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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 27 de abril de 2021 tuvo entrada en esta Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid la demanda formulada por el Procurador de los Tribunales Don Ignacio Lépez Chocarro, en nombre y
representacion de MAXI MOBILITY SPAIN, S.L.U. -en adelante, CABIFY-, gjercitando accion de anulacién parcial
del Laudo arbitral de 29 de diciembre de 2020 -cuya aclaracion y complemento se deniega por Laudo de
24.02.2021-, dictado por D. Luis Felipe Castresana Sanchez (Presidente), D. Ignacio Diez-Picazo Giménez y D.
Juan Cadarso Palau -quien emite voto particular discrepante- en el Arbitraje CAM 2956, administrado por la

Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio, Industria y Servicios de Madrid.

JURISPRUDENCIA

La demandante interesa -OTROSI DIGO TERCERO- la adopcién de la MEDIDA CAUTELAR inaudita parte
consistente en prohibir a AURO NEW TRANSPORT CONCEPT, S.L., entre tanto se sustancia el procedimiento
principal, la operacién a través de cualquier otra plataforma tecnoldgica, propia o ajena, distinta de la
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Plataforma Cabify, de cualesquiera Licencias VTC que a dia de hoy se encuentren adscritas al Contrato de
Colaboracién y Desarrollo de Negocio suscrito con Cabify el 5 de diciembre de 2018 -doc. n° 4-. Ofrece prestar
caucion mediante aval bancario exigible a primer requerimiento por importe de 75.000 euros o la que tenga
a bien fijar el Tribunal.

Con cardacter subsidiario solicita la adopcion de tal medida previa audiencia de la parte demandada, mediando
la celebracidn de la preceptiva vista y con la siguiente proposicién de prueba al efecto:

1. INTERROGATORIO DE LA DEMANDADA, en la persona de su representante legal.
2. DOCUMENTAL, aportada con el escrito de demanda y con la solicitud de medida cautelar.
3. INTERROGATORIO DE TESTIGOS:

a. D. Efrain, Director Financiero de MAXI MOBILITY SPAIN, S.L.U. b. D. Elias, Head of NewPartners de MAXI
MOBILITY SPAIN, S.L.U. c. D. Esteban, socio y consejero de A.URO NEW TRANSPORT CONCEPT, S.L. d. D.
Eusebio, consejero de A.URO NEW TRANSPORT CONCEPT, S.L.

4. PERICIAL: En orden a exponer el contenido del informe pericial aportado con la solicitud de medida cautelar,
se interesa la comparecencia de la Profesora Doctora D2. Elisenda , Catedratica de Comercializacién e
Investigacién de Mercados de la Universidad Autonoma de Madrid, y del Profesor Doctor D. Fernando, Profesor
Titular de Comercializacion e Investigacion de Mercados en la Universidad Auténoma de Madrid.

5. REPRODUCCION ANTE EL TRIBUNAL DE LAS CONVERSACIONES TELEFONICAS SIGUIENTES:

a. Conversacion telefénica mantenida el 9 de marzo de 2021 entre Eusebio y Elias, quien efectu6 la grabacién
con su propio dispositivo movil.

b. Conversaciones telefénicas mantenidas el 16 y 24 de marzo de 2021 entre Esteban y Efrain, quien efectud
las grabaciones con su propio dispositivo movil.

c. Audio enviado por Whatsapp por D. Esteban al Sr. Efrain el 26 de marzo de 2021.

SEGUNDO. - Con fecha 07/05/2021 por lexnet ha tenido entrada en esta Sala escrito presentado por la
parte Demandante, en el que formula ampliacién de hechos respecto a la medida cautelar solicitada -aporta
documentos nims. 29 a 62-y reitera la suplica de la adopcién urgente de la precitada medida cautelar.

TERCERO.- Por Decreto de 10 de mayo de 2021 se admite a tramite la demanda ordenando su traslado a
efectos de contestacidn, se designa la composicion de la Sala y el Ponente, con dacién de cuenta al mismo
de la solicitud de medida cautelar 'inaudita parte' resefiada; dacion que tiene lugar el siguiente dia 11.

CUARTO.- Mediante Diligencia de Ordenacion de 11 de mayo de 2021 se sefiala para la deliberacion y fallo
sobre la adopcion de la medida cautelar inaudita parte el siguiente dia 18.

QUINTO. - Por Auto de 18 de mayo de 2021 la Sala acordoé:

1°. DESESTIMAR la solicitud de la medida cautelar interesada inaudita parte.

2°. Convocar a las partes para la celebracion de la vista establecida en el art. 734.1 LEC.
3°. No imponer las costas del incidente.

SEXTO.- Mediante Diligencia de Ordenacion de 1 de junio de 2021, se cita a las partes para la celebracién de
la vista el dia 15 de junio de 2021, a las 10:00 horas, fecha en que tuvo lugar.

SEPTIMO.- Realizado el emplazamiento de la demandada, ésta, representada por el Procurador de los
Tribunales D. Ramoén Rodriguez Nogueira, contesta a la demanda por escrito datado y presentado el 16 de
junio de 2021.

OCTAVO.- Mediante Auto de 21 de junio de 2021 la Sala acordd "desestimar la solicitud de medida cautelar
interesada por el Procurador de los Tribunales Don Ignacio Lépez Chocarro, en representacién de MAXI
MOBILITY SPAIN. S.L. U,, con expresa imposicion de las costas de este incidente a la demandante”.

NOVENO. - Dado traslado en Diligencia de Ordenacién de 24 de junio de 2021 -notificada por lexnet el siguiente
dia 25.06, a las 15:49 horas a la demandante por diez dias para presentar documentos adicionales o proponer
prueba ex art. 42.1.b) LA, la representacion de MAXI MOBILITY SPAIN, S.L.U., mediante escrito presentado el
dia 13 de julio de 2021 con entrada en esta Sala el siguiente dia 14, reitera su solicitud de vista y propone como
prueba adicional la siguiente documental:
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1. "Laudo final, dictado por mayoria, por el Tribunal Arbitral encargado de dirimir el arbitraje CAM 2976-19/AM-
SG ..., entre CABIFY y CIBELES COMFORT CARS, S.L., de fecha 28 de junio de 2021 (el 'Laudo final CAM 2976
", con el Voto Particular del Arbitro D. Ignacio Diez-Picazo, y su comunicacién de 29 de junio posterior.

Se hace constar expresamente que la propia demandada alude en su contestacion a que en este arbitraje
estaba pendiente de ser dictado el Laudo (§ 7); con posterioridad indica que CIBELES, a diferencia de AURO,
resolvié el Contrato de Colaboracion y Desarrollo del Negocio suscrito el 5 de diciembre de 2018 (§ 27),
pero tal resolucién ha sido declarada no ajustada a Derecho por el Laudo Final CAM 2976; vuelve a hacer
referencia AURO a supuestas intenciones de hacerse con la flota de Auto y Cibeles enlos §§ 30,32y 33.iiide su
contestacion; y AURO dejo expresamente sefialado en su contestacion a efectos de prueba este procedimiento
arbitral -doc n° 1..

2. Documentacion acreditativa de los cobros de comisiones por parte de CABIFY a sus filiales, al igual que al
resto de las flotas, por razén de la intermediacion realizada a través de la Plataforma Cabify.

Se aporta esta documentacién para acreditar que la adquisicion de VECTOR RONDA TELEPORT, S.L., y
PRESTIGE & LIMOUSINE, S.L., no supuso modificacién de los términos contractuales que se venian aplicando
-doc.n°2.

3. Se hace notar, a la vista de las manifestaciones efectuadas en la contestacién de Aura, que para facilitar su
identificacién por la Sala entre la totalidad de la prueba aportada con la demanda interpuesta por esta parte,
extractamos del documento 8 bis y aportamos adjunto a este escrito los burofaxes intercambiados por las
partes entre octubre y noviembre de 2018 relativos a la litigiosidad generada ya en dichas fechas respecto de
la tasa de servicio, seguridad y sostenibilidad (la "Tasa" o "Service Fee ").

Resulta necesario destacar estos documentos para acreditar que, pese a lo sostenido por AURO, la discusion
sobre la Tasa fue previa a la suscripcion el 5 de diciembre de 2018 del Contrato de Colaboracién Novado -
doc. n° 3.

4. Dejamos expresamente impugnado el doc. 11 -sic, rectius doc. n® 12- de la contestaciéon de AURO,
consistente, tal y como se indica en la nota marginal n® 17 de la contestacion, en captura de pantalla de la web
https://www.vecttor.es. No es un documento auténtico. Y debe resaltarse que no es cierto que se presentara
en la contestacion de AURO en el Arbitraje CAM 2956 la misma web que ahora se cita".

DECIMO.- El dia 14 de julio de 2021 tiene entrada en esta Sala escrito presentado por la demandada el anterior
dia 13, en el que, dejando constancia del traslado directo por la contraparte de su escrito de solicitud de prueba
adicional, interesa "la inadmisién y rechazo del Doc. n® 1 presentado de adverso como prueba adicional, sin
dejar constancia del mismo en las actuaciones". Por Otrosi, suplica "que se proceda a la apertura de pieza
separada para la posible imposicidn - a la actora- de la multa prevista en el art. 247.3 LEC, en su maxima
cuantia, dada la gravedad de su actuacion”.

UNDECIMO.- El 16 de julio de 2021 se da cuenta al Ponente al objeto de analizar los medios de prueba
solicitados y proponer a la Sala la resolucion correspondiente (Diligencia de Ordenacién de 15.07.2021).

DUODECIMO.- Por Auto de 19 de julio de 2021 la Sala acordo:

1°. Haber lugar al recibimiento del pleito a prueba. 2°. Admitir y tener por aportada la documental acompafada
a los escritos de demanda, de contestacion y de solicitud de prueba adicional, asi como la ya admitida en la
pieza de medidas cautelares.

3°. No haber lugar a la celebracién de vista publica.

4°. Sefalar para el inicio de la deliberacién y fallo de la presente causa el dia 21 de septiembre de 2021, a las
10:00 horas.

DECIMOTERCERO-- Iniciada la deliberacién en el dia indicado se prolongé hasta la sesién del dia 19 de octubre
de 2021. El Magistrado Presidente anuncia voto particular discrepante.

Es Ponente el llmo. Sr. D. Jesis Maria Santos Vijande (Decreto 10/05/2021), quien expresa el parecer
mayoritario del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La Parte Dispositiva del Laudo Final de 29 de diciembre de 2020 es del siguiente tenor:

1. Declarar la nulidad de pleno derecho de las clausulas 2.2 y 10 g) e (i) del Contrato, por infringir el articulo
1.1 LDC, estimando que dicha nulidad tiene efecto desde la firma de dicho Contrato, el dia 5 de diciembre de
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2018, no habiendo lugar a restitucion de las obligaciones de las Partes en relacién con las obligaciones de
ambas surgidas al amparo de estas dos clausulas.

2. Como consecuencia del pronunciamiento anterior, estimatorio de la pretensién principal de Aura en la
Contestacién a la demanda, no procede pronunciamiento alguno respecto de las pretensiones formuladas
por Cabify consistentes en (i) la declaracién de incumplimiento por Aura de la obligacién de no competencia
establecida en la clausula 2.2 del Contrato, (ii) la condena a Aura a cesar inmediatamente de operar las
licencias VTC adscritas a la Plataforma Cabify a través de Aura Travel y (iii) la condena a Auro a abonar a Cabify
la cuantia de 41.796. 713,22 € en concepto de penalizacion prevista en la cldusula 10 del Contrato; y decaen
también las pretensiones subsidiarias formuladas por Auro.

3. Declarar su competencia para decidir exclusivamente acerca de los incumplimientos contractuales
imputados Cabify consistentes en "La falta de pago del Service Fee"y "La incorporacién de nuevos vehiculos.
Expansion geografica".

4. Rechazar la declaracion de incumplimientos contractuales formulados por Auro frente a Cabify en relacién
con "La falta de pago del Service Fee" y "La incorporacién de nuevos vehiculos. Expansién geografica” y, en
consecuencia, rechazar la declaracion de resolucion del Contrato y la indemnizacion de los dafios y perjuicios
por estos conceptos.

5. Rechazar la condena a Cabify al abono de los intereses.

6. No hacer imposicion de las costas del arbitraje, debiendo satisfacer las Partes los gastos comunes del
arbitraje a partes iguales y haciéndose cargo cada parte de sus propios gastos de defensa. A tales efectos,
se deja constancia de que Auro adeuda a Cabify 6.086,40 € en concepto de gastos comunes del Arbitraje que
deberan ser reintegrados a Cabify por Aura.

7. Rechazar cualesquiera otras pretensiones principales y/o subsidiarias de cualesquiera de las Partes que no
hayan sido expresamente acogidas y estimadas en la parte dispositiva de este Laudo final.

El fallo del Laudo de 24 de febrero de 2021 rechaza la solicitud de complemento y subsidiaria aclaracion
del Laudo final formulada por Aura, al tiempo que reitera la férmula estereotipada de "rechazar cualesquiera
otras pretensiones principales y/o subsidiarias de cualesquiera de las Partes que no hayan sido expresamente
acogidas y estimadas en la parte dispositiva de este Laudo’, sin imposicidn de las costas.

La accién de anulacién ejercitada por CABIFY se dirige, en concreto, frente a los pronunciamientos 1y 2
de la parte dispositiva del Laudo Final, que contienen la decision del Tribunal Arbitral sobre una de las
cuestiones objeto de controversia en el arbitraje: si era valida, o no, la clausula 2.2 del Contrato de Colaboracién
Novado, que prohibia a AURO operar sus autorizaciones administrativas para el arrendamiento de vehiculos
con conductor (cominmente conocidas como Licencias VTC) a través de plataformas tecnolédgicas de
intermediacion distintas de Cabify. El Laudo declara la nulidad de dicha cldusula como practica restrictiva
de la competencia por razon del objeto; también extiende la declaracion de nulidad a la correlativa clausula
10, apartados g) e i), donde se prevén las consecuencias del incumplimiento de la clausula 2.2 (penalidad
convencional, indemnizacién de dafios...).

La actora invoca dos causas de anulacion:

En primer lugar, que el Laudo resuelve la controversia sobre la validez de la clausula 2.2 del Contrato de
Colaboracién Novado en términos distintos de aquellos en los que las partes del arbitraje la sometieron al
Tribunal Arbitral, lo que es determinante de su nulidad conforme al articulo 41.1.c) de la LA.

En segundo término, la motivacion empleada por la mayoria del Tribunal Arbitral para concluir que la clausula
2.2 del Contrato de Colaboraciéon Novado es contraria al articulo 1.1. de la Ley de Defensa de la Competencia
no solo es errénea y arbitraria, sino que vulnera principios esenciales del Derecho de la Competencia, que son
de orden publico, lo que es igualmente determinante de la nulidad de los pronunciamientos impugnados por
mandato de lo dispuesto en el articulo 41.1.€) - sic, rectius, 41.1.f)- de la LA.

Postula ante todo que la controversia sobre la validez de la cldusula 2.2. no fue formulada por AURO al
responder a la solicitud de arbitraje evacuada por CABIFY tras tomar conocimiento de que AURO habia lanzado
una plataforma tecnolégica propia, sino al formalizar, bastante después, su escrito de contestacién a la
demanda y reconvencion. A lo que afiade, de un modo mas relevante, que el Laudo sustenta su decision en
datos de hecho no alegados por las partes -detallados en la pag. 30 del escrito de demanda-, que los co-arbitros
firmantes del Laudo arbitral califican de notorios (§ 254 del Laudo) adoleciendo de tal condicién, taly como es
definida por la LEC y de acuerdo con la comun experiencia... Lo cual ha de ser calificado como incongruencia
por extra petita causante de indefension, con violacién del art. 24.1 de la LA.
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Acto seguido, en un plano sustantivo, argumenta -dicho sea en apretada sintesis-, que la clausula anulada
es conforme con el art. 1.1 LDC, mientras que la argumentacién asumida por la mayoria del Tribunal Arbitral
vulnera el Derecho de la Competencia de la Union cuando considera que la clausula anulada constituye "una
restriccién por razén del objeto" (art. 1 LDCy 101.1 TFDUE).

Parte la actora de que entre CABIFY y AURO existe "una relacién vertical", de aquellas que en Derecho
de la Competencia se califican como de "distribucion dual”, incurriendo el Laudo en abierta e injustificada
contradiccién con la definicién de "mercado relevante" que ha efectuado en casos similares la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, de modo que la cldusula anulada no operaria en el mercado
relevante donde las partes concurren, cual es el servicio de transporte de pasajeros en taxis y VTCs...

Afade que la clausula controvertida es calificada por el Laudo como una "restriccion por razén del objeto"
en contra de criterios perfectamente establecidos por la jurisprudencia del TJUE (v.gr., SS. 11.09.2014,
asunto Cartes Bancaires, y 2.04.2020, asunto Budapest Bank): para una calificacion tal de la clausula 2.2 del
Contrato de Colaboracion, que comporta automaticamente su caracter anticompetitivo sin resultar necesaria
la constatacién de sus efectos, debe existir un consenso respecto de su grave nocividad que, hasta la fecha,
solo se habria producido respecto de determinados acuerdos -carteles, principalmente-, que nada tienen que
ver con el presente, donde no hay ni concierto de precios y condiciones del producto ni reparto de la clientela.

En este punto no reviste la menor duda -el propio Laudo asi lo reconoce- que estamos en presencia de normas
imperativas cuya eventual infraccion afecta directamente al orden publico de la Unién y al interno de los
Estados que la conforman. Criterio reiteradamente afirmado por el TJUE en relacién con el Derecho de la
Competencia, que protege una de las Libertades Fundamentales de la Union, v.gr., en su Sentencia en el asunto
Eco Swiss, de 1 de junio de 1999...).

Por su parte, la defensa de AURQ, tras una serie de consideraciones definiendo el contexto de la relacion
contractual, aduce que el Laudo no adolece de la incongruencia denunciada, pues se pronuncia sobre
hechos alegados, probados, en ocasiones incluso reconocidos de adverso y nunca introducidos de oficio
por el Tribunal, siendo algunos de ellos por demds notorios: la actora pretenderia convertir lo que son
valoraciones juridicas del Colegio Arbitral en una supuestamente indebida introduccién de hechos nuevos...
En segundo término, AURO sostiene que el Laudo no contraviene el orden publico, pues analiza de forma
razonable la prueba practicaday llega a conclusiones l6gicas, por mas que, al propio tiempo reconoce que esa
contravencion del orden publico se habria producido "de no aplicarse la normativa que regula el Derecho de la
Competencia’, que configura y delimita el ambito de la libertad de empresa como derecho constitucionalmente
consagrado ( art. 38 CE). Y es que, en definitiva, lo que el segundo motivo de anulacién invocado por Cabify
pretenderia, en franca extralimitacion del ambito propio de la accién de anulacién, es que esta Sala analice el
fondo del asunto sustituyendo el cabal criterio, factico y juridico, sentado por el Tribunal arbitral.

SEGUNDO.- Sobre la incongruencia por extra petitum causante de indefension [art. 41.1 LA, apartados c) y f)].

Como ya hemos apuntado, aduce la actora en su escrito de demanda que la mayoria del Tribunal Arbitral
introdujo ex novo en el Laudo Final datos de hecho que forman parte principal de la motivacion empleada
para decidir la nulidad de la cldusula 2.2 del Contrato de Colaboraciéon Novado. Menciona los tres elementos
facticos siguientes (§ 24):

"- Las que el Laudo Final llama "referencias para delinear los rasgos del mercado relevante" , que incluyen
consideraciones sobre las concretas caracteristicas de los servicios que prestan los taxis y los vehiculos con
licencia VTC, tanto desde el lado de la de la demanda ( "dos demandas interdependientes ") como del de la
oferta ( "sustituibilidad ", precios, caracteristicas de los clientes);

- Las vicisitudes de la participacién de Cabify en las sociedades VECTOR y PRESTIGE y las operaciones
societarias que afectaron a esta Gltima en el pasado reciente.

- Las consideraciones efectuadas por el Laudo Final en relacién con el Umbral de Rentabilidad regulado en
el Contrato de Colaboracién Novado, sobre el que se afirma que "en realidad es de 9,48 euros por hora si
se excluye el IVA", y que 'no es un verdadero Umbral de Rentabilidad, sino de subsistencia, una subvencién
", que "no parece a juicio mayoritario del Tribunal Arbitral una compensacién que, por si misma, justifique la
exclusiva".

A lo que afiade la actora (§ 25):

"tales grupos de hechos ocuparon un lugar central en el argumentario empleado por la mayoria del Tribunal
Arbitral para fundamentar la declaracién de nulidad de la cldusula 2.2 del Contrato de Colaboraciéon Novado,
ya que:
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- Las primeras sirvieron al Tribunal Arbitral para afirmar que la adquisicién por parte de Cabify de una compaiiia
titular de licencias VTC hasta entonces perteneciente a Aura, en el marco de la refinanciacién de la deuda que
esta mantenia con Cabify, a finales de 2018, determind que en ese momento Cabify se convirtiese en operadora
de transporte y, en tal condicion, pasase a ser competidora de Aura en una supuesta relacion horizontal en el
mercado de transporte;

- Las segundas se adujeron por el Tribunal Arbitral para apuntalar su aseveracién de que la adquisicién por
parte de Cabify de la condicion de competidora de Aura tuvo lugar en esa fecha, y no antes, por mucho que para
entonces Cabify ya tuviese una participacion en otra compaiiia operadora de transporte (VECTOR), puesto que
esa participacién fue minoritaria hasta 2019; y

- A partir de lo anterior, la mayoria del Tribunal concluyé que Cabify no fue competidora de Aura hasta finales
de 2018 y que eso supuso una modificacidn del statu quo anterior por la que la clausula 2.2 devino nula.

- Asimismo, sostiene la mayoria del Tribunal Arbitral que la rentabilidad minima pactada entre Cabify y Aura en
ningun caso podia constituir uno de los elementos justificativos de la validez de la clausula de no competencia
prevista en el Contrato de Colaboracién Novado, pues no se trataba, como afirmaba el Profesor Alfara, de una
"ventaja competitiva" para la contraparte.

El primer motivo de anulacién invocado carece de fundamento ante todo por una razén de indole procesal que
esta Sala ha puesto de manifiesto con reiteracién -SS. 52/2016, de 5 de julio, FJ 5.C, roj STSJ M 8114/2016;
42/2016, de 18 de mayo, FJ 4, roj STSJ M 6180/2016; 17/2017, de 7 de marzo, FJ 2°, roj STSJ M 2499/2017,
24/2018, de 22 de mayo, FJ 2°, roj STSJ M 6904/2018; 13/2019, de 2 de abril, FJ 4°, roj STSJ 3775/2019;
18/2019, de 7 de mayo, FJ 2°.3,roj STSJ M 11332/2019; y 4/2020, de 8 de enero, roj STSJ M 1469/2020, FJ 4°—,
a saber: la accién de anulacion ejercitada al amparo del art. 41.1.c) LA no puede ser estimada por la falta de
un presupuesto procesal que impide entender vulnerado el antedicho precepto y la prohibicién de indefensién
del art. 24.1 CE -también invocada por la actora: si CABIFY consideraba que el laudo se habia extralimitado
por la introduccion de oficio de premisas facticas determinantes del fallo ocasionandole indefension, tenia a
su alcance promover el correspondiente "incidente de rectificacion de la extralimitacion parcial del laudo" [art.
39.1.d) LA], y no lo hizo..., por lo que, segun reiteradisima jurisprudencia constitucional, la eventual indefensién
ocasionada por dicho exceso no tendria relevancia constitucional al ser también imputable a la negligencia
de la parte que de ella se queja. El comportamiento desidioso de la demandante consintiendo ante el propio
Tribunal Arbitral la extralimitacién de pronunciamiento que denuncia, pudiendo y debiendo discutirla, hace que,
per se, no sea apreciable vulneracion alguna del art. 24.1 CE (asi, v.gr., mutatis mutandis, Sentencias de esta
Sala de 1 de julio de 2014, FJ 3, ROJ STSJ M 10353/2014, y 16 de febrero de 2016, ROJ STSJ M 1545/2016,
FJ 5).

