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D. SANTOS GANDARILLAS MARTOS

D2. MARIA JESUS VEGAS TORRES

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintidos de noviembre de dos mil veinticuatro.

Se ha visto ante esta Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
y bajo el numero 1522/2019, el recurso contencioso-administrativo formulado por AUTOBUSES Y TAXIS
PITONO S.L.representada por el procurador don José Manuel Jiménez Lépez contra el acuerdo de la Sala de
Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de 20 de junio de 2019,
en el marco del expediente sancionador NUM0OOO TRANSPORTE ESCOLAR.

Ha sido parte la Administracién General del Estado defendida por el abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por la actora se interpuso recurso contencioso-administrativo mediante escrito presentado en los
términos expresados en el encabezamiento, acordandose su admisién mediante decreto, y con reclamacion
del expediente administrativo.

SEGUNDO.-Se formalizé la demanda mediante escrito presentado en el que, tras alegar los hechos y
fundamentos oportunos, termind suplicando con la estimacién del recurso y la nulidad de la resolucién
impugnada.

TERCERO.-El abogado del Estado, en su escrito de contestacion a la demanda, pide la desestimacion del
recurso.

CUARTO.-Recibido el pleito a prueba, tras el tramite de conclusiones, quedd pendiente de sefialamiento para
votacion y fallo, acordandose para el dia 25 de septiembre del afio en curso, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente el limo. Sr. don Santos Gandarillas Martos, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Es objeto del presente recurso contencioso-administrativo formulado por AUTOBUSES Y TAXIS
PITONO S.L. contra el acuerdo de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia de 20 de junio de 2019, en el marco del expediente sancionador NUM00O0 TRANSPORTE
ESCOLAR.

La resolucion impugnada establecié en su parte dispositiva «[PJrimero. Declarar que en el presente expediente
se ha acreditado la existencia de una infraccion unica y continuada constitutiva de cartel de prohibida por el
articulo 1 de la Ley 1 512007, de 3 de julio, de Defensa de la competencia, consistente en el reparto de las
licitaciones del servicio de transporte escolar en la regién de Murcia convocadas por la Consejeria competente
en materia de Educacion de la Region de Murcia desde el afio 2009 hasta el final de la ejecucion del dltimo
contrato licitado en el procedimiento NUMOOT , en junio de 2078.

Segundo. De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el fundamento de derecho cuarto, declarar
responsables de la citada infraccion a las siguientes entidades:

()

6. AUTOBUSES Y TAXIS PITONO, S.L., por su participacién en una infraccién Unica y continuada constitutiva
del cartel del transporte escolar en la Regién de Murcia, al menos durante el periodo de licitacion del contrato
de 41 rutas de transporte escolar para los cursos 2016-2017 y 2017-2018, abarcando desde el momento de
presentacion de las ofertas en julio de 2016 hasta el final de la ejecucidn del contrato en junio de 2018.

(..)
Tercero. Imponer a las autoras responsables de la conducta infractora las siguientes sanciones:
6. AUTOBUSES Y TAXIS PITONO, S.L. 4000 euros, [...]».

Destacamos los siguientes extremos relevantes para la resolucion del presente litigio que se recogen en el
acuerdo sancionador y que enmarcan los términos en los que se desarroll6 el procedimiento.

1.- EI 9 de febrero de 2017, se recibié un escrito de denuncia en la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), presentado por la Consejeria de Educacion y Universidades (actualmente Consejeria de
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Educacion, Juventud y Deportes) de la Region de Murcia (La Consejeria de Educacién) contra las empresas
AUTOBUSES Y TAXIS PITONO, S.L. y AUTOCARES PELOTON, S.L., por posibles practicas colusorias en el
procedimiento de contrataciéon administrativa con referencia NUM0O1, denominado «Contratacion del servicio
de 41 rutas de transporte escolar de la Region de Murcia, cursos 2016-17 y 2017-18», contrarias a la Ley
1512007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).

2.- En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién
de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia,
la Direccion de Competencia de la CNMC consideré que los hechos objeto de andlisis se circunscribian
exclusivamente al ambito territorial de la Region de Murcia, por ser la Administracion licitadora y el territorio
de aplicacion de la contratacidn. Por ello corresponde al Servicio Regional de Defensa de la Competencia de
la Regién de Murcia (SRDC) la competencia para conocer del asunto. En consecuencia, la CNMC procedié a
remitir al SRDC la denuncia recibida en la CNMC, el 28 de febrero de 2017.

3.- EI 28 de marzo de 2017, el SRDC acordé el inicio de una informacién reservada como diligencia previa a la
posible incoacidn del expediente sancionador.

