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Madrid, a treinta de julio de dos mil dieciocho.

JURISPRUDENCIA

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de la Audiencia Nacional, el recurso n° 566/2016 , seguido a instancia de la mercantil "Viajes Halcon SA" ,
representada por el Procurador de los Tribunales D. Noel Alain de Dorremochea Guiot, con asistencia letrada, y
como Administracion demandada la General del Estado, actuando en su representacién y defensa la Abogacia
del Estado. El recurso versé sobre impugnacién de Resolucién de la Sala de Competencia de la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), la cuantia se fijé en 1.218.924 €, e intervino como
ponente el Magistrado Don SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO. La presente Sentencia se dicta con base

en los siguientes:
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AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO : Para el correcto enjuiciamiento de la cuestion planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. Mediante resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) de 25 de octubre de 2000 dictada en
el expediente sancionador 476/99 Agencia de Viaje, se declar6 que la recurrente, en unién de las mercantiles
Viajes Marsans SA, Viajes Iberia SA, Viajes Barceld SA y la Agrupacién de Interés Econdmico Mundosocial,
infringieron el articulo 1 de la Ley 16/1989 de 17 de julio de Defensa de la Competencia (LDC).

2. La practica sancionada fue el acuerdo al que llegaron las empresas implicadas en orden a presentar ofertas
idénticas al concurso publico 19/95 correspondiente al programa de vacaciones para personas de la tercera
edad durante la temporada 1995/1996, programa gestionado por el Imserso, asi como realizar una ejecucién
conjunta por medio de Mundosocial, cualquiera que hubiera sido el resultado de la licitacién.

3. De forma explicita, la resolucién del TDC de 25 de octubre de 2000 sefialé respecto de la conducta prohibida
lo siguiente: " ...aunque se hubiera adjudicado (el concurso) a una sola de las cuatro empresas licitadoras, a
dos, a tres, 0 a las cuatro, la interposicion de Mundsosocial AIE y los pactos entre ellas garantizaban que las
cuatro empresas licitadoras iban a ejecutar finalmente el contrato, resultaran o no adjudicatarias del concurso,
lo que desvirtué todo el proceso de contrataciéon con la férmula elegida para concurrir a la licitaciéon que
quedo convertida en mera ficcion desde el momento en que las empresas que licitaron habian constituido la
Agrupacion de Interés Econdmico y habian pactado la ejecucion conjunta del programa”.

4. Larecurrente, después de incoado el 12 de mayo de 1998 el procedimiento sancionador 476/99, constituyd
la UTE Mundosenior con las mercantiles Viajes Marsans, Viajes Iberia y Viajes Barcel6. Dicha UTE operaba
con la AIE Mundosocial.

5. Desde la temporada 1998/1999 y hasta la 2014, particip6 en los sucesivos concursos ofertados, reiterando
la constitucidn de la UTE referida para participar en cada uno de ellos y resultando adjudicataria de los mismos.

6. Mediante resolucién de 30 de julio de 2015, la Sala de Competencia de la CNMC dictd resolucion en el marco
del expediente VS/0476/99 Agencias de Viajes, en el que declaré el incumplimiento por parte de la recurrente,
Viajes Marsans, Viajes Iberia y Viajes Barceld, de la resolucién del TDC de 25 de octubre de 2000 e instando
la apertura de un procedimiento sancionador.

7. Viajes Marsans y Viajes Iberia fueron declaradas en concurso y dejaron de participar en la UTE, que a partir
de 2010 quedd limitada a la recurrente y Viajes Barcelé.

8. Frente a la anterior resolucién la recurrente interpuso recurso contencioso-administrativo ante esta misma
Sala y Seccion, dando lugar a la SAN de 28 de mayo de 2018 con el resultado que obra en el FJ segundo de
esta sentencia.

9. Mediante resolucion de 29 de septiembre de 2016 el Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y de
la Competencia (CNMC), en el marco del expediente SNC/DC/007/16 Agencias de Viajes, declaré acreditado
el incumplimiento de los dispuesto en la resolucién del TDC de 25 de octubre de 2000 dictada en el expediente
sancionador VS/476/99 Agencias de Viaje, imponiendo a la recurrente una multa de 1.218.924 euros.