En este sentido, no esta de mds destacar el nitido significado que se ha de atribuir a la peculiaridad que
presenta el art. 39 de la Ley de Arbitraje respecto de su correlato en la Ley de Enjuiciamiento Civil, esto es,
el art. 215 LEC, que prevé el complemento de la Sentencia que incurre en incongruencia por omision, pero
no la posibilidad de subsanacion -si no es por via de recurso- de la incongruencia por extra petita... Esa
diferencia se corresponde con la singular naturaleza del arbitraje -con los poderes de oficio que asisten al
arbitro para integrar convenientemente su objeto evitando litigios futuros-, y también permite sostener -como
estd sosteniendo la Sala- la singular obligacién que asiste a las partes de intentar subsanar tal defecto ante los
propios arbitros, ex art. 6 LA -dada la naturaleza disponible de la causa de anulacion invocada, no mediando
efectiva indefension-, antes de acudir con posibilidades de éxito al proceso de anulacién del Laudo.

A lo que cabe afadir, a mayor abundamiento -pues lo que antecede excluye la viabilidad del motivo-, que, con
independencia de que en efecto no resulte admisible calificar como notoria la participaciéon accionarial de
CABIFY en VECTOR y en PRESTIGE & LIMOUSINE a la que el Laudo se refiere de acuerdo con lo que nuestro
Derecho entiende por tal (art. 281.4 LEC Yy, v.gr., STS 562/20219, de 22 de octubre -roj STS 3409/2019, FJ 2°), es
lo cierto que en la causa obran informes que el Laudo cita sobre dicha participacién accionarial... Por lo demas,
las partes han debatido en el seno del procedimiento arbitral profusamente, con sus respectivas periciales,
sobre la delimitacion del mercado relevante o de referencia, siendo buena parte de ese andlisis de naturaleza
juridica, es decir, concerniente, v.gr., al ambito regulado del funcionamiento de taxis y vehiculos VTC, y siendo
muchas de las consideraciones que vierte el Laudo al respecto expresién del lura Novit Curia. Sin que quepa
olvidar, ademas, el deber de actuacion de oficio del Tribunal a la hora de delimitar el mercado relevante.

Facilmente se comprende que la inaplicabilidad al caso -para fijar el mercado relevante- de las apreciaciones
(i) del Abogado General acerca de la plataforma UBER en el caso C/0802/16 DAIMLER/HAILO, seguido ante
el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, asi como (ii) idéntica inaplicabilidad de la sentencia, de 20 de
diciembre de 2017, de dicho Tribunal, que han inspirado la definicion de ese mercado relevante por parte de
la mayoria del Tribunal Arbitral, no puede ser entendida como una cuestién de hecho, si en cambio como un
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alegato juridico perfectamente analizable por esta Sala. Y algo parecido cabe decir del evidente error iuris del
Laudo -con trascendencia factica- que denuncia la demanda de anulacién respecto de la determinacién del
quantum del Umbral de Rentabilidad, fijado en la clausula 4.1.1. del Contrato de Colaboracién Novado: a partir
de aqui su calificacién como subvencién o no tiene un alcance estrictamente juridico, por mds que ese error
iuris no adolezca de toda trascendencia, como se vera, mas no para fundar la existencia de un pronunciamiento
extra petitum.

Por lo demas, es un hecho objetivo, que esta Sala podra y debera analizar, el relativo a que, en lo sustancial, el
Laudo centra su decision anulatoria en el incremento sobrevenido del control de licencias VTC que gestiona
directamente CABIFY -y en su control potencial sobre AURO tras la aprobacion del Plan de Refinanciacion-,
considerando asi que es un competidor horizontal de AURO, pero también lo es que el Laudo, cuando repara
(v.gr., § 305) en que CABIFY ejerce el control y el poder de decisién sobre qué vehiculos acceden o no
a su Plataforma en cada momento, asigna las solicitudes de trayecto a cada uno de los vehiculos, etc.,
siendo ademas Cabify quien fija los precios de los trayectos a Auro, no hace la menor referencia a que tales
actuaciones se verifiquen con alteracién de ninguna clase respecto de lo pactado con anterioridad el 5 de
diciembre de 2018, ni que ese proceder de CABIFY se haga en detrimento de la flota de AURO y en beneficio de
las licencias VTC propiedad de CABIFY. El laudo en ninglin momento argumenta que Cabify haga competir en
condiciones mas ventajosas los vehiculos VTC de sus flotas que los de Auro, es decir, que aproveche el pacto
de exclusiva para perjudicar la intervencidn de Auro en el mercado, sometiéndolo a desventajas competitivas
respecto de los vehiculos propiedad directa o indirecta de Cabify. Finalmente, resulta por demas evidente que
alegar la nulidad de la cldusula en una reconvencion de la que se ha dado el correspondiente traslado no
entrafia la menor irregularidad procesal, y no digamos la indefensién que se pretende.

El motivo es desestimado.

TERCERO.- El siguiente motivo de anulacion se basa en que el Laudo vulnera principios rectores del Derecho
de la Competencia que son de orden publico [art. 41.1.f) LA.

La demandante impugna la decision que el Tribunal Arbitral ha adoptado respecto de la controversia derivada
de la decision de Auro de operar sus Licencias VTC a través de una plataforma tecnolégica distinta de la de
Cabify "porque se ha basado en una aplicacién de las normas reguladoras de la libre competencia que no
es simplemente equivocada, sino imposible de conciliar con la ordenacién del sistema juridico-econémico
gue las mismas establecen; y esto, ademas, por multiples razones a cada cual mas grave: porque los arbitros
que han suscrito el Laudo Final han olvidado que las normas del Derecho de la Competencia no tutelan
intereses particulares; porque como consecuencia de ello, han decidido lo que era objeto de controversia a
partir de un entendimiento equivocado del conflicto sometido a su decisidn, que les ha llevado a obviar que
los efectos anticompetitivos de una determinada estipulacién contractual no pueden juzgarse simplemente a
la vista de los efectos que produce entre las partes que la suscribieron, que son irrelevantes, porque lo que
realmente importa es el efecto que esa determinada restriccién produce sobre el Tnercado; que han creido
que la definicién del mercado relevante donde esa cldusula opera era algo que podian realizar de cualquier
manera ...."; a lo que afiade que la decision arbitral también ignora reiterada jurisprudencia del TJUE sobre los
condicionantes y requisitos para declarar que pacto es restrictivo de la competencia por razén de su objeto...

Recuerda la actora, en acertada sintesis de la ratio decidendi del Tribunal Arbitral, que el Laudo Final termina
declarando nula la clausula 2.2 del Contrato de Colaboracion Novado por considerar que "es una restriccion de
la competencia por razén del objeto" que tiene "caracter nocivo para el mercado [...] (y ello porque) en este caso
los precios y la flota utilizada le vienen fijados a Aura sin capacidad de modificarlos o de ampliar su presencia
en el mercado”. Para ello, argumenta, en resumen, que: (i) la cldusula 2.2 no era restrictiva ni "por objeto" ni "por
sus efectos” cuando Cabify y Auro celebraron el primer contrato que incluyé la misma prohibicion de competir,
porque en aquel entonces (2017) constituia un quid pro qua razonable en una relacién vertical; (ii) pero esto
cambi¢ "extraordinariamente" cuando un afio y medio mas tarde (diciembre de 2018) las partes novaron ese
contrato mediante la suscripcion del Contrato de Colaboracion Novado, que introdujo en la relacién entre Cabify
y Auro dos circunstancias por las que la clausula devino, de repente, anticompetitiva por su objeto. Estas
circunstancias fueron, al decir de los arbitros firmantes del Laudo final, (i) un aumento del nivel integracién
comercial entre Cabify y Auro y (ii) el hecho de que Cabify habia comenzado a ser propietario de su propia
flota de vehiculos con licencia.

Postula al respecto, como primer error de principio, que el hecho de que Cabify tenga su propia flota no
convierte el Pacto de Exclusiva en un acuerdo horizontal ..., y que la integracion comercial en la cadena
de distribucion normalmente se utiliza para justificar nuevas restricciones verticales, no para tacharlas de
anticompetitivas por objeto (como hacen las Directrices a las que luego nos referiremos)...
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En este sentido, alega la actora que "el que Cabify sea, a la vez, proveedor de Auro (a la que presta servicios de
intermediacion a través de su plataforma tecnoldgica) y titular (indirecto) de licencias VCT que se explotan en
territorios donde también opera Auro es lo que el Derecho de la Competencia llama "distribucion dual”; y en los
supuestos de "distribucién dual’, en los que el proveedor "aguas arriba" (en nuestro caso, el mercado relevante
de los servicios de intermediacién para el transporte de pasajeros en taxis y VTCs: Cabify) también opera al
mismo nivel que el comprador "aguas abajo" (el mercado relevante de transporte de pasajeros en taxis y VTCs:
Auro), esta Ultima circunstancia (que tanto como Cabify y Auro presten servicios de transporte) es irrelevante
a los efectos de valorar el caracter competitivo del contrato que regula la relacion (vertical) entre el proveedor
(Cabify) y el comprador (Auro), que en nuestro caso es el Contrato de Colaboracién Novado, porque el mercado
relevante donde ambos concurren (el de servicios de transporte de pasajeros en taxis y VTCs) es distinto de
aquel donde opera la clausula cuya validez se cuestiona.

Y afiade: "sobre esto existe tal grado de consenso que este criterio ha sido asumido como propio por la
Comision Europea (cfr. Directrices relativas a las restricciones verticales y articulo 2.4.b del Reglamento de
Exencidn por Categorias [ "La exencidn prevista en el apartado 1 no se aplicara a los acuerdos verticales
suscritos entre empresas competidoras. No obstante, se aplicard cuando empresas competidoras suscriban
un acuerdo vertical no reciproco y: [. . .] (b) el proveedor sea un prestador de servicios en distintos niveles de
actividad comercial y el comprador suministre sus bienes y servicios en el nivel minorista y no es una empresa
competidora en el nivel comercial en el que compra los servicios contractuales'])

Si lo anterior impide calificar la clausula 2.2 del Contrato de Colaboracion Novado como una restriccién por
objeto, sucederia, ademas, que el Laudo ignora las exigencias de motivacién impuestas por el TJUE para
considerar que un pacto es per se, por su propia naturaleza, restrictivo de la competencia: a partir de la
importante Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de septiembre de 2014 (Groupement
des Cartes Bancaires ), el TIUE recuerda que tal calificacion es de exégesis restrictiva y que para apreciar si un
acuerdo tiene el grado de nocividad sobre la competencia suficiente para ser una restriccion "por objeto" debe
atenderse (i) al contenido de sus disposiciones; (ii) a los objetivos que pretende alcanzar; y (iii) al contexto
economico y juridico en el que se inscribe, asi como a la naturaleza de los bienes/servicios afectados y a las
condiciones reales del funcionamiento y de la estructura del mercado en cuestién. Extremos no considerados
por el Laudo.

Mads aun: la jurisprudencia europea ha incidido reiteradamente en que para justificar que un acuerdo se
califique de restriccion de la competencia "por objeto” -sic-, sin necesidad de examinar sus efectos, debe existir
un acervo sélido y fiable de experiencia de modo que quepa estimar que dicho acuerdo es, por su propia
naturaleza, perjudicial para el buen funcionamiento del juego de la competencia y se haga asi innecesario
el andlisis de sus efectos concretos en el mercado; Unicamente puede predicarse la existencia de una
restriccion por el objeto a partir de "una experiencia suficientemente general y continuada como para que
pueda considerarse el caracter nocivo para la competencia de un acuerdo como el controvertido en el litigio
principal " ( Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de abril de 2020). Extremo éste que
tampoco habria sido tomado en consideracién al Laudar.

Afade la actora que incluso si la definicién del mercado relevante que postula el Laudo fuese acertada -
prestacion de servicios de intermediacién para contratar trayectos en taxiy VTC a través de APP"-, la conclusién
obtenida por los arbitros seguiria siendo invalida porque si el mercado relevante es el del transporte, es evidente
gue Cabify no habria devenido competidor de Auro tras la suscripcion del Contrato de Colaboracion Novado,
sino que ya lo habria sido antes, al suscribir el inicial Contrato de Colaboracién... Cabify estaba presente en
el mercado en el que Auro era operador (el de explotacién de vehiculos con licencia VTC) en 2017. Competia
con Auro y la esencia del acuerdo con Auro reflejado en la cldusula 2.2 es que Auro no pusiera sus vehiculos
a disposicién de cualquier otra plataforma que no fuera la de Cabify. Pero Cabify disponia de otras flotas
de vehiculos distintas a la de Auro (la de VECTOR). Si Cabify controlaba VECTOR (rectius, los vehiculos de
VECTOR) en 2017, es irrelevante que en diciembre de 2018 adquiriera - ejecutando la garantia - los vehiculos
de PRESTIGE & LIMOUSINE y en 2019 adquiriera la totalidad del capital de VECTOR. Lo unico relevante es si
podia controlar esos vehiculos porque lo que define a un competidor es estar presente en el mismo mercado
que otro operador. No el titulo juridico a través del cual controla los activos que utiliza para operar en ese
mercado... Por consiguiente, la refinanciacién no cambié la posicién de Cabify en relacién con Auro en lo que
a la materia regulada en la clausula 2.2 del contrato se refiere (Auro no podia utilizar los vehiculos objeto del
contrato en otra plataforma que no fuera la de Cabify). Que Cabify pasara a ser accionista minoritario a ser
accionista unico de VECTOR no cambia en absoluto el sentido y la finalidad de la clausula 2.2.

Por dltimo, y en linea con lo anteriormente argumentado, recuerda la demandante -en sintonia inequivoca con
las Directrices de la Comision sobre restricciones horizontales y verticales- que en la evaluacion del caracter
restrictivo de un acuerdo ex arts. 1 LDC y 10 1 TFUE se tiene en cuenta no so6lo si las partes son competidores
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efectivos, sino también si son competidores potenciales. Es decir, que un acuerdo restrictivo de la competencia
por su objeto no deja de serlo porque las partes del acuerdo no sean entre si competidores efectivos sino
solo competidores potenciales. En cada caso habra que analizar si es probable que el que ahora es solo
competidor potencial se convierta o no en competidor efectivo y si el acuerdo le incentiva o le detrae de entrar
efectivamente en el mercado de referencia.

La demandada contesta al segundo motivo de anulacién esgrimido por la actora -cuyo contenido esencial
acabamos de resefiar- en los §§ 101 y ss. de su escrito -pags. 29 a 33-, enmarcando sus alegatos en una
serie de atinadas consideraciones generales sobre la libertad de empresa y sobre la vigente Ley de Defensa
de la Competencia, cuya finalidad seria dotar a nuestro Ordenamiento de los instrumentos y estructura
institucional éptimos para proteger la competencia efectiva en los mercados teniendo en cuenta el nuevo
sistema normativo comunitario. Pero, ya en concreto, AURO sostiene que el Laudo no contraviene el orden
publico, pues analiza de forma razonable la prueba practicada y llega a conclusiones légicas, por mas que al
propio tiempo convenga con la actora -y con los propios Arbitros- en que esa contravencion del orden publico
se habria producido "de no aplicarse la normativa que regula el Derecho de la Competencia’, que configura y
delimita el ambito de la libertad de empresa como derecho constitucionalmente consagrado ( art. 38 CE) y la
Libertad de Establecimiento como Libertad Fundamental de la Unién.

En definitiva, AURO no replica a los argumentos en que CABIFY basa su queja de infraccién por el Laudo del art.
1.1LDCydelart. 101 TFUE, sino que de un modo general postula que la infraccion del orden publico alegada por
Cabify pretenderia, en franca extralimitacion del ambito propio de la accion de anulacién, que esta Sala analice
el fondo del asunto sustituyendo el cabal criterio, factico y juridico, sentado por el Tribunal arbitral. Invoca al
respecto el FJ 7° de nuestra reciente Sentencia de 21 de mayo de 2021 y la dimensién puramente externa del
control de la motivacién del Laudo en la accion de anulacion, tal y como éste habria sido conformado por la
doctrina del Tribunal Constitucional.

CUARTO.- A la luz de lo que antecede, antes de analizar el contenido del Laudo y la infraccién del orden
publico que se le achaca, es preciso sentar con la debida claridad los parametros que han de delimitar nuestro
enjuiciamiento tanto por lo que concierne al Derecho aplicable, como en lo que toca a si este Tribunal ha de
verificar, mds alla de un control puramente formal o externo, si la motivacion del Laudo se acomoda a normas
imperativas del Derecho de la Competencia tal y como son entendidas por los Supremos Tribunales llamados
a interpretarlas y, de modo particular, por el TJUE.

1. Referencia al marco normativo aplicable como condicionante del inexcusable deber de analisis del Tribunal
Arbitral: la insoslayable aplicacién al caso del Derecho de la Unién Europea.

De entrada, no puede ser obviado el tenor del art. 1 de la vigente Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia,
que, bajo la rdbrica Conductas colusorias, literalmente dice:

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

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

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

e) La subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por
su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

2. Son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que, estando prohibidos en virtud
de lo dispuesto en el apartado 1, no estén amparados por las exenciones previstas en la presente Ley.

3. La prohibicién del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que
contribuyan a mejorar la produccion o la comercializacidn y distribucién de bienes y servicios o a promover el
progreso técnico o econémico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:

a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion
de aquellos objetivos, y
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c) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados.

4. La prohibicién del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, o recomendaciones colectivas,
o practicas concertadas o conscientemente paralelas que cumplan las disposiciones establecidas en los
Reglamentos Comunitarios relativos a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE -HOY ART.
101.3 TFUE- a determinadas categorias de acuerdos, decisiones de asociaciones de empresa y practicas
concertadas, incluso cuando las correspondientes conductas no puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros de la UE.

Este ultimo apartado - art. 1.4 LDC- es expresTon genuina del calificativo que la comun doctrina ha dado
a nuestro ordenamiento de defensa de la competencia como "sistema de espejo " o "de doble barrera’,
consistente en verificar que los acuerdos a los que se haya de aplicar el Derecho espafol respeten la normativa
de la Unidn, aunque solo afecten a nuestro mercado interior. El sistema espafiol de defensa de la competencia
se caracteriza, pues, por que aquellos acuerdos que respeten la normativa comunitaria, aunque sélo se
proyecten sobre el mercado interior espariol, se reputan validos (art 1.4 LDC).

Por consiguiente, para determinar si un acuerdo, practica concertada o conscientemente paralela es contraria
a la normativa de defensa de la competencia (aun cuando atafia Unicamente al mercado espafiol y no real ni
potencialmente al comercio entre los Estados miembros de la UE) se ha de acudir a la normativa comunitaria:
la posibilidad de establecer restricciones a la libre competencia viene autorizada por el Reglamento (UE)
330/2010, de la Comisiéon de 20 de abril, de aplicacion del articulo 10 1, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, aplicable a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas -Reglamento también denominado "de Restricciones Verticales" ; para la correcta interpretacion
de este Reglamento la Comision publico las llamadas "Directrices relativas a las restricciones verticales 2010/
C 130/01".

El Reglamento 330/2010, de 20 de abril, de la Comisidn, como sucesor del reglamento 2790/1999, de 22 de
diciembre, establece un régimen juridico sustancialmente distinto del que existia hasta entonces (recogido
en el Reglamento CEE 4087/1988 de la Comisidn). La normativa vigente hasta 1999 partia de la clasificacién
de determinados tipos de acuerdos (franquicia, suministro exclusivo, compra en exclusiva...) para, en cada
categoria de acuerdo, definir las clausulas que se consideraban colusorias y las cldusulas que se consideraban
autorizadas en funcién del tipo de contrato. A partir de 1999 y en la regulacién actualmente en vigor ya
no se toma en consideracién el tipo de contrato, sino el impacto que determinadas restricciones a la libre
circulacion de servicios y mercancias pueden tener en el mercado. El Reglamento 330/2010 concierne a todos
los acuerdos o practicas concertadas suscritas entre dos o mas empresas que operen en planos distintos
de la cadena de produccion o distribucién y se refiera a las condiciones en que las partes puedan adquirir,
vender o revender determinados bienes o servicios sea cual sea el tipo de contrato. Esta reglamentacion
afecta a todos aquellos acuerdos que, con independencia de su ambito de aplicacién, contengan restricciones
verticales: practicas concertadas suscritas entre dos 0 mas empresas que operen en planos distintos de la
cadena de produccion o distribucién y se refieran a las condiciones en que las partes puedan adquirir, vender
o revender determinados bienes o servicios: v.gr., distribucidn exclusiva, suministro exclusivo, distribucién
selectiva, franquicia, etcétera. El indicado Reglamento 330/2010 se aplica, en lo esencial, a los supuestos en
gue las empresas no tengan una cuota de mercado superior al 30%. Si la cuota de mercado es superior al 30%
no quiere decir que el acuerdo sea ilegal, sino que hay que hacer una autoevaluacién mas estricta.

Tampoco estd de mas traer a colacion -pues han tenido su plasmacién en nuestra Ley de Defensa de la
Competencia y en el Real Decreto que la desarrolla- que, a fin de reducir los efectos negativos de una
interpretacién extensiva del art. 101.1 TFUE -antes apdo. 1 del art. 81 TCE-, la Comision Europea, siguiendo las
pautas de la jurisprudencia del TJCE, fue dictando diversas comunicaciones sobre esta materia: Comunicacién
de 26 de diciembre de 1977, de 3 de septiembre de 1986, de 9 de diciembre de 1997, y finalmente la
Comunicacion de 22 de diciembre de 2001, relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen
la competencia de forma sensible del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE, cominmente denominada
Comunicacion de Minimis. A través de esta Comunicacién, que no tiene valor normativo, se establecen los
supuestos que no constituyen una restriccidn sensible de la competencia y los excluye de la prohibicién del
actual art. 101 del TFUE siempre que las empresas que los adopten no superen determinados porcentajes
de cuota de mercado (5, 10 y 15%). Igualmente, la Comunicacién establece un conjunto de acuerdos a los
que no se aplican umbrales de mercado. Se trata de aquellos acuerdos que por sus efectos especialmente
restrictivos de la competencia no pueden estar amparados por la regla de minimis, a pesar de ser celebrados
entre empresas que no excedan de las cuotas de mercado, como son, v.gr., los acuerdos horizontales de
reparto de mercados o clientes, los acuerdos que limitan la produccidn o las ventas y los acuerdos de fijacién
de precios de venta a terceros (punto 11.1 de la Comunicaciéon de Minimis ); y los acuerdos verticales que
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incluyan alguna de las restricciones especialmente graves (punto 11.2). Finalmente, los acuerdos celebrados
entre competidores que operan en distintos niveles de la cadena de produccion o distribucidon en el caso de
que se adopten alguno de los acuerdos anteriormente citados.

La traslacion de las reglas de minimis en el Derecho espafiol y su armonizacién con el Derecho de la Union
resulta hoy inconcusa a la vista del art. 5 LDC:

"Las prohibiciones recogidas en los articulos 1 a 3 de la presente Ley no se aplicaran a aquellas conductas
que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia.
Reglamentariamente se determinaran los criterios para la delimitacion de las conductas de menor importancia,
atendiendo, entre otros, a la cuota de mercado".