4. El 7 de julio de 2017, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.1 de la LDC, el SRDC, al observar
indicios racionales de la existencia de conductas prohibidas por el articulo 1 de la LDC, acordd la incoaciéon de
un expediente sancionador contra las dos entidades denunciadas y quince empresas mas, por haber sido las
participantes en el procedimiento de contratacion administrativa NUMOO1 . (...) Se consideran interesados en
el procedimiento la Consejeria de Educacién, que tramité el contrato afectado, y AUTOCARES ALMAGRO S.L.
por ser la empresa que comunic6 al érgano de contratacion la posible practica contraria a la competencia.

5.- El 17 de enero de 2018, el SRDC dirigié solicitudes de informacién a las empresas imputadas a los efectos
de recabar sus volimenes de negocios totales y en el mercado afectado por las practicas investigadas durante
la duracion de las mismas.

6.- El 4 de mayo de 2018, el SRDC dicta un primer pliego de concrecion de hechos (PCH 1), de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 50.3 de la LDC y en el articulo 33.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia,
aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (RDC). Se concluia que las empresas incoadas habian
llevado a cabo practicas contrarias al derecho de la competencia, consistentes en el reparto del mercado, en
relacion con los diferentes lotes en el expediente de contratacién del servicio de transporte escolar de 41 rutas
de la Regién de Murcia para los cursos 2016-2017 y 2017-2018.

7.- Entre los dias 21 y 30 de mayo de 2018 se presentaron alegaciones al PCH.

8. El 17 de mayo de 2018, el SRDC envi6 a las empresas incoadas requerimientos de informacién sobre el
volumen de negocios de cada una en el mercado del transporte escolar en el afio 2017y el volumen de negocios
total en el afio 2017.

9. El 31 de mayo de 2018, TRANSPORTES PERIFERICOS MURCIANOS, S.A. (TRAPEMUSA) presenté ante la
CNMC, a los efectos del articulo 66 de la LDC, una solicitud de exencion del pago de la multa.

10.- El 25 de junio de 2018, a la vista de la solicitud de clemencia presentada por TRAPEMUSA y del numero
de nuevas empresas implicadas y el mayor periodo afectado por las conductas investigadas, el SRDC dicté un
acuerdo de ampliacion del plazo maximo para resolver y notificar la resolucién del procedimiento en cuatro
meses, siendo la nueva fecha de caducidad del expediente el 6 de mayo de 2019, lo que se notificé a los
interesados.

11.-El 10 de julio de 2018, el SRDC dicté un acuerdo de ampliacidn de la incoacién del expediente sancionador,
por supuestas conductas prohibidas por el articulo 1 de la LDC, en particular, la posible coordinacién de
comportamientosy el reparto del mercado entre varias empresas participantes transporte escolar de la Region
de Murcia desde, al menos, el afio 2006. En dicho acuerdo, ademds de mantenerse a las empresas ya incoadas
en el acuerdo de fecha 7 de julio de 2017, se amplié a varias empresas.

12.- El 20 de julio de 2018, se realizaron requerimientos de informacion a las empresas incoadas que fue
aportada a excepcion de dos.

13.-EI 26 de julio de 2018, se presenté una segunda solicitud de clemencia, y el 27 de julio de 2018, se presentd
una tercera.

14.- El 12 de septiembre de 2018, se dictdé un segundo pliego de concrecion de hechos (PCH 2) en el que
se recogieron los ya probados en el PCH 1 y se afiadieron los aportados junto con las tres solicitudes de
clemencia.
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15.- El 25 de octubre de 2018, el SRDC, en virtud de lo previsto en el articulo 33.1 del RDC, acordé el cierre de
la fase de instruccion del expediente de referencia.

16.- EI 26 de octubre de 2018, el SRDC acordé la propuesta de resolucion del procedimiento (PR), notificandola
debidamente a las partes para que presentaran las alegaciones.

17.- E1 28 de noviembre de 2018 y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 50.5, de la LDC, el SRDC elevé
a la Sala de Competencia de la CNMC su informe y propuesta de resolucion.

18.-El 19 de diciembre de 2018, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC, de conformidad con el articulo
52 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, aprobd la convalidacion del acuerdo que habia adoptado el SRDC, por medio del cual se amplié el
plazo maximo de resolucion del procedimiento hasta el 6 de mayo de 2019.

19.- Tras la notificacién del acuerdo de convalidacién a todos los interesados, se recibieron en la CNMC
alegaciones al mismo entre los dias 16 de enero de 2019 y 30 de enero de 2019.

20.- EI 10 de abril de 2019, la Sala de Competencia adoptd acuerdo por el que se requirié a las empresas
incoadas que aportaran el volumen de negocio total en el afio 2018.

21.- Contestados los requerimientos, el 9 de mayo de 2019, el Consejo de la CNMC adopt6 acuerdo de
recalificacion, en virtud del cual se modificaron las sanciones propuestas por el SRDC, siendo notificado a
todas las partes interesadas para que en el plazo de 15 dias formularan las alegaciones oportunas.