SEGUNDO: Po r la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la suplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacion juridica de la demanda se basé en las
siguientes consideraciones:

1. Previo:

El presente recurso es relacionado por la recurrente con el recurso n°® 669/2015 atribuido a esta misma Sala
y Seccion, interpuesto contra la resolucion de la CNMC de 30 de julio de 2015 dictada en el expediente de
vigilancia VS/0476/99.

En virtud de dicha resolucién se declaré el incumplimiento de la resolucion del TDC de 25 de octubre de
2000, por parte de Viajes Halcon y Viajes Barcelo, ordenando en consecuencia la apertura de un expediente
sancionador, que se concret6 en el expediente SNC/DC/007/16 Agencias de Viajes, que da lugar a las
presentes actuaciones.

2. Inexistencia de incumplimiento:

-La conducta prohibida por la resolucion del TDC de 25 de octubre de 2000 fue la de realizar concertaciones
previas y secretas a un concurso, pero no la de participar en el mismo concurso de forma concertada bajo
la forma de una UTE.
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-La CNMC identifica ambas conductas y sanciona a la recurrente por incumplimiento.

-La participacion en el concurso por medio de una UTE es un comportamiento distinto al prohibido por la
resolucién del TDC de 2000.

-La concertacion previa supone una conducta secreta que implica una restriccion por objeto, mientras que una
eventual infraccion cometida por una UTE, conocida por la CNMC, constituiria, en su caso, una restriccién por
efectos, que debe ser objeto de una evaluacién auténoma y no tratada como un incumplimiento.

-No se deduce de la resolucion del TDC que concurrir en forma de UTE estaba también prohibido, por lo que
la resolucién impugnada infringe el principio de legalidad.

-El TDC al dictar la resoluciéon de 2000, tenia conocimiento desde 1998 que la recurrente concurria a los
concursos desde la temporada 1998/1999 de manera transparente en forma de UTE, sin que se le advirtiera
de ilegalidad alguna y reconociendo el Servicio en informe posterior a la emision del pliego de cargos, que ello
era perfectamente posible.

3. Invocacion del principio de confianza legitima:
-Cita el articulo 3.1 de la Ley 30/1992

-Destaca el informe del Servicio posterior a la emisién del pliego de cargos, afirmando que concurrir a los
concursos en forma de UTE era perfectamente posible.

-La resolucion del TDC constituye un signo externo de la Administracion que autoriza a participar en los
concursos forma de UTE y que su adopcidn no constituia una infraccion.

-La recurrente no ha incurrido en una vulneracién manifiesta de las obligaciones que le incumben en este caso,
pues

-El quebrantamiento de la confianza generado por la resoluciéon impugnada, produce al recurrente un grave
quebranto.

4. Ausencia de culpabilidad:

-En los diez afios siguientes a la resolucién del TDC la recurrente mantuvo de forma publica y transparente la
conducta por la que fue sancionada por la resolucién impugnada, sin que recibiera advertencia alguna de la
Autoridad de Competencia .

-El Imserso conocia todas estas circunstancias y en ningun caso identifico la participacién en forma de UTE
como una practica prohibida.

TERCERO: A continuacién se exponen motivos de recurso articulados de forma subsidiaria
1. Falta de comunicacién a la recurrente dela propuesta de cuantia de sancién especifica:

-Las normas de tramitacién en los expedientes de vigilancia son las de la Ley 30/1992, segun indica el articulo
70delalLDC.

-Resulta aplicable el articulo 18 del RD 1398/1993 que exige la comunicacion al interesado de la propuesta de
resolucién especificando la sancién que pretende imponerse, lo que no se hizo en este caso.

2. Falta de motivacidn de la resolucién recurrida:

-Se fija un tipo sancionador del 1,3% sin que se conozca la metodologia empleada para su calculo.
-Falta de analisis de todos los parametros consignados en el articulo 64 de la LDC

3. Infraccion del principio de igualdad en la determinacién de la multa.

-La resolucién no tiene en cuenta la diferente capacidad econémica de las empresas sancionadas, basandose
Gnicamente en su facturacién.