Del tenor literal de la norma se desprende que la escasa entidad de una conducta la excluye del ambito de las
prohibiciones y, en consecuencia, la exonera de enjuiciamiento y sancion.

El art. 5 LDC fue posteriormente desarrollado por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, cuyos articulos 1 a 3 regulan los acuerdos de menor
importancia: en primer lugar, los criterios de orden cuantitativo y cualitativo (arts. 1y 2, respectivamente)
gue permiten establecer la menor importancia de un acuerdo siguiendo la regulacién comunitaria. Asi, la
aplicacion de estas reglas de minimis impone verificar el cumplimiento de los baremos de cuota de mercado
(art. 1), determinar si no se trata de un acuerdo especialmente restrictivo y, en su caso, si los acuerdos
colusorios extienden su ambito de aplicacion a las conductas constitutivas de abuso de posicidn dominante
y de falseamiento de la libre competencia por actos desleales (art. 2). Por ultimo, el art. 3 del Real Decreto
permite también acudir a otros factores para demostrar que el acuerdo no se halla dentro de la prohibicién,
como es la comprobacion de que el acuerdo no afecta la competencia de forma sensible (" atendiendo a su
contexto juridico y econémico").

De lo expuesto se sigue, con expreso y terminante fundamento legal, que la ley aplicable espafiola incorpora
ineluctablemente, por remisién legal expresa y mas alla del ambito de aplicacién territorial de la normativa
comunitaria, esa misma normativa de la UE: si un pacto restrictivo de la competencia esta autorizado por el
Derecho de la Union el Legislador espaniol, lo repetimos, de un modo explicito y terminante, lo reputa asimismo
licito, siempre, claro est3, a salvo de la eventual existencia de previsiones mas estrictas de nuestro Derecho
interno.

Y lo que es tan importante: el mero hecho de que el pacto de exclusiva aqui litigioso pudiese no estar amparado
por las exenciones del precitado Reglamento 330/2010 de la Comision -a todas luces aplicable al caso-,
tampoco presuponia necesariamente su invalidez; ahora bien. ello obligaba a verificar si, en las circunstancias
del caso, ese pacto falseaba o alteraba significativamente la libre competencia...

En esta linea de pensamiento se sitla, claramente, la STS 899/2007, de 31 de julio (roj STS 5808/2007), cuyo
FJ 4° vierte estas importantes consideraciones:

"El simple hecho de que un acuerdo no pueda ampararse en una exencién establecida en un reglamento
comunitario o en las normas internas, por no cumplir sus exigencias, no puede significar que ese acuerdo esté
necesariamente prohibido. Para que la prohibicién opere habra que comprobar que en el supuesto de hecho
concurren los requisitos establecidos en el art. 81.1 del Tratado de la Comunidad Europea o en el art. 1 LDC
para que la prohibicién de las colusiones sea aplicable (aunque de alguna sentencia aislada de esta Sala, como
la STS de 2 de junio de 2000, pudiera inferirse lo contrario).

El pacto previsto en el contrato no puede considerarse como contrario a la libre competencia, dado que
aparece como justificado para evitar, dentro de la relacion vertical entre concedente y distribuidor, que éste
pudiera explotar la posicion y conocimientos obtenidos durante la vigencia del contrato para aprovecharse
ventajosamente del know-how y tecnologia de la concedente (la clausula 9.B del contrato de licencia prevé que
la licenciataria fabricara los productos en Espafa de conformidad con los modelos, disefios y especificaciones
de Nike y que los disefios facilitados constituyen informacién confidencial) y dificultar con ello abusivamente
su normal implantacién en el sector geografico en que el contrato de distribucién con pacto de exclusiva se
habia desarrollado.

En este sentido, aun cuando no consta que los acuerdos en discusidn sean susceptibles de afectar de manera
sensible a los intercambios y a la competencia en el mercado comun europeo -como refleja la sentencia
recurrida-, es admisible la invocacion que realiza el Juzgado de las exenciones por categorias en la norma
europea sobre franquicias a la sazén aplicable ( art. 3.1.c del Reglamento [CEE] 4087/1988), asi como la
prevision por la LCA de la licitud de pactos de no competencia posteriores a la resolucion del contrato ( arts.
20y 21 LCA). Dada la similitud entre el Ordenamiento comunitario y el interno, no se trata propiamente de una
aplicacion analégica de los expresados preceptos, sino de advertir que los pactos contractuales establecidos
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en las relaciones comerciales de orden vertical entre dos empresas deben regirse, a efectos de la normativa
de defensa de la competencia, por los principios que inspiran el régimen sobre restricciones verticales...".

A la anterior exposicién, en absoluto exhaustiva en la mencién de la normativa comunitaria implicada en
el caso que nos ocupa cabe afiadir de modo esencial, no precisamente ex abundantia, algunos extremos
especialmente relevantes de las "Directrices de la Comisidn Europea relativas al concepto de efecto sobre
el comercio en el art. 101 TFUE", pues son muy reveladoras de la necesaria aplicacion al presente litigio del
Derecho de la Unién y de la jurisprudencia al respecto del TJUE, que da un alcance mas amplio al Derecho de
la Unién que al propiamente interno sobre defensa de la competencia.

En este sentido, cabe Ilamar la atencién sobre los siguientes paragrafos de las mencionadas Directrices
[Directrices que, conviene dejarlo bien claro, se cuidan de sefialar -§ 4- que no abordan el problema de lo que
constituye una restriccion apreciable de la competencia de conformidad con el apartado 1 del articulo 81]:

§18. De laredaccion de los articulos 81y 82y de la jurisprudencia de los tribunales comunitarios se desprende
que, al aplicar el criterio del efecto sobre el comercio, deben tenerse especialmente en cuenta tres elementos:

a) el concepto de "comercio entre los Estados miembros",
b) la nocién de "pueda afectar”, y

c) el concepto de "apreciabilidad".

2.2. El concepto de "comercio entre Estados miembros"

§ 20. Segun jurisprudencia reiterada, el concepto de "comercio" también incluye supuestos en los que los
acuerdos o practicas afectan a la estructura de la competencia en el mercado. Los acuerdos y practicas
que afectan a la estructura de la competencia en la Comunidad eliminando o amenazado con eliminar a un
competidor que opera en la Comunidad pueden estar sujetos a las normas comunitarias de competencia
(Véanse por ejemplo los asuntos acumulados T-24/93 y otros, Compagnie maritime belge, Rec. [1996] I-1201,
apartado 203, y el apartado 23 de la sentencia en el asunto Commercial Solvents). Cuando se elimina o existe
el riesgo de eliminar una empresa, la estructura de la competencia en la Comunidad y también las actividades
econdémicas a las que se dedica la empresa se ven afectadas.

§ 21. El requisito de producir un efecto en el comercio "entre los Estados miembros" implica que debe haber un
impacto en la actividad econémica transfronteriza que repercuta por lo menos en dos Estados miembros. No
es necesario que el acuerdo o la practica afecten al comercio entre un Estado miembro y el conjunto de otro
Estado miembro. Los articulos 81 y 82 pueden ser aplicables también en casos que incidan sobre una parte
de un Estado miembro a condicion de que el efecto sobre el comercio sea apreciable (Véanse por ejemplo los
asuntos acumulados T-213/95y T-18/96, SCK y FNK, Rec. [1997], 1I-1739, y las secciones 3.2.4.y 3.2.6).

§ 22. La aplicacion del criterio del efecto sobre el comercio es independiente de la definicion de los mercados
geograficos de referencia. El comercio entre Estados miembros también puede verse afectado en caso de que
el mercado pertinente sea nacional o subnacional (vid infra Seccién 3.2).

2.3. La nocién de "pueda afectar”

§ 24. El método de prueba desarrollado por el Tribunal de Justicia consta de los siguientes elementos
principales, que se examinan en las secciones que figuran a continuacion:

a) "un grado suficiente de probabilidad con arreglo a un grupo de factores objetivos de derecho o de hecho’,
b) una influencia en las "corrientes comerciales entre Estados miembros’,

c) "una influencia directa o indirecta, real o potencial en las corrientes comerciales".

2.3.1. Un grado suficiente de probabilidad con arreglo a un grupo de factores objetivos de derecho o de hecho

§ 26. La expresion "pueda afectar” y el hecho de que el Tribunal de Justicia haga referencia a "un grado
suficiente de probabilidad" implican que, para que el Derecho comunitario sea aplicable, no es necesario
establecer que el acuerdo o préctica realmente vaya a producir o haya producido un efecto sobre el comercio
entre Estados miembros. Basta con que el acuerdo o practica "pueda” producir tal efecto.

§ 28. La apreciacion del criterio del efecto sobre el comercio depende de varios factores que pueden no ser
decisivos si se toman por separado (18). Estos factores son la naturaleza del acuerdo y de la practica, la
naturaleza de los productos cubiertos por el acuerdo o practica y la posicién e importancia de las empresas
interesadas (véase por ejemplo el asunto C-306/96, Javico, Rec. 1988, I-1983, apartado 17;y el apartado 18
de la sentencia Béguelin).

2.3.2. Unainfluencia en las "corrientes comerciales entre Estados miembros".
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§ 34. El concepto "corrientes comerciales" es neutro. No es necesario que el comercio se vea restringido
o reducido. Las corrientes comerciales también pueden verse afectadas cuando un acuerdo o una préctica
causan un incremento del comercio. Efectivamente, el Derecho comunitario es aplicable cuando sea probable
que el comercio entre Estados miembros se desarrolle de forma diferente seguiin que exista o no un acuerdo
0 una practica

2.3.3. Una influencia "directa o indirecta, real o potencial” sobre las corrientes comerciales.

§ 41. Los efectos potenciales son los que pueden producirse en el futuro con un grado suficiente de
probabilidad. Es decir, se debe tener en cuenta la evolucién previsible del mercado (27). Incluso si el comercio
no pudiera verse afectado cuando se concluye el acuerdo o se lleva a efecto la practica, los articulos 81y 82
siguen siendo aplicables si es probable que los elementos que llevaron a esa conclusiéon cambien en un futuro
proximo. A este respecto, conviene tener en cuenta el impacto de las medidas de liberalizaciéon adoptadas por
la Comunidad o por el Estado miembro en cuestion y de otras medidas previsibles destinadas a eliminar los
obstaculos legales al comercio

2.4. El concepto de apreciabilidad.

§ 44. El criterio del efecto sobre el comercio incorpora un elemento cuantitativo, que limita la aplicacion
del Derecho comunitario a los acuerdos y a las practicas que puedan producir efectos de cierta magnitud.
Los acuerdos y practicas no entran en el ambito de aplicacién de los articulos 81 y 82 cuando sdlo afectan
al mercado de manera insignificante habida cuenta de la débil posicion de las empresas interesadas en
el mercado de los productos en cuestion. La apreciabilidad puede valorarse considerando la posicion y la
importancia que las correspondientes empresas tengan en el mercado de los productos de que se trate (véase
por ejemplo el apartado 17 de la sentencia Javico y el apartado 138 de la sentencia BPB Industries and British
Gypsum).

§ 45. La evaluacion de la apreciabilidad depende de las circunstancias de cada asunto, en particular de la
naturaleza del acuerdo o practica, de la naturaleza de los productos de que se trate y de la posicion de mercado
de las empresas afectadas. Cuando, por su propia naturaleza, el acuerdo o practica puede afectar al comercio
entre los Estados miembros, el umbral de apreciabilidad es inferior que cuando se trata de acuerdos y practicas
que, por su propia naturaleza, no pueden afectar al comercio entre los Estados miembros. Cuanto mas fuerte
es la posicion de mercado de las empresas interesadas, mas probable es que un acuerdo o practica que pueda
afectar al comercio entre Estados miembros pueda hacerlo de forma apreciable (v. el apartado 138 de la
sentencia BPB Industries and British Gypsum).

§ 46. En varios asuntos referentes a importaciones y exportaciones, el Tribunal de Justicia consider6é que
se cumplia el requisito de apreciabilidad cuando las ventas de las empresas interesadas representaban
aproximadamente un 5 % del mercado (por ejemplo los apartados 9 y 10 de la sentencia Miller y el apartado
58 de la sentencia AEG). Sin embargo, la cuota de mercado por si sola no siempre se ha considerado el
factor decisivo. También es necesario tener en cuenta, en particular, el volumen de negocios de las empresas
correspondiente a los productos en cuestion. En este sentido, véanse los asuntos acumulados 100/80 y otros,
Musique Diffusion Frangaise, Rec. 1983, p. 1825, apartado 86. En este caso los productos en cuestién sélo
representaban algo mas del 3 % de las ventas en los mercados nacionales afectados. El Tribunal sostuvo
que los acuerdos, que obstaculizaban el comercio paralelo, podian afectar sensiblemente al comercio entre
Estados miembros debido al elevado volumen de negocios de las partes y a la posiciéon de mercado relativa
de los productos en comparacion con la de los productos producidos por proveedores competidores.

§ 47. Asi pues, la apreciabilidad puede medirse tanto en términos absolutos (volumen de negocios) como
relativos, comparando la posicidn de la empresa o empresas interesadas con la de otros operadores en el
mercado (cuota de mercado). Al centrarse en la posicion e imp0OTiancia de las empresas interesadas, se es
coherente con el concepto de "poder afectar”, que implica que la evaluacion se basa en la capacidad del
acuerdo o de la practica para afectar al comercio entre Estados miembros, en vez de basarse en el impacto
sobre los movimientos transfronterizos reales de bienes y servicios. La posicién de mercado de las empresas
interesadas y su volumen de negocios correspondiente a los productos de que se trate constituyen una
orientacién en cuanto a la capacidad de un acuerdo o de una practica para afectar al comercio entre Estados
miembros.

2.4.2. Cuantificacién de la apreciabilidad.

§ 52. La Comisidn considera que los acuerdos no pueden en principio afectar de forma apreciable al comercio
entre Estados miembros cuando se cumplen todas y cada una de las siguientes condiciones:

a) la cuota de mercado conjunta de las partes en cualquier mercado de referencia en la Comunidad afectado
por el acuerdo no es superior al 5 %, y
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b) En el caso de acuerdos horizontales, el volumen de negocios total anual en la Comunidad de las empresas
interesadas (39) correspondiente a los productos cubiertos por el acuerdo no es superior a 40 millones de
euros.

En el caso de acuerdos verticales, el volumen de negocios total anual en la Comunidad del proveedor de los
productos cubiertos por el acuerdo no es superior a 40 millones de euros. En el caso de acuerdos de licencia,
el volumen de negocios pertinente serd el volumen de negocios total de los licenciatarios de los productos
que incorporen la tecnologia licenciada y el volumen de negocios del propio licenciante en dichos productos.
En caso de acuerdos entre un comprador y varios proveedores, el volumen de negocios aplicable sera el del
comprador.

En esta linea los §§ 52 a 54 de las Directrices establecen presunciones por el volumen de negocio y la cuota
de mercado que precisamente abonarian el entendimiento de en el caso si puede entenderse concurrente la
afectacién de forma apreciable que lleva a aplicar el Derecho de la Unién.

3.2. Acuerdos y abusos que so6lo abarcan un Estado miembro o una parte del mismo

En plena coherencia con lo que se acaba de constatar, la Comision, cuando analiza en el apartado 3 de
estas Directrices la APLICACION DE LOS PRINCIPIOS MENCIONADOS A TIPOS COMUNES DE ACUERDOS Y
PRACTICAS ABUSIVAS, examina precisamente -Seccién 3 .2- Acuerdos y abusos que sélo abarcan un Estado
miembro o una parte del mismo.

Dice al respecto el § 77:

§77. Cuando los acuerdos o las practicas abusivas abarcan el territorio de un unico Estado miembro, puede
ser necesario proceder a una investigacién mas detallada de la capacidad de los acuerdos o de las practicas
abusivas para afectar al comercio entre Estados miembros. Se recuerda que para que se produzca un efecto
sobre el comercio entre Estados miembros no es necesario que se reduzca el comercio. Basta con que se
pueda causar un cambio apreciable en las corrientes comerciales entre los Estados miembros. Sin embargo,
en muchos casos en los que sélo se ve afectado un Estado miembro, la naturaleza de la presunta infraccién
y, en especial, su tendencia a cerrar el mercado nacional constituye una buena indicacion de la capacidad
del acuerdo o de la practica para afectar al comercio entre Estados miembros. Los ejemplos mencionados
a continuaciéon no son exhaustivos. Son simplemente ejemplos que indican cuando cabe considerar que
los acuerdos que se limitan al territorio de un Estado miembro pueden afectar al comercio entre Estados
miembros.

Y de nuevo sin animo exhaustivo, respecto del andlisis de los Acuerdos que abarcan una parte de un Estado
miembro -Seccidén 3.2.2-, dicen las Directrices (§8§ 89 y 90):

89. Desde el punto de vista cualitativo, el enfoque aplicado a la evaluacién de los acuerdos que sélo abarcan
una parte de un Estado miembro es similar al aplicado a los acuerdos que cubren la totalidad de un Estado
miembro. Esto significa que se aplica el analisis de la seccién 2. No obstante, al evaluar la apreciabilidad
cabe distinguir entre ambas categorias, pues hay que tener en cuenta que el acuerdo sélo abarca una parte
de un Estado miembro. También se debe tener en cuenta la proporcién del territorio nacional que puede ser
objeto de actividad comercial. Si, por ejemplo, los costes de transporte o el radio de accién del material hacen
que sea econémicamente inviable para las empresas de otros Estados miembros prestar servicio en todo el
te1Titorio de otro Estado miembro, el comercio puede verse afectado si el acuerdo excluye el acceso a la
parte del territorio de un Estado miembro que es objeto de actividad comercial, siempre que dicha parte no
sea insignificante.

90. Cuando un acuerdo excluye el acceso a un mercado regional, para que el comercio se vea afectado de
forma apreciable el volumen de ventas afectado debe ser significativo en proporcién al volumen total de
ventas de los productos de que se trate en el Estado miembro en cuestidn. Esta evaluacién no puede basarse
simplemente en la cobertura geografica. Debe también tenerse en cuenta en su justa medida la cuota de
mercado de las partes del acuerdo. Aun cuando las partes tengan una cuota de mercado importante en un
mercado regional convenientemente definido, la dimensién de dicho mercado en términos de volumen puede
ser insignificante en comparacién con las ventas totales de los productos de que se trate en el Estado miembro
en cuestion. Asi pues, se considera generalmente que el mejor indicador de la capacidad del acuerdo para
afectar (sensiblemente) al comercio entre Estados miembros es la cuota del mercado nacional en términos
de volumen que resulta excluida. Los acuerdos que cubren dreas caracterizadas por una alta concentracién
de la demanda tendran mayor peso que los que cubran areas en las que la demanda esté menos concentrada.
Para que sea de aplicacién el Derecho comunitario, la cuota de mercado nacional que resulta excluida debe
ser significativa.
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92. En los casos incluidos en esta categoria, cabe tener en cuenta la jurisprudencia referente al concepto de
"una parte sustancial del mercado comun" contenido en el articulo 82 (v. para este concepto las sentencias
Ambulanz Glockner, apartado 38; el asunto C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova, Rec. 1991, |-5889,
y el asunto C-242/95, GT-Link, Rec. 1997, I-4449). Se debe considerar que, por ejemplo, los acuerdos que tienen
el efecto de obstaculizar el acceso de los competidores de otros Estados miembros a una parte de un Estado
miembro que constituye una parte sustancial del mercado comun producen un efecto apreciable sobre el
comercio entre los Estados miembros.

A este tipo de Acuerdos que abarcan una parte de un Estado miembro, con sus especificidades, les son de
aplicacion las Directrices relativas a los Acuerdos que abarcan a un Estado. Cabe destacar de entre ellas la
reflejada en los §§ 86y 87:

86. Los acuerdos verticales que abarcan todo un Estado miembro pueden, en especial, ser capaces de afectar
a las corrientes comerciales entre Estados miembros cuando hacen mas dificil que las empresas de otros
Estados miembros penetren en el mercado nacional en cuestion, ya sea exportando o estableciéndose en él
(efecto de exclusion). Cuando los acuerdos verticales dan lugar a tales efectos de exclusién, contribuyen a
compartimentar los mercados a escala nacional, impidiendo la interpenetracion econémica que el Tratado
pretende lograr (64).

87. La exclusién puede ocurrir, por ejemplo, cuando los proveedores imponen obligaciones de compra
exclusiva a los compradores... En el asunto Delimitis relativo a unos acuerdos entre un fabricante de cervezay
los propietarios de los locales enlos que se consumia la cerveza, por los cuales estos Ultimos se comprometian
a comprar cerveza exclusivamente al fabricante, el Tribunal de Justicia definié la exclusién como la falta de
posibilidades reales y concretas de acceder al mercado, debido a los acuerdos. Normalmente, los acuerdos
sé6lo crean barreras significativas a la entrada cuando abarcan una proporcion significativa del mercado. La
cuota de mercado y el mercado abarcado pueden utilizarse como indicadores a este respecto. Al proceder a la
evaluacion se debe tener en cuenta no sélo el acuerdo o la red concreta de acuerdos en cuestién, sino también
otras redes paralelas de acuerdos que produzcan efectos similares.

La mera lectura de lo que antecede justifica, sin necesidad de mayor comentario, que, a diferencia de lo que
con suma parquedad postula el Laudo -§§ 293 y 294- en relacién con el Derecho aplicable, es insoslayable
no excluir la aplicacion del Derecho de la Competencia de la Unién Europea respecto de un pacto restrictivo
que el propio Laudo califica como de colusorio por razén del objeto, con incidencia per se en la libertad de
competencia, y maxime cuando se repara en que estamos ante un mercado emergente con pocos operadores,
alguno de los cuales actia a su vez en otros Estados de la Unién -como es, este si, notoriamente, el caso de
UBER-, de modo que resulta evidente que el pacto de exclusiva litigioso podria ocasionar un cambio apreciable
en las corrientes comerciales entre Estados miembros desde el prisma de la Libertad de Establecimiento de
empresas nacionales o de otros Estados de la Unidn en el mercado de referencia considerado.

El Laudo determina arbitrariamente la seleccion del Derecho aplicable, cuando, in casu, se limita a considerar
"que el criterio que sirve para delimitar el ambito de aplicacion de las normas en materia de control de
conductas es el elemento de la afectacién del comercio, siendo claro en este caso que la conducta que
se le imputa a Cabify afectaria en todo caso exclusivamente al mercado nacional, por lo que decaeria el
problema de la dualidad normativa" (§ 293). Sobre esta base -que afirma ser expresion de un consenso
doctrinal generalizado- entiende que "es claro que la Legislacion aplicable es la espafiola, no la comunitaria” -
la LDCy el RDC-, sin perjuicio "de su funcién subsidiaria o supletoria cuando asi se establezca o proceda " (§
293), y "del caracter orientador y de guia interpretativa del Derecho europeo” (§ 294). A lo que afiade el Laudo:
"no parece que la cuestién -pese a que las Partes han debatido extensamente sobre este extremo- requiera
mayor fundamentacién " ( § 294).