22.- El 25 de mayo y el 11 de junio de 2019 se recibieron en la CNMC las alegaciones al acuerdo de
recalificacion.

23.- La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC aprobé esta resolucién en su reunién de 20 de junio
de 2019.

SEGUNDO.-La demanda centra el inicio de sus alegaciones en la nulidad del procedimiento sancionador por
diversos motivos que podemos dividir entre cuestiones de aspecto formales y sustantivos.

Entre los primeros denuncia el cierre en falso de la fase de instruccidn en plazo, puesto que la mantuvo abierta
durante un mes tras la presentacion de alegaciones al PCH por parte de la ultima de las empresas, y debid
cerrarse el 30 de mayo 2018 coincidiendo con la ultima cumplimentada. Afiade que se acordé indebidamente la
ampliacién del plazo del procedimiento efectuada por el SRDC de la Regién de Murcia sin tener la competencia
ara ello, ampliacién indebida que se extienda de la investigacion y a la posterior convalidacién efectuada por
la CNMC. Entiende que no se cerrd la fase de instruccién en el plazo que al efecto prevé el articulo 33.1
del Reglamento de Defensa de la Competencia, lo que arrastraria la nulidad de lo resuelto conforme a lo
prevenido en el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre al haberse prescindido total y absolutamente
del procedimiento establecido.

Debemos puntualizar, que al margen de la posible irregularidades en tramitacién del procedimiento
sancionador, la dilacién en el cierre de la fase de instruccidon no ha producido indefension que, en rigor, no
se alega siquiera por esta causa, y la consecuencia del incumplimiento del plazo solo podria ser la de la
anulabilidad de la resolucién en los términos del articulo 48.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, segun el
cual «[L]a realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sélo implicard la
anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo [...]».

La demandante no aporta dato alguno que permita suponer que, en este caso, la naturaleza del plazo determine
esa anulabilidad por lo que el retraso en el cierre de la fase de instruccién no tiene, a juicio de la Sala, incidencia
en la validez de la resolucioén recurrida. Por el contrario, no existen indicios de que se ha producido indefensién
por cuanto la entidad actora ha podido hacer cuantas alegaciones tuvo por convenientes frente al pliego
de concrecion de hechos que reflejaba los que en rigor tomé en consideraciéon la CNMC para declarar su
responsabilidad.

TERCERO.-Sostiene la indebida ampliacién del plazo del procedimiento, partimos del incontrovertido hecho
de que tuvo lugar 25 de junio de 2018, y se adoptd por el Servicio Regional de Defensa de la Competencia de
Murcia, cuando es lo cierto que la competencia para ello correspondia a la Sala de Competencia.

Recordemos que conforme al articulo 37.4 de la Ley 15/2007, «[E ]xcepcionalmente, podrd acordarse la
ampliacién del plazo maximo de resolucion mediante motivacion clara de las circunstancias concurrentes. En el
caso de acordarse la ampliacién del plazo maximo, ésta no podra ser superior al establecido para la tramitacion
del procedimiento». Afade el apartado 5 que «Contra el acuerdo que resuelva sobre la suspension o sobre la
ampliacion de plazos, que debera ser notificado a los interesados, no cabra recurso alguno en via administrativa

[..]».
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Por su parte, el articulo 23 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, dispone que «[1.] Excepcionalmente, cuando
se hayan agotado los medios personales y materiales disponibles a los que se refiere el apartado 5 del articulo
21, el drgano competente para resolver, a propuesta, en su caso, del érgano instructor o el superior jerarquico
del érgano competente para resolver, podra acordar de manera motivada la ampliacién del plazo mdximo de
resolucion y notificacion, no pudiendo ser éste superior al establecido para la tramitacién del procedimiento.

2. Contra el acuerdo que resuelva sobre la ampliacion de plazos, que debera ser notificado a los interesados,
no cabra recurso alguno [...]».

Considera la actora que la CNMC no es un érgano jerarquicamente superior al SRDC de Murcia, que es el que
adopto el acuerdo después convalidado, por lo que la convalidacioén careceria de cualquier efecto y, con ello,
resultaria también ineficaz el acuerdo de ampliacién adoptado por el SRDC.

Ha de decirse sobre esta cuestién, en primer término, que dicho acuerdo de ampliacién no puede considerarse
nulo de pleno Derecho, pues no encaja en ninguno de los supuestos del articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre. Por tanto, seria en principio convalidable de conformidad con lo prevenido en el articulo 52 de
la misma Ley, cuyo apartado 3 establece que «[S]i el vicio consistiera en incompetencia no determinante de
nulidad, la convalidacion podra realizarse por el 6rgano competente cuando sea superior jerdrquico del que dicto
el acto viciado [...]»