CUARTO: La Administraciéon demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucién recurrida.

QUINTO: Pr acticada la prueba declarada pertinente, se acordé en sustitucién de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

SEXTO: Sefialado el dia 4 de julio de 2018 para la deliberacion, votacion y fallo ésta tuvo lugar en la reunién
del Tribunal sefialada al efecto.

SEPTIMO: Aparecen observadas las formalidades de tramitacién, que son las del procedimiento ordinario.
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FU NDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestién que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de
la resolucién de 29 de septiembre de 2016 del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC) en el marco del expediente SNC/DC/007/16 Agencias de Viajes, que declard acreditado
el incumplimiento por la mercantil recurrente de los dispuesto en la resolucién del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 25 de octubre de 2000 dictada en el expediente sancionador VS/476/99 Agencias de Viaje,
imponiéndole una multa de 1.218.924 euros.

SEGUNDO: La primera cuestion a la que debe hacerse referencia es a la conexion entre el presente asunto y el
recurso n® 669/2015 de esta Sala y Seccidn al que se refirio la recurrente en su demanda.

Dicho recurso fue resuelto por este Tribunal mediante la sentencia de 28 de mayo de 2018 que tuvo en cuenta
la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de mayo de 2018, dictada en el recurso
de casacion n® 527/2016 .

En nuestra sentencia de 28 de mayo de 2018 (FJ 4), concluimos lo siguiente:

- El procedimiento de vigilancia tiene por objeto constatar el grado de cumplimiento (o incumplimiento) de
una obligacién impuesta al sujeto objeto del mismo, por lo que su conclusién natural es una declaracion
de cumplimiento (o incumplimiento). Como las consecuencias del procedimiento pueden ser desfavorables,
el procedimiento tiene cardcter contradictorio, dandosele al sujeto tramite de audiencia (art. 42.3 y 4 del
Reglamento).

- En caso de constatar un incumplimiento, el érgano regulador puede imponer multas coercitivas (art. 42.5
del Reglamento), lo que tiene la finalidad de incentivar al cumplimiento de la obligacion. Esta posibilidad es
una muestra evidente de la naturaleza provisional de la constatacion de incumplimiento, que puede dar lugar
a dicha medida, que tiene por objeto lograr el cumplimiento pleno de la obligacién. Las multas coercitivas,
reguladas en el articulo 21 del Reglamento, no tienen caracter sancionador, aunque sin duda son desfavorables,
lo que explica, como se ha dicho, que el procedimiento sea contradictorio y requieren una apreciacién de un
incumplimiento, parcial o completo, en ese momento.

- Tanto si se acuerda la imposiciéon de multas coercitivas como si no se hace asi, a resultas del estado de
cumplimiento constatado se puede instar la incoacién de un procedimiento sancionador, el cual si que tiene
por objeto precisamente valorar si el incumplimiento detectado constituye una infraccién ex articulo 62.4.c)
de la Ley de Defensa de la Competencia .

- Desde la perspectiva de un hipotético procedimiento sancionador, los resultados del procedimiento de
vigilancia (en especial, la declaracion de incumplimiento), es una apreciacion circunscrita al momento en que
se dicta y que no implica necesariamente que tal incumplimiento suponga la comisién de la infraccion ex
62.4.c).

En la misma sentencia (FJ 5), sefialamos que el hecho de si la forma de participacién en los concursos
mediante una UTE supone una forma de cumplimiento o de incumplimiento de la resolucién del TDC de 25 de
octubre de 2000, es una cuestion que debe resolverse en el expediente sancionador cuya incoacion se ordeno
en la referida resolucién del TDC y que es, justamente, el que da origen a estas actuaciones.

Procedemos pues a continuacién a determinar si dicho incumplimiento se ha producido a los efectos de
justificar la imposicién de la sancién recaida.