Ni la fundamentacion ni la conclusion del Laudo sobre esta cuestiéon bdsica pueden ser compartidas. Lo
expuesto sobre las Directrices de la Comision, sustentadas en jurisprudencia especifica del TJUE, revela, sin
lugar a dudas, que el marco geografico de aplicacién de la cldusula de exclusiva en absoluto permite excluir,
sin mas, la aplicacion del Derecho de la Unidn. Derecho cuya aplicabilidad no puede ser desechada de un modo
axiomatico -como el Laudo hace-, sin considerar los aspectos definitorios del mercado implicado, cuando
precisamente la naturaleza que se atribuye a la practica restrictiva y los rasgos del mercado en el que ésta
opera patentizan lo contrario, esto es, que mas alla del dmbito geografico del pacto de exclusiva, la entidad de
los operadores concernidos -el Laudo califica a CABIFY de incumbent, esto es, "como uno de los operadores
que marcan el funcionamiento y la evolucién del mercado’ ( § 289)-, su limitado nimero en Espafiia para la
actividad implicada y la actuacién en varios paises de la Unién de UBER -principal competidor de CABIFY
en Espafia-, son elementos reveladores de como el pacto restrictivo controvertido puede en pura hipétesis
contribuir a cerrar el mercado nacional con incidencia evidente en el mercado interior de la Uniéon. En este
sentido llama la atencidn la inmotivada seleccién del Derecho aplicable que adopta el Laudo cuando, solo
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por citar un ejemplo, poco antes, en su nota 170, dice lo siguiente sobre Cabify: "Cabify es la segunda start-
up espafiola por capitalizacion. Es lo que el sector denomina un "unicornio’, es decir, una empresa de esta
clase que vale mas de mil millones. Su valoracion se situa entre 1.200 y 1.500 millones de euros, sus ingresos
anuales han sido 202M¢¥, el Ebitda es de 7,8M%, la deuda neta es de 19M€ y la proyeccién de ingresos para
2028 es de 7.835M%, todo ello segin datos recogidos en el estudio sobre startups espafolas llevado a cabo
por el banco de inversion Closa y publicado en la revista semanal Actualidad Econémica (revista semanal de
El Mundo) del 6 al 12 de diciembre de 2020".

En esta misma linea argumentativa la sola lectura de la cldusula 2.3.5 de El Contrato entre Cabify y Auro, de la
que el propio Laudo da cuenta en su § 153, no hace sino ratificar la conclusién que se viene defendiendo de
que resulta ineludible la aplicacién, in casu, del art. 101 TFUE y de la jurisprudencia del TJUE que lo interpreta
de forma auténtica. Dice la precitada clausula:

"2.3.5 Expansion geografica

El Grupo de Transporte serd proveedor preferente de servicios de arrendamiento de vehiculos con conductor
en caso de expansion geografica de Cabify y/o su Grupo a un pais distinto de aquellos en los que ya operan
en la Fecha del Contrato (); distintos de los paises en que en cada momento comience a operar Cabify o su
Grupo como consecuencia de una operacion corporativa de adquisicidon u otras operaciones de crecimiento
inorganico) o a una Comunidad Auténoma fuera del Territorio pero distinta de las Comunidades Auténomas
del Pais Vasco y Galicia, siempre y cuando las distintas Sociedades se hallen en cumplimiento de la totalidad
de las obligaciones impuestas por los Documentos de la Operacion.

Cabify se compromete a ofrecer la suscripcidon de un contrato de prestacién de servicios, en términos de
mercado, de forma preferente frente a cualquier tercero del Grupo de Transporte y al resto de las Sociedades,
por ese orden, hasta que los vehiculos asi ofrecidos supongan un 20% de la totalidad de los vehiculos operados
o a ser operados bajo la Plataforma Cabify en el pais de expansion (e.g. un pais distinto de aquellos en los que
opera Cabify o su Grupo a la Fecha del Contrato o distinto de aquellos paises en los que haya comenzado a
operar Cabify y su Grupo como consecuencia de una operacion corporativa de adquisicion u otras operaciones
de crecimiento inorganico) o de un 40% de la totalidad de los vehiculos operados o a ser operados bajo la
Plataforma Cabify en una Comunidad Auténoma espafola fuera del Territorio distinta de las Comunidades
Auténomas del Pais Vasco y Galicia.

En caso de aceptacion de las condiciones ofrecidas, o en caso de igualdad de condiciones ofrecidas por un
tercero, Cabify se compromete a contratar a la Sociedad correspondiente, y a negociar con ella de buena fe
un contrato de prestacion de servicios que refleje las condiciones ofertadas pero solo hasta los mencionados
porcentajes del 20% y 40% respectivamente”.

2. La"infraccién del orden publico"y el llamado "control de fondo" en la accién de anulacién: especial referencia
a la necesaria verificacion por el Tribunal competente de que el Laudo observa las reglas imperativas vy,
en particular, las normas esenciales del Derecho de la Competencia de la Union Europea, tal y como son
entendidas por el TJUE.

A. Planteamiento general.-

Dejamos constancia, en primer lugar, de que, como tantas veces hemos dicho -entre muchas, enla S. 45/2017,
de 4 dejulio, roj STS 8072/2017-,la accidn de anulacién no configura una nueva instancia, como si este Tribunal
estuviese habilitado por la ley para revisar, con plenitud de jurisdiccion, el juicio de hecho y la aplicacién del
Derecho efectuados por los arbitros al laudar.

En tal sentido, v.gr., ya las Sentencias de esta Sala de 24 de junio de 2014 (rec. n © 70/2013) y de 5 de noviembre
de 2013 (rec. n® 14/2013), cuando dicen (FFJJ 8 y 4, respectivamente):

"Como ha puesto de manifiesto esta Sala desde la sentencia de 3 de febrero de 2012, la accién de anulacién
de laudo arbitral disefiada en la Ley de Arbitraje no permite a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia, a la que ahora se atribuye la competencia para el conocimiento de este proceso, reexaminar las
cuestiones debatidas en el procedimiento arbitral. La limitacion de las causas de anulacion del laudo arbitral
a las estrictamente previstas en el articulo 41 de esa Ley de Arbitraje, restringe la intervencion judicial en
este ambito a determinar si en el procedimiento y la resolucion arbitrales se cumplieron las debidas garantias
procesales, si el laudo se ajusté a los limites marcados en el convenio arbitral, si éste carece de validez o si
la decision arbitral invade cuestiones no susceptibles de arbitraje. Asi lo indica con claridad la Exposicion de
Motivos de la Ley 60/2003 cuando precisa que "los motivos de anulacién del laudo han de ser tasados y no
han de permitir, como regla general, una revisién del fondo de la decision de los arbitros...". "La esencia del
arbitraje y el convenio arbitral, en cuanto expresa la voluntad de las partes de sustraerse a la actuacién del poder
judicial, determinan - como destaca la sentencia del Tribunal Supremo de del 22 de Junio del 2009 ( ROJ: STS
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5722/2009 )- que la intervencién judicial en el arbitraje tenga caracter de control extraordinario cuando no se
trata de funciones de asistencia, pues la accién de anulacién, de caracter limitado a determinados supuestos,
es suficiente para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva, en su modalidad de acceso a los
tribunales ( SSTC 9/2005,y 761/1996 y 13/1927 ) y, segun la jurisprudencia esta Sala, tiene como objeto dejar
sin efecto lo que pueda constituir un exceso del laudo arbitral, pero no corregir sus deficiencias u omisiones
(SSTS 17 de marzo de 1988, 28 de noviembre de 1988, 7 de junio de 1990)".

Ahora bien; una cosa es lo que antecede y otra, totalmente distinta, la tesis de que la Sala de anulacién en ningun
caso puede revisar el fondo de la controversia y/o de la argumentacion del Laudo. Ni legal ni dogmaticamente
se puede mantener tal postulado con el debido fundamento.

Evidentemente que "la accion de anulacion" no abre una segunda instancia, un "novum iudicium" en el que
se pueda revisar sin limitaciones, con "plenitud de jurisdiccién " -en locucién del TEDH-, el juicio de hecho
y el razonamiento de Derecho efectuado por el tribunal arbitral. Tampoco se puede identificar la accion de
anulacion, como antafio el recurso de tal nombre, con una suerte de casacion donde se podia analizar, como
motivo de revision del laudo, la infraccion de ley y/o de doctrina jurisprudencial (Ley de Arbitraje de 1953)...

Pero de ahi a afirmar, del modo general y categdrico con que a veces se hace, la exclusiéon de todo analisis
del fondo de la controversia va un abismo...A modo de ejemplo sobre el que luego se volvera con todo detalle:
se postula, sin distingos ni matices, que el Tribunal que conoce de la accidn de anulacién no puede revisar la
valoracioén de la prueba efectuada por el drbitro en contra de conteste doctrina del TC y de la Sala Primera del
TS que identifica los supuestos, que no son pocos, en que una determinada valoracién de la prueba lesiona
el art. 24.1 CE.

Reparese en que la Exposicién de Motivos de la LA excluye, "como regla general”, que la accién de anulacion
se convierta en una revision del fondo de la decision de los arbitros; es mas, se suele identificar tal concepto
-revision del fondo de la decisidn- con cualquier cuestién que, directa o lateralmente, concierna al fondo de
la controversia, cuando conceptualmente son cuestiones del todo discernibles. Pero a lo que importa: la
Sala pone de relieve que esa "regla general" de que habla la E. de M. de la LA tiene excepciones, algunas
incontrovertidas en el ambito, por ejemplo, del analisis de la arbitrabilidad de la materia -de inmediato lo
veremos-, que, sin embargo, son incomprensible y contradictoriamente negadas, cuando tal excepcién a la
regla general se pondera y se aprecia como posible infraccién del orden publico. De nuevo a modo de ejemplo:
iqué tiene que hacer, ope legis, un Tribunal de anulacién cuando examina si la controversia es arbitrable por
recaer sobre materias de libre disposicion? No puede dejar de examinar la naturaleza disponible, o no, de la
materia controvertida, su régimen juridico . . . Lo hemos dicho con toda claridad en la S. 56/2015, de 13 de julio:
"decidir si una materia es disponible, o no, exige, sin lugar a dudas, analizar su régimen juridico, la naturaleza de
las normas reguladoras, los intereses publicos o privados en juego -trascendiendo incluso las circunstancias
del caso concreto ..." (y lo hemos repetido, con la subsiguiente argumentacion, v.gr., entre otras, en las SS.
61/2017, de 31 de octubre; 32/2016, de 19 de abril; 3/2016, de 19 de enero; 79/2015, de 3 de noviembre; y
74/2015, de 23 de octubre.

Ese analisis -afiadiamos- concierne, por definicion, al fondo de la controversia, a su regulacion sustantiva. Y
aqui, sobre la base del principio del favor arbitrandi, existe una general anuencia en que una materia puede
ser arbitrable pese a que en su ordenacidn aparezcan normas inequivocamente imperativas; ahora bien, en
contrapartida, no se discute - hablando de arbitrabilidad- el correlativo deber del arbitro de aplicar las normas
imperativas que regulen tales o cuales aspectos de la materia que se dice arbitrable, pues, en caso contrario,
el tribunal arbitral infringiria el orden publico incurriendo el laudo en causa de anulacién.

En total congruencia con esta linea de pensamiento se ha manifestado este Tribunal repetidas veces, v.gr.,
en estos o parecidos términos: "no pocas materias son disponibles, perfectamente susceptibles de arbitraje,
pese a que aspectos de su ordenacién estén regulados por normas imperativas, lo que no excusa el deber de
los arbitros de aplicar dichas normas, so pena de infringir el orden publico -v.gr., por todas, las Sentencias de
esta Sala n°® 23/2015, de 24 de marzo (ROJ STSJ M 3275/2015), 56/2015, de 13 de julio -FJ 3.B- (ROJ STSJ M
8881/2015), 16/2018, de 12 de abril -FJ 2°.A- (ROJ STSJ M 3985/2018) y 18/2018, de 17 de abril -FJ 3°.2.A-
(ROJ STSJ M 3986/2018).

Expresa este planteamiento generalmente admitido, con especial lucidez, el Profesor Fernandez Rozas, J.C.
["Ambito de actuacion y limites del juicio de arbitros tras la Ley 60/2003, de Arbitraje", en La Nueva Ley de
Arbitraje, Estudios de Derecho Judicial, 102-2006, CGPJ, 2007, pags. 80 y 81] con las siguientes palabras:

La arbitrabilidad de la controversia, es cierto, va ganando terreno conforme el arbitraje se hace usual entre
los participantes del trafico comercial internacional. De esta forma terrenos tradicionalmente ‘incémodos
"en el arbitraje como el Derecho de la competencia o la propiedad industrial, el derecho de sociedades
multinacionales, son hoy pronunciamientos habituales de los arbitros tanto en el arbitraje interno como en el
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internacional. Sin embargo, este avance del sector de materias arbitrables tiene un precio: si el arbitraje se
adentra en terrenos afectados por intereses generales o politicas legislativas de proteccion, debe tener muy
presente el terreno en que ha entrado y lo que implica tratar con materias intervenidas por una atencion especial
de los Estados. La entrada del arbitraje en estos sectores del ordenamiento entrafia una relacion proporcional
con el aumento de control en cuanto al fondo. Es aqui donde, de manera manifiesta, el resultado sustantivo de
un laudo arbitral va a ser controlado, v esto puede afirmarse sin paliativos. Los Estados no prohiben la solucién
de un conflicto mediante arbitraje; pero si la controversia estd regida por normas materiales imperativas
o principios de orden publico positivo el Tribunal estatal encargado de la anulacion puede, legitimamente,
esperar su respeto y aplicacién. El discutido concepto - orden publico- que encierra el art. 36.b.ii) de la Ley
Modelo Uncitral o, en sede de reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros, el art. V 2.b) del Convenio de
Nueva York de 1958 esta perfectamente claro. Realmente, manteniendo el principio de ausencia de control
a todos los efectos, era dificil establecer a qué se referian estos preceptos, teniendo en cuenta que el orden
publico procesal tiene su propio lugar de revision en las causas de anulacién relativas a la regularidad del
procedimiento arbitral. Pero lo cierto es que el control existe y se refiere especificamente al fondo del asunto;
cuando una norma imperativa quiere ser aplicada, cual sea el érgano enjuiciador, nacional o extranjero, arbitral
o judicial, pasa a un segundo plano". Los resaltados son nuestros.

Y afiade, poco después -ibidem, pags. 82 infine y 83- este tratadista:

"Un laudo dictado con indiferencia a normas de aplicacién necesaria puede encontrar problemas... La
efectividad del laudo se veria impugnada por la contravencion al orden publico del Estado que lo enjuicia y no
por causa de la inarbitrabilidad de la controversia. Es esa la opinién del TJUE en asunto "Eco Swiss c. Benetton
", reiterada en jurisprudencia posterior, que implica el deber de respeto del orden publico comunitario en todas
sus variantes".

Sin embargo, paraddjicamente, este planteamiento tedrico - inobjetable- en ocasiones cae en el mas absoluto
de los "olvidos" o0 es negado con patente contradiccion, cuando un Tribunal verifica, sub specie de infraccion del
orden publico -art. 41.1.f) LA-, si un Laudo ignora, no aplica o contraviene paladinamente normas imperativas
de inequivoco caracter tuitivo, como son, verbigracia, las llamadas a tutelar el principio de buena fe contractual
en supuestos especialmente necesitados de proteccion; principio cuya observancia preserva el equilibrio y la
debida igualdad entre las partes contratantes a la hora de prestar libremente el consentimiento.

En otras palabras: a la vez que se postula que el respeto de las normas imperativas es un deber del arbitro
que, si incumplido, vulnera el orden publico, se afirma un incomprensible "exceso de jurisdiccién " cuando el
Tribunal llamado a juzgar, precisamente, si el laudo ha infringido dicho orden publico se decide a comprobar
si, al dictarlo, se han observado, o no, esas mismas normas imperativas...

De lo que venimos diciendo -y de lo transcrito- se sigue con igual claridad que el concepto de orden publico
no se limita a la infraccién de derechos fundamentales y/o de garantias de indole procesal, ni en las normas
internacionales (Ley Modelo Uncitral o Convenio de Nueva York) ni en las internas que son trasunto de
aquellas; criterio que deriva de una exégesis légica de tales normas legales y convencionales, por lo demas
asumida por la Jurisprudencia patria, que siempre ha hablado - lo habremos de reiterar- de que "por orden
publico han de estimarse aquel conjunto de principios, normas rectoras generales y derechos fundamentales
constitucionalizados en el Ordenamiento Juridico espafiol, siendo sus normas juridicas basicas e inderogables
por la voluntad de las partes, tanto en lo social como en lo econémico ( Sentencia del Tribunal Constitucional,
3 Sala 2 n°® 54/1989, de 23-2)" [entre muchas, S. de esta Sala 58/2015, de 21 de julio, FJ 2, ROJ STSJ M
8994/2015].

Lo que sefialamos sobre el ambito propio de la accién de anulacién se compadece con otra realidad hoy
innegable -tal y como hemos dicho, v.gr., por todas, en el FJ 4 de la citada S. 13/2015y enel FJ 3 de la S.
30/2015: que el orden publico susceptible de proteccién ex art. 41.1.f) LA comprende tanto la tutela de los
derechos y libertades fundamentales reconocidos en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién, como, por
imperativo incluso del Derecho de la Unién Europea, lo que se ha dado en llamar "orden publico econémico”,
en el que se incluyen ciertas reglas basicas y principios irrenunciables de la contratacién en supuestos de
especial gravedad o singularmente necesitados de proteccion .

Como viene indicando esta Sala (v.gr., Sentencias de 24 de junio de 2014, recurso de anulacién n° 70/2013;
6 de noviembre de 2013, recurso n° 5/2013; 13 de Febrero de 2.013, recurso n°® 31/2012; y 23 de Mayo de
2.012, recurso n® 12/2011),

".. por orden publico han de estimarse aquel conjunto de principios, normas rectoras generales y derechos
fundamentales constitucionalizados en el Ordenamiento Juridico espafiol, siendo sus normas juridicas
bésicas e inderogables por la voluntad de las partes, tanto en lo social como en lo econémico ( Sentencia del
Tribunal Constitucional, Sala 22 n°® 54/1989, de 23-2 ), y por ende, a los efectos previstos en el citado articulo,
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debe considerarse contrario al orden publico, aquel Laudo que vulnere los derechos y libertades fundamentales
reconocidos en el Capitulo I, Titulo 1 de la Constitucién, garantizados a través de lo dispuesto en términos
de generalidad en el articulo 24 de la misma, incluyendo la arbitrariedad patente referida en el art. 9.3 de la
Constitucion, y desde luego, quedando fuera de este concepto la posible justicia del Laudo, las deficiencias
del fallo o el modo mas o menos acertado de resolver la cuestion... ".

Al orden publico econdmico se refiere explicitamente el Tribunal Constitucional en la precitada S. 54/1989, e
implicita, pero inequivocamente, en sus SS 46/2020, 17/2021, 55/2021 y 65/2021, cuando dice: que el orden
publico comprende los derechos fundamentales y las libertades garantizados por la Constitucién, asi como
otros principios esenciales indisponibles para el legislador por exigencia constitucional o de la aplicacién
de principios admitidos internacionalmente." Entre esos principios se incluyen, evidentemente, las libertades
fundamentales de la Unidn, la interpretacion y aplicacion que del Derecho Primario y Derivado hacen el TJUE
y, en su seguimiento y adaptacion al Derecho interno, la Sala Primera del Tribunal Supremo, que en los Ultimos
afios viene desarrollando una labor encomiable de traslacién y aplicacién de ese Orden Publico Europeo, de
preeminente - aunque no exclusiva-, naturaleza econdémica. Supremacia exegética del TJUE en el ambito del
Derecho de la Unién asumida convencionalmente por Espafia y reconocida en numerosas ocasiones de forma
expresay categérica por el propio Tribunal Constitucional -con ejemplos que citaremos en el epigrafe siguiente.

B. El orden publico econdémico de la Unién Europea: especial referencia a la necesidad de observar las normas
de defensa de la competencia (art. 101 TFUE y concordantes), tal y como son entendidas por el TJUE, también
cuando su aplicacion tenga lugar al laudar; compatibilidad con la reciente doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el ambito de la accion de anulacion.

Hoy no cabe dudar, a la vista de la jurisprudencia del TJUE y del Pleno de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, v.gr., desde sus SS. de 20 de enero de 2014 (ROJ STS 354/2014) y 265/2015, de 22 de abril (ROJ
STS 1723/2015), de que, dentro de ese concepto juridico indeterminado denominado "orden publico ", ha
de incluirse el "orden publico econdmico’, que se prevé en normas imperativas y en principios basicos de
inexcusable observancia en supuestos necesitados de especial proteccion por las mas variopintas razones:
proteccién del consumidor, salvaguarda del pequeiio o mediano inversor o, mas ampliamente, tutela de las
libertades fundamentales que conforman la Unién Europea...

Viene, al caso, como ejemplo sefiero de esas normas imperativas las que regulan con caracter estructural las
libertades fundamentales del Derecho de la Unién (v.gr., la libre competencia). Asi, la STJICE de 1 de junio de
1999 [asunto C- 126/1997 (Eco Swiss v. Benetton)], declara expresamente (cfr., §§ 36 y 39) que el art. 81.1
del Tratado Constitutivo CE -hoy art. 101.1 del TFUE- relativo, como es sabido, a la libre competencia, es una
disposicién fundamental para el funcionamiento del mercado cuya inobservancia justifica la anulacién o el no
reconocimiento de un laudo precisamente por infraccién del orden publico; criterio confirmado, entre otras,
por la Sentencia Gazprom de 13 de mayo de 2015 (C-536/13, EU:C:2015:316).

Mas alla del discutido ambito de la disponibilidad de la materia concernida por el Derecho de la Competencia
[cuyos aspectos basicos o condiciones minimas de efectividad no son susceptibles de arbitraje - v.gr., nuestras
SS. 56/2015, de 13 de julio, FJ 3°.B, y 77/2016, de 20 de diciembre, FJ 4° (roj STSJ M 13752/2016], de lo que
no cabe dudar es del caracter imperativo de las normas que la regulan, y del deber del arbitro -como del Juez-
de observarlas, so pena de conculcar el orden publico.

En palabras de la Profesora Gonzalo Quiroga (Las normas imperativas y el orden publico en el arbitraje privado
internacional, Memoria Doctoral, Madrid, 2001, § 276): "el denominador comun entre las normas de defensa de
lacompetenciay surelacion con el arbitraje es el orden publico. Sin lugar a dudas, el Derecho de la competencia
se encuentra identificado con nociones relativas a la "extraterritorialidad” de sus normas, calificadas de
"leyes de policia", que se aplican en todo caso a las relaciones econémicas internacionales. Lo que explica
la adjetivacion econdmica del término, "leyes de policia econdmicas". De ahi, su caracterizacion de "orden
publico econédmico” en sus distintas acepciones. Sea éste, interno, comunitario, internacional, supranacional,
transnacional, propia o verdaderamente internacional, etc. En definitiva, de lo que no cabe duda es de su
imperatividad y de ser una "materia sensible" al orden publico econdmico en atencién al fuerte caracter de
proteccidn que ejercen sobre el interés general en un ambito comercial universal”. Del caracter de ius cogens de
las normas dirigidas a preservar la libre competencia y de la razén de ser del mismo dan cuenta, sin necesidad
de mayor comentario, los dos primeros parrafos de la Exposiciéon de Motivos de nuestra vigente Ley 15/2007:

"El articulo 38 de la Constitucion reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado y
la garantia y proteccién de la misma por los poderes publicos, de acuerdo con las exigencias de la economia
en general y, en su caso, de la planificacion. La existencia de una competencia efectiva entre las empresas
constituye uno de los elementos definitorios de la economia de mercado, disciplina la actuacion de las
empresas y reasigna los recursos productivos en favor de los operadores o las técnicas mas eficientes. Esta
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eficiencia productiva se traslada al consumidor en la forma de menores precios o de un aumento de la cantidad
ofrecida de los productos, de su variedad y calidad, con el consiguiente incremento del bienestar del conjunto
de la sociedad.

En este contexto, existe un acuerdo generalizado con respecto a la creciente importancia de la defensa de la
competencia, que se ha consolidado como uno de los elementos principales de la politica econémica en la
actualidad. Dentro de las politicas de oferta, la defensa de la competencia complementa a otras actuaciones
de regulacion de la actividad econémica y es un instrumento de primer orden para promover la productividad
de los factores y la competitividad general de la economia.

