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Madrid, a veinticinco de noviembre de dos mil veinticuatro.

VISTO por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 1571/2019, promovido por el Procurador de los Tribunales D. José Manuel
Jiménez Lopez, que actia en nombre y en representacién de la mercantil DIRECCIONOQQO ., contra la Resolucién
dictada en fecha 20 de junio de 2019 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia, en el expediente NUMO0O , TRANSPORTE ESCOLAR MURCIA. Ha sido parte
en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizara la demanda, lo que verificé mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando
de esta Sala que dicte sentencia "en la que se declare la nulidad de la resolucién de fecha 20 de junio de 2079
dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia
que se dejara sin efecto”.

SEGUNDO.EI Abogado del Estado presento escrito de contestacion a la demanda en el que suplica se dicte
sentencia que confirme el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.Una vez practicadas las pruebas admitidas a tramite, las partes presentaron los correspondientes
escritos de conclusiones quedando posteriormente el recurso pendiente para votacién y fallo. Y para ello se
fij6 la audiencia del dia 9 de octubre de 2024.

Ha sido ponente la lima. Sra. Magistrada Dfia. Berta Santillan Pedrosa, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.En el presente recurso contencioso-administrativo la entidad actora DIRECCIONOQO . impugna la
Resolucién dictada en fecha 20 de junio de 2019 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente NUMOOO , TRANSPORTE ESCOLAR DE
MURCIA.

La referida resolucién impone a la entidad DIRECCIONOQO . una sancién de multa por importe de 58.775
euros por la comision de una infraccion Unica y continuada por su participacion, junto con otras empresas
competidoras, en practicas anticompetitivas prohibidas en el articulo 1 dela LDC y en el articulo 101 del TFUE.

Concretamente la resolucién sancionadora impugnada dispone:

"Primero. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la existencia de una infraccién unica y
continuada constitutiva de cartel de prohibida por el articulo 1 de la Ley 1512007, 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 Regién de Murcia desde el afo
2009 hasta el final de la ejecucion del dltimo contrato licitado en el procedimiento NUMO0OT, en junio de 2018.

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

()

8. DIRECCIONOQO ., por su participacién en una infraccién unica y continuada constitutiva del cartel del
transporte escolar en la Region de Murcia, desde julio de 2009, fecha en que se firma un convenio para repartirse
el mercado entre las distintas empresas, hasta junio de 2018, momento en que finaliza la ejecucién del contrato
de 41 rutas de transporte escolar para los cursos 2016-2017 y 2017-2018.

()

Tercero. Imponer a las autoras responsables de la conducta infractora las siguientes sanciones:

()
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8. DIRECCIONO0OO ., 58.775 euros.
(..)

Noveno. Remitir la presente resolucién a la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado a los efectos
oportunos, de acuerdo con lo establecido en el fundamento de derecho séptimo".

SEGUNDO.La resoluciéon impugnada identifica el mercado de producto afectado con el del servicio de
transporte publico regular de uso especial, en concreto, escolar, prestado a centros publicos y sujetos a
licitacion publica convocada por la Consejeria de Educacion de Murcia. Mercado que limita geograficamente al
territorio de la Comunidad Auténoma, coincidente con la competencia de la referida Consejeria de Educacion.

Delimitado de este modo el mercado afectado, la CNMC aborda la relacién de hechos acreditados
mencionando las principales fuentes de informacién que le han permitido constatarlos, y se refiere asi a la
informacién aportada junto con la denuncia de la Consejeria de Educacién, a las informaciones facilitadas por
TRAPEMUSA en su solicitud de exencién del pago de la multa, por AUTOCARES LOPEZ FERNANDEZ, S.L. en
la segunda solicitud de clemencia, y por AUTOCARES PATERNA, S.L. en la tercera solicitud de clemencia, asi
como en la informacién y documentos aportados en las contestaciones a los requerimientos de informacién
efectuados a las empresas incoadas durante la fase de instruccion.

Sobre la base de dicha informacién concluye que habria quedado acreditada la existencia de un acuerdo de
larga duracién que arranca del denominado "Convenio regulador de los servicios de transporte publico de
viajeros regular de uso especial con origen y destino en centros educativos de la Regién de Murcia, entre las
empresas pertenecientes a la Asociacion de Empresarios de Servicio Discrecional de Viajeros de la provincia
de Murcia (AESDVM-ANETRA) y a FENEBUS-MURCIA", que fue firmado el 8 de julio de 2009.

Este convenio evidenciaria, segun refiere la CNMC, que las empresas firmantes habrian pactado, a través de
sus respectivas asociaciones, una serie de condiciones para garantizar la carga de trabajo que tenian las
empresas participantes en el acuerdo. Y, de acuerdo con lo convenido, cada empresa optaba a las lineas que
le interesaban, cediendo las que no le interesaban para su reparto entre las empresas del cartel. Ademas,
se habria establecido que los contratos del curso escolar anterior (2008-2009) serian respetados por las
empresas signatarias en el curso siguiente (2009- 2010) y sucesivos, subrayando su caracter indefinido.

Ademas, en dicho convenio se preveia la creacién de una comision paritaria de representantes de AESDVM-
ANETRA y de FENEBUS-MURCIA, que tenia como secretario al secretario general de FROET o persona
que este designara, y cuyas funciones consistian en resolver sobre la forma de acceso a la contratacién
de las empresas firmantes, interpretar el convenio, resolver los conflictos que pudieran suscitarse en su
aplicacion y ejercer la actividad disciplinaria sobre las empresas que no lo respetasen. Y esa comision de
seguimiento formada por representantes de AESDVM-ANETRA, FENEBUS-MURCIA y FROET ha funcionado de
forma efectiva organizando reuniones y celebrando asambleas conjuntas de la Asociacién de Empresarios de
Servicio Discrecional de Viajeros de la provincia de Murcia y FENEBUS-MURCIA en la propia sede de FROET.
La CNMC se refiere asi a las reuniones celebradas por la comision de seguimiento del Convenio de 2009, en
las que participaban miembros de las asociaciones incoadas.

Alude la CNMC a la concreta intervenciéon de FENEBUS-MURCIA y también de FROET, a quienes atribuye haber
coordinado y supervisado la distribucién de las compensaciones de rutas entre las empresas a través de
correos electrénicos, sirviendo de nexo entre las empresas (alude en este sentido a los correos en los que
ordena alas empresas que se abstengan de responder a las ofertas que ha enviado la Consejeria de Educacién
hasta que la comision de seguimiento se ponga en contacto con cada una de ellas, o en los que requiere que no
indiquen a la Consejeria las rutas que hardn hasta que se solucionen las dudas, o que no acepten las prérrogas
del Contrato licitado en 2018).

La CNMC describe las formas de compensacién por pérdidas de contratos o desaparicion de rutas y la
existencia de turnos y sorteos pactadas en el Convenio, la posibilidad también prevista de permutar entre las
empresas firmantes las rutas que en principio tuvieran asignadas, y el obligado respeto mutuo en relacién con
la contratacidn con centros privados.

Junto a dicho acuerdo de larga duracién, la CNMC advierte la existencia de un acuerdo en la licitacion del
periodo 2016-2018 que traeria causa del expediente de contratacién del servicio de transporte escolar de
41 rutas para los cursos 2016-2017 y 2017-2018, por procedimiento abierto, y en el que la adjudicacién se
produjo en favor de las empresas y por los importes que recoge la misma resolucién sancionadora. Ademas,
pormenoriza la conducta concreta de cada una de las empresas intervinientes con renuncias y desistimientos
a las licitaciones que se presentaba carentes de explicacion alternativa, asi como su relacién con otra u otras
de las participantes en la licitacion, de la que deduce la existencia de concertacién en relacién con la citada
licitacion.
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Todo ello ha llevado a la CNMC a apreciar la existencia de una infraccién unica y continuada tipificada en el
articulo 1 de la LDC, que califica de muy grave, constitutiva de un cartel por el que "... determinadas empresas,
con el conocimiento y participacion de AESDVMANETRA, FENEBUS-MURCIA y FROET, se repartieron las rutas de
transporte escolar en la Regidn de Murcia a través de los lotes ofertados en las licitaciones convocadas por la
Consejeria de Educacion entre 2009 y 2016, afo en que se produjo la ultima licitacion de rutas para los ejercicios
escolares 2016-2017 y 2017-2018".