TERCERO: La solucion que adoptamos en la presente sentencia esta, forzosamente, vinculada a lo que hemos
resuelto en la SAN de 18 de julio de 2018, recurso n°® 552/2016 , interpuesto por Viajes Barcelé SA contra la
resolucién de la CNMC de 29 de septiembre de 2016, la misma que se impugna en este procedimiento, en la
medida en que impuso a Viajes Barcelé SA una multa de 619.500 euros por los mismos hechos que se imputan
a la recurrente. Dicho recurso fue estimatorio.

Para que pueda apreciarse la existencia de un incumplimiento con efectos sancionatorios debe acreditarse,
sin género de dudas por mandato del principio de legalidad, que la conducta sobre la que recae el reproche es
exactamente la misma que fue prohibida por la Autoridad de Competencia.

La base legal de este planteamiento la encontramos en el articulo 62. 4 c) de la Ley 15/2007 de 3 de julio
de Defensa de la Competencia (LDC ) que tipifica como infraccion muy grave, "Incumplir o contravenir lo
establecido en una resolucion, acuerdo o compromiso adoptado en aplicacion de la presente Ley, tanto en
materia de conductas restrictivas como de control de concentraciones”.

La conclusion a la que llegamos después de un detenido analisis de ambas formas de participacion, es la de
que dicha identidad es inexistente.
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En efecto, la conducta prohibida por el TDC se refiere a una practica colusoria secreta en virtud de la cual las
empresas sancionadas utilizan una Agrupacion de Interés Econémico (AIE) denominada Mundosocial, para
convertir en artificial el resultado del concurso, dado que, con independencia de qué empresa resultara ser
adjudicataria, la ejecucion del contrato se realizaria con arreglo a los pactos secretos establecidos en el seno
de la AIE.

Por el contrario, la conducta desarrollada por la recurrente a partir del ejercicio 1998/1999, consistio en
presentarse de forma absolutamente transparente a los sucesivos concursos que se fueron convocando,
mediante la constitucion de una Unién Temporal de Empresas (UTE) integrada, ciertamente por las mismas
empresas que fueron sancionadas por la resolucién del TDC de 25 de octubre de 2000.

El hecho de que en ambas situaciones las mismas empresas aparecieran como beneficiarias de las
adjudicaciones y que en la ejecucion de los contratos se contara con Mundosocial, no puede llevarnos a la
conclusion de que estamos en presencia de conductas idénticas, pues las diferencias entre unay otra son de
la suficiente entidad como para que concluyamos que no existe la identidad imprescindible para apreciar el
incumplimiento sancionado.

CUARTO : Veamos:

1. La AIE es una forma asociativa regulada por la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés
Econémico, segun la cual dichas entidades tienen personalidad juridica y se conciben con la finalidad de
facilitar el desarrollo o mejorar los resultados de la actividad de sus socios. Tiene pues un caracter auxiliar y
entronca con la sociedad colectiva.

2. La resolucion del TDC de 25 de octubre de 2000 declaré probado y fue confirmado judicialmente, que
existieron pactos secretos previos y en el seno de la AlE para garantizar el reparto de mercado entre los socios
respectivos. En consecuencia, las empresas afectadas, entre ellas la recurrente, fueron sancionadas como
autoras de una practica anticompetitiva descrita en el articulo 1 de la LDC que se consuma por el mero acuerdo
de las partes, sin necesidad de tomar en consideracion los efectos en el mercado de las referidas conductas,
es decir se trata de una restriccién por objeto.

3. La UTE implica un sistema de colaboracién entre empresarios por tiempo cierto, determinado o
indeterminado, para el desarrollo o ejecucion de una obra, servicio o suministro, sin que esta colaboracion
tenga personalidad juridica.

La UTE se rige por la ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales
de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional.

De acuerdo con el articulo 2 de la citada Ley, tanto las UTE como las Agrupaciones de Empresa deben estar
sometidas a una vigilancia permanente por parte de las autoridades fiscales y de Competencia para evitar que
realicen practicas fraudulentas, lo que no significa que su mera constitucién sea ilicita.