Es cominmente admitido, también en el ambito del arbitraje internacional, que la normativa de defensa de la
competencia forma parte del orden publico transnacional, siendo singular exponente de ello el art. 81 TCE, hoy
art. 10 1 TFUE -y la normativa de la Unién que lo desarrolla.

La defensa del consumidor y el bienestar del conjunto de la sociedad estan en la base de la observancia de
las normas que disciplinan el libre funcionamiento del mercado, de tal suerte que la indebida inaplicacién de
las mismas entrafia una patente lesion del orden publico econémico, y a fortiori, como veremos mas adelante,
cuando esa no aplicacidén se sustenta en una motivacion que no subviene a las exigencias que dimanan
de doctrina jurisprudencial clara del TJUE, con la consiguiente infracciéon del orden publico por imperativo
constitucional -ex art. 24.1.

En este sentido no cabe olvidar que esta Sala ha afirmado en alguna ocasién que "no resulta descartable -
y asi se afirma en la doctrina constitucional - que quepa anular una Sentencia o un Laudo por infraccion del
orden publico al ignorar una doctrina jurisprudencial consolidada, si bien ello dependera de las circunstancias
del caso" -FJ 3°.3 S. 61/2017, de 31 de octubre, en autos de anulacion 37/2017 (roj STSJ M 11931/2017)
y FJ 4° S. 8/2018, de 13 de febrero ( roj STSJ M 1953/2018)-: afirmacion hecha en referencia explicita al
principio de seguridad juridica - art. 9.3 CE- y ante la realidad de que, "aunque la doctrina jurisprudencial no
es fuente del Derecho en sentido formal - art. 1.6 CC-, si es completamente cierto que nuestro Ordenamiento
ha evolucionado hacia un entendimiento cada vez mas acusado de su efecto vinculante sobre los tribunales
funcionalmente inferiores -v.gr., STC 37/2012, de 19 de marzo, FJ 7°-, con declaracién incluso de vulneracién
del art. 24.1 CE en determinados casos: v.gr., no esta de mas traer a colacién -ademas del supuesto analizado
por la STC 37/2012-, cémo la propia doctrina del Tribunal Constitucional -con los requisitos que en ella se
contienen- anuda la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE a la ignorancia de postulados
claros bien de la normativa de la Unién -principio de primacia en conexién con el de eficacia directa-, bien de
la jurisprudencia conteste del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ( SSTC 232/2015, 148/2016, 206/2016,
207/2016, 208/2016, 209/2016, 218/2016, 221/2016, 223/2016, 3/2017 y 4/2017). Y ello por no hablar, de
nuevo a titulo de ejemplo, de lo expresamente dispuesto en el art. 5.1 LOPJ respecto de la doctrina del Tribunal
Constitucional, y del hecho de que la manifiesta negativa al deber de acatamiento de dicha doctrina por los
tribunales confiera especial trascendencia constitucional al recurso de amparo ( STC 155/2009)" -FJ 3° in
limine de la precitada Sentencia 61/2017 en autos de anulacién de Laudo arbitral n® 37/2017.

Dicho sea esto en un contexto en que la doctrina constitucional es muy clara: al Tribunal Constitucional le
corresponde velar, siempre subsidiariamente respecto de los tribunales ordinarios, por el respeto al principio
de primacia del Derecho de la Unién y de su exégesis auténtica efectuada por el TJUE. Seria una exégesis
contextualmente inadmisible de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el ambito de la accién de
anulacién aquella que, en la practica, impidiese que el drgano judicial conocedor de dicha accion no pudiese
hacer efectivo ese principio de primacia.

Conviene recordar en este sentido -viene muy a colacion al caso- que, dandose los requisitos de la doctrina del
"acto aclarado’, es criterio constantemente afirmado por el Tribunal Constitucional el que afirma que:

<<corresponde a este Tribunal velar por el respeto del principio de primacia del Derecho de la Unién cuando
exista una interpretacién auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea. En estos
casos, el desconocimiento y pretericién de esa norma de Derecho de la Unidn, tal y como ha sido interpretada
por el Tribunal de Justicia, puede suponer una 'seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al
proceso, lo cual puede dar lugar a una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva" [ STC 232/2015, FJ
5 c¢), con cita de las anterior STC 145/2012, de 2 de julio, FFJJ 5y 6; en igual sentido, SSTC 148/2016, de 19 de
septiembre, FJ 5 b); 162/2016, de 3 de octubre, FJ 2,y 75/2017, de 19 de junio, FJ 2]>> [ STC 37/2019, FJ 4].

No obsta, pues, a lo que decimos el hecho de que, en general, la Ley de Arbitraje interna establezca un ambito
limitado de enjuiciamiento en la accidn de anulacion, pues el orden publico reviste en cada caso el alcance
que le es propio. Esta objecion, que el ambito limitado de la accidn de anulacién impide al Tribunal verificar el
acierto del Arbitro a la hora de aplicar las normas de defensa de la competencia -el control de su motivacién
seria meramente formal o externo-, ha sido expresamente planteada en el asunto C-567/14, Genentech Inc. y
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Hoechst GmbH, Sanofi-Aventis Deutschland GmbH, resuelto por la STJUE de 7 de julio de 2016, que rechaza
ese planteamiento y entra a analizar en sentido propio el fondo del asunto.

Y ello con independencia de que, como también hemos dicho tras la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional en sus SS 46/2020, 17/2021, 55/2021 y 65/2021, "no se trata de que esta Sala deba exigir del
Arbitro el acierto en su decisién; pero si debemos demandarle, por imperativo constitucional, que su decisién
sea expresion de una genuina motivacion, acertada o no, pero en ningun caso arbitraria o fruto de la mera
expresién de un acto de voluntad. Los Tribunales de Justicia, genuinos poderes publicos, infringiriamos la
Constitucion si no verificasemos que el razonamiento de los Laudos, en la interpretacién normativa y en
la valoracién probatoria, no es arbitrario, irrazonable, absurdo, patentemente errado, meramente aparente
o inexistente, concerniendo también tales exigencias a la motivacion del juicio de hecho, esto es, a la
ponderacion de la prueba directamente conectada con la ratio decidendi. Da igual cual sea el origen o la raiz,
legal o constitucional, del deber de motivacion del Laudo: lo que no es cuestionable -y no lo es tampoco
por la mas reciente jurisprudencia constitucional- es que un Tribunal de Justicia que no repara un déficit
de motivacién constitucionalmente relevante infringe él mismo el art. 24.1 CE. Y los parametros de esa
verificacion jurisdiccional han de ser, a todas luces, los que conforman el contenido esencial del derecho
fundamental implicado y, mas ampliamente adn, el contenido constitucionalmente declarado de ese derecho
fundamental, precepto o principio constitucional concernido, o principio internacionalmente admitido; en este
sentido expressis verbis, la STC 65/2021, FJ 5°" - Auto 11/2021, de 21 de septiembre.

Pues bien, son especialmente ilustrativas de lo que decimos - que el ambito limitado de la accién de anulacion
no impide al Tribunal de Justicia verificar que el Arbitro aplica las normas de defensa de la competencia de la
Union en armonia con lo dispuesto al respecto por el TJUE- las conclusiones al respecto del Abogado General,
Sr. MELCHIOR WATHELET, presentadas el 17 de marzo de 2016 en el asunto Genentech; conclusiones que,
por cierto, responden al mismo planteamiento de fondo - defensa del principio de primacia del Derecho de la
Union- que expresa el Tribunal Constitucional de Espafia en la precitada jurisprudencia.

Dice el Abogado General:

<<48. Hoechst y Sanofi-Aventis sostienen que es imposible responder a la cuestién prejudicial sin violar el
Derecho francés, que prohibe la revision en cuanto al fondo de los laudos arbitrales internacionales salvo en
caso de violacion flagrante del orden publico internacional.

(..)
Sobre el fondo

1. Sobre el alcance del control de los laudos arbitrales internacionales respecto de las normas de orden publico
europeo

55. En sus observaciones escritas, el Gobierno francés recuerda que, en el apartado 32 de la sentencia Eco
Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269), el Tribunal de Justicia dictaminé que el control por parte de los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de los laudos arbitrales internacionales que plantean cuestiones de
Derecho de la Unién puede ser «de mayor o menor entidad segun el caso», en funcién de las normas adoptadas
por los Estados miembros en el marco de su autonomia procesal. Sobre esta base, el Gobierno francés alega
que las normas del Derecho francés segun las cuales los 6rganos jurisdiccionales franceses no pueden revisar
los laudos arbitrales internacionales en cuanto al fondo y deben limitarse, en el marco de un recurso de
anulacién contra un laudo arbitral internacional como el controvertido en el presente asunto, en busca de una
violacién «flagrante» del orden publico internacional, son conformes con el principio de efectividad consagrado
por el Derecho de la Union.

56. Hoechst y Sanofi-Aventis alegan que, si bien en la sentencia Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269), el
Tribunal de Justicia declaré que un érgano jurisdiccional nacional que conociera de un recurso de anulacion
de un laudo arbitral internacional debia, en aplicacidn de sus normas procesales internas, estimar un recurso
de anulacién basado en la inobservancia del articulo 101 TFUE, las normas procesales del Derecho francés en
cause prohiben la revisién en cuanto al fondo de los laudos arbitrales internacionales y limitan el alcance de
dicho control a las violaciones «flagrantes».

57. Ahora bien, segun Hoechst y Sanofi-Aventis, dado que la cuestién de si el acuerdo de licencia era contrario
al articulo 101 TFUE fue planteada y debatida ante el arbitro tnico y que este ultimo rechazé esa posibilidad,
es imposible responder a la cuestién prejudicial sin revisa r el tercer laudo arbitral parcial en cuanto al fondo,
en la medida en que un acuerdo de licencia como del controvertido en el presente asunto no puede constituir
una restriccién por el objeto del articulo 101 TFUE y por lo tanto no puede ser constitutivo de una violacién
flagrante del articulo 101 TFUE.
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58. En mi opinion, las limitaciones al alcance del control de los laudos arbitrales internacionales como las
evocadas respecto del Derecho francés por Hoechst y Sanofi-Aventis, asi como por el Gobierno francés, esto
es, la naturaleza flagrante de la violacién del orden publico internacional y la imposibilidad de controla r un
laudo arbitral internacional por una violacién semejante desde el momento en que la cuestién de orden publico
se ha planteado y debatido ante el tribunal arbitral, son contrarias al principio de efectividad del Derecho de
la Unidn.

59. En referencia al sistema de control de la compatibilidad de los laudos arbitrales internacionales con el
Derecho de la Unién mediante la reserva de orden publico, tal como lo establecié el Tribunal de Justicia en
su sentencia Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269), que versaba como en el presente caso sobre un recurso
de anulacion de un laudo arbitral internacional basado en la infraccién del orden publico y confirmado en su
sentencia Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316), relativa a una demanda de reconocimiento y ejecucion de un
laudo arbitral internacional impugnada por motivos de orden publico, procede recordar que segun el Tribunal de
Justicia, los 6rganos arbitrales denominados «convencionales» no son érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros en el sentido del articulo 267 TFUE. Por consiguiente, no pueden plantear cuestiones prejudiciales.
Por lo tanto corresponde a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el sentido del articulo
267 TFUE, en su caso recurriendo al mecanismo de la remision prejudicial, examinar la compatibilidad de los
laudos arbitrales (ya sean o no internacionales) con el Derecho de la Unién en caso de interposicion de un
recurso de anulacién, exequatur, o en caso de cualquier otra via de recurso o método de control prevista por
la legislacién nacional aplicable.

60. Dicho de otro modo, el sistema de control de la compatibilidad de los laudos arbitrales internacionales con
el Derecho sustantivo de la Union mediante la reserva de orden publico, en el marco, bien de un recurso contra
el reconocimiento y la ejecucion, bien de un recurso de anulacion, hace recaer la carga del control en la fase
posterior, esto es, en los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros, antes que en la fase anterior, esto
es, en los organos arbitrales.

61. En efecto, la funcién de los arbitros en el arbitraje comercial internacional es la de interpretar y aplicar
correctamente el contrato que vincula a las partes. En el ejercicio de esta funcion, los arbitros naturalmente
pueden tener que aplicar el Derecho de la Unidn, si éste forma parte del Derecho aplicable al contrato (lex
contractus) o del Derecho aplicable al arbitraje (lex arbitri). Sin embargo, el control del respeto de las normas de
orden publico europeo corresponde a los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros y no a los arbitros,
en el marco, bien de un recurso de anulacion, bien de un procedimiento de reconocimiento y ejecucion.

62. Este sistema funciona, por tanto, al contrario del sistema de confianza mutua establecido en particular
en el Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil que encomienda la carga del respeto del Derecho de la Unién, aplicable al fondo del asunto, incluidas
las normas de orden publico europeo, al 6rgano jurisdiccional que conoce del fondo del asunto (es decir, a una
fase anterior) y no en una fase posterior, al drgano jurisdiccional encargado del reconocimiento y la ejecucion.

63. Sobre esta base analizaré las dos limitaciones que impone el Derecho francés.
a) La naturaleza flagrante o manifiesta de la violacién del orden publico

64. Si el control de un laudo arbitral internacional con respecto a las normas de orden publico europeo (que
s6lo comprenden una categoria de disposiciones del ordenamiento juridico de la Unién ya de por si restringida)
debiera limitarse a las violaciones manifiestas o flagrantes del articulo 101 TFUE, dicho control seria ilusorio,
habida cuenta del hecho de que los acuerdos o practicas que pueden restringir o falsear el juego de la
competencia estan «a menudo encubiertos», lo que daria lugar en muchos casos a la imposibilidad (o a la
excesiva dificultad) para que los justiciables pudieran ejercer los derechos que les confiere el Derecho de la
competencia de la Union.

65. En efecto, como admiten Hoechst y Sanofi-Aventis en el punto 21 de sus observaciones escritas, asi
como su experto legal en el punto 5 de su consulta, este control extremadamente limitado supondria abarcar
Unicamente «[las] violaciones [del articulo 101 TFUE] més evidentes, como los acuerdos de fijacion de precios o
de reparto del mercado». De este modo las restricciones por los efectos escaparian completamente al control
del juez que conoce de la anulacion, dado que la comprobacion de su existencia exigiria un examen mas que
minimo del fondo del laudo arbitral, cosa que los 6rganos jurisdiccionales franceses no podrian hacer.

66. Pues bien, aunque existe una graduacioén de las infracciones del articulo 101 TFUE en funcién de su
evidencia y de su nocividad entre, en particular, las restricciones por objeto y por efecto, no hay nada en el
articulo 101 TFUE que permita concluir que algunas de dichas restricciones serian tolerables. En efecto, el
articulo 101 TFUE prohibe expresamente los acuerdos entre empresas «que tengan por objeto o efecto» (45)
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restringir la competencia. Por lo tanto, o bien existe una infraccion del articulo 101 TFUE, en cuyo caso el
acuerdo entre las empresas de que se trata es nulo de pleno Derecho, o bien no la hay.

67. En este sentido, poco importa, por consiguiente, que la violacién de la disposicién de orden publico sea
flagrante o no. Ningun sistema puede aceptar violaciones de sus normas mas fundamentales que forman parte
de su orden publico y ello independientemente del caracter flagrante o no, evidente o no, de dichas violaciones.

b) La imposibilidad de controlar un laudo arbitral internacional por violacién del orden publico desde el
momento en que la cuestion se ha planteado y debatido ante el tribunal arbitral, porque esto supondria una
revision de dicho laudo arbitral en cuanto al fondo.

68. En el apartado 36 de la sentencia Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269), el Tribunal de Justicia declaré
que el articulo 101 TFUE (anteriormente articulo 81 CE) era <<una disposicién fundamental indispensable para
el cumplimiento de las misiones confiadas [a la Unién] y, en particular, para el funcionamiento del mercado
interior».

69. Asimismo, en el apartado 37 de la sentencia Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316), el Tribunal de Justicia
declaré que el principio de confianza mutua no vincula a los tribunales arbitrales. Esto implica que los drganos
jurisdiccionales de los Estados miembros no estan obligados a respetar las respuestas a las cuestiones de
Derecho de la Unién dadas por los tribunales arbitrales, que no son érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros en el sentido del articulo 267 TFUE.

70. Si, por tanto, el articulo 101 TFUE es una disposicion que resulta tan fundamental para el ordenamiento
juridico de la Unidn, el hecho de que las partes hayan planteado y debatido ante el 6rgano arbitral la cuestién
de la incompatibilidad del laudo arbitral internacional con dicha disposicion no puede ser determinante, dado
que el comportamiento de las partes durante el procedimiento arbitral podria tener por efecto comprometer la
eficacia de dicho articulo, cuando en principio el érgano arbitral no puede plantear cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia y no tiene necesariamente la misién de interpretar y aplicar el Derecho de la Unién.

71. Por estos motivos, el control por parte de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro de si los laudos
arbitrales internacionales infringen las disposiciones de orden publico europeo no puede depender de si dicha
cuestion ha sido o no planteada o debatida durante el procedimiento arbitral, ni verse limitado por la prohibicién
formulada en el Derecho nacional de revisar el laudo arbitral de que se trate en cuanto al fondo.

72.Dicho de otro modo, una o varias partes de acuerdos que puedan ser contrarios a la competencia no pueden
sustraerlos al control de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE recurriendo al arbitraje.

A partir de aqui el Abogado General entra a examinar el contenido del Laudo, contraponiéndolo a la
jurisprudencia del TUUE que reputa aplicable al caso (§§ 73 a 103) para concluir que, en las circunstancias del
caso, el art. 101 TFUE no impone la anulacidn de un Laudo arbitral como el que da pie a la cuestion prejudicial.

La Sentencia finalmente dictada por el TJUE el 7 de julio de 2016 - ECLI:EU:C:2016:526- asume inequivocamente
estos planteamientos. La razon es bien sencilla: al responder al alegato de HOECHST -resefiado en el § 24 de
la Sentencia- sobre la improcedencia de la cuestidn prejudicial porque los Tribunales nacionales franceses no
estarian facultados -segun su ley interna- para controlar el pronunciamiento del Arbitro sobre las cuestiones
relativas a la competencia entre empresas, dice el TUUE -§ 26-:

"A este respecto, debe recordarse que, dentro del marco de la cooperacion entre el Tribunal de Justicia y
los érganos jurisdiccionales nacionales establecida por el articulo 267 TFUE, corresponde exclusivamente al
juez nacional, que conoce del litigio y debe asumir la responsabilidad de la decisién jurisdiccional que debe
adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial
para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia. Por
consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieran a la interpretacién del Derecho de la Unién, el
Tribunal de Justicia est4, en principio, obligado a pronunciarse. La negativa a pronunciarse sobre una cuestion
prejudicial planteada por un érgano jurisdiccional nacional sélo es posible cuando resulta evidente que la
interpretacién del Derecho de la Unién solicitada no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando el Tribunal de Justicia no
dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera util a las cuestiones
planteadas ( sentencias de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra, C-379/98, EU:C:2001:160, apartados 38 y
39,y de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10, EU:C:2010:363, apartado 27)".

Dicho lo cual, el TJUE analiza el problema debatido, entra en el fondo de lo resuelto por el Laudo sobre la
base de su precedente doctrina jurisprudencial y llega a una conclusién sobre el alcance del art 101 TFUE
coincidente con la del Abogado General.
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En esta misma linea de pensamiento son muy significativas las conclusiones de la Abogada General, Sra.
JULIANE KOKOT, en el Asunto C-109/20 (Republica de Polonia contra PL Holdings Sarl) -presentadas el 22 de
abril de 2021-, cuando, respecto del Arbitraje de inversiones, postula -tras la Sentencia Achmea- (§ 85):

«Los convenios arbitrales individuales entre Estados miembros e inversores de otros Estados miembros sobre
la aplicacién soberana del Derecho de la Unién solo son compatibles con el deber de cooperacion leal del
articulo 4 TUE, apartado 3, y con la autonomia del Derecho de la Uniédn consagrada en los articulos 267
TFUE y 344 TFUE si los tribunales de los Estados miembros pueden controlar plenamente el laudo arbitral en
cuanto a su compatibilidad con el Derecho de la Union, en su caso, y cuando sea necesario, tras una peticion
de decision prejudicial en virtud del articulo 267 TFUE. Adicionalmente, dichos convenios arbitrales también
deben ser compatibles con el principio de igualdad de trato previsto en el articulo 20 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.»

Como ya hemos apuntado, el propio Laudo reconoce (§ 286) que el thema decidendi "es de derecho imperativo
y en buena medida de orden publico ", lo que lleva aparejado "el deber de control de oficio’. Por lo que "el
Tribunal Arbitral debe decidir sobre la nulidad invocada con la misma fuerza con la que lo haria la Jurisdiccion
ordinaria o el Regulador " (§ 286). Criterio que no puede sino ser compartido, salvo en aquellos aspectos de
defensa de la Competencia, claro estd, que no sean susceptibles de arbitraje.

Sobre la base de estas premisas -aplicacion del Derecho de la competencia de la Unién y plenitud de la revisién
de este Tribunal respecto de la motivacién in iure del Laudo cuando aparecen concernidas normas imperativas
de defensa de la competencia-, procede, acto seguido, dejar constancia de la jurisprudencia del TJUE en
relacidon con los requisitos que han de ser inexcusablemente analizados por los Tribunales a la hora de resolver
-en su caso, revisando la impugnacion de un Laudo- acerca de si un pacto es contrario a la competencia por
su objeto. En el bien entendido de que el 6rgano jurisdiccional, en el ejercicio de las competencias que le
son propias, podra anular un Laudo que adolezca de las exigencias de motivacion demandadas por el TJUE
para poder declarar colusorio un pacto por su propia naturaleza, por su intrinseca nocividad, sin necesidad
de examinar sus efectos sobre el mercado, que es precisamente lo que ha hecho el Laudo aqui impugnado.
Y ello sin detrimento de que, respecto del juicio de hecho, este Tribunal, que no ha presenciado la prueba,
deba limitarse -en principio- a verificar que los Arbitros han ajustado la formacién de su conviccion factica a
las exigencias de motivacion que impone el TJUE, esto es, que han considerado de un modo cabal aquellos
aspectos de hecho que estaban obligados a ponderar.

3. Los pactos restrictivos de la competencia por su objeto en la Jurisprudencia del TJUE: especial referencia a
las Sentencias de 11 de septiembre de 2014 (asunto C-67/13-P, Groupement des cartes bancaires) y 2 de abril
de 2020 (asunto C- 228/18, Budapest Bank y otros).

Parece pertinente comenzar resefiando de modo exhaustivo la doctrina contendida en la Sentencia Budapest
Bank sobre qué ha de entenderse por pactos colusorios de la competencia por razén del objeto y con arreglo
a qué parametros de enjuiciamiento ha de ser verificada su existencia, pues, al ser la mas reciente, enfatiza
y precisa en buena medida la doctrina precedentemente sentada por el TJUE en el asunto Groupement des
cartes bancaires.

La STJUE condensa su doctrina en los siguientes paragrafos que transcribimos:

33 De entrada, es preciso recordar que, para incurrir en la prohibicion establecida en el articulo 101 TFUE,
apartado 1, un acuerdo debe tener «por objeto o efecto» impedir, restringir o falsear la competencia en el
mercado interior. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia a partir de la sentencia de 30 de junio
de 1966, LTM (56/65, EU:C: 1966:38), el caracter alternativo de esa condicién, como indica la conjuncién «o»,
hace necesario considerar en primer lugar el objeto mismo del acuerdo ( sentencias de 26 de noviembre de
2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, apartado 16, y de 20 de enero de 2016, Toshiba Corporation/
Comision, C-373/14 P, EU:C:2016:26, apartado 24).