A pesar de que el SRDC de Murcia no es exactamente inferior jerarquico de la CNMC, cuando es designado
instructor de un procedimiento sancionador que ha de resolver la CNMC, una doble condicion. Asi, desde el
punto de vista organico no hay duda de que forma parte de la estructura de la Administracién autonémica como
organo perteneciente a la misma y sujeto, por tanto, a la dependencia que resulte de dicha estructura. Pero al
mismo tiempo, y desde un punto de vista funcional, ejerce su actividad como instructor del procedimiento lo
que implica que, conforme a las normas que regulan el procedimiento sancionador en materia de defensa de
la competencia, mantenga con el 6rgano al cual le corresponde resolver dicho procedimiento la relacion que
resulta de las normas que lo regulan. Ello quiere decir que las resoluciones que dicte como tal instructor son
revisables en los términos que establece la Ley 15/2007 y su Reglamento, sin que exista en esto diferencia
alguna con los casos en los que la instruccion es asumida por la Direccion de Competencia.

Por tanto, sus acuerdos seran recurribles ante el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia conforme
al articulo 47 de la LDC. Y, fuera de los supuestos a que este precepto se refiere, el Consejo podra adoptar
respecto de los acuerdos del instructor, ya sea el SRDC o la Direcciéon de Competencia, las decisiones que
procedan, entre ellas su revocacion o, en su caso, su convalidacion.

Admitir otra cosa, es decir, que los acuerdos dictados por el SRDC como instructor del procedimiento
sancionador que ha de resolver el Consejo de la CNMC no puedan ser revisados por este, por razén
de la condicién de érgano autonémico del referido servicio, es incompatible con la regulacién que de la
instruccion del procedimiento se contiene en la LDC vy, en realidad, lo haria inviable. Del mismo modo,
es evidente que la convalidacién de un acto dictado dentro del procedimiento sancionador en materia de
defensa de la competencia y del que corresponde conocer a la CNMC no puede hacerse por el érgano de la
Administracién autondmica jerarquicamente superior al SRDC, que es ajeno a dicho procedimiento y carece
de toda competencia para intervenir en el mismo.

Corrobora esta interpretacion la normativa autonémica sobre la materia y, en particular, el Decreto 13/2004, de
13 de febrero, por el que se asignan funciones en materia de defensa de la competencia y se crea el Servicio
Regional de Defensa de la Competencia, cuyo articulo 2.1 establece que «[S]e crea el Servicio Regional de
Defensa de la Competencia, como unidad integrada con rango de Servicio, en la Direccién General que ostente
atribuciones en materia de comercio interior, de la citada Consejeria [...]».Dicha Consejeria es la que, en cada
momento, ostente competencia en materia de comercio interior, y es en la que se encuadra, organicamente
y a los efectos que sefialdbamos antes, el SRDC. Afiade el articulo 2 en su apartado 2 que «[CJorresponden
al Servicio Regional de Defensa de la Competencia, en el ambito de lo dispuesto en la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacidn de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa
de la Competencia, las funciones siguientes: a) Ejercer las funciones de instruccién de los procedimientos de
infraccion y de autorizacion singular en los supuestos establecidos en la normativa reguladora correspondiente

[..]».

De ahi que esta Sala considere que la convalidacion llevada a cabo por la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC en su acuerdo de fecha 19 de diciembre de 2018 no es contraria al ordenamiento juridico, y resulta eficaz
a los efectos de solventar la falta de competencia del SRDC para dictar el acuerdo de ampliaciéon adoptado
el 25 de junio de 2018.
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CUARTO.-El resto de las quejas encajan en la critica de cuestiones que afectan directamente al fondo de la
imputaciéon o motivacién de la responsabilidad de la actora y a la falta de prueba indiciaria. Dice que consta
participacién alguna en el cartel antes de 2016, por lo que no cabe llevarlo en el tiempo hasta el afio 2009.
Denuncia que la Administracién sancionadora no tuviera en cuenta un dato relevante para la retirada de otras
ofertantes en los concursos como fue pérdida de tiempo que supuso el retraso en su tramitacion, lo que
ademads propicid la prérroga de los servicios de transporte que se venian prestando en afios anteriores. Cuando
habla de los sobre costes ocasionados a la Administracién en los diferentes lotes, no tiene en cuenta que el
importe fue menor en todos ellos y no lo fueron por los precios inicialmente licitados. Las retiradas de las
licitadoras estan expresamente previstas en los pliegos en el caso de que se produjeran situaciones como
las descritas.

Para la correcta valoracion de este motivo debemos centrarnos en la imputacion que hace la resolucién, la
relacion de hechos probados de los que parte y la valoracién individualizada que la resolucién sancionadora
hace de la participacion de la actora.

Se le imputa la participacidn en una infraccién Unica y continuada constitutiva del cartel del transporte escolar
en la Regién de Murcia, al menos durante el periodo de licitacién del contrato de 41 rutas de transporte escolar
para los cursos 2016-2017 y 2017-2018, abarcando desde el momento de presentacion de las ofertas en julio
de 2016 hasta el final de la ejecucidn del contrato en junio de 2018.