4. Con caracter preliminar debemos decir que el punto de partida de la resoluciéon impugnada que lo
encontramos en su FJ Tercero 3. 1 b), cuando nos dice que "la evaluacién por la normativa de la Competencia
de una UTE debe alcanzar a su justificacion objetiva, sin que la misma pueda exonerarse por no tratarse de un
expediente sancionador de aplicacién del articulo 1 delaLDC ", no es compatible con los principios del Derecho
sancionador, pues la primera garantia del mismo es justamente que sea en el seno de un procedimiento
sancionador en el que se impongan las sanciones que pudieran recaer y muy especialmente si como en el
presente caso, se trata de la imposicién de una sancién por una infraccién calificada como muy grave.

5. Segun el articulo 134.1 de la Ley 30/1992 , " El ejercicio de la potestad sancionadora requerira el
procedimiento legal o reglamentariamente establecido" y completa el predmbulo del Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora que "el principio de seguridad juridica exige que en todo momento exista un procedimiento que
permita la salvaguardia del interés general mediante la sancién de aquellas conductas que estan legalmente
tipificadas como infracciones administrativas", normas generales que en este punto son plenamente asumidas
tanto por la LDC como por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia.

6. Pero entrando ya en el examen comparativo de ambas conductas constatamos que la concertacién previa
sancionada por el TDC supone una conducta secreta que implica una restriccién por objeto, mientras que
una eventual infraccion cometida por una UTE que actua de forma transparente y conocida por la CNMC,
constituiria, en su caso, una restriccion por efectos, que debe ser objeto de una evaluacién auténoma y
no tratada como un incumplimiento, aspecto que enlaza con la ausencia de apertura de un expediente
sancionador especifico.
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7. Desde la dptica expuesta, si la CNNC o ya la CNMC consideraba que la participacién en los concursos
mediante la constitucion de la UTE era en si misma una opcién anticompetitiva, debié haberlo expuesto en su
momento impidiendo dicha participacion.

8. Si, con posterioridad a dicha participacién, la CNC o ya la CNMC estimaron que se produjeron practicas
anticompetitivas vinculadas a la UTE, debieron incoar un expediente sancionador y clarificar las conductas
sancionables, descartando que se tratara de acuerdo colusorio secreto o cartel, pues la transparencia en la
actuacion de la UTE fue total.

9. Laresolucién del TDC no indica de forma explicita que concurrir en forma de UTE estaba también prohibido,
por lo que no puede llegarse a esta conclusién sobre la base de una interpretacion finalista, sistematica o
analdgica, ya que en materia sancionadora no son aplicables dichas técnicas interpretativas, que se sitdan al
margen del principio de legalidad.

10. El principio de confianza legitima invocado por la recurrente tiene suficiente base para prosperar, pues la
resolucién sancionadora no se basa en la constatacion de la produccion de efectos anticompetitivos, sino que
se apoya en el hecho de que, tras la imposicion de la sancion y la orden de intimacion al cese de la conducta
las empresas sancionadas siguen participando conjuntamente.

Ante esto, se constata que el TDC, al dictar la resolucién de 2000, tenia conocimiento desde 1998 que la
recurrente concurria a los concursos desde latemporada 1998/1999 de manera transparente en forma de UTE,
sin que se le advirtiera de ilegalidad alguna y lo que es mas importante, reconociendo el Servicio en informe
posterior a la emision del pliego de cargos, que ello era perfectamente posible.

11. En estas circunstancias la recurrente pudo razonablemente confiar en el hecho de que su forma de
actuar, reiterada desde 1998 a 2014 era ajustada a derecho, sin que pueda calificarse su conducta como
conscientemente culpable y ni siquiera negligente.

Asi las cosas, procede estimar el presente recurso sin necesidad de analizar los restantes argumentos
esgrimidos por la parte recurrente.

QUINTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas ala CNMC,
parte vencida en este proceso, sin que se aprecien por la Sala la existencia de serias dudas que justifiquen un
especial pronunciamiento sobre esta materia.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacioén, venimos a pronunciar
el siguiente

FA LLO

Estimamos el recurso interpuesto y en consecuencia anulamos el acto impugnado. Se imponen las costas a
la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC).

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacién, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacién, a las partes, expidiéndose certificacién literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 11/09/2018 doy fe.