Afirma la CNMC que dicho cértel se formé y mantuvo en el tiempo hasta la fecha de incoacién del expediente
sancionador, y que se instrumentalizé mediante la firma del referido convenio de 8 de julio de 2009, para
garantizar la concurrencia coordinada a la prestacion del servicio de transporte escolar en Murcia, afiadiendo
que "... durante la licitacién del contrato de los cursos 2016-2017 y 2017-2018 y en ejecucion del plan comun
previamente acordado por las empresas implicadas especificamente en el reparto de los lotes del Contrato, se
produjeron una serie de practicas -como renuncias cruzadas o condicionadas a los lotes de los que habian sido
inicialmente adjudicatarias- que constituyen indicios de la pervivencia del cdrtel hasta la actualidad, al que se
habrian sumado empresas no firmantes del Convenio de 2009".

Finaliza la resolucién impugnada diciendo que las empresas sancionadas han llevado a cabo conductas
anticompetitivas en el mercado del transporte escolar en la Regiéon de Murcia indicando expresamente que:

"Se ha acreditado en el expediente que existe un acuerdo entre empresas, con la intermediacién de las
asociaciones, que busca generar un reparto de mercado tendente a mantener el status quo de lineas en que
cada empresa ha venido prestando el servicio. En el mismo no se permite que la tension competitiva altere
las cuotas de mercado de cada una y se prevé la entrada de nuevos operadores tan solo en determinados
supuestos minimizando el efecto en los operadores incumbentes. Esta conducta se implementa por medio
de un sistema de reparto, en el que incluso interviene una "comision” de seguimiento que, de manera ajena
a las condiciones de prestacién del servicio (calidad o precio) realiza lo que las empresas denominan
"adjudicaciones” atendiendo a sus propios intereses. Para conseguir un mayor éxito del acuerdo, las empresas
dan una apariencia de concurrencia competitiva en las licitaciones consiguiendo de esta manera convertir los
procedimientos de contratacion en una mera ficcion impropia de cualquier licitacion publica. Nos encontramos,
por tanto, ante un pacto entre competidores tendente al reparto del mercado del transporte escolar en la
Region de Murcia que altera al alza los precios de las adjudicaciones. La OCDE en sus recomendaciones para
combatir la colusién en la contratacion publica, y la autoridad de competencia espafiola en sus diferentes
recomendaciones, ya han advertido de que estrategias tales como las ofertas de resguardo, la rotacién de
ofertas entre empresas, la presentacion conjunta de ofertas entre empresas coincidentes sin necesidad objetiva,
las repetidas subcontrataciones entre las mismas empresas, o las asignaciones de clientes o ciertas zonas
geogrdficas son estrategias habituales entre las empresas que deciden llevar a cabo este tipo de précticas, por lo
que es necesario prestar atencion cuando se observan estas pautas de comportamiento en los mercados. Esta
Sala coincide con la apreciacidn del 6rgano de instruccién en cuanto a que nos encontramos ante una infraccion
Unica y continuada tipificada en el articulo 1 de la LDC, que se califica de muy grave, constitutiva de cdrtel, por
el que determinadas empresas, con el conocimiento y participacion de AESDVM-ANETRA, FENEBUS-MURCIA y
FROET, se repartieron las rutas de transporte escolar en la Region de Murcia a través de los lotes ofertados en
las licitaciones convocadas por la Consejeria de Educacion entre 2009 y 2016, afio en que se produjo la dltima
licitacion de rutas para los ejercicios escolares 2016-2017 y 2017-2018. A tal fin, el cartel se formd y mantuvo
en el tiempo hasta la fecha de incoacién de este expediente, desarrollandose a través de varios instrumentos
y practicas:

- La firma de un convenio, con fecha de 8 de julio de 2009, para garantizar "la carga de trabajo que tenian
las empresas participes del acuerdo’, tal y como se sehala en el documento. El propio texto del convenio
demuestra que las conductas anticompetitivas habrian comenzado varios afios antes de su firma, al indicar que
ya en el afio 2006 se procedid a adaptar a la realidad del momento un pacto realizado 16 afos atras por las
empresas prestatarias del servicio de transporte escolar, a través de sus asociaciones, y que para el curso escolar
2009-2010 se considera conveniente modificar algunos de los puntos del acuerdo, para que cualquier empresa
de las asociaciones que pueda estar interesada tenga la posibilidad de concurrir a este tipo de transporte, de
forma coordinada a través del Convenio.

-En el mismo Convenio se cred una comision paritaria de representantes de la AESDVM-ANETRA y de FENEBUS-
MURCIA, siendo su secretario el Secretario General de FROET o persona que este designara. Las funciones de
esta comision eran las de interpretar el convenio, resolver los posibles conflictos en su aplicacion y el ejercicio
de la actividad disciplinaria sobre las empresas que no respetasen el mismo. En la practica, su funcionamiento
efectivo se manifestaba con la adopcion de acuerdos relativos al reparto de lotes de los contratos, cesidn,
compensacion y reasignacion de rutas entre las empresas licitadoras, retirada de ofertas y presentacion de
nuevas proposiciones, asi como la oferta de rutas a posibles competidores no firmantes del acuerdo entre
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las asociaciones. Ello ha quedado reflejado en el apartado (3) y en el (a) de los hechos acreditados, a través
de correos electrénicos como el de 26 de septiembre de 2011, en el que FROET difundia unas tablas con las
rutas compensadas, suprimidas, adjudicadas "sin mds" y permutadas junto con una relacion de las rutas por
compensar y cedidas que correspondian a cada una de las empresas (folio 2.963 a 2.975), o en los correos de 21
de agosto de 2012 (Folio 2.536), 4 de enero de 2013 (Folios 2.541 y 2.542) y 7 de mayo de 2078 (Folios 2.558 a
2.563), en los que queda patente que la comision de seguimiento era la encargada de que la presentacion de las
ofertas, o la aceptacion de las prdrrogas, se realizara de forma conjunta a través de las asociaciones promotoras
del acuerdo, todo ello a efectos de evitar la libre competencia en el sector.

-Finalmente, durante la licitacion del contrato de los cursos 2016-2017y 2017-2018 y en ejecucion del plan comun
previamente acordado por las empresas implicadas especificamente en el reparto de los lotes del Contrato, se
produjeron una serie de practicas -como renuncias cruzadas o condicionadas a los lotes de los que habian sido
inicialmente adjudicatarias- que constituyen indicios de la pervivencia del cdrtel hasta la actualidad, al que se
habrian sumado empresas no firmantes del Convenio de 2009".

Concretamente, la CNMC en relacién con la entidad recurrente DIRECCIONQOO . indica que "es responsable
de una infraccioén unica y continuada constitutiva del cartel del transporte escolar en la Regidn de Murcia, al
menos desde julio de 2009, fecha en que se firma el Convenio para repartir el mercado, hasta junio de 2018,
momento en que finaliza la ejecucion del Contrato en junio de 2078. DIRECCIONOOQ . fue incluida entre las
empresas integradas en el cartel tanto por el primer solicitante de clemencia (folios 2.421 a2.427) como por el
tercero (folios 3.617 a 3.620) por participar en el reparto de las rutas y compensacién conforme al Acta de la
Comisidn de seguimiento, de 21 de julio de 2009. A través de la documentacidn incorporada al expediente se ha
acreditado que DIRECCIONOQO . fue signataria del Convenio de 2009 asociada a ANETRA (folios 2.428 a 2.439;
y 2.984 a 2.990). DIRECCION0QO . se encuentra igualmente incluida en las tablas "Rutas por compensar" (folios
2965-2967) y "Cedidas” (folios 2968-2969) de 12 de septiembre de 2009, como adjudicataria 2008 cedente y
compensada. Se encuentra también incluida en la tabla excel de reparto y compensacion de rutas adjunta al
correo electrénico de 26 de septiembre de 2011 (folios 2970-2973). En dicha tabla, en el nimero 38 del orden de
compensacién, dentro de las empresas que han cedido una linea a cambio de otra en concepto de compensacion,
se encuentra la entidad DIRECCIONOO1 ., vinculada a DIRECCIONOOQO . ya que Fermin ostenta el cargo de
administrador de ambas. Si bien la ruta compensada, 30010097E, se adjudicé a través de un contrato menor
el 14 de septiembre de 2009, segun se indica en la tabla excel, si se adjudicé en la licitacion de 2009 (folios
2.447 a 2.469) la linea cedida, 300010152A IES SAN ISIDRO, AUTOCARES MERONO, S.A. (folio 2.456), ruta que
fue posteriormente prorrogada en 2012 para los cursos 2012-2013, 2013-2014 y 2014-2015 (folio 2.484) y en
2015 para los cursos 2015-2016, 2016-2017 y 2017-2018 (folio 2.514), manteniéndose los efectos del reparto
efectuado en 2009 hasta 2018. Adicionalmente DIRECCIONOOO . fue destinataria del correo electrénico de 7
de mayo de 2018, enviado desde FROET a varias empresas ordenando a las mismas no aceptar las prérrogas
(folios 2.558 a 2.563). Firma dicho correo el antiguo CEO de TRAPEMUSA, considerado por esta empresa en su
declaracion de clemencia como organizador del cdrtel investigado”.