34 No es necesario examinar los efectos de un acuerdo en la competencia cuando esté acreditado su objeto
contrario a ella ( sentencias de 26 de noviembre de 2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, apartado
17,y de 20 de enero de 2016, Toshiba Corporation/Comision, C-373/14 P, EU:C:2016:26, apartado 25).

35 En efecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que algunos tipos de coordinacién entre
empresas revelan un grado de nocividad para la competencia suficiente para ser calificados de restriccién
por el objeto, de modo que es innecesario examinar sus efectos. Esa jurisprudencia atiende a la circunstancia
de que determinadas formas de coordinacién entre empresas pueden considerarse, por su propia naturaleza,
perjudiciales para el buen funcionamiento del juego de la competencia ( sentencias de 11 de septiembre de
2014, MasterCard y otros/Comision, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, apartados 184 y 185, y de 20 de enero de
2016, Toshiba Corporation/Comisién, C-373/14 P, EU:C:2016:26, apartado 26).
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36 De este modo, se ha determinado que algunos comportamientos colusorios, como los que llevan a la
fijacion horizontal de los precios por los carteles, pueden considerarse hasta tal punto aptos para generar
efectos negativos, en especial en los precios, la cantidad o la calidad de los productos o los servicios, que
cabe estimar innecesaria la demostracién de que tienen efectos concretos en el mercado a efectos de aplicar
el articulo 101 TFUE, apartado 1. En efecto, la experiencia muestra que esos comportamientos dan lugar a
reducciones de la produccién y alzas de precios que conducen a una deficiente asignacién de los recursos en
perjuicio especialmente de los consumidores ( sentencias de 11 de septiembre de 2014, CB/Comision, C-67/13
P, EU:C:2014:2204, apartado 51, y de 26 de noviembre de 2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784,
apartado 19).

37 A la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia recordada en los apartados 35 y 36 de la presente
sentencia, el criterio juridico esencial para determinar si un acuerdo conlleva una restriccion de la competencia
«por el objeto» consiste, por lo tanto, en la comprobacién de que dicho acuerdo tenga, en si mismo, un
grado de nocividad para la competencia suficiente como para considerar que no es necesario investigar sus
efectos ( sentencia de 26 de noviembre de 2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, apartado 20 y
jurisprudencia citada).

38 En el supuesto de que el analisis de un tipo de coordinacidn entre empresas no revele un grado suficiente de
nocividad para la competencia, seria necesario, en cambio, examinar sus efectos y, para aplicar la prohibicion,
exigir que concurran factores acreditativos de que el juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien
impedido, bien restringido o bien falseado de manera sensible ( sentencia de 11 de septiembre de 2014, CB/
Comision, EU:C:2014:2204, apartado 52 y jurisprudencia citada).

39 Asi pues, si bien de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia mencionada en los apartados 33 a 38 de la
presente sentencia se desprende que, cuando un acuerdo se califica de restriccion de la competencia «por
el objeto» con arreglo al articulo 101 TFUE, apartado 1, no es necesario demostrar, ademas, los efectos de
dicho acuerdo para considerar que esta prohibido en virtud de dicha disposicién, el Tribunal de Justicia, por
otra parte, ya ha declarado, por lo que respecta a un mismo comportamiento, que este ultimo tenia tanto por
objeto como por efecto restringir la competencia (véanse en este sentido, en particular, las sentencias de 1
de octubre de 1987, van Vlaamse Reisbureaus, 311/85, EU:C:1987:418, apartado 17; de 19 de abril de 1988,
Erauw-Jacquery, 27/87, EU:C:1988:183, apartados 14 y 15; de 27 de septiembre de 1988, Ahlstrom Osakeyhtio
y otros/Comision, 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85y 125/85 a 129/85, EU:C:1988:447, apartado 13,y
de 9 de julio de 2015, InnoLux/Comisién, C-231/14 P, EU:C:2015:451, apartado 72).

43 Por ultimo, es preciso afiadir que, como sefialé el Abogado General en los puntos 29 y 30 de sus
conclusiones, el hecho de que la autoridad o el érgano jurisdiccional competentes puedan calificar un mismo
comportamiento contrario a la competencia de restriccion tanto «por el objeto» como «por el efecto» no les
exime de su obligacién de, por un lado, apoyar sus declaraciones al respecto en las pruebas necesarias y, por
otro, precisar en qué medida dichas pruebas se refieren a uno u otro tipo de restriccién constatada.

51 Ademas de las consideraciones expuestas en los apartados 33 a 40 de la presente sentencia, el Tribunal
de Justicia ya ha declarado que, para apreciar si un acuerdo entre empresas o una decisién de asociacién de
empresas tiene un grado de nocividad para la competencia suficiente para ser considerado una restriccién
de la competencia «por el objeto», a efectos del articulo 101 TFUE, apartado 1, debe atenderse al contenido
de sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar y al contexto econémico y juridico en el que se
inscribe. Al apreciar dicho contexto, se debe considerar también la naturaleza de los bienes o de los servicios
afectados, asi como las condiciones reales del funcionamiento y de la estructura del mercado o mercados
pertinentes ( sentencia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comision, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 53
y jurisprudencia citada).

52 Por lo que respecta a la toma en consideracién de los objetivos perseguidos por una medida objeto de
apreciacion en virtud del articulo 101 TFUE, apartado 1, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el hecho de
que se considere que una medida persigue un objetivo legitimo no excluye que, habida cuenta de la existencia
de otro objetivo perseguido por ella y que deba estimarse ilegal, teniendo en cuenta asimismo el contenido
de las disposiciones de esa medida y el contexto en el que se inscribe, pueda considerarse que dicha medida
tiene un objeto restrictivo de la competencia (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de septiembre de 2014,
CB/Comisidn, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 70).

53 Por otra parte, si bien la intencién de las partes no constituye un factor necesario para determinar el caracter
restrictivo de un acuerdo entre empresas, nada impide que las autoridades de la competencia o los tribunales
nacionales y de la Unidn la tengan en cuenta ( sentencia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comision, C-67/13
P, EU:C:2014:2204, apartado 54 y jurisprudencia citada).

25



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

54 Ademas, el concepto de restriccién de la competencia «por el objeto» debe interpretarse de manera
restrictiva. En efecto, so pena de dispensar a la Comision de la obligacion de probar los efectos concretos en el
mercado de acuerdos de los que no se ha demostrado en absoluto que sean nocivos por su propia naturaleza
para el buen funcionamiento del juego de la competencia, el concepto de restricciéon de la competencia «por
el objeto» solo puede aplicarse a ciertos tipos de coordinacién entre empresas que revelen un grado de
nocividad para la competencia suficiente para que se pueda considerar innecesario el examen de sus efectos.
La circunstancia de que los tipos de acuerdos previstos en el articulo 101 TFUE, apartado 1, no constituyan
una lista exhaustiva de colusiones prohibidas carece de pertinencia en este sentido (véase, en este sentido, la
sentencia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comisién, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 58 y jurisprudencia
citada).

55 En el caso de que no pueda considerarse que el acuerdo de que se trata tiene un objeto contrario
a la competencia, seria preciso determinar si ese acuerdo debe considerarse prohibido por razén de las
alteraciones del juego de la competencia que tenga por efecto. A tal fin, como ha declarado reiteradamente
el Tribunal de Justicia, procedera examinar el juego de la competencia en el marco efectivo en el que
se desarrollaria de no haber existido dicho acuerdo para apreciar la incidencia de este Ultimo sobre los
parametros de la competencia, tales como el precio, la cantidad y la calidad de los productos o de los servicios
(véase, en este sentido, la sentencia de 11 de septiembre de 2014, MasterCard y otros/Comision, C-382/12 P,
EU:C:2014:2201, apartados 161 y 164 y jurisprudencia citada).

59 Por lo que respecta a si, habida cuenta de los elementos pertinentes que caracterizan la situacién del litigio
principal y del contexto econémico y juridico en el que se inscribe, un acuerdo como el acuerdo TIM -acuerdo
interbancario que establece un mismo importe para la tasa de intercambio que debe satisfacerse, cuando
se efectla una operacién de pago con tarjeta, a los bancos emisores de dichas tarjetas bancarias- puede
calificarse de restriccién «por el objeto», es preciso subrayar que, como se desprende del apartado 47 de la
presente sentencia, corresponde al drgano jurisdiccional remitente apreciar en definitiva si dicho acuerdo tuvo
por objeto restringir la competencia. Ademas, el Tribunal de Justicia no dispone de todos los elementos que
podrian resultar pertinentes a este respecto.

62 Del propio tenor del articulo 101 TFUE, apartado 1, letra a), se desprende que un acuerdo que fija
«indirectamente los precios de compra o de venta» también puede considerarse que tiene por objeto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior. Por lo tanto, se plantea la cuestién
de si cabe considerar que un acuerdo como el acuerdo TIM estd comprendido en el supuesto de fijacién
indirecta de precios, a efectos de dicha disposicién, en la medida en que determinaba indirectamente las tasas
de descuento.

63 Ademas, del tenor literal del articulo 101 TFUE, apartado 1, letra a), y, en concreto, de la expresion «en
particular» resulta también que, como se ha sefialado en el apartado 54 de la presente sentencia, los tipos de
acuerdos contemplados en el articulo 101 TFUE, apartado 1, no constituyen una lista exhaustiva de colusiones
prohibidas, de modo que pueden calificarse de restriccién «por el objeto» otros tipos de acuerdos cuando
tal calificacion se efectia conforme a los requisitos derivados de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
recordada en los apartados 33 a 39,47 y 51 a 55 de la presente sentencia...

64 A este respecto, de la resolucidn de remisién resulta que en el acuerdo TIM se habian fijado niveles
uniformes de tasas de intercambio para diversas operaciones de pago efectuadas mediante las tarjetas
propuestas por Visa y por MasterCard. Por otro lado, una parte de los gastos uniformes anteriores habia
aumentado, pero otra parte de ellos se habia mantenido en el mismo nivel que antes. Durante el periodo en el
que estuvo en vigor el acuerdo TJM, a saber, del 1 de octubre de 1996 al 30 de julio de 2008, los niveles de las
tasas de intercambio disminuyeron en varias ocasiones.

65 Si bien de los autos remitidos al Tribunal de Justicia se desprende que en el acuerdo TIM se incluyeron
porcentajes e importes especificos a efectos de la fijacién de las tasas de intercambio, el contenido de ese
acuerdo no revela necesariamente una restriccidn «por el objeto», por no presentar sus disposiciones caracter
nocivo acreditado para la competencia.

La fijacion de precios, directa o indirecta, no revela de por si una nocividad intrinseca y mas en un mercado
emergente y bifronte, en que la fijacién de precios no es asimilable a la de un cartel -relacién horizontal- ni
a una relacion vertical en que se impone sin contraprestacion el precio de venta al consumidor final -v.gr.,, el
fabricante al concesionario de vehiculos: aqui la actividad de los operadores se entrevera y Cabify fija un % del
precio de facturacién por unaintermediacion que forma parte natural del tipo de relacién mercantil bifronte que
se desarrolla con una Unica prestacion cara al consumidor final: pone precio al servicio que presta, no impone
un precio a Auro por una actividad de prestacion del servicio de transporte disociable del servicio que presta
la propia Cabify; y nada consta en autos, ni el Laudo lo dice ni examina, sobre que el precio que fija Cabify
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por su servicio sea perjudicial para el consumidor final ni que discrimine a Auro respecto de las condiciones
adoptadas con la flota de vehiculos VTC propiedad directa o indirecta de Cabify.

67 En efecto, para apreciar si una coordinacién entre empresas es, por naturaleza, per judicial para el buen
funcionamiento del juego de la competencia, es preciso tener en cuenta todos los factores pertinentes,
atendiendo en especial a la naturaleza de los servicios afectados, asi como a las condiciones reales de
funcionamiento v a la estructura de los mercados, en relacién con el contexto econémico o juridico en el
que dicha coordinacién se inserta, sin que importe que uno de esos factores corresponda o no al mercado
pertinente ( sentencia de 11 de septiembre de 2014, CB/Comisidon, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 78).

68 Asi se debe proceder, en particular, cuando ese factor consiste precisamente en la consideracién de la
existencia de interacciones entre el mercado pertinente v un mercado conexo diferente y, con mayor razén,
cuando existen interacciones entre las dos facetas de un sistema bifronte ( sentencia de 11 de septiembre de
2014, CB/Comision, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, apartado 79).

Acto seguido, la Sentencia concede relevancia a que uno de entre varios de los objetivos perseguidos por el
acuerdo empresarial analizado - acuerdo TIM- fuera garantizar un cierto equilibrio entre las actividades de
emisién y las de adquisicién dentro del sistema de pago con tarjeta controvertido en el litigio principal (§§
70y 73), y también repara el TJUE en que el érgano judicial interno aprecié la posibilidad de un efecto inicial
incentivador de la competencia aunque pudiera haber variado con el paso del tiempo (§ 74). Es entonces, en
este contexto, cuando el TJUE afiade (§ 75):

"Si asi fue efectivamente, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente, solo podria
constatarse una restriccién de la competencia en el mercado de los sistemas de pago en Hungria, contraria
al articulo 101 TFUE, apartado 1, tras una apreciacion del juego de la competencia que habria existido en ese
mercado si no hubiera existido el acuerdo TIM , apreciacién que, como resulta del apartado 55 de la presente
sentencia, forma parte de un examen de los efectos de ese acuerdo”.

En traslacién al caso que nos ocupa: ante un pacto inicialmente pro competitivo sobre el que incide un
pacto de refinanciacion que legalmente responde a una finalidad de mantenimiento de la empresa afectada,
la apreciacion de que las condiciones de ese pacto perjudican la libre competencia se ha de mover
necesariamente en el terreno de la restriccion de la competencia por razén de los efectos; analisis éste que el
Laudo desecha de manera expresa por no reputado necesario, limitandose a aseverar que no consta acreditado
que ese pacto haya abocado al cierre del mercado.

En plena coherencia con este planteamiento y en este contexto de referencia a las restricciones de la
competencia por sus efectos -cuando el objetivo de un pacto pretendidamente colusorio tiene, en principio al
menos, un efecto pro competitivo- es en el que el TJUE, en sintonia con el Abogado General- hace las siguientes
afirmaciones, de enorme trascendencia practica (§§ 76, 78 y 79):

76. En efecto, como sefialé el Abogado General en los puntos 54y 63 a 73 de sus conclusiones, para justificar
que un acuerdo se califique de restriccidén de la competencia «por el objeto», sin necesidad de examinar sus
efectos, debe existir un acervo soélido y fiable de experiencia para que pueda considerarse que dicho acuerdo
es, por su propia naturaleza, perjudicial para el buen funcionamiento del juego de la competencia.

78 Por otro lado, en cuanto al mercado de adquisicidon en Hungria, aun suponiendo que el acuerdo TIM
haya tenido como objetivo, en particular, establecer un umbral minimo aplicable a las tasas de descuento,
no se han sometido al Tribunal de Justicia elementos suficientes que permitan acreditar que ese acuerdo
presentaba un grado de nocividad suficiente para la competencia en ese mercado como para poder constatar
una restriccion de la competencia «por el objeto». No obstante, incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente
efectuar las comprobaciones necesarias a este respecto.

79 En particular, en el caso de autos, sin perjuicio de esas mismas comprobaciones, los elementos aportados
a tal fin no permiten concluir que exista una experiencia suficientemente general y continuada como para que
pueda considerarse que el caracter nocivo para la competencia de un acuerdo como el controvertido en el
litigio principal justifica la exencion de todo examen de los efectos concretos de dicho acuerdo sobre el juego
de la competencia. Los elementos en los que se apoyan la autoridad de la competencia, el Gobierno hingaro y
la Comisidn a este respecto, a saber, esencialmente, la practica decisoria de dicha autoridad y la jurisprudencia
de los drganos jurisdiccionales de la Union, demuestran, en el estado actual, precisamente la necesidad de
proceder a un examen pormenorizado de los efectos de tal acuerdo para comprobar si tuvo realmente como
efecto establecer un umbral minimo aplicable a las tasas de descuento y si, habida cuenta de la situacién que
habria prevalecido de no haber existido dicho acuerdo, este fue restrictivo de la competencia por sus efectos.

La importancia de estos §§ 76, 78 y 79 y del contexto en que el TJUE los emite es sencillamente capital
para la decision del presente caso, pues evidencia, sin discusion posible, uno de los principales déficits
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argumentativos del Laudo impugnado, que contraviene abiertamente el mandato de motivacién que impone
el TUUE cuando de apreciar restricciones de la competencia por razén del objeto se trate.

Esta STJUE de 2 de abril de 2020 reitera y precisa la doctrina ya contenida en la precedente STJUE de 11 de
septiembre de 2014 -asunto Groupement des cartes bancaires-, donde era objeto de recurso de casacién una
precedente Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 29 de noviembre de 2012, CB/Comisién
(T-491/07), cuya anulacién se pretendia y de hecho se obtiene en cuanto constata indebidamente, con
insuficiente argumentacion, que las medidas consideradas tenian "por objeto" restringir la competencia en el
sentido del articulo 81 CE, apartado 1.

Ahora bien, en linea con lo que va a ser un raciocinio recurrente del TJUE a lo largo de su Sentencia de
11.09.2014, el fallo del TJUE, tras establecer que las medidas enjuiciadas no eran restrictivas por su naturaleza,
ordena devolver los autos al Tribunal General, para que, segun la jurisprudencia recordada en el apartado 52
de la Sentencia, determine si, como la Comision estimo en la Decision controvertida, los acuerdos en cuestion
tenian «por efecto» restringir la competencia en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1. Sin embargo, como
ese aspecto del litigio requeria el examen de cuestiones de hecho complejas, basado en factores que no fueron
apreciados por el Tribunal General en la sentencia recurrida, pues éste considerd en los apartados 270 y 271
de esa sentencia que ese examen era superfluo, toda vez que aprecié que la Comision no habia cometido un
error al concluir en la Decision controvertida que las medidas consideradas tenian un objeto anticompetitivo,
y por otra parte esos aspectos no se han debatido ante el Tribunal de Justicia, concluye el TJUE que el estado
del litigio no le permite su resolucion.

Este criterio sentado en el fallo de la STJUE 11.09.2014 viene especialmente al caso porque, como se ver3, el
Laudo impugnado incurre en idéntico déficit argumentativo: como considera que el pacto de exclusiva es por
su objeto anticompetitivo, no analiza minimamente sus efectos sobre la competencia -se limita a decir que no
se ha acreditado que la medida suponga un cierre del mercado; dicho sea esto sin peljuicio, como también
habremos de ver, de que el Laudo atacado tampoco se acomoda a un analisis minimo de los elementos que
el TUUE obliga a considerar para poder declarar que un pacto es colusorio por razon de su objeto en el sentido
del art. 101 TFUE.

La Sentencia del TJUE ahora resefiada reprocha expresamente al Tribunal General que se aparte de la
jurisprudencia del TUUE en dos aspectos fundamentales cometiendo asi lo que califica de "errores de derecho":

-- El primero, consiste en haber estimado que no hay que interpretar el concepto de infraccion por el objeto
de manera restrictiva, dado que el art. 101 no contiene un elenco exhaustivo de tales pactos colusorios. El
TJUE se opone categéricamente a este criterio en los siguientes términos (§ 58): "el Tribunal General estimé
errbneamente, en el apartado 124 de la sentencia recurrida, y después en el apartado 146 de la misma
sentencia, que el concepto de restriccion de la competencia «por el objeto» no debe interpretarse «de manera
restrictiva». En efecto, so pena de dispensar a la Comision de la obligacién de probar los efectos concretos en
el mercado de acuerdos de los que no se ha demostrado en absoluto que sean nocivos por su propia naturaleza
para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia, el concepto de restriccion de la competencia
«por el objeto» sélo puede aplicarse a ciertos tipos de coordinacién entre empresas que revelen un grado de
nocividad para la competencia suficiente para que se pueda considerar innecesario el examen de sus efectos.
La circunstancia de que los tipos de acuerdos previstos en el articulo 81 CE, apartado 1, no constituyan una
lista exhaustiva de colusiones prohibidas carece de pertinencia en este sentido".

-- El segundo yerro, de no menor empagque, porque condiciona la labor de enjuiciamiento viciandolo, tiene que
ver con la afirmacion del § 125 de la Sentencia del Tribunal General cuando postula que "es suficiente que
el acuerdo o la decisidn de asociacién de empresas pueda producir efectos negativos en la competencia. En
otros términos, sdlo tiene que ser concretamente apto, teniendo en cuenta el contexto juridico y econémico
en el que se inscribe, para impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el mercado comun. No
es necesario que se impida, restrinja o falsee realmente el juego de la competencia ni que exista una relacién
directa entre esa decisién y los precios al consumo’. La réplica del TJUE es igualmente contundente: no basta
con constatar la virtualidad lesiva para el recto funcionamiento del mercado del pacto o decisién que se dice
colusorio por su objeto: "el Tribunal General, al definir el concepto de restriccién de la competencia «por el
objeto» en el sentido de esa disposicion, omitio referirse a la constante jurisprudencia del Tribunal de Justicia
mencionada en los apartados 49 a 52 de la presente sentencia, sin considerar asi que el criterio juridico
esencial para determinar si una coordinacién entre empresas conlleva tal restricciéon de la competencia «por
el objeto» consiste en la constatacién de que esa coordinacién tiene por si misma un grado suficiente de
nocividad para la competencia” (§ 57).

Y concreta este segundo reproche el TJUE en los pardgrafos 65y 69 de su Sentencia, cuando dice:
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65 Aunque resulta asi de la sentencia recurrida que el Tribunal General estimé que el objeto restrictivo de las
medidas consideradas derivaba de sus propios términos, es preciso observar que en ningiin momento justificd
en cambio, en el ejercicio de su control de legalidad de la Decision controvertida, por qué esos términos podian
considerarse reveladores de la existencia de una restriccidon de la competencia «por el objeto» en el sentido
del articulo 81 CE, apartado 1.

69 No obstante, aunque el Tribunal General expuso asi los motivos por los que las medidas consideradas,
atendiendo a sus férmulas, podian restringir la competencia y por tanto entrar en el ambito de la prohibicién
enunciada en el articulo 81 CE, apartado 1, en cambio no justificé en absoluto, en contra de las exigencias
derivadas de la jurisprudencia recordada en los apartados 49 y 50 de esta sentencia, de qué modo esa
restriccion de la competencia tenia un grado de nocividad suficiente para poder ser calificada como restriccién
«por el objeto» en el sentido de esa disposicidn, toda vez que la sentencia recurrida no contiene ningun analisis
de esa cuestion.

Ese déficit de analisis lo precisa la Sentencia del TJUE recordandole al Tribunal General que, si bien el que las
medidas consideradas persigan un objetivo legitimo de lucha contra el parasitismo no excluye la posibilidad
de considerar que tienen un objeto restrictivo de la competencia, éste debe acreditarse (§ 70). Y que esa
acreditacién no se ha producido, antes al contrario, puesto que el propio Tribunal General "observo, en su
apreciacion soberana de los hechos que no se impugna en el presente recurso de casacion, que en un sistema
de pago por tarjeta de naturaleza bifronte, como el del Groupement, las actividades de emisién y de adquisicién
son «indispensables» la una para la otra asi como para el funcionamiento de ese sistema, puesto que los
comerciantes no aceptarian adherirse a ese sistema si el numero de portadores de tarjetas fuera insuficiente,
y los consumidores no desearian disponer de una tarjeta si ésta no fuera utilizable en un nimero suficiente
de comercios" ( § 73).