En cuanto a los hechos probados los identifica en los siguientes términos «[3.] Existencia de un acuerdo en la
licitacidn del periodo 2016-2019.

(16) En el marco del expediente de contratacién del servicio de transporte escolar de 41 rutas para los
cursos 2016-2017 y 2017-2018, por procedimiento abierto, con referencia del contrato NUMO0O1 , la Mesa de
contratacion, en sesién de fecha 3 de noviembre de 2016, propuso la adjudicacion inicial a favor de las siguientes
empresas y por los siguientes importes totales (IVA incluido): (...) Lote n® 549.416,66 euros AUTOBUSES Y TAXIS
PITONO, S.L

(18) Respecto a la participacién de AUTOBUSES y TAXIS PITONO S.L. y AUTOCARES PELOTON, S.L., en el lote
n° 5, ha quedado acreditado:

- Que AUTOBUSES Y TAXTS PITONO, S.L., propuesta como adjudicataria del lote n° 5 como oferta
econémicamente mds ventajosa, por un importe total de 49.416,66 euros, y requerida por Orden de la
Consejeria de Educacién y Universidades de fecha 9 de noviembre de 2016 para presentar la documentacion
correspondiente no lo hizo, segun consta en la Orden de la Consejeria de Educacidn y Universidades de 12 de
diciembre de 2016 que considerd retirada la oferta.

Que mediante la Orden de la Consejeria de Educacidn y Universidades de 20 de diciembre de 2016, se requiere
la correspondiente documentacién a AUTOCARES PELOTON, S.L., que resulta finalmente adjudicataria del lote
no 5, por un precio total de 55.748,00 euros, es decir, un precio superior en 6.331,34 euros (un 12,8 %) al de la
oferta inicialmente propuesta.

Ademds, en este caso existe una clara vinculacién societaria, dado que comparten un mismo administrador
solidario. [...]».

Los hechos que acabamos de transcribir le merecieron la siguiente consideracion y valoracion a la
Administracion «[B.] Conductas realizadas en la licitacién del contrato de los cursos 2016-2017 y 2017-2018 (...)
A) LAS EMPTESAS AUTOBUSES Y TAXIS PITONO, S.L. Y AUTOCARES PELOTON, S.L. habrian acordado un plan
comun para participar en el lote n°® 5 del Contrato. Ademads, en este caso existe una clara vinculacién societaria,
dado que comparten un mismo administrador solidario.

C. Nexo causal entre los hechos acreditados y la existencia de infraccién

La existencia de nexo causal se analiza considerando relaciones entre diferentes empresas. comenzamos por
AUTOBUSES y TAXIS PITONO y AUTOCARES PELOTON, S.L. respecto al lote n° 5. En este caso, la empresa
PITONO declaré no haber prestado servicios de transporte escolar en la Regién de Murcia en el periodo de los diez
cursos académicos anteriores (2007-2017). Sin embargo, resulta inicialmente propuesta como adjudicataria,
debido principalmente a una considerable baja en el precio ofertado (49.416,66 euros) que le permite alcanzar
90 puntos en el baremo de la licitacion.

No obstante, la empresa PITONO no presenta la documentacion requerida para ser adjudicataria en tiempo
y forma, ni realiza manifestacion alguna ante el érgano de contratacion, quien considera retirada su oferta y
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adjudica el lote n° 5 a la empresa PELOTON, que con 69,96 puntos se encontraba a larga distancia de la primera
adjudicataria.

Ocurre que la empresa PELOTON ha sido la empresa que ha venido prestando el servicio de transporte escolar
a cuatro centros educativos de los municipios de Jumilla y Yecla en los seis afios anteriores (2011-2016) a la
licitacion del Contrato y que el lote n® 5 corresponde precisamente a uno de esos cuatro centros escolares (CEIP
Las Herratillas de Yecla). Por este motivo, esta empresa tenia una posicién privilegiada para conocer los precios
habituales de licitacion de esta ruta, los costes asociados y las empresas que se suelen presentar a la misma.

Por su parte, la empresa PITONO no ha podido justificar la razén de su renuncia a la adjudicacién del Contrato,
para el cual realizé el previo estudio de costes para poder prestar ese servicio y valord las combinaciones con
otros servicios que desarrolla la empresa. Asimismo, su renuncia al lote n° 5 se contradice con los factores que
motivaron su presentacion como licitador, relativos a la busqueda de la supervivencia de la empresa y de los
empleados o la falta de trabajo en otros ambitos y la crisis econémica que vivia el sector (folio 944). [...]».