TERCERO.En el escrito de demanda presentado por la mercantil recurrente DIRECCIONOQOO . se solicita la
nulidad de la resolucién sancionadora. Y para ello efectida las siguientes consideraciones.

1. Nulidad del procedimiento porque el Servicio Regional de Defensa de la Competencia de la Regidn de Murcia
no cerro la fase de instruccién el 30 de mayo de 2018 cuando legalmente estaba obligado a ello, como era
tras el transcurso del plazo concedido para efectuar las alegaciones al Pliego de Concrecion de Hechos, lo
cual supone la vulneracion del articulo 33.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia. En este sentido
expone que, desde el 30 de mayo de 2018 hasta el 25 de junio de 2018, fecha en la que se adopta el acuerdo de
ampliacién de plazo, el SRDC Regidn de Murcia tuvo el deber legal de declarar el cierre de la fase de instruccion,
cosa que no hizo. Incumplida esa obligacion, segun refiere la actora, estando esa fase del procedimiento
cerrada, no puede en ningun caso reabrirla o ampliar el plazo que ya estaba agotado desde el 30 de mayo.

2. Nulidad del procedimiento por la falta de competencia del Servicio Regional de Defensa de la Competencia
de la Regién de Murcia para acordar la ampliacién del plazo de duracién del procedimiento sancionador
vulnerdndose el articulo 23 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun ya que la competencia para
acordar la ampliacion del plazo maximo del procedimiento corresponde al érgano competente para resolver,
en este caso, la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia. Asimismo, sostiene que el articulo
23 referido establece la excepcionalidad de esta ampliacién de plazo, limitdndola a cuando se hayan agotado
los medios personales y materiales disponibles. Y refiere que, en este caso, no se agotaron dichos medios ya
gue el SRDC Regién de Murcia estaba facultado por el articulo 14 de la Ley de Defensa de la Competencia a
solicitar la asistencia del personal de la CNMC si los medios con los cuales contaba eran insuficientes, solicitud
de asistencia que no se realizd en ningin momento, ni ha sido alegada por dicho Servicio. Y, por tanto, no
se daban las condiciones de excepcionalidad para la ampliacién del plazo en el procedimiento, dado que el
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SRDC Region de Murcia no solicité la asistencia de la CNMC, optando de manera automatica por la opcién
mas gravosa para el derecho de defensa de los inculpados en el procedimiento, cual es la ampliacion del plazo
maximo de resolucién.

3. Asimismo, la recurrente sostiene que la CNMC, reconociendo que el Organo Instructor no es competente
para acordar la ampliacién del plazo del procedimiento, convalida tal irregular actuacion bajo la excusa de ser
superior jerarquico del Instructor -el SRDC Regioén de Murcia-. Convalidacion que, segun la recurrente, es nula de
pleno derecho porla CNMC no es superior jerarquico del Servicio de la Regién de Murcia. Sobre esta cuestion, la
recurrente refiere que la CNMV no puede considerarse superior jerarquico de una entidad autonémica, respecto
de la cual debe mantener una relacién de independencia, tal y como desarrolla el articulo 2 de la Ley 3/2013
de creacién de la CNMC. Y afiade que el Servicio Regional de Defensa de la Competencia de la Regién de
Murcia se integra en una Administracién Publica autondmica como es la Consejeria competente en materia
de comercio interior, tal y como establece el articulo 1 del Decreto nimero 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 que dispone: "Atribucion de competencias en materia de defensa de la competencia. 1.
Corresponde a la Consejeria competente en materia de comercio interior el gjercicio en el territorio de la Region de
Murcia de las competencias ejecutivas en materia de defensa de la competencia reconocidas en la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto de los procedimientos de infraccion en relacién con las
conductas previstas en los articulos 1, 6 y 7 de la mencionada Ley, cuando las citadas conductas, sin afectar a un
ambito superior al de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia o al conjunto del mercado nacional, alteren
o puedan alterar la libre competencia en el ambito de dicha Comunidad Auténoma, todo ello de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado
y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia. Asimismo, ejercera la competencia
de ejecucion para la concesidn de las autorizaciones singulares prevista en el articulo 4 de la Ley 16/1989, de
17 de julio, con sujecion a lo dispuesto en la Ley 1/2002, de 21 de febrero".Por tanto, el SRDC de la Regién de
Murcia es un érgano integrado en una Administracion Publica como es la Consejeria competente en materia de
mercado interior de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia. Y afirma que la CNMC es un érgano que
debe permanecer independiente de otras Administraciones Publicas tal y como establece su Ley de creacion.
Sostener, como hace la CNMC, que es un érgano superior jerarquico del SRDC de la Regién de Murcia, equivale
a negar esa independencia que debe mantener respecto de otras Administraciones, puesto que la relacién
jerarquica es contraria al principio de independencia que debe regir en su actuacién. Finaliza diciendo que en
ningun caso debe considerarse a la CNMC como superior jerarquico de los érganos autonémicos de Defensa
de la Competencia integrados en las respectivas Consejerias que conforman los gobiernos autonémicos, a
riesgo de vulnerar lo dispuesto en su propia Ley de creacion.

4. Nulidad de la resolucién porque ha sido nula la suspension del procedimiento acordada por la CNMC ya
que, segun dispone, la variacion de los elementos técnicos para el cdlculo de las sanciones no supone una
recalificacién juridica a la que se refiere el articulo 37.1.f) de la LDC. Insiste en que no se ha producido
recalificacion juridica que justifique la suspension del procedimiento, porque la CNMC ha mantenido los
mismos hechos probados, el mismo precepto normativo supuestamente infringido ( art. 1.1 de la LDC), la
misma calificacion de las conductas como muy graves, y tan solo ha variado la consideracion de los elementos
técnico-juridicos utilizados en el célculo de las sanciones (VNMA y porcentaje sancionador aplicable sobre el
VNT). Es decir, tan sélo modifica el método técnico de célculo de las sanciones. Y concluye que ello no implica
una recalificacién juridica, ni de hechos ni de normas juridicas aplicables a la calificacién, sino ante la potestad
normal y ordinaria de la CNMC en el control del calculo de las sanciones.

5. Alega que se le ha causado indefension porque no se le ha notificado el Acuerdo de Confidencialidad de 8 de
febrero de 2018. Y afiade que no existe acuerdo de confidencialidad respecto de los documentos declarados
confidenciales en el expediente a partir del 31 de mayo de 2018.

6. Asimismo, expone que se le ha causado indefensiéon determinante de nulidad del procedimiento sancionador
porque son confidenciales los documentos que segln la CNMC constituyen la prueba de la realizacién de
conductas anticompetitivas.

7. Nulidad del procedimiento sancionador por ampliar el expediente a conductas ajenas y distintas de las
enjuiciadas en primer lugar cuando no existe una relacién directa entre ambas conductas. En este sentido
refiere que el expediente inicialmente incoado tenia un objeto concreto y definido como era el concurso de
licitacion de rutas de transporte escolar para el afio académico 2016-2017 por el que se licitaron 41 rutas
de transporte escolar y respecto del cual el SDC de la Regién de Murcia consideraba que las renuncias en
la licitacién en algunas de estas 41 rutas afectaron a los precios por los que se adjudicaron finalmente en
el concurso del afio 2016. Posteriormente, se amplié el procedimiento sancionador a otras conductas que
afectaban al concurso de las rutas del transporte escolar del afio 2.009. Y resalta que el Pliego de clausulas
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por el que se licitd en el afo 2.009 elaborado por la Consejeria de Educaciéon de la Region de Murcia es
absolutamente distinto del que se aprobd para licitar en el afio 2.016. Y, ademas, afiade que en el afio 2.016 el
precio por ruta es la variable Unica, esencial y fundamental del concurso. Lo que no ocurria en el afio 2.009 en
el que el precio estaba tasado, era inalterable y fue establecido, con caracter fijo, por las tarifas que imponia
la Administracidn. Y finaliza diciendo que la ampliaciéon de la imputaciéon de nuevos hechos en un mismo
expediente a numerosas empresas se ha efectuado para evitar que los hechos relativos al concurso de 2009
fueran declarados prescritos. Y concluye diciendo que entre ambos hechos no existe relacion alguna entre
si, no comparten la misma calificacion juridica, se han realizado por actores distintos y con nueve afios de
diferencia.