Reflexiones, en linea con algunas de las expresadas por la STJUE en el caso Budapest Bank (cfr. supra en
sus §§ 70, 73, 74 y 75), que enfatizan hasta qué punto el hecho de que las medidas consideradas persigan
un objetivo legitimo y presenten indicios favorables a la competencia -, en el caso, "efectos indirectos de
red"-, maxime en un mercado complejo bifronte, dificulta poder apreciar, con la evidencia jurisprudencialmente
exigida, que los acuerdos considerados por su propia naturaleza tienen un grado de nocividad suficiente como
para ser colusorios por su objeto. En palabras del § 75 de la Sentencia: "habiendo reconocido que las férmulas
elegidas para esas medidas trataban de conseguir una cierta proporcion entre las actividades de emisién
y las de adquisicion de los miembros del Groupement, el Tribunal General podia deducir de ello a lo sumo
que esas medidas tenian por objeto imponer una contribuciéon econdmica a los miembros del Groupement
que se beneficiaban de los esfuerzos realizados por otros miembros para el desarrollo de las actividades de
adquisicion del sistema. Pues bien, ese objeto no puede considerarse perjudicial por su propia naturaleza para
el buen funcionamiento del juego normal de la competencia, y ademds el mismo Tribunal General consideré
en los apartados 76 y 77, en particular, de la sentencia recurrida que la lucha contra el parasitismo del sistema
CB era un objetivo legitimo".

Dicho sea esto, claro estd, sin perjuicio del correspondiente analisis de si las medidas enjuiciadas son
colusorias por razén de sus efectos.

En este punto la STJUE de 11.09.2014 recuerda que no se debe confundir la cuestion de la definicién del
mercado relevante y la del contexto: el analisis del primero no excusa la verificacion de los rasgos del segundo
(§ 77); "para apreciar una restriccion por el objeto es preciso tener en cuenta todos los factores pertinentes
atendiendo especialmente a la naturaleza de los servicios afectados, asi como a las condiciones reales de
funcionamiento y a la estructura de los mercados, en relacién con el contexto econémico o juridico en el
que esa coordinacion se inserta, sin que importe que uno de esos factores corresponda o no al mercado
pertinente " (§ 78). Modo de proceder exigible de modo especial "cuando ese factor consiste precisamente en
la consideracion de la existencia de interacciones entre el mercado pertinente y un mercado conexo diferente
(véanse, por analogia, las sentencias Delimitis, C-234/89, EU:C: 1991:91, apartados 17 a 23, y Allianz Hungaéria
Biztositd y otros, EU:C:2013:160, apartado 42), y con mayor razén cuando existen interacciones entre las dos
facetas de un sistema bifronte como en este caso.

En estas circunstancias enfatiza el TJUE que "aunque no pueda excluirse que las medidas consideradas
obstaculicen la competencia procedente de los nuevos operadores ...o incluso lleven a la exclusion de éstos
del sistema ... No obstante tal apreciacion se integraria en el examen de los efectos de esas medidas en la
competencia y no de su objeto’ (§§ 80y 81)

Tendremos ocasion de comprobar como en el supuesto que nos ocupa sucede algo muy parecido a lo que
acabamos de resefiar, dadas las caracteristicas del mercado relevante y del contexto en que éste se desarrolla,
apenas si examinados por el Laudo para resolver. Ademas de que imponer un pacto de no competencia a
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quien es a su vez financiado por su proveedor de acceso a la App para la adquisicion de vehiculos con licencia
VTC, esto es, para poder intervenir en un mercado regulado merced a esa financiacién -de otra manera AURO
no podria haber accedido a dicho mercado, segun el propio Laudo-, no puede considerarse perjudicial por su
propia naturaleza para el buen funcionamiento de la competencia -responde a un objetivo legitimo, tal y como
recogen expresamente la Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales § 107, apartados
e) y h). Y maxime cuando el Laudo no repara minimamente en una pluralidad de factores que debié analizar,
de entre los que anticipamos ahora el que pondera que el incremento del control de CABIFY sobre el nimero
de vehiculos VTC a partir del 5 de diciembre de 2018 tiene lugar en un mercado bifronte y a raiz de un plan de
viabilidad que cumple -es un hecho probado- con los requisitos del art. 71 bis.1 LC, es decir, que responde a una
acreditada finalidad de garantizar en el corto y medio plazo la pervivencia de la mercantil en situacion de pre-
concurso y su consiguiente actuacion en el mercado... Cuestion distinta es que, como recordaba la Sentencia
ahora resefiada, "no pueda excluirse que las medidas consideradas obstaculicen la competencia procedente
de los nuevos operadores ...0 incluso lleven a la exclusion de éstos del sistema ... No obstante tal apreciacioén
se integraria en el examen de los efectos de esas medidas en la competencia y no de su objeto" (§§ 80y 81).

Volviendo al andlisis de la Sentencia, el TJUE reprocha al Tribunal General que haya analizado los "efectos
potenciales " de las medidas consideradas, pero no constatado su realidad misma y su suficiente nocividad
(§ 82), lo que es inexcusable para la apreciacién de una restriccion por razén del objeto.

También reprueba, acto seguido, que el Tribunal General "haya entendido indebidamente que las medidas en
cuestion podian considerarse analogas a las examinadas por el Tribunal de Justicia en la sentencia BIDS, en
la que éste juzgd que los acuerdos considerados (en lo sucesivo, «acuerdos BIDS»), concluidos entre los diez
principales transformadores de carne de vacuno en Irlanda, miembros del BIDS, tenian por objeto restringir la
competencia en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1" -§ 83-: se trata de un acuerdo horizontal calificable
como cartel. Recuerda al respecto el TJUE que "los acuerdos BIDS, al prever una reduccién de la capacidad
de produccion del orden del 25 %, se proponian en esencia, segun sus propios términos, permitir que varias
empresas pusieran en practica una politica comun cuyo objeto era fomentar la salida del mercado de algunas
de ellas y reducir en consecuencia el exceso de capacidad que afectaba a su rentabilidad, al impedirles realizar
economias de escala -§ 84-". Y concluye -§ 85-: "que en la sentencia recurrida, el Tribunal General no constato
en modo alguno... que las medidas consideradas, al igual que los acuerdos BIDS, pretendieran modificar de
manera sensible la estructura del mercado afectado mediante un mecanismo destinado a fomentar la salida
del mercado de empresas competidoras y que, por tanto, esas medidas tuvieran el mismo grado de nocividad
que los acuerdos BIDS ".

Simplemente reiterar que el TJUE es categorico en la interpretacion restrictiva de qué sea una medida colusoria
por su objeto: no basta con atribuir a la medida asi calificada una potencialidad lesiva de la competencia; hay
que constatar su realidad -andlisis demostrativo-, verificando los propios términos de la medida y su sensible
incidencia nociva no solo ni fundamentalmente sobre la libre competencia de las empresas contratantes,
sino sobre la estructura del mercado relevante y/o de otros con él conexos: "se han tener en cuenta todos
los factores pertinentes atendiendo especialmente a la naturaleza de los servicios afectados, asi como a las
condiciones reales de funcionamiento v a la estructura de los mercados, en relacion con el contexto econémico
o juridico en el que esa coordinacién se inserta, sin que importe que uno de esos (actores corresponda o
no al mercado pertinente" (pudiendo corresponder a uno conexo). Y si se califican las medidas enjuiciadas
como propias de un cartel, ha de comprobarse -no afirmar a secas ni conjeturar a titulo hipotético- que estan
destinadas a cerrar el acceso al mercado y/o a fomentar la salida del mismo de empresas competidoras.

En este punto, conviene dejar claramente establecida una premisa bdasica del Derecho de la Competencia sobre
la que habremos de volver y que recordaba el Abogado General, Sr. MELCHIOR WATHELET, en el paragrafo
85 de sus conclusiones en el asunto Genentech: "la cuestion no es si Genentech resultd perjudicado desde el
punto de vista comercial por la interpretacion del acuerdo de licencia realizada por el Arbitro tnico... El objetivo
del art. 101 TFUE no es el de regular de manera general las relaciones comerciales entre las empresas, sino
que se limita a prohibir determinados tipos de acuerdos entre empresas que puedan afectar al comercio.

A la vista de lo que antecede, no es de extrafiar que el TJUE estime el recurso de casacién y anule la
Sentencia del Tribunal General por los déficits de motivacidn en que aquel incurrié. En los propios términos,
muy ilustrativos, del TJUE (§§ 89 y 90):

"Considerados en conjunto, los errores cometidos por el Tribunal General acerca de los criterios juridicos
pertinentes para apreciar la existencia de una restriccidon de la competencia «por el objeto», la motivacion de
la sentencia recurrida y la calificaciéon de las medidas consideradas a la luz del articulo 81 CE, apartado 1,
revelan ademas una carencia general de andlisis por parte del Tribunal General y muestran una falta de examen
completo y profundo de los argumentos de los demandantes y de las partes que solicitaban la anulacién de
la Decision controvertida.
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El Tribunal General se abstuvo de controlar, aun estando obligado a hacerlo, si los factores apreciados por la
Comision en esa Decision le permitian concluir validamente que las medidas consideradas, por sus términos,
sus objetivos y su contexto, tenian un grado de nocividad para la competencia suficiente para considerar que
su objeto era restringir la competencia en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, y, por tanto, si esos factores
constituian la totalidad de los datos pertinentes que debian considerarse a ese efecto".

QUINTO.- En total congruencia con lo que antecede, visto de modo particular cuanto hemos dicho en el
fundamento precedente sobre el marco normativo aplicable y sobre el principio de primacia del Derecho de
la Unién como integrados en el orden publico tutelado por esta Sala en el seno de la accién de anulacién, es
palmario que el Tribunal Arbitral ha excluido sin el menor fundamento la aplicacién del Derecho de la Unién
Europea. Al proceder asi ha incurrido realmente en un déficit de motivaciéon constitucionalmente relevante;
podria decirse que estamos ante una carencia absoluta de motivacidn, que ésta es mds aparente que real al
sustentarse en unas premisas de enjuiciamiento equivocadas.

El Laudo incurre en un error manifiesto en la seleccién del Derecho de aplicable, sin que a ello se oponga -
es evidente de toda evidencia- que las partes hayan pactado la aplicacion del Derecho espaniol, en el que no
puede dejar de incluirse el Derecho convencional y el Derecho de la Unién Europea. Lo anterior tiene como
consecuencia que los principios de primacia y efecto directo del Derecho de la Unién se han visto preteridos
desde el punto y hora en que el Laudo no repara, debiendo haberlo hecho, en el art. 101 TFUE expresamente
invocado -y demas normas con él concordantes-, ni en la jurisprudencia del TJUE que interpreta de forma
auténtica esa normativa y precisa qué es lo que el Tribunal, sea jurisdiccional o arbitral, ha de verificar y razonar
antes de concluir que un pacto es colusorio por razén de su objeto. Jurisprudencia del TJUE que, una vez
emitida con la suficiente claridad en su contenido y aplicabilidad al caso -como aqui sucede-, goza de una
especial fuerza vinculante, pues se constituye en garante principal de los precitados principios de primacia
y efecto directo. Dicho sea esto sin perjuicio, claro esta, del deber que asiste a los Tribunales nacionales de
plantear en su caso la correspondiente cuestién prejudicial.

En definitiva, el Laudo Final ha de ser anulado parcialmente en los términos que interesa la actora -cefiidos
a los dos primeros apartados del fallo, pues el punto segundo de la parte dispositiva es indisociable de su
apartado primero-; anulacion por infraccién del orden publico [art. 41.1.f) LA] que trae causa de que el error
iuris en la seleccién del Derecho aplicable vicia de raiz las premisas de enjuiciamiento asumidas por el Tribunal
Arbitral y lleva aparejado como consecuencia un déficit absoluto de motivacién, derivado de la exclusion del
Derecho preferente de la Unién Europea y de la doctrina del TJUE aplicable al caso, y de no haber justificado
dicha exclusiéon normativa y jurisprudencial.

SEXTO.- Estimada integramente la demanda, se han de imponer las costas de este procedimiento a la
demandada, ex art. 394.1 LEC, pues el litigio no suscita dudas significativas de hecho o de Derecho.

Vistos los articulos de aplicacion,

FALLAMOS

ESTIMAMOS la demanda de anulacidn parcial del Laudo arbitral formulada por el Procurador de los Tribunales
Don Ignacio Lopez Chocarro, en nombre y representacién de MAXI MOBILITY SPAIN, S.L.U., contra AURO NEW
TRANSPORT CONCEPT, S.L., y en su virtud anulamos los puntos 1y 2 de la Parte Dispositiva del Laudo Final
de 29 de diciembre de 2020 -cuya aclaraciéon y complemento se deniega por Laudo de 24.02.2021-, dictado
por D. Luis Felipe Castresana Sanchez (Presidente), D. Ignacio Diez-Picazo Giménez y D. Juan Cadarso Palau
en el Arbitraje CAM 2956, administrado por la Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio, Industria
y Servicios de Madrid; con expresa imposicién de las costas causadas en este procedimiento a la Parte
Demandada.

Frente a esta sentencia no cabe recurso alguno ( art. 42.2 Ley de Arbitraje).

Lo acuerdan, mandan y firman los Sres. Magistrados que figuran al margen.

VOTO PARTICULAR

QUE EMITE EL PRESIDENTE DE LA SALA DE LO CIVIL Y PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA, D.
CELSO RODRIGUEZ PADRON, A LA SENTENCIA DICTADA POR LA MAYORIA DE LA SALA EN EL ASUNTO CIVIL
N° 24/2021 (NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL 17/2021)

Desde el maximo respeto que merece la opinion de los Magistrados de esta Sala de lo Civil y Penal, he de
expresar mi posicion discrepante sobre la Sentencia recaida en el asunto de referencia, de acuerdo con cuanto
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ya fue expuesto en la correspondiente deliberacion, basandome, en sintesis, en la contrariedad de la Sentencia
con la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en tomo al alcance de la funcién de control de los laudos
arbitrales por parte de los Tribunales de Justicia, asi como en la apreciacion indebida de lo que puede ser
considerado un déficit de motivacién de los laudos arbitrales y cuestién de orden publico.

Aceptando los Antecedentes de Hecho de la Sentencia mayoritaria, fundamento el presente voto discrepante
en la siguiente argumentacion.

1.- Punto de partida de nuestra discrepancia.

En breve sintesis: la Sentencia dictada en el presente asunto, estima la demanda interpuesta en nombre y
representacion de MAXI MOBILITY SPAIN, S.L.U. -en adelante, CABIFY-, gjercitando accion de anulacién parcial
del Laudo arbitral de 29 de diciembre de 2020 -cuya aclaracion y complemento se deniega por Laudo de
24.02.2021- dictado (con voto particular) en el Expediente NUMOOO , en el seno de la Corte de Arbitraje de
la Cadmara Oficial de Comercio, Industria y Servicios de Madrid, y frente a la también entidad mercantil AURO
NEW TRANSPORT CONCEPT S.L.

1.1.- De acuerdo con el propio texto de la Sentencia -a cuya ilustrada recapitulacién de hechos nos remitimos-
la demanda se basaba en dos causas de anulacion:

En primer lugar, que el Laudo resuelve la controversia sobre la validez de la clausula 2.2 del Contrato de
Colaboracién Novado en términos distintos de aquellos en los que las partes del arbitraje la sometieron al
Tribunal Arbitral, lo que es determinante de su nulidad conforme al articulo 41. 1.c) de la LA.

En segundo término, la motivaciéon empleada por la mayoria del Tribunal Arbitral para concluir que la clausula
2.2 del Contrato de Colaboracion Novado es contraria al articulo 1.1. de la Ley de Defensa de la Competencia
no solo es errénea y arbitraria, sino que vulnera principios esenciales del Derecho de la Competencia, que son
de orden publico, lo que es igualmente determinante de la nulidad de los pronunciamientos impugnados por
mandato de lo dispuesto en el articulo 41.1.e) - sic, rectius, 41.1.f)- de la LA. Es decir: incongruencia extra
petita, y contravencion del orden publico. Se centra este segundo aspecto en la invocacién de argumentos
contra la motivacion del laudo, que considera la actora indebidamente apartada de los criterios establecidos
por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

1.2.- La Sentencia mayoritaria entiende que el primer motivo carece de fundamento, ante todo por unarazén de
indole procesal: el no haber ejercitado la parte el correspondiente incidente de rectificacion de la extralimitacién
parcial del laudo, que viene previsto en el articulo 39.1.d) de la Ley de Arbitraje. Nada tenemos que oponer a
esta respuesta.

Es el segundo bloque argumental el que suscita nuestra falta de acuerdo. En el FJ Cuarto se resalta una
premisa: la "insoslayable aplicacion al caso del Derecho de la Unién Europea“. Se reproduce el articulo 1 de
la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, cuyo apartado 4 se dice que obedece al llamado "sistema de
espejo" o "de doble barrera", consistente en verificar que los acuerdos a los que se haya de aplicar el Derecho
espafol respeten la normativa de la Unién, aunque solo afecten a nuestro mercado interior.

A partir de ahi, entendemos que la Sentencia discurre sobre una doble y solapada posicion:

a) lleva a cabo un verdadero enjuiciamiento paralelo sobre el fondo del asunto, y realiza -en profundo e ilustrado
esfuerzo argumental- un examen de la controversia sometida a arbitraje, a la luz del articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unidn Europea, y la interpretacion que sobre algunos aspectos de su contenido ha
llevado a cabo el Tribunal de Justicia de la Union en determinados casos.

b) al mismo tiempo, reflexiona extensamente sobre conceptos concretos también en paralelo a lo que han
razonado los arbitros en su motivacion del Laudo, y con ello se sitda en el plano de un verdadero Tribunal de
apelacion revisando la "correcta" aplicacién del Derecho realizada en sede arbitral.

Asi llega a una primera conclusion: la imposibilidad de excluir para el dictado del laudo el Derecho de la Unién.
En el FJ Quinto se sintetizan las razones de la nulidad:

- se califica el laudo como carente de motivacién.

- se le tacha de error manifiesto en la seleccion del Derecho aplicable.

- se dice que ha preterido los principios de primacia y efecto directo del Derecho de la UE.

- se afirma que el laudo no repara en la jurisprudencia del TUUE que interpreta de forma auténtica que es lo que
ha de verificarse antes de concluir que un pacto es colusorio por razén de su objeto.
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1.3.- A nuestro juicio, la posicién mayoritaria de la Sala encierra un problema: se examina el fondo del asunto
y se argumenta sobre conceptos concretos y determinantes desde una posicién distinta a la de los arbitros,
para llegar a fallar que tendrian que haber motivado su Laudo sobre criterios de enjuiciamiento distintos; no
solo normas distintas, sino verdaderos criterios que con toda nitidez se apuntan en la Sentencia.

No resulta objetable la afirmacion contenida en la Sentencia mayoritaria acerca de la necesidad de analizar
la motivacion un laudo cuando resulta impugnado con el fin de valorar si adolece de los defectos que se le
atribuyen en la demanda de nulidad. Es una evidencia. No cabe argumentar debidamente la respuesta a una
demanda de anulacion que se ejercita al amparo de lo establecido en el motivo contemplado en el articulo
41.1.f) de la Ley de Arbitraje sin un analisis y comentario de la argumentacion de los arbitros cuando su
postura sobre el fondo del asunto es la que se ve cuestionada. Ahora bien: el resultado de este examen, dada
la naturaleza del propio arbitraje, es indiscutiblemente limitado. Ha de resaltarse esta formulacion del papel
que le corresponde al Tribunal a la hora de extraer del andlisis efectuado conclusiones correctoras, pues éstas
-como luego veremos- han de ser en todo caso especialmente respetuosas con los limites establecidos a la
funcion judicial en el contexto del arbitraje, maxime cuando las bases de la impugnacion giran en torno al
concepto juridico indeterminado de orden publico (en este caso, en su vertiente material).

Muchas veces hemos dicho que este anadlisis en torno a la motivacién, no nos permite seleccionar -diria
que ni sugerir siquiera- como elemento decisorio el hecho de que como Tribunal de Justicia, conociendo
del asunto en el seno de un proceso jurisdiccional, hubiésemos llegado inequivocamente a una conclusién
distinta a la alcanzada por el colegio arbitral. Asi lo ha resaltado también el Tribunal Constitucional en multiples
resoluciones (por todas, STC 65/2021, de 15 de marzo. FJ 5). Ello supondria tanto como la conversion del
Tribunal Superior de Justicia en un auténtico 6rgano de apelacion, con capacidad revisora para censurar la
aplicacion del Derecho que se ha llevado a cabo en la decision de los arbitros, desnaturalizando de tal modo
un método de resolucién de controversias que las partes, en uso de su autonomia de la voluntad, han elegido
con renuncia puntual al derecho a la tutela efectiva proclamado en el articulo 24 del texto constitucional.

La sumision al arbitraje no puede convertirse a posteriori en la bisqueda ante los Tribunales de Justicia de
una respuesta acorde con los planteamientos y peticiones que una parte haya visto defraudadas en el laudo.

No puede perderse de vista esta premisa, a riesgo de subvertir el alcance de la accién de anulacidn, y el papel
de "minima intervencion" de los érganos judiciales debido al respeto que merece la autonomia de la voluntad
de las partes (art. 10 CE) que han decidido en virtud de un convenio arbitral sustraer de la jurisdiccion ordinaria
la resolucion de sus posibles controversias, y deferir a los arbitros su conocimiento y solucién, que desde ese
momento quedan vedados a la jurisdiccion ( STC 17/2021, de 15 de febrero. FJ 2).

2.- Contravencion de la doctrina del Tribunal Constitucional.

Para justificar nuestra discrepante posicién a este modo de proceder, resulta imprescindible resaltar los limites
del ejercicio del control judicial de los laudos arbitrales a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional,
resumida especialmente en la recientes Sentencias que acabamos de citar, a la que también -en lo que afecta
al orden publico- deberia sumarse la STC 46/2020, de 15 de junio, y la STC 65/2021, de 15 de marzo. Aun
siendo notoria ya su doctrina delimitadora del arbitraje, es forzoso extraer de todas ellas a continuacion un
breve resumen.

La insistencia con la que el maximo intérprete de la Constitucion ha establecido en estas resoluciones el
marco de actuacion de los Tribunales de Justicia solo puede verse adicionado con el mandato que contiene
el articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, que atribuye a la jurisprudencia constitucional un caracter
verdaderamente vinculante sobre el que deben interpretar y aplicar las leyes y reglamentos los érganos
jurisdiccionales.

2.1.- Como punto de arranque recordemos el caracter excepcional que se atribuye a la accion de nulidad
prevista en el articulo 41 de la Ley de Arbitraje, al configurarse "la institucion arbitral como un mecanismo
heterénomo de resolucion de conflictos, al que es consustancial la minima intervencion de los érganos
judiciales por virtud y a favor de la autonomia de la voluntad de las partes, que han decidido en virtud de un
convenio arbitral sustraer de la jurisdiccion la resolucién de sus posibles controversias y deferir a los arbitros el
conocimiento y solucién de sus conflictos ..." (STC 46/2020, sin perjuicio de su reiteracién en las otras citadas).

En la misma STC 46/2020 (FJ 4), nuestro Tribunal Constitucional se hace eco de lo sefialado por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, al sentar en su doctrina que "las exigencias relativas a la eficacia del
procedimiento arbitral justifican que el control de los laudos arbitrales tenga caracter limitado y que solo pueda
obtenerse la anulacion de un laudo en casos excepcionales" ( STJICE de 26 de octubre de 2008, Asunto C.
168/05, Mostaza Claro).
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La accién de anulacion, por consiguiente, solo puede tener como objeto el analisis de los posibles errores
procesales en que haya podido incurrir el proceso arbitral, referidos al cumplimiento de las garantias
fundamentales, como lo son, por ejemplo, el derecho de defensa, igualdad, bilateralidad, contradiccién y
prueba, o cuando el laudo carezca de motivacién, sea incongruente, infrinja normas legales imperativas o
vulnere la intangibilidad de una resolucién firme anterior". ( STC 17/2021, de 15 de febrero).