Ademads, sefiala el SRDC en su propuesta de resolucion que, en ese caso, «[e/xiste una clara vinculacién
societaria, segun indica la propia denuncia presentada por la consejeria de Educacién, dado que PELOTON Y
PITONO comparten un mismo administrador solidario, D. Bernardino . Esta circunstancia, que en ningin caso
es declarada por ninguna de las dos empresas al ser preguntadas al respecto por el SRDC, es objeto de sus
alegaciones a la propuesta de resolucién, donde sostienen la no existencia de vinculacion societaria por el hecho
de que la empresa PELOTON unicamente participa en un 33% en la empresa PITONO. Tal y como alegan las
citadas empresas, el articulo 42 del Cédigo de Comercio , en relacién con los requisitos para considerar la
existencia de un grupo de sociedades, sefiala que "existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar,
directa o indirectamente, el control de otra". Por tanto, al margen de los supuestos en los que el propio articulo
reconoce la presuncion iuris et de iure de existencia de control de una sociedad sobre otra, parece clara para
esta Sala la posibilidad de que una sociedad como PELOTON pueda ostentar, directa o indirectamente, el control
de la sociedad PITONO, al ser administrador solidario de esta quien lo es también de aquella. Por ello, resulta
innegable que D. Bernardino posee una elevada capacidad de influencia en las decisiones de la sociedad sin
la necesidad de poseer la mayoria del capital social o de los derechos de voto, como las empresas defienden
en sus alegaciones.

En esta tesitura, esta Sala considera que bastaria con que los contactos entre PELOTON y PITONO, con el fin
de realizar actuaciones contrarias al derecho de la competencia, hayan podido producirse con facilidad, para
entender que las empresas poseen vinculos que han podido llevarlas a comportarse como lo hicieron en la
licitacion del lote n® 5, cuando del andlisis de las circunstancias no se han derivado otros factores justificativos.
Es en este sentido y no en el pretendido por las empresas PELOTON y PITONO como ha de entenderse la
vinculacidn societaria entre ellas, sin perder de vista que esta se muestra como un punto de relacion entre los
hechos debidamente acreditados y los indicios de existencia de conductas anticompetitivas por parte de las
citadas empresas. [...]».

Debemos tener presente que la propia resolucién sancionadora hace una importante salvedad distinguiendo
claramente entre las empresas firmantes del Convenio de 2009 y el resto «[pJero cuyas conductas
anticompetitivas llevadas a cabo en el Contrato licitado por la Consejeria de Educacion para los periodos
escolares 2016-2017 y 2017-2018 han quedado también acreditadas, dichas empresas eran igualmente
conscientes de la ilicitud de su comportamiento y de las consecuencias que tenian tanto las ofertas de cobertura
de muchas de ellas, con precios que no pensaban mantener en la adjudicacion, en beneficio de sus tedricos
competidores, como las ofertas a precios elevados de otras, a la espera de la realizacion del plan comdn de
renuncias en cada uno de los lotes, para obtener asi la adjudicacion con estos precios considerablemente mas
caros y en perjuicio de las arcas publicas que, en definitiva, son las que financian este servicio de transporte
escolar [...]»

La imputacién de una infraccién Unica y continuada, que arranca de la firma del convenio de 2009, requiere
justificar que concurren las circunstancias que caracterizan a esta clase de infracciones, especialmente
cuando la infraccion Unica alcanza a dos clases de operativas bien diferentes: por un lado, la que se inicia al
suscribir varias empresas el citado convenio y se materializa con el reparto de licitaciones que supuestamente
se llevé a cabo con arreglo a lo pactado en el mismo; y por otro, la que se produjo en las licitaciones de las
rutas escolares para los cursos 2016/17 y 2017/18.

De hecho, la misma estructura que sigue el procedimiento sancionador en este caso evidencia esa diferencia
pues el procedimiento nace con la investigacion de estas ultimas licitaciones y se amplia después, como
consecuencia de la intervencion del clemente, a conductas que son previas en el tiempo, aunque llegan a
superponerse a partir de 2016, para finalmente sancionar una sola infraccién continuada.
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La posibilidad de homogeneizar estas dos formas de colusion, que ademads responden a operativas distintas
(firma de un acuerdo cuyos términos se prolongan en el tiempo y se prorrogan a otras empresas cesionarias
de las firmantes; frente a las renuncias cruzadas o condicionadas a los lotes adjudicados), requiere de una
especial y mas intensa motivacion que explique, pese a esas diferencias, la existencia de una infraccién Unica.
Ademas, debe sustentarse en una prueba que permita considerar acreditados los requisitos a los que se
condiciona, segun la doctrina del TJUE, la calificacion de infraccidn Unica y continuada.