8. Niega la existencia de prueba que implique su participacién en las practicas colusorias sancionadas porque
no aparece en ninguna tabla excel de "rutas a compensar" ya que quien aparece en las tablas es la empresa
DIRECCIONOO1 . Pero rechaza su imputacion basada exclusivamente en el hecho de tener el Administrador
Unico comun con la empresa DIRECCIONOOT . que aparece en las tablas.

9. Alega la ausencia de proporcionalidad en las sanciones respecto al volumen de negocio en el mercado
afectado. Refiere que la CNMC ha utilizado como base para calcular la sancién el volumen de negocio de
las empresas durante toda la infraccién y no lo ha dividido entre el nimero de afios de la supuesta practica
colusoria para obtener la cifra anual tal y como determina el articulo 63 LDC.

10. Alega vulneracién del principio de igualdad porque la CNMC en otros expedientes sancionadores no ha
impuesto la prohibicién de contratar con la Administracion.

Por el contrario, el Abogado del Estado en su escrito de contestacidn rechaza todas las cuestiones formales
y de fondo planteadas por el recurrente y solicita la desestimacion del recurso interpuesto.

CUARTO.Con el fin de poder analizar muchas de las alegaciones formales determinantes de nulidad invocadas
por la recurrente en su escrito de demanda entendemos conveniente con el fin de centrar adecuadamente el
objeto de debate destacar los siguientes hechos:

1. En fecha 9 de febrero de 2017, se recibié un escrito de denuncia en la CNMC, presentado por la Consejeria
de Educacién y Universidades de la Regién de Murcia contra las empresas AUTOBUSES y TAXIS PITONO,
S.L. y AUTOCARES PELOTON, S.L., por posibles practicas colusorias en el procedimiento de contratacion
administrativa con referencia NUMO0O01 , denominado "Contratacidn del servicio de 41 rutas de transporte
escolar de la Regién de Murcia, cursos 2016-17y 2017-18", contrarias ala Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia.

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 contratacion. Y, por ello, se entendié que correspondia al Servicio Regional de Defensa de
la Competencia de la Regidon de Murcia (SRDC) la competencia para conocer del asunto. En consecuencia, la
CNMC remitié al SRDC la denuncia recibida en la CNMC, el 28 de febrero de 2017.

3. Con fecha 28 de marzo de 2017, el SRDC acordd el inicio de una informacién reservada como diligencia
previa a la posible incoacion del expediente sancionador.

4. El7 dejulio 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, acord6 la incoacién de un
expediente sancionador contra las dos entidades denunciadas (AUTOCARES PELOTON, S.L. y AUTOBUSES
Y TAXIS PITONO S.L.) y quince empresas mas, por haber sido las participantes en el procedimiento de
contratacion administrativa NUMO0O1 .

5. Con fecha 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 duracién de estas. Se recibieron las respuestas a los requerimientos de informacion
en el SRDC durante el mes de febrero de 2018, excepto AUTOCARES RAVIGO, S.L., EUROPA BUS TURISMOS Y
TRANSPORTE, S.L.,y PREMIER BUS, S.L. Estas empresas no habian accedido a la notificacion de la solicitud de
informacion del SRDC segun consta en los acuses de recibo de notificaciones por comparecencia electrénica,
por lo que se entiende rechazada por el transcurso de 10 dias naturales.

6. Con fecha 4 de mayo de 2018, el SRDC dicta un primer pliego de concrecion de hechos, 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. En el mismo se concluia que las empresas incoadas
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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 contratacion del servicio de transporte escolar
de 41 rutas de la Regién de Murcia para los cursos 2016-2017 y 2017-2018.

7. Con fecha 17 de mayo de 2018, el SRDC envié a las empresas incoadas requerimientos de informacion
sobre el volumen de negocios de cada una en el mercado del transporte escolar en el afio 2017 y el volumen
de negocios total en el afio 2017. Todas las empresas requeridas contestaron a la solicitud de informacién
y documentacioén, salvo EUROPA BUS TURISMOS Y TRANSPORTE, S.L., que no accedi6 a la notificacién del
requerimiento del SRDC, por lo que se entendid rechazada por el transcurso de 10 dias naturales desde su
puesta a disposicion.

8. Con fecha 31 de mayo de 2018, TRANSPORTES PERIFERICOS MURCIANOS, S.A. (TRAPEMUSA) present6
ante la CNMC, a los efectos del articulo 66 de la LDC, una solicitud de exencién del pago de la multa que pudiera
imponerse por la comision de una infracciéon del articulo 1 de la LDC, consistente en la concertacién entre
diversas empresas en relacion con la prestacién de los servicios publicos de transporte de viajeros regular de
uso especial con origen y destino en centros educativos de la Regién de Murcia. Dicha entidad indico que la
concertacion venia realizandose desde hace tiempo y dio lugar a la firma de un convenio de 18 de agosto de
2006 y de un convenio posterior que se firmo el 8 de julio de 2009. La CNMC traslado dicha solicitud al SRDC.

9. Con fecha 25 de junio de 2018, a la vista de la solicitud de clemencia presentada por TRAPEMUSA vy del
nimero de nuevas empresas implicadas y el mayor periodo afectado por las conductas investigadas, el SRDC
dicté un acuerdo de ampliacién 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.

10. Con fecha 10 de julio de 2018, el SRDC dicté un acuerdo de ampliacién de la incoacion del expediente
sancionador, por supuestas conductas prohibidas por el articulo 1 de la LDC, en particular, la posible
coordinaciéon de comportamientos y el reparto del mercado entre varias empresas participantes en las
licitaciones relativas a la contratacién del servicio de transporte escolar de la Region de Murcia desde, al
menos, el afio 2006. En dicho acuerdo, ademads de mantenerse a las empresas ya incoadas en el acuerdo de
fecha 7 de julio de 2017, se amplié la incoacién a otras empresas. Y, ademas, se incoa expediente sancionador
alas siguientes asociaciones: ASOCIACION NACIONAL DE EMPRESARIOS DE TRANSPORTES EN AUTOCARES
(ANETRA); FEDERACION NACIONAL EMPRESARIAL DE TRANSPORTE EN AUTOBUS - MURCIA (FENEBUS
MURCIA) Y FEDERACION REGIONAL DE ORGANIZACIONES EMPRESARIALES DE TRANSPORTE DE MURCIA
(FROET).

11. Con fecha 20 de julio de 2018, se realizaron requerimientos de informacién a las empresas incoadas,
relativa al volumen de negocios de la empresa en el mercado del transporte escolar en el afio 2017 y el

volumen de negocios total de la empresa en el afio 2017.

12. Con fecha 26 de julio de 2018, se present6 una segunda solicitud de clemencia por la empresa AUTOCARES
LOPEZ FERNANDEZ, S.L., en la que exponia su decisién de colaborar con el SRDC al amparo de lo establecido
enelarticulo 66 de la LDC. En este sentido, respecto a la coordinaciéon de comportamientos entre las empresas
participantes en las licitaciones de transporte escolar, la entidad solicitante de clemencia sefiala que "se
realizaba a través de la Asociacién FROET donde las empresas de mayor volumen econémico dominaban
las actuaciones, obligando a las empresas pequefias a participar, bajo el riesgo de perder todas sus rutas
escolares, que era en ultima instancia donde se decidia el reparto de rutas "a compensar", para el caso de
que determinadas licitaciones no hubieran sido adjudicadas a la empresa prevista, tras lo cual se ordenaban
renuncias para reinstaurar el reparto inicialmente acordado.

13. Con fecha 27 de julio de 2018, se presentd una tercera solicitud de clemencia al amparo del articulo 66 de
la LDC por la empresa AUTOCARES PATERNA, S.L., aportando nueva informacién y documentacién sobre la
actuacion coordinada de las entidades imputadas.

14. Con fecha 12 de septiembre de 2018, se dicté un segundo pliego de concrecion de hechos en el que
se recogieron los hechos ya probados en el primer pliego y se afiadieron los aportados junto con las tres
solicitudes de clemencia. El SRDC notificé a las empresas incoadas el segundo pliego indicando que, conforme
al articulo 50.3 de la LDC podian acceder al expediente y formular alegaciones proponiendo, ademas, las
pruebas que consideraran pertinentes en el plazo de 15 dias, conforme al articulo 35 del RDC. igualmente,
se les informé de que, de acuerdo con los articulos 50.3 de la LDC y 51.2 del RDC, tenian la posibilidad de
acceder alos documentos que conforman las solicitudes de clemencia presentadas y que, hasta ese momento,
formaban pieza separada especial de confidencialidad. No obstante, conforme a lo dispuesto en el articulo
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51.3 del RDC, no podrian obtener copia de las declaraciones de los solicitantes de clemencia realizadas por
estos de forma especifica para su presentacién en el ambito de dicha solicitud.