2.2.- La segunda de las grandes directrices trazadas en las SSTC que hemos citado como referencia pasa por
la matizacion del alcance de la expresidn "equivalente jurisdiccional ", particularmente abordada en la STC
17/2021, de 15 de febrero (caso Kalachnikoff).

El TC atribuye a una posible confusién la interpretacion de este concepto, y por ello dedica algunas lineas
de su FJ 22 a aclararlo. Lo hace desde varias consideraciones. Comienza diciendo que "especialmente” la
equivalencia se refiere a los efectos del laudo: al resultado de cosa juzgada. Pero no se detiene ahi. Afiade
cuatro precisiones que nos parece necesario resaltar:

- Claras referencias a cuanto supone el arbitraje como renuncia transitoria al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva.

- A la imposibilidad de someter de nuevo a conocimiento de otro Tribunal el fondo de la cuestién a través de
un sistema de recursos.

- A la configuracion legal del arbitraje frente a la configuracion constitucional de la jurisdiccion.
- Al canon de motivacidn, que resulta "mas tenue” en el laudo arbitral que en la sentencia judicial.

2.3.- La motivacion de los laudos es objeto de un extenso andlisis en las Sentencias que tratamos de resumir.
De acuerdo con lo sefialado en la 17/2021, de 15 de febrero, dice el TC respecto de la motivacion que "ha
de aclararse que tan siquiera se requiere de una argumentacion exhaustiva y pormenorizada de todos los
aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestién que se decide .../... la resolucién ha de
contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos o de
equidad que fundamentan la decision, que no deben resultar arbitrarios".

Por descontado que dentro del derecho a la motivacién de los laudos (que no tiene anclaje en el articulo 24
CE) no se incluye el derecho al acierto. En la Sentencia que extractamos, se recoge una breve cita de la dictada
por esta misma Sala en fecha 23 de mayo de 2012, en la que se dijo que debe quedar fuera del control de
nulidad "la posible justicia del laudo, las deficiencias del fallo o el modo mas o menos acertado de resolver la
cuestion". Ya se habia recordado en la STC 46/2020 que ni siquiera este pretendido derecho al acierto existe
sobre las resoluciones judiciales. Entre otras muchas, venia sentado este aserto en otras SSTC muy anteriores
en el tiempo, de las que tan sélo baste citar la STC 222/2015, o la STC 173/2002.

El examen de la motivacion de los laudos por parte de los Tribunales no puede ser ejercido como mecanismo
de verificacion de su extension ni "de la correcta aplicacién de la jurisprudencia” (STC 17/2021. FJ 2).

La motivacion de los laudos es un requisito de naturaleza y configuracion legal (art. 37 LA), que no se integra en
el orden publico. Es mas: concluye el TC en uno de los parrafos del FJ 5 de la STC 65/2021 que "la motivacién
de los laudos arbitrales carece de incidencia en el orden publico".

2.4.- El canon de control sobre los laudos arbitrales por parte de los érganos judiciales es otra de las materias
principales que se abordan por el TC. Con especial referencia al concepto juridico indeterminado de orden
publico -tan socorrido en la aspiracién de revertir lo dictaminado en un laudo arbitral- sefiala el Tribunal
Constitucional que la valoracion del érgano judicial "no puede consistir en un nuevo analisis del asunto
sometido a arbitraje, sustituyendo el papel del arbitro en la resolucién de la controversia, sino que debe cefiirse
al enjuiciamiento respecto de la legalidad del convenio arbitral, la arbitrabilidad de la materia, y la regularidad
procedimental del desarrollo del arbitraje". ( STC 17/2021, de 15 de febrero).

En la misma Sentencia y FJ (2°) prosigue el Tribunal Constitucional resaltando que: "Dicho de otro modo, el
posible control judicial del laudo y su conformidad con el orden publico no puede traer como consecuencia que
el 6rgano judicial supla al tribunal arbitral en su funcién de aplicacién del derecho. Tampoco es una segunda
instancia revisora de los hechos y los derechos aplicados en el laudo...".

2.5.- No se ofrece por el Tribunal Constitucional en esta Jurisprudencia un concepto novedoso de orden
publico, sino alguna acotacién adicional a lo que de forma constante ha venido afirmandose por los Tribunales
y por el propio intérprete de la Constitucion.

Ahora bien: Son reiteradas las llamadas contenidas en las Sentencias que resumimos esquematicamente
en contra de una concepcioén expansiva del orden publico a riesgo de desbordar el alcance de la accién
de anulacién. A la lectura del FJ 3 de la STC 65/2021 nos remitimos expresamente, con el fin de no incidir
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innecesariamente en esta capital cuestion, que fue la base de la estimacion de los recursos de amparo que
generaron esta contundente doctrina que tiene que servimos ineludiblemente como marco de enjuiciamiento.

2.6.- Aplicando todos estos postulados, no podernos mas que repetir que el fundamento de nuestra
discrepancia se basa en el convencimiento de que la Sentencia pronunciada mayoritariamente por nuestra
Sala, en cuanto se centra en aspectos sustantivos (ninguna quiebra formal determina su desenlace), no es
acorde con las limitaciones que tan recientemente ha reiterado el Tribunal Constitucional en su interpretacién
de lo que puede llegar a ser la intervencion judicial para no rebasar el limite de la razonabilidad que si le resulta
exigible dentro de la tutela judicial que se presta a través del ejercicio del Poder Judicial.

Asi:
A.- Se proclama en la resolucién como inexcusable el deber del Tribunal de verificar "mds alld de un control

puramente formal o externo" si la motivacion del laudo se acomoda a normas imperativas del Derecho de la
Competencia tal y como son entendidas por la jurisprudencia; de modo particular por el TJUE (FJ Cuarto).

B.- En el mismo FJ, se reflexiona sobre lo que pudiera ocasionar (en hipétesis) un cambio apreciable en
las corrientes comerciales entre Estados miembros desde el prisma de la Libertad de Establecimiento de
empresas nacionales o de otros estados de la Unién en el mercado de referencia considerado. Consideramos
que con ello se introducen por el Tribunal premisas que no manejaron los arbitros en su analisis del caso.

C.- Se retoma una doctrina seguida por la Sala en Sentencias de 2017 y 2018, que justificaba la posibilidad de
anular un laudo por infraccién del orden publico al ignorar una doctrina jurisprudencial consolidada, en aras
de la seguridad juridica. Entendemos que esta linea se ha visto ya superada -y corregida- a la luz de los mas
recientes pronunciamientos del Tribunal Constitucional a los que con tanta insistencia estamos acudiendo.

D.- Se tacha de carente de motivacion a un laudo que, a lo largo de sus 404 paragrafos: precisa con absoluto
detalle las pretensiones de las partes; describe asimismo con precisién la prueba practicada; la valora desde
la perspectiva critica/analitica que resulta inherente a esta funciéon en Derecho; se apoya en la variada
argumentacion que aplica a los problemas -de diversa indole- que advierte para dirimir la controversia tanto en
preceptos sustantivos de la legislacion espafiola (no solo en la exégesis del articulo 1 de la Ley de Defensa de
la Competencia), como en Sentencias del Tribunal Supremo, Resoluciones de la CNMC y Comunicaciones de
la Comisién Europea; no se prescinde tampoco de referencias al Derecho de la Unién, sin perjuicio del papel
informador que se le otorga en este caso.

Entendemos que esta extensa argumentacion -se comparta o no en su orientacién- no puede tacharse de
inexistente, ni tampoco de aparente. Motivacion aparente es aquella que se escuda en argumentos abstractos,
genéricos, con falta de precision o relacion directa con la cuestion debatida en el pleito. Formalmente el
Tribunal razona por cuanto invoca figuras o construcciones juridicas, pero no desciende al andlisis concreto de
cuanto se somete a su decision. Nada de esto sucede en el supuesto que nos ocupa, sobre el que no dejaremos
de insistir en que cuanto no puede hacerse es un analisis comparativo de la reflexidn y decisiéon que nosotros
hubiésemos adoptado en el caso de conocer de la causa como Tribunal de Justicia.

E.- Después de analizar en profundidad e interpretar conceptos materiales como la naturaleza colusoria de los
pactos o la extension por razén del objeto, llega a una conclusion muy clara que sitda al laudo -aunque no se
dita expresamente en el Fundamento final- en el terreno de la arbitrariedad.

En definitiva, entendemos que esta construccion de la Sentencia excede los limites que han de regir en la
intervencion judicial en la accion de nulidad. No puede tacharse el laudo de carente de motivacion (entendemos
que la retne y abundante; sea o no compartida por el Tribunal). Tampoco puede ser calificado de arbitrario.
La arbitrariedad pasa por la caprichosa y palmaria subversién de los principios o imperativos que constituyen
ese concepto de orden publico que no puede ser expandido; ni siquiera considerando que en determinadas
materias (como son los derechos fundamentales o la libre competencia de mercado, por ejemplo) no pueden
consentirse en el ejercicio arbitral libérrimas interpretaciones que escapasen al control limitado pero efectivo
del respeto al orden publico. Evidentemente ello supondria el fomento (en términos del ATSJPV de 19 de abril
de 2012 - Rec. 5/2011) "la impunidad en los casos en los que el arbitraje sea utilizado fraudulentamente para
escapar del orden publico". No es el caso del laudo que nos ocupa.

3.- La lectura del principio de primacia del Derecho Comunitario.

No se trata de negar en absoluto el principio de primacia del Derecho Comunitario. Seria toda una temeridad.
Pero su correcto entendimiento, desde nuestro punto de vista, no conduce a las consecuencias que la
sentencia mayoritaria proyecta sobre el laudo impugnado.

De acuerdo con este principio, el Derecho de la Unién tiene un valor superior al derecho nacional de los
Estados miembros, de tal forma que estos no pueden aplicar una norma nacional que resulte contraria al
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Derecho Europeo. A través del principio de primacia se garantiza esa superioridad del Derecho Europeo y en
consecuencia, si una norma nacional es contraria a una disposicién europea, las autoridades de los Estados
miembros deben aplicar esta ultima. El Derecho nacional no se anula ni deroga, pero su caracter obligatorio
queda suspendido. Asi lo reconocio el TJUE ya desde la importante Sentencia dictada en el caso Costa contra
Enel, de 15 de julio de 1964.

Nuestro Tribunal Constitucional ha puesto de relieve asimismo este principio en multitud de resoluciones. En
la Sentencia mayoritaria se cita concretamente la STC 37/2019, FJ 4.

Otras muchas abundan en la cuestion, exponiendo lo que puede llegar a ser una seleccion arbitraria de la
normativa aplicable a un caso concreto, y con cita de una linea jurisprudencial hace tiempo acufiada ya por el
maximo intérprete de la Constitucion. Por acudir a las mas recientes, podemos citar - sin animo exhaustivo-
la STC 152/2021, de 13 de septiembre.

Ahora bien: nunca podemos perder de vista que el juego del principio de primacia despliega sus efectos ante
supuestos de clara colision entre el derecho interno y el supranacional. En numerosas Sentencias el Tribunal
Constitucional ha resumido el abanico de situaciones ante las cuales puede encontrarse el Juez nacional a la
hora de calibrar esta hipotética colisién y la reaccion debida.

Por ejemplo, leemos en la STC 71/2019, de 20 de mayo (FJ 4):

a) Resulta contrario al derecho a un proceso con todas las garantias ( art. 24.2 CE) dejar de aplicar una
norma interna (tenga ésta o no rango de ley) sin plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, cuando exista una "duda objetiva, clara y terminante” sobre esa supuesta contradiccion [ SSTC
58/2004, FFJJ 9 a 14; 232/2015, FJ 5.a)]. Tal duda objetiva puede derivar: (i) del hecho de existir un criterio
generalizado de los tribunales espafioles acerca de la compatibilidad entre ambas normas, que el érgano
judicial no desvirtia mediante una motivacion especifica en la resolucién impugnada en amparo; (ii) o de que,
pese a haberse dictado una o mas resoluciones por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea referentes a
dicha norma nacional, ninguna se ha pronunciado directamente sobre las cuestiones que ahora se suscitan;
(i) o bien de la conjuncién de ambas circunstancias ( STC 58/2004, FFJJ 13y 14).

b) Resulta igualmente contrario al derecho a un proceso con todas las garantias ( art. 24.2 CE), por alteracién
del sistema de fuentes, la inaplicacién de una norma interna sin plantear cuestion prejudicial cuando se
fundamente esa decisién en la doctrina del "acto aclarado’, en los casos en que tal doctrina no pueda ser
invocada. Es decir, cuando no sea posible afirmar que "la cuestién planteada es materialmente idéntica a una
que ya fue objeto anteriormente de una decisién con cardcter prejudicial en un asunto andlogo" (sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, Cilfit, apartado 13) como,
por ejemplo, se examind en la ya citada STC 194/2006, de 19 de junio.

c) Por el contrario, "dejar de plantear la cuestion prejudicial y aplicar una ley nacional supuestamente contraria
al Derecho de la Unién no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva si esa decision es fruto de una exégesis
racional de la legalidad ordinaria, pues solo estos parametros tan elevados forman parte de los derechos
consagrados en el art. 24 CE" [ STC 232/2015, FJ 5.b), con cita de las anteriores SSTC 27/2013, de 11 de
febrero, FJ 7; 212/2014, de 18 de diciembre, FJ 3,y 99/2015, de 25 de mayo, FJ 3].

d) Asimismo, cumpliéndose con los requisitos de la doctrina del "acto aclarado’, también hemos dicho que
"corresponde a este Tribunal velar por el respeto del principio de primacia del Derecho de la Union Europea
cuando exista una interpretacion auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
En estos casos, el desconocimiento y pretericion de esa norma de Derecho de la Unién, tal y como ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una 'seleccién irrazonable y arbitraria de una norma
aplicable al proceso), lo cual puede dar lugar a una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva" [ STC
232/2015, FJ 5 c), con cita de la anterior STC 145/2012, de 2 de julio, FFJJ 5y 6. En igual sentido, SSTC
148/2016, de 19 de septiembre, FJ 5.b); 162/2016, de 3 de octubre, FJ 2;y 75/2017, de 19 de junio, FJ 2].

Por descontado afirmamos que esta supremacia del Derecho Europeo no es un efecto que se cifia solamente
sobre los 6rganos judiciales, sobre el Poder Judicial. Mas alla, en la resolucién de aquellos conflictos que,
en uso de la autonomia de la voluntad, las partes sometan a arbitraje de Derecho en la Union Europea, la
aplicacion uniforme del Derecho de la Unién obliga a los arbitros a tener en cuenta los postulados que venimos
resumiendo, salvo que el derecho al que se sometan las partes para la resolucién de su controversia sea
extracomunitario.

4 .- Ahora bien: aun tomando como referencia estos parametros, nuestra discrepancia con el sentir mayoritario
de la Sala se basa -desde el punto de vista que abordamos en el apartado anterior- en las siguientes
consideraciones:
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4.1.- Las partes en el convenio arbitral optan expresamente, dentro del ambito de la autonomia de su voluntad,
por la resolucidn de la controversia que pueda surgir en torno a su relacion contractual de acuerdo con el
Derecho Espafiol.

4.2 - El colegio arbitral examina la cuestion y llega a la conclusién de que es el Derecho nacional el aplicable.
Razones de impacto geografico del contrato (limitado a determinadas dreas geograficas de Espaiia) justifican
segun los drbitros esta posicion.

Pero es mas: tampoco puede entenderse con la contundencia que lo aprecia la Sentencia, que el laudo
desprecie el derecho de la Unién, nitampoco la jurisprudencia del TJUE. Basta con remitirnos al reflejo y analisis
que se hace de las cuestiones objeto de la controversia y de la prueba en los paragrafos 223, 229, 262, 282,
293y 294 del laudo impugnado.

4.3.- La sentencia de cuya motivacién y conclusion discrepamos, retoma una posicion que no podemos
compartir: la de la posibilidad de abordar el fondo del asunto en la accién de nulidad de los laudos arbitrales.
Y lo hace en términos categéricos, dirlamos que superados por ser claramente contrarios a la Jurisprudencia
constitucional resumida al comienzo del presente voto. Asi sefiala: "que la Sala de anulacion en ningun caso
puede revisar el fondo de la controversia y/o de la argumentacién del Laudo. Ni legal ni dogméaticamente
se puede mantener tal postulado con el debido fundamento' (a propdsito de la infraccién del orden publico.
Planteamiento general).

Para justificar esta postura, se adentra a continuacién en el concepto de orden publico, y mds concretamente
en lo que entiende como la modalidad del orden publico econémico de la Unién Europea, citando una serie
de Sentencias del Tribunal de Justicia, relacionadas con el Derecho de la Competencia, de las que extrae una
determinada lectura sobre los conceptos debatidos en el seno de este procedimiento arbitral y que han tenido
una respuesta motivada por parte de los arbitros.

A titulo de ejemplo de este analisis paralelo sobre el fondo del asunto, baste la remisién al apartado 3 del FJ
Cuarto, que la Sentencia dedica a "Los pactos restrictivos de la competencia por su objeto en la Jurisprudencia
del TJUE". Se desarrolla a lo largo de este apartado en particular un andlisis concreto, negativo y paralelo sobre
la cuestion esencial debatida en el procedimiento arbitral. Se resaltan determinadas expresiones que asi lo
evidencian, como por ejemplo la cita explicita de los "errores cometidos por el Tribunal General acerca de los
criterios juridicos pertinentes para apreciar la existencia de una restriccion de la competencia «por el objeto".

4.4 - Por otra parte, no podemos olvidar que el principio de primacia entra en juego cuando el Juez se enfrenta
a una norma de Derecho interno incompatible o contraria a la norma del Derecho de la Unién.

En este caso, la Sentencia mayoritaria no pone de manifiesto (formalmente) en qué sentido la resolucion
del conflicto con la aplicacién del Derecho espaiiol (los articulos concretos de la Ley de Defensa de la
Competencia que utilizan los arbitros) no resulta aceptable debido a un contenido de nuestro Derecho opuesto
o incompatible con el Derecho Comunitario. Aqui reside el nucleo del problema: dentro de las limitadas
funciones que corresponden a este Tribunal en el ambito del control de la motivacion de los laudos arbitrales lo
que consideramos que no puede llegar a realizarse es una lectura particular del Derecho de la Unién entrando
en el fondo del asunto a través de determinadas Sentencias del TJUE (e incluso de opiniones preliminares
del Abogado General), para concluir afirmando que los arbitros han resuelto apartdndose de esa lectura, y al
mismo tiempo invocando el principio de primacia para "desautorizar" la aplicacion de la Ley de Defensa de la
Competencia tachando al colegio arbitral de actuacion arbitraria por erronea seleccion de la norma. No esta
nada clara la fundamentacién de este juicio de censura.

Por mucho que se quiera argumentar, dicha conclusién significa una suplantacion del papel de los arbitros,
y una resolucién (aunque indirecta) del fondo de la controversia sobre la invocacién de vulneracion del
orden publico econémico europeo. Significa una extrapolacién al caso concreto de la lectura que de esas
resoluciones lleva a cabo la Sala, negando la suficiencia del Derecho espafiol regulador de la competencia
para justificar una supuesta arbitrariedad por errénea seleccién del Derecho aplicable. Se dice que el laudo
tendria que haberse basado en un determinado desarrollo exegético y jurisprudencial del articulo 101 del TFUE
(con la lectura de la Sentencia parece concreto) y no sobre la Ley de Defensa de la Competencia espafiola
(esencialmente).

4.5.- Lavigente Ley de Defensa de la Competencia-que en la Sentencia mayoritaria se considera indebidamente
aplicada frente al "preterido” Derecho comunitario- debe en gran parte su contenido a la adaptacién al Derecho
de la Unién que establecio en los ultimos afios un nuevo marco regulatorio de la competencia a nivel europeo.
Basta la simple lectura de su Predmbulo para advertir la influencia absoluta que desplegdé sobre nuestro
derecho de la competencia la normativa comunitaria.
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Su aplicacion por tanto por los arbitros -acertada o no pues en ello no podemos entrar- no puede considerarse
arbitraria ni contraria al principio de primacia, dado que ninguna oposicion existe entre la ley espafiola y la
norma comunitaria que impida la aplicacién de la primera a un conflicto que, ademds, concentra sus efectos al
ambito geografico interno. Examinar como hace la Sentencia mayoritaria, el grado de acierto del laudo en sus
(extensos y variados) razonamientos, y asimismo deslizar (a veces expresar con suma claridad) cual hubiera
sido la decisién que la ponencia hubiese preferido, significa invadir un dmbito de analisis que, de acuerdo
con las tan repetidas Sentencias del Tribunal Constitucional, excede de las posibilidades de control de los
Tribunales de Justicia sobre los laudos arbitrales.

4.6.- Finalmente, en el ultimo parrafo del FJ Quinto se opta por incardinar el control de la motivacién del laudo
dentro del concepto de orden publico, en clara contradiccidn con la terminante conclusién expresada por el
Tribunal Constitucional que antes ya hemos resefiado: "la motivacién de los laudos carece de incidencia en el
orden publico" (FJ 5 de la STC 65/2021, de 15 de marzo).

Adoleciaya de este desenfocado planteamiento la demanda de anulacion. El Fundamento de Derecho Segundo
de la demanda denunciaba la contravencién del orden publico (al amparo del articulo 41.1.f de la Ley de
Arbitraje) al cuestionar el razonamiento de los arbitros (parrafo 38), a quienes achacan un entendimiento
equivocado del conflicto sometido a su decisién (39), atribuyen "ignorancia no exenta de soberbia" (en el mismo
paragrafo), y dedican posteriormente muchas otras criticas que sirven para someter a este Tribunal Superior
toda una extensa bateria de argumentos sobre cuestiones de fondo, como si fuese el llamado a conocer del
asunto en ejercicio de la potestad jurisdiccional.

5.- Conclusion.

Si el Derecho espafiol de la competencia, por ser arménico con el Derecho Comunitario es un marco util,
correcto y respetuoso con las exigencias juridicas ya expuestas, optar por otra fundamentacion del laudo (o
reprochar al colegio arbitral que no la plasme en él) implica adentrarse en el fondo del asunto.

Enfrentar al razonamiento de los arbitros una lectura concreta de la jurisprudencia europea para censurar las
conclusiones, los argumentos -e incluso las premisas- que se articulan en la decisién del colegio arbitral, es
un ejercicio que consideramos que llega mas lejos de las posibilidades razonables con que cuenta el Tribunal
en el enjuiciamiento del respeto al orden pubico material.

Tachar al laudo de carente de motivacién (absoluta) respetuosamente entendemos que representa un juicio
de valor excesivo, que -unido a todo lo expuesto- no nos permite compartir el andlisis y conclusién que
adentrandose en el fondo del asunto en nuestra opinion- lleva a cabo la Sentencia de la mayoria de la Sala.

Por todo ello sostengo que el sentido del Fallo de la Sentencia de la Sala debié ser desestimatorio de la
demanda de anulacién.

Madrid, a 29 de octubre de 2021.
Fdo. Celso Rodriguez Padrén

PUBLICACION.- En Madrid, a dos de noviembre de dos mil veintiuno. Firmada la anterior resolucién es
entregada en esta secretaria para su notificacion, dandose publicidad en legal forma y se expide certificacion
de la misma para su union al rollo. Doy fe.
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