La resolucién considera acreditada mediante prueba indiciariala continuidad de la infraccion desde 2009 hasta
la actualidad, en virtud de la firma de un acuerdo expreso en aquel afio por los representantes de 21 empresas
que habria condicionado la actitud futura de las entidades en el acceso al mercado a través de las licitaciones
convocadas por la Consejeria de Educacion para la adjudicacién de rutas de transporte escolar en la Regién
de Murcia. Actitud que habria quedado corroborada, dice, en el marco de la licitacion del Contrato para el
periodo 2016-2018. Concluye en relacion a esta cuestion que «[L]o anterior no lleva sino a concluir que, aunque
entre el concurso de 2009 (que refleja la aplicacién del Convenio hasta 2012 y en las sucesivas prérrogas) y el
concurso de 2016 no se repita una actuacion similar por parte de las empresas participantes en las licitaciones
convocadas por la Consejeria de Educacion (la nueva firma de un convenio), no cabe duda de que las empresas
que firmaron el Convenio de 2009 y participaron en la licitacion de 2016, lo hicieron en ejecucién del plan que
se venia realizando, al menos, siete afios atras. Al tratarse de una infraccidn unica y continuada, siguiendo con
lo dispuesto en el articulo 68 de la LDC, el término de la prescripcion de 4 afios se debe computar desde el dia
en que haya cesado [...]».

La propia resolucidn, por lo tanto, declara de manera explicita que «[qJue las empresas que firmaron el Convenio
de 2009 y participaron en la licitacién de 2016, lo hicieron en ejecucién del plan que se venia realizando, al
menos, siete afios atrds [...J».Pero no aporta datos suficientes, a juicio de esta Sala, para considerar que también
actuaron en ejecucion de dicho plan, con conocimiento del mismo y de manera concertada, las empresas que
no suscribieron el convenio de 2009.

Al margen de las dudas que pudieran suscitarse en torno a la existencia de acuerdos prohibidos entre las
empresas participantes en las licitaciones de los cursos escolares 2016/17 y 2017/18, es lo cierto que la
CNMC ha optado por calificar las conductas de las mismas como constitutivas de una infraccién unica y
continuada que se inicia con la suscripcién del convenio de 2009. Y es precisamente esa calificacion, con la
atribucion del alcance temporal y el desvalor que conlleva, lo que carece de una prueba suficiente en atencién
a la ya mencionada disparidad de conductas y a la falta de coincidencia entre en las empresas que firmaron
el convenio y las que participaron en las licitaciones 2016-2018, salvo el limitado nimero de ellas que se ha
acreditado que intervinieron en ambas.

Son muchas las ocasiones en las que nos hemos referido al valor que cabe atribuir a la prueba de indicios
en materia de sanciones de competencia pues, como declara el Tribunal Supremo en sentencia de 6 de
marzo de 2000, recurso 373/1993, «[e]stas pruebas tienen una mayor operatividad en el campo de defensa de
la competencia, pues dificilmente los autores de actos colusorios dejaran huella documental de su conducta
restrictiva o prohibida, que unicamente podra extraerse de indicios o presunciones. El negar validez a estas
pruebas indirectas conduciria casi a la absoluta impunidad de actos derivados de acuerdos o conciertos para
restringir el libre funcionamiento de la oferta y la demanda. [...]».

Sin embargo, esta afirmacién no limita las exigencias a las que se condiciona la eficacia de las presunciones.
La STS de 15 marzo 2016, recurso nim. 1571/2013, declara que «[PJor lo dem4s, frente a lo argumentado en el
motivo de casacion procede recordar algo que ya sefiala la sentencia de instancia, esto es, que, conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional - SSTC 174/1985, 175/1985, 229/1988- y a la jurisprudencia de esta Sala -
sirvan de muestra las sentencias de 16 de febrero de 2015 (dos sentencias con esa fecha dictadas en los recursos
de casacion 940/2012y 4182/2012 ), 6 de noviembre de 2013 (casacién 2736/2010) y las que en ella se citan de
18 de noviembre de 1996, 28 de enero de 1999 y 6 de marzo de 2000 -, el derecho a la presuncidn de inocencia
no se opone a que la conviccion judicial pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria; si bien para
que esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer las siguientes exigencias constitucionales:
los indicios han de estar plenamente probados-no puede tratarse de meras sospechas-y se debe explicitar
el razonamiento en virtud del cual, partiendo de los indicios probados, se ha llegado a la conclusién de que
el imputado realizé la conducta infractora; pues, de otro modo, ni la subsuncidn estaria fundada en Derecho
ni habria manera de determinar si el producto deductivo es arbitrario, irracional o absurdo, es decir, si se ha
vulnerado el derecho a la presuncidn de inocencia al estimar que la actividad probatoria puede entenderse de
cargo. En parecidos términos se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que también ha
sostenido que no se opone al contenido del articulo 6.2 del Convenio la utilizacién de la denominada prueba de
indicios ( STEDH de 25 de septiembre de 1992, caso Phan Hoang c. Francia, § 33; de 20 de marzo de 2001, caso
Telfner c. Austria, § 5); si bien, cuando se trata de la denominada prueba de indicios la exigencia de razonabilidad
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del engarce entre lo acreditado y lo que se presume cobra una especial trascendencia, pues en estos casos es
imprescindible acreditar no sdlo que el hecho base o indicio ha resultado probado sino que el razonamiento
es coherente, Iégico y racional. Es ésa, como destacdbamos en la sentencia antes citada de 6 de noviembre
de 2013 (casacion 2736/2010 ), la unica manera de distinguir la verdadera prueba de indicios de las meras
sospechas o conjeturas, debiendo estar asentado el engarce I6gico en una «comprensién razonable de la realidad
normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes" ( STC 45/1997, de 11 de marzo,
F. 5; 237/2002, de 9 de diciembre, F. 2 ; 135/2003, de 30 de junio, F. 2, entre otras) [...]»;en el mismo sentido,
hemos dicho en sentencia de 15 de julio de 2016, recurso 293/2012 y 28 de julio de 2020, recurso 479/2016.

Atendiendo a esta doctrina hemos de concluir que, en este caso, la prueba acopiada para justificar la existencia
de una infraccién Unica y continuada, en los términos en que la declara la CNMC respecto de la actora y, en
particular, al hacerla participe del plan comun iniciado con la firma del convenio de 2009, es insuficiente, pues
unicamente gravita en torno a la intervencion de la recurrente en las licitaciones en los cursos 2016/17 y
2017/18, sin conseguir evidenciar que conocia la existencia del plan conjunto al que se refiere la jurisprudencia
europea al definir esta clase de infracciones, y de la que es ejemplo la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 24 junio 2015, asunto C-263/2013, en la cual hace las consideraciones siguientes sobre el
concepto de infraccién Unica y continuada «[156.] Segtin reiterada jurisprudencia, una infraccién del articulo 81
CE, apartado 1, puede resultar no sdlo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un
comportamiento continuado, aun cuando uno o varios elementos de dicha serie de actos o del comportamiento
continuado puedan también constituir, por si mismos y aisladamente considerados, una infraccion de la citada
disposicion. Por ello, cuando las diversas acciones se inscriben en un «plan conjunto», debido a su objeto
idéntico que falsea el juego de la competencia en el interior del mercado comun, la Comisién puede imputar la
responsabilidad por dichas acciones en funcién de la participacion en la infraccion considerada en su conjunto
( sentencia Comisién/Verhuizingen Coppens (TJCE 2012, 371), C 441/11 B EU:C:2012:778 , apartado 41 y la
jurisprudencia citada).

157. Una empresa que haya participado en tal infraccion unica y compleja mediante comportamientos propios,
subsumibles en los conceptos de acuerdo o de prdctica concertada con un objeto contrario a la competencia
en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, y que pretendian contribuir a la ejecucién de la infraccion en
Su conjunto, puede asi ser también responsable de los comportamientos adoptados por otras empresas en
el marco de la misma infraccién durante todo el periodo de su participacion en dicha infraccién. Asi sucede
cuando se acredita que la citada empresa intentaba contribuir con su propio comportamiento a la consecucion
de los objetivos comunes perseguidos por el conjunto de los participantes y que tuvo conocimiento de los
comportamientos infractores previstos o ejecutados por otras empresas para alcanzar los mismos objetivos o
que pudo de forma razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo ( sentencia Comisién/
Verhuizingen Coppens (TJCE 2012, 371), C 441/11 B EU:C:2012:778, apartado 42 y la jurisprudencia citada) [...]».

No ha quedado acreditada, en definitiva, ni la relacidn entre las conductas vinculadas a la firma del convenio de
2009y la llevada a cabo por la empresa aqui recurrente al participar en las licitaciones de los cursos 2016/17 y
2017/18; ni que la misma tuviera conocimiento de la existencia de un plan comun que pudiera haber inspirado
ambas clases de conductas.

En consecuencia y no poder atribuirse a la empresa demandante la infraccion Unica y continuada que le
imputa la resolucion recurrida, procede estimar el recurso y anular dicha resolucién en cuanto declara la
responsabilidad y sanciona a AUTOBUSES Y TAXIS PITONO S.L., sin que resulte necesario entrar a analizar el
resto de los motivos invocados.

QUINTO.-Las costas de esta instancia habran de ser satisfechas por la Administracion demandada de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

FALLO

Estimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por AUTOBUSES Y TAXIS PITONO
S.L.representada por el procurador don José Manuel Jiménez Lépez contra el acuerdo de la Sala de
Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 20 de junio de 2019, en
el marco del expediente sancionador NUM000O TRANSPORTE ESCOLAR; anulando parcialmente la resolucion
impugnada en lo que se refiere a la responsabilidad y sancion impuesta a la actora por no ser ajustadas a
Derecho, con expresa condena en costas a la Administracién demandada.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, 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
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el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccidn justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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