15. Con fecha 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. El 26 de octubre de 2018, el SRDC acordé la propuesta de resolucién del procedimiento, notificandola
debidamente a las partes para que presentaran las alegaciones que estimasen oportunas, asi como la
propuesta de la practica de pruebas y actuaciones complementarias que considerasen convenientes, incluida
la solicitud de celebracion de vista.

17. 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 resolucién, con fecha 28 de noviembre de 2018.

18. Con fecha 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, aprobo la convalidacion del acuerdo que habia adoptado el SRDC, por medio del
cual se amplid el plazo maximo de resolucién del procedimiento hasta el 6 de mayo de 2019.

19. Con fecha 10 de abril de 2019, la Sala de Competencia adopté acuerdo por el que se requirié a las empresas
incoadas que aportaran el volumen de negocio total en el afio 2018 antes de la aplicacién del IVA o impuestos
relacionados.

20. Con fecha 9 de mayo de 2019, el Consejo de la CNMC adopté acuerdo de recalificacion, en virtud del cual
se modificaron las sanciones propuestas por el SRDC, siendo notificado a todas las partes interesadas para
que formularan alegaciones en el plazo de 15 dias.

21. Entre el 25 de mayo y el 11 de junio de 2019 se recibieron en la CNMC las alegaciones al acuerdo de
recalificacion enviadas por las empresas y asociaciones interesadas en el expediente.

22. Finalmente, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC aprobd la resoluciéon sancionadora ahora
impugnada en fecha 20 de junio de 2019.

QUINTO.Iniciamos el andlisis por los defectos formales determinantes de nulidad de la resolucién
sancionadora invocados por la recurrente en su escrito de demanda.

En primer lugar, la entidad actora invoca lo dispuesto en el articulo 28.4 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, segun el cual "El plazo de instruccion del expediente sera de doce meses a contar desde la fecha
del acuerdo de incoacidn'y advierte que este plazo ya se habia sobrepasado cuando se amplié la incoacién
del procedimiento sancionador contra DIRECCIONOOQO . por parte del SRDC de la Regién de Murcia, sin que
conste la existencia previa de ningun acuerdo de suspension del plazo de tramitacidn y que, en consecuencia,
el acuerdo de ampliacién de la incoacién adoptado el 10 de julio de 2018 fue nulo de pleno derecho y, por ende,
todas las actuaciones seguidas por su causay la propia resolucion final sancionadora, al haberse vulnerado el
procedimiento legal de instruccién a que estaba sometido el Servicio Regional de Defensa de la Competencia
de Murcia. Se afiade, ademads, que el acuerdo de ampliacién se refiere a hechos que nada tienen que ver con los
acaecidos en el procedimiento de contratacion de 41 rutas de transporte escolar para los cursos 2016-2017
y 2017-2018, con las que no guardan relacién directa.

Pues bien, las consideraciones contenidas en la demanda sobre el motivo de impugnacién que analizamos no
pueden incardinarse entre las causas de nulidad o anulabilidad del acto administrativo.

Sobre esta cuestion ha de decirse que la limitacion a doce meses del plazo de instruccién del expediente que
establece el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia no puede tener el efecto pretendido por la recurrente, esto es, el de arrastrar la ineficacia de la
resolucién que finalmente se dicte. No lo determina asi el propio Reglamento, ni se sigue esa consecuencia de
la regulacion contenida en el articulo 36 la Ley 15/2007 en relacion con el plazo maximo de los procedimientos
que regula, y en particular, de lo establecido en su apartado 1.

Por lo demas, cumple manifestar que, como hemos recogido, la ampliacién de la incoacién vino motivada
por la presentacion de la solicitud de clemencia por TRAPEMUSA, que puso de manifiesto nuevos hechos;
empresas implicadas y una posible mayor extensién en el tiempo de las conductas, respecto de las inicialmente
consideradas. Asi las cosas, debemos convenir con la resolucién recurrida en que el acuerdo de ampliaciéon de
la incoacién vino justificado por la necesidad de examinar la nueva documentacion aportada y su relacién con
las conductas sobre las que versaba la instruccidn ya iniciada, lo que es conforme con el articulo 29 del RDC, a
cuyo tenor: "La Direccidn de Investigacion, por propia iniciativa o a instancia de los interesados, podra disponer
la acumulacién de expedientes cuando entre ellos exista una conexion directa, asi como su desglose cuando
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la naturaleza de los hechos denunciados haga necesaria la tramitacion de procedimientos independientes.
Asimismo, podra disponer la ampliacién del acuerdo de incoacion cuando en el curso de la instruccion se aprecie
la participacidn de otros presuntos responsables, la presunta comisidon de otras infracciones, o se personen
nuevos interesados no incluidos en dicho acuerdo”.

Por ello, el motivo examinado ha de ser desestimado.

SEXTO.Asimismo, la recurrente sostiene que en el curso del expediente se modificé el pliego de concrecién
de hechos que ya se habia dictado, lo que arrastraria la nulidad del procedimiento.

Recuerda en tal sentido que con fecha 4 de mayo de 2018 el SRCD dicta un PCH, abriendo un plazo de 15
dias para que los interesados pudiesen presentar alegaciones, en el que no era parte del procedimiento y, por
tanto, ni conocia dicho PCH, ni le fue notificado, ni pudo presentar alegaciones. Y que fue, tras la presentacion
de la solicitud de clemencia por TRAPEMUSA, a pesar de que existia ya el PCH 1, cuando el SRDC dicta un
nuevo PCH (el 2°) con fecha de 12 de septiembre de 2018 donde amplia las posibles practicas colusorias a
nuevas empresas (entre las que se encuentra la recurrente), distintas del PCH 1, aportando nuevos hechos,
fundamentos y supuestas pruebas, variando sustancialmente el PCH 1, anunciando un nuevo tramite de
alegaciones.

A su juicio, la existencia de dos pliegos de concrecién de hechos en un mismo procedimiento determina la
nulidad de este, y ello de acuerdo con la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en sentencia de fecha
de 24 de julio de 2018 (recurso casacién nim. 2665/2016), que confirma la dictada por esta misma Seccién
de 11 de julio de 2017 (recurso nim. 343/2014).

Avalaria esta interpretacién, segun la recurrente, lo dispuesto en los articulos 50 de la Ley 15/2007 de 3 de
Julio, de Defensa de la Competencia, y 33 del Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado por Real
Decreto 261/2008 de 22 de febrero, en cuanto establecen que "... los hechos que puedan ser constitutivos de
infraccidon se recogeran en un pliego de concrecion de hechos que ser notificado a los interesados, quienes en
un plazo de quince dias podran contestarlo y, en su caso, proponer las pruebas que consideren pertinentes"y
prevén el cierre de la fase de instruccidn una vez recibidas las alegaciones de los interesados o, en su caso,
transcurridos quince dias.

Por tanto, se estaria en el caso del articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la que se remite
la demanda.

No compartimos, sin embargo, este criterio.

El citado articulo y hoy, en iguales términos, el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, declaran
nulos los actos que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido, supuesto al que se equipara, segun reiterada jurisprudencia, el caso en que se haya obviado un
trdmite tan esencial que las consecuencias sean asimilables a la falta absoluta de procedimiento.

Ya la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1991 ( Roj. STS 11921/1991) y, en relacién con la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, hacia al respecto las consideraciones siguientes:

"Primero: (...) La parte apelante alega irregularidades en la tramitacion del expediente administrativo, tales como
que en el mismo dia se incoa y se declara finalizada la instruccién, no incoandose elemento probatorio alguno
y pasdndose directamente a la audiencia del interesado, con la consiguiente indefensién determinante de la
nulidad del expediente por carecer de los elementos esenciales tales como la contradiccidn y el informe exacto
de los cargos que se imputan y se entienden infringidos, asi como la practica de las pruebas solicitadas por el
particular. (...).

Segundo: El art. 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo predica la nulidad de los actos de la Administracion
cuando son dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello o
de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los érganos colegiados,
precisando el art. 48 que serdn anulables los actos administrativos que incurran en cualquier infraccion del
Ordenamiento juridico, si bien los defectos formales sélo determinaran la anulabilidad cuando tales actos
carezcan de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o den lugar a la indefensidn de los interesados.
La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha venido reiteradamente manteniendo que en la esfera
administrativa ha de ser aplicada con moderacidn y cautela la teoria juridica de las nulidades y anulabilidades,
advirtiendo que en la apreciacién de supuestos vicios de nulidad debe ponderarse la importancia que revista el
derecho a que afecte, las derivaciones que motive, la situacidon y posicién de los interesados en el expediente
y, en fin, cuantas circunstancias concurran, insistiéndose en que la indefensién como vicio del procedimiento
ha de ser real y efectiva, no simplemente aparencial, de modo que si la real falta y puede demostrarse que la
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decisidn final hubiera sido la misma, lo procedente sera prescindir del vicio formal y resolver sobre el fondo en
aplicacion del principio del economia procesal.

Tercero: Ciertamente, el expediente administrativo aqui contemplado no es un modelo de rigor y precision y
claridad, pero su contenido integra los elementos suficientes y determinantes para la formacidn de voluntad del
organo decisorio, lo que impide la pretendida declaracién de nulidad absoluta o de pleno derecho contemplado
en el art. 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo . Las irregularidades o defectos formales denunciados por
el apelante tampoco son determinantes de la anulabilidad reglada en el art. 48 del mismo cuerpo legal, ya que
contiene el expediente los elementos indispensables para alcanzar su fin, sin dar lugar tampoco a la indefension
del interesado”.

Criterio que reiteran otras como las de 20 julio 1992 (RJ 1992\6511) y 18 de diciembre de 1996 (recurso ndm.
9414/1991).

Mas recientemente, la de 18 de julio de 2022 (recurso nim. 416/21), declara lo siguiente:

"En efecto, se parte de la idea que las formas del procedimiento no tienen en nuestro Derecho, como regla general,
una finalidad en si mismas, sino que se justifican, en el concreto ambito de los poderes publicos, en cuanto, de
una parte, son una garantia de acierto en las decisiones de tales instituciones; de otra, una garantia de defensa de
los ciudadanos a quienes mediante tales formas se pretende garantizar la proteccién de sus derechos. Que ello
es asi se refleja en las determinaciones de las causas de nulidad y anulabilidad que se contemplan en nuestro
Derecho, ya desde la vieja Ley de Procedimiento de 1958; ahora recogidos en los articulos 47 y 48 de la vigente
Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que reserva para la nulidad de
pleno derecho los supuestos en que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento, lo que ha sido
reiteradamente interpretado por la jurisprudencia como aquellos supuestos en que existe una omision absoluta
de todo tramite procedimental (articulo 47-1°e). En otro caso, los defectos de forma afectan a la validez de
los actos, por la via de la anulabilidad, solo cuando se omitan los requisitos formales necesarios para alcanzar
su fin o el vicio formal ocasione indefension de los interesados. Fuera de esos supuestos, los defectos del
procedimiento no tienen trascendencia para la plena eficacia de los actos y se consideran como omisiones no
invalidantes, sin perjuicio de los efectos que pudieran tener en el ambito doméstico de la Administracion. Esa es
la doctrina que reiteradamente hemos declarado en relacién con el procedimiento de indulto, entre la ultimas, en
la sentencia 609/2022 (ECLI:ES:TS:2022:2001 ), con abundante cita".

En el caso que ahora examinamos, no 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
gue en rigor tomd en consideracién la CNMC para declarar su responsabilidad.

Salvado su derecho a la defensa, el que se dictaran dos pliegos de concrecién de hechos cuando la Ley
de Defensa de la Competencia y su Reglamento prevén solo uno, o el que se cerrase la fase de instruccién
después del segundo, y no tras el primero, pese a la literalidad de los preceptos de ambas normas que invoca
la recurrente, no puede equipararse a que se haya "... prescindido total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido"en los términos en que lo requiere la jurisprudencia citada para dar lugar a la nulidad.

Por lo demds, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2018 (recurso nim. 2665/2016), que confirmé
la dictada por esta Seccién de 11 de julio de 2017 (recurso nim. 343/2014) no obliga a conclusién distinta.

En el caso entonces enjuiciado se trataba de la modificacidn de un Unico pliego de concrecién de hechos,
modificacién que se hizo al amparo de lo dispuesto en el articulo 105.2 de la Ley 30/1992 y, por tanto, como
una mera rectificacién de errores materiales o aritméticos, que ademas perseguia ampliar el pliego a la vista
de las alegaciones exculpatorias presentadas por la empresa afectada, como de manera explicita lo recoge
la sentencia de esta Seccion:

‘La finalidad del pliego de concrecién de hechos es, insistimos, la de delimitar los que puedan ser constitutivos
de infraccion; y su relevancia resulta evidente, pues constituye una garantia para el expedientado que conoce
sobre qué base factica se construye la imputacion, pudiendo hacer las alegaciones y proponer las pruebas que
considere necesarias para desvirtuarlos. Es consustancial con esa finalidad, y con la garantia a la que sirve, que
no pueda ser modificado a la vista de las alegaciones presentadas por el expedientado, acomoddndolo a las
mismas con el fin de eludir su eventual eficacia exculpatoria. Y eso es, precisamente, lo que ha sucedido aqui.
Desechada la posibilidad de la mera rectificacion de un error material, en realidad la Direccién de Competencia,
al dejar sin efecto el acuerdo de cierre de la fase de instruccidn, ya adoptado, y modificar el pliego de concrecién
hechos ampliando temporalmente aquellos a los que se referia la imputacion, ha alterado el procedimiento
establecido, que no prevé una retroaccién en ese tramite. Ademas, la afectacién al derecho de defensa de la
expedientada que con ello se ha causado no puede discutirse. Esa lesion no deriva de la falta de audiencia,
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sino de la alteracion del procedimiento sancionador, siendo asi que la necesaria observancia de sus tramites
constituye, como deciamos, la primera garantia para el sancionado”.

SEPTIMO.Argumenta por otra parte la mercantil recurrente, DIRECCIONOOO ., que es nulo el acuerdo de
ampliacién de incoacién del procedimiento adoptado por el SRDC de Murcia, instructor del procedimiento, lo
que determina asimismo la nulidad del procedimiento.

Literalmente, se refiere a la "Nulidad de la ampliacién de incoacién del procedimiento y su convalidacion por
la CNMC. Nulidad del procedimiento".

Este enunciado del motivo incurre en un claro error por cuanto el acuerdo de ampliacién de la incoacién fue
adoptado por el SRDC con fecha 10 de julio de 2018, y no fue convalidado por la Sala de Competencia. Siendo
asi que la convalidacién a la que se refiere la entidad recurrente fue acordada por la CNMC en relacion con el
acuerdo de ampliacién del plazo para resolver adoptado por el SRDC el 25 de junio de 2018.

En relacién con todo ello, aduce la demandante que se excedié el plazo maximo de doce meses que para la
instruccion del expediente establece el articulo 28.4 del Reglamento de Defensa de la Competencia toda vez
que se inici6 el 7 de junio de 2017, y el acuerdo de ampliacién de la incoacion se adopté por el SRDC el 10
de julio de 2018.

Pues bien, el citado articulo 28.4 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia, dispone que "El plazo de instruccidn del expediente sera de doce
meses a contar desde la fecha del acuerdo de incoacion”.

Sin embargo, no establece que el exceso en dicho plazo determine la nulidad del procedimiento, como sostiene
DIRECCIONOOQQ . por lo que la consecuencia del incumplimiento solo podria ser la de la anulabilidad de la
resolucion en los términos del articulo 48.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, segun el cual "La realizacion
de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sélo implicara 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. Y ello a diferencia del otro plazo que establece el mismo articulo 28.4 en su parrafo segundo,
donde dispone que "El transcurso del plazo maximo de dieciocho meses desde la fecha del acuerdo de incoacién
del procedimiento sancionador sin que se hubiera resuelto el procedimiento determinara la caducidad de este
de acuerdo con lo establecido en el apartado 1 del articulo 38 de la Ley 15/2007, de 3 de julio ".Aqui si anuda
la norma una concreta consecuencia al incumplimiento del plazo maximo que fija, lo que abunda en esta
interpretacion.

Por tanto, el transcurso de un plazo superior a doce meses en la instruccion del expediente no tiene en este
caso, a juicio de la Sala, incidencia en la validez de la resolucién recurrida.

Por analogas razones, el hecho de que no se cerrase la fase de instruccién en el plazo de quince dias que
prevé el articulo 33.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia no produce la nulidad, como pretende la
actora al afirmar que el érgano administrativo tenia obligacién de cerrar la fase de instruccién y no lo hizo, bien
por el transcurso del plazo de doce meses, bien por estar finalizada dicha instruccion. Y, por tanto, a su juicio
deberia considerarse nulo el acuerdo de ampliacién de incoacién adoptado el dia 10 de julio de 2018, segun
lo dispuesto por el articulo 62 apartado €) de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, al haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido, y encontrarse cerrada la fase de instruccién tras las alegaciones realizadas al Pliego
de Concrecion de Hechos.

Baste para rechazar este argumento remitirnos a lo ya dicho sobre la interpretacion que ha de hacerse del
motivo de nulidad previsto en el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015, y antes en el articulo 62.1.e) de la Ley
30/1992, en relacién con "... haberse dictado el acto prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido",condicién que, desde luego, no puede identificarse con el retraso en el cierre de la fase
de instruccion.

Cabe plantearse entonces si, a la vista de lo que también aduce la recurrente, y puesto que es incontrovertido
que el acuerdo de ampliacién del plazo, de fecha 25 de junio de 2018, se adoptd por el SRDC cuando la
competencia para ello correspondia a la Sala de Competencia, es valida la convalidacion que llevé a cabo esta
en su acuerdo de 19 de diciembre siguiente.

Recordemos que conforme al articulo 37.4 de la Ley 15/2007, "Excepcionalmente , podra acordarse la
ampliacién del plazo maximo de resolucién 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 tramitacién
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del procedimiento"Y afiade el apartado 5 que "Contra el acuerdo que resuelva sobre la suspension o sobre la
ampliacidn de plazos, que debera ser notificado a los interesados, no cabrd recurso alguno en via administrativa".

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, podrd acordar de manera motivada la
ampliacién del plazo maximo de resolucién y notificacion, no pudiendo ser este superior al establecido para la
tramitacion del procedimiento.

2. Contra el acuerdo que resuelva sobre la ampliacién de plazos, que debera ser notificado a los interesados,
no cabra recurso alguno”.

En opinién de la recurrente, la CNMC no es un érgano jerarquicamente superior al Servicio Regional de Defensa
de la Competencia de Murcia, que es el que adopt6 el acuerdo después convalidado, por lo que la convalidacion
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 "Si el vicio consistiera en incompetencia no determinante de nulidad, la
convalidacién podra realizarse por el 6rgano competente cuando sea superior jerarquico del que dictd el acto
viciado".

Rechaza la entidad actora, como deciamos, que la Sala de Competencia sea érgano superior jerarquico del
SRDC, sin hacer mas precisiones al respecto.

No obstante, creemos que el Servicio Regional de Defensa de la Competencia de Murcia mantiene, cuando
es designado instructor de un procedimiento sancionador que ha de resolver la CNMC, una doble condicién.
Asi, desde el punto de vista organico no hay duda de que forma parte de la estructura de la Administracién
autonémica como érgano 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 Direccién 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 Direccién 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 la condicion
de 6rgano autonémico del referido servicio, es incompatible con la regulacién que de la instruccion del
procedimiento se contiene en la LDC y, en realidad, lo haria inviable.

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 "Se 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 en la que se encuadra, organicamente
y a los efectos que sefialdbamos antes, el SRDC.

Y el articulo 2, en su apartado 2, afiade que "Corresponden al Servicio Regional de Defensa de la Competencia,
en el ambito de lo dispuesto en 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, las funciones siguientes: a) Ejercer
las funciones de instruccion de los procedimientos de infraccion y de autorizacién singular en los supuestos
establecidos en la normativa reguladora correspondiente (...)".

13



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

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.

OCTAVO.Por otra parte, la recurrente invoca la nulidad de la sancién porque se ha dictado en un procedimiento
caducado ya que, a sujuicio, no tiene valor suspensivo la suspension del procedimiento acordada por la CNMC.
Y ello porque se ha apoyado en el articulo 37.1.d) de la LDC cuando la variacion de los elementos técnicos
para la determinacién del importe de la sancién no tiene la consideracién de recalificacion juridica.

Concretamente, con fecha 9 de mayo de 2019 el Consejo de la CNMC a través de su Sala de Competencia
comunico a los interesados en el procedimiento un "Acuerdo de Audiencia" para que efectuaran alegaciones
respecto de la modificacion en el cdlculo de las sanciones propuesto por el Servicio Regional de Defensa de la
Competencia de la Regién de Murcia y durante ese plazo se suspendié el procedimiento hasta el 3 de junio de
2019 ya que se entendia que en la determinacion del importe de la sancién de multa debian tenerse en cuenta
los criterios de célculo fijados por el Tribunal Supremo en la sentencia de 29 de enero de 2015.

Sin embargo, el recurrente alega que esa modificacion en los criterios a tener en cuenta en el calculo del
importe de la sancién no puede considerarse como una recalificacién juridica que justifique la suspension
del procedimiento, porque la CNMC ha mantenido los mismos hechos probados, el mismo precepto
normativo supuestamente, la misma calificacién de las conductas como muy graves, y tan solo ha variado la
consideracion de los elementos técnico-juridicos utilizados en el célculo de las sanciones (VNMA y porcentaje
sancionador aplicable sobre el VNT).

Esta Sala rechaza esta alegacion, asi como las consecuencias que invoca la recurrente.

El articulo 37.1, apartado f), de la LDC establece que se podrad suspender el plazo maximo para resolver y
notificar el procedimiento cuando se produzca un cambio de la calificacién juridica de la cuestion, en los
términos establecidos en el articulo 51 de la LDC. Y este articulo dispone que: "Cuando el Consejo de la
Comisién Nacional de la Competencia estime que la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido
calificada debidamente en la propuesta de la Direccién de Investigacion, someterd la nueva calificacién a los
interesados y a ésta para que en el plazo de quince dias formulen las alegaciones que estimen oportunas.”

Pues bien, lo cierto es que la aplicacion de los criterios fijados por el Tribunal Supremo en la sentencia de
29 de enero de 2015 en relacion con la determinacion del importe de la multa no se habia tenido en cuenta
en la propuesta de resolucién del SRDC de la Region de Murcia y su aplicacién por el Consejo de la CNMC
para garantizar el derecho de defensa exigia dar traslado de los nuevos criterios de fijacion del importe de la
multa a las empresas afectadas. Por tanto, el acuerdo de recalificacién de 9 de mayo de 2019 y la suspensién
subsiguiente resulta plenamente respetuosa de la misma y de un respeto efectivo del derecho fundamental
de defensa del administrado.

NOVENO.Rechazadas las alegaciones formales invocadas por la recurrente, destacamos ahora que la CNMC
ha sancionado a la mercantil recurrente  DIRECCIONOQQO . por su participacion en una infraccién Unica y
continuada constitutiva del cartel del transporte escolar en la Regién de Murcia, desde julio de 2009, fecha
en que se firma un convenio para repartirse el mercado entre las distintas empresas, hasta junio de 2018,
momento en que finaliza la ejecucion del contrato de 41 rutas de transporte escolar para los cursos 2016-2017
y 2017-2018. Y en la resolucion sancionadora se individualiza su imputacidn diciendo: " DIRECCIONOOO ., es
responsable de una infraccion Unica y continuada constitutiva del cartel del transporte escolar en la Regidn de
Murcia, al menos desde julio de 2009, fecha en que se firma el Convenio para repartir el mercado, hasta junio de
2018, momento en que finaliza la ejecucion del Contrato en junio de 2018. DIRECCIONQOO . fue incluida entre
las empresas integradas en el cartel tanto por el primer solicitante de clemencia (folios 2.421 a2.427) como por
el tercero (folios 3.617 a 3.620) por participar en el reparto de las rutas y compensacién conforme al Acta de la
Comision de seguimiento, de 21 de julio de 2009. A través de la documentacion incorporada al expediente se ha
acreditado que DIRECCIONOQO . fue signataria del Convenio de 2009 asociada a ANETRA (folios 2.428 a 2.439;
y 2.984 a 2.990). DIRECCION0OQO . se encuentra igualmente incluida en las tablas "Rutas por compensar" (folios
2965-2967) y "Cedidas” (folios 2968-2969) de 12 de septiembre de 2009, como adjudicataria 2008 cedente y
compensada. Se encuentra también incluida en la tabla excel de reparto y compensacion de rutas adjunta al
correo electrénico de 26 de septiembre de 2011 (folios 2970-2973). En dicha tabla, en el nimero 38 del orden de
compensacion, dentro de las empresas que han cedido una linea a cambio de otra en concepto de compensacion,
se encuentra la entidad DIRECCIONOO1 ., vinculada a DIRECCIONOOO . ya que Fermin ostenta el cargo de
administrador de ambas. Si bien la ruta compensada,30070097E, se adjudicé a través de un contrato menor
el 14 de septiembre de 2009, segun se indica en la tabla excel, si se adjudicé en la licitacién de 2009 (folios
2.447 a 2.469) la linea cedida, 300010152A IES SAN ISIDRO, AUTOCARES MERONO, S.A. (folio 2.456), ruta que
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fue posteriormente prorrogada en 2012 para los cursos 2012-2013, 2013-2014 y 2014-2015 (folio 2.484) y en
20175 para los cursos 2015-2016, 2016-2017 y 2017-2018 (folio 2.514), manteniéndose los efectos del reparto
efectuado en 2009 hasta 2018. Adicionalmente DIRECCIONOOO . fue destinataria del correo electrénico de 7
de mayo de 2018, enviado desde FROET a varias empresas ordenando a las mismas no aceptar las prérrogas
(folios 2.558 a 2.563). Firma dicho correo el antiguo CEO de TRAPEMUSA, considerado por esta empresa en su
declaracion de clemencia como organizador del cartel investigado”.

Antes de analizar la prueba que existe respecto de la participacion de la recurrente en los acuerdos de
reparto sancionados, entendemos que es oportuno relatar el funcionamiento del plan comun imputado como
infraccién Unica y continuada para poder analizar posteriormente cémo encaja el comportamiento de la
recurrente en el plan comun anticompetitivo sancionado.

El 8 de julio de 2009 la empresa DIRECCIONOQO ., junto con otras empresas pertenecientes a la Asociacién de
Empresarios de Servicio Discrecional de Viajeros de la provincia de Murcia (AESDVM-ANETRA) y a FENEBUS-
MURCIA, firmaron el denominado "Convenio regulador de los servicios de transporte publico de viajeros regular
de uso especial con origen y destino en centros educativos de la Regién de Murcia". Las disposiciones de
este convenio reflejaban el acuerdo adoptado entre varias empresas que permitia a cada empresa optar a las
lineas y rutas que les interesaban y ceder las que no le interesaban para su reparto entre las otras empresas.
Y, entre esas disposiciones, destacamos algunas que por su claridad son muy significativas de la realidad de
los acuerdos de reparto anticompetitivos adoptados, al menos, por los firmantes del convenio.

En el apartado segundo del convenio de 2009 se dispuso que los contratos del curso escolar anterior
(2008-2009) serian respetados por las empresas signatarias en el curso siguiente (2009-2010) y sucesivos,
subrayando su caracter indefinido.

En el apartado quinto del convenio de 2009 ("Comision y funciones") se preveia la creacién de una comision
paritaria de representantes de AESDVM-ANETRA y de FENEBUS-MURCIA, en la que el secretario era el
secretario general de FROET o persona que este designara. Comision de seguimiento que se constituyd y
funciono y en la que FROET se encargaba de la coordinaciéon de comportamientos y el reparto de rutas,
organizando numerosas reuniones, celebrando asambleas conjuntas de la Asociacion de Empresarios de
Servicio Discrecional de Viajeros de la provincia de Murcia y coordinando y supervisando la distribucién
de las compensaciones de rutas entre las empresas a través de varios correos electrénicos, como el (i)
correo de 26 de septiembre de 2011, en el que difundia unas tablas que reflejaban las rutas compensadas,
suprimidas, adjudicadas "sin mas" y permutadas junto con una relacién de las rutas por compensar y cedidas
que correspondian a cada una de las empresas; (ii) correo de 21 de agosto de 2012, en el que ordenaba a las
empresas que se abstuvieran de responder a las ofertas que habia enviado la Consejeria de Educaciéon hasta
que la comisién de seguimiento se pusiera en contacto con cada una de ellas; (iii) correo de 4 de enero de
2013 en el que comunicaba a las empresas que no indicasen a la Consejeria las rutas que harian hasta que
se solucionasen las dudas y (iv) correo de 7 de mayo de 2018 ordenando a las empresas que no aceptasen
las prorrogas del Contrato licitado en 2016 que lo extenderian al curso 2018-2019. Ademas, en este correo,
FROET indicaba que se enviara un borrador de contestacién que cada empresa deberia rellenar con sus datos
y presentar ante la Consejeria, acompafiado de un escrito de FROET.

En el apartado séptimo del convenio de 2009 ("Compensacidn por rutas o contratos perdidos y participacién
de nuevas empresas") se recogian las formas de compensacion por pérdidas de contratos o desaparicion
de rutas y la existencia de turnos y sorteos, llegando a establecer prohibiciones de presentacién de ofertas
con la finalidad de que se siguieran manteniendo los acuerdos incluidos en el convenio y fijando que la
presentacion de ofertas ante la Consejeria de Educacion se realizara de forma conjunta a través de la
Asociacidn de Empresarios de Servicio Discrecional de Viajeros de la provincia de Murcia (AESDVM-ANETRA) y
FENEBUS-MURCIA. El citado apartado séptimo permite apreciar los compromisos acordados por las empresas
participantes en el convenio de cara a las licitaciones en el sector del transporte escolar al decir:

"1. Las empresas que vinieran prestando servicios amparados por un contrato donde se trasladaran dos grupos
de alumnos de diferentes ensefianzas, o a diferentes centros, asi como los contratos que se estén realizando y se
desdoblaran para el siguiente curso, sea por exceso de alumnos o por acortamiento del tiempo de permanencia
de los alumnos en el transporte, consensuaran tanto la ruta originaria como la resultante del desdoblamiento,
consumiendo dicha empresa cualquier turno que le pudiera corresponder por el sorteo de nuevas rutas hasta su
compensacion. A este efecto se inscribira en un registro habilitado para ello.

2. Los nuevos contratos de la Consejeria de Educacion que se produzcan anualmente como consecuencia de
la creacidn de nuevos centros escolares o rutas en un mismo centro, que no estén contempladas en el punto
anterior, se adjudicaran en primer lugar, entre aquellas empresas que, al inicio del curso anterior al actual, no
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se les hubiesen podido compensar las pérdidas de contratos, por desaparicion de alguna ruta, respecto a las
que venian realizando.

3. En segundo lugar, a las empresas que hayan perdido alguna ruta de las que venian realizando en el curso
escolar acabado.

4. Si en el segundo afio desde la pérdida del contrato no se generan nuevos contratos o bien los nuevos no son
del interés de la empresa, ésta perdera el derecho de compensacion.

5. Los contratos se adjudicaran por la Comisién procurando la mayor proximidad a su centro de trabajo. En el
caso de no existir acuerdo en esa forma de adjudicacién, se procederd asignandole a cada empresa un nimero
de orden para elegir de acuerdo con el nimero de los contratos perdidos, en el orden de menor a mayor segun
numeracion establecida por la Consejeria, eligiendo por este orden por el que tenga derecho a ello.

7. Una vez compensados los contratos perdidos, el resto de los nuevos contratos se asignaran por sorteo, de
acuerdo con el criterio de asignar a cada empresa para participar en el sorteo de un nimero por tal consideracion
de empresa y otro u otros por cada una de las rutas de las que sea adjudicataria.

8. Con el fin de que las empresas de la region afiliadas a las asociaciones, firmantes de este convenio, que en la
actualidad no son adjudicatarias de contratos de la Consejeria de Educacién, Formacién y Empleo y que disponen
a fecha de 30 de junio de 2009 de vehiculos aptos para realizar este tipo de transporte y atendiendo al interés
mostrado por algunas de ellas, las empresas que durante el pasado curso escolar 2008/2009, venian realizando
la totalidad de las rutas de la Consejeria de Educacion, y en aras a que se sigan manteniendo los acuerdos a
los que se refiere el presente convenio, no presentaran oferta a un nimero determinado de rutas para posibilitar
el acceso a éstas por aquellas otras empresas, que hasta la fecha no realizan ninguna ruta a la Consejeria
de Educacidn por si mismas o por alguna empresa de su grupo. La presentacion de estas ofertas se realizara
conjuntamente a través de las asociaciones promotoras de este acuerdo, ASOCIACION DE EMPRESARIOS DE
SERVICIO DISCRECIONAL DE VIAJEROS DE LA PROVINCIA DE MURCIA Y FENEBUS-MURCIA.

9. Los contratos a los que no se presentaran las empresas que los han venido realizando durante el pasado curso
se distribuirdn segun el siguiente baremo, siempre que tanto las empresas como vehiculos aportados cumplan
las condiciones técnicas y administrativas