien reconoce la
obligacidén legal de suministro de piezasa los competidores, sugiere que el sistema
de maniobra Microtamic es un sistema fabricado exclusivamente por Schindler por
lo que al amparo del derecho de propiedad intelectual es ella quien tiene la copia
de las piezas de tal manera que da a entender que el mantenimiento otorgado por
otros empresarios impide garantizar el buen funcionamiento del aparato elevador,
arrojando dudas sobre la capacidad de los competidores que no son fabricantes a
prestar correctamente el servicio de mantenimiento y en las condiciones
competitivas que puedan procurar.

Este Tribunal ha sefialado, entre otras en su sentencia de 20 de abril de 2010
(recurso 3337/2007 ), que la expresidn de «actos de competencia desleal» utilizada
por el articulo 3 de la vigente LDC , «no tiene una significacidén autdnoma, sino
que remite a las conductas empresariales especificamente catalogadas como
desleales en las leyes correspondientes», hoy plasmadas en los articulos 5 a 17
de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD ). Norma esta ultima
que en su articulo 9 considera desleal «la realizacidén o difusidén de
manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las
relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en
el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes».

Pues bien, en el caso gque nos ocupa y a tenor del texto de las misivas enviadas
por esta empresa se considera que lo manifestado en ellas no puede considerase ni
falso ni inexacto, y tampoco tiene, a nuestro juicio, suficiente entidad para
menoscabar el crédito de los competidores.

Cuando se afirma que «Sélo Schindler puede garantizarle, como fabricante de su
ascensor, que las piezas de repuesto son piezas originales» y «Esta garantia de
fiabilidad y tiempo minimo de entrega de repuestos, no se la podrd igualar otra
empresa, dado que sbélo podrd disponer de nuestros repuestos originales en nuestro
Departamento de Venta de Repuestos», tan solo se afirma una realidad y es que
dicha empresa, en cuanto fabricante de 1los ascensores, garantiza que instala
piezas originales sin gque pueda extraerse la conclusidén de que las deméds empresas
no lo hagan o no puedan obtener recambios originales acudiendo a su departamento
de venta de repuestos. El1 hecho de que se afirme que, en cuanto fabricante ha
implantado un procedimiento &gil para obtener los recambios originales y que, por
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lo tanto, es més eficaz que sus competidores, tampoco puede considerarse un hecho
falso ni denigratorio, pues ante la eventualidad de que los clientes puedan optar
por otras empresas, es licito que las empresas traten de retener su clientela y
para ello expliquen a sus clientes sus fortalezas y las ventajas que supone
utilizar sus servicios de mantenimiento y reparacién de los ascensores de la misma
empresa que lo fabricé.

Y por lo que respecta a lo afirmado en el correo electrdédnico de 13 de marzo de
2012, tampoco se aprecia que lo manifestado sea falso o denigratorio para los
competidores. En dicha comunicacidén se explica que la comunidad de propietarios
destinataria de la misiva, que al tener instalado un ascensor fabricado por la
empresa Schidler el mecanismo que utiliza esté& patentado por dicha empresa, la
cual ostenta la propiedad intelectual del producto y de las placas y materiales
originales de repuesto. Asi mismo, se afiade que de instalarse piezas no originales
no estaria cubierto por la garantia, lo cual también es exacto.

Es cierto que al final de dicha comunicacidén se introduce una duda sobre la
garantia que la empresa competidora puede ofrecer en relacidédn con la cobertura
que ella misma ofrece, por lo que establece una cierta comparacidén con sus
competidores, pero ello se produce en un intento de evitar la pérdida de clientes,
sin que lo afirmado tenga la suficiente entidad para entender que con ello se
desacredita al competidor pues, en definitiva, pretende transmitir su solvencia
profesional asi como de la cobertura y garantia que ofrece a sus clientes, basada
en su dimensidén empresarial, y no en circunstancias que desacrediten "per se" al
competidor, por lo gque no se considera que constituyan un acto desleal en el
ejercicio de la concurrencia en el mercado.

Por ello, consideramos gque las comunicaciones remitidas por la empresa recurrente
no pueden considerarse constitutivas de una conducta que pueda catalogarse de
competencia desleal. Ello determina la estimacién de este motivo de casacidn,
resultando innecesario entrar a analizar los restantes motivos planteados.

CUARTO . Costas.

Procede, por todo lo expuesto, la estimacién del recurso de casacidn sin que se
aprecien circunstancias que justifiquen la condena en costas, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 139 de la LJ

FALLDO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere 1la
Constitucidén, esta Sala ha decidido

PRIMERO.- Que debemos estimar y estimamos el recurso de casacidn interpuesto por
la empresa Schindler SA contra la sentencia de la Seccidén Sexta de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 21 de julio de 2016 (rec.
511/2013 ) que se casa y anula.

SEGUNDO.- Que debemos estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por Schindler SA contra la resolucidén de fecha 17 de septiembre de 2013, dictada
por el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en el expediente
sancionador n® S/410/12, anulando la sancibén impuesta a dicha empresa.

TERCERO.- No hacemos expresa condena sobre las costas de este recurso de casacidn
ni sobre las devengadas en la instancia.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
D. Eduardo Espin Templado D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas D?. Maria Isabel Perello Domenech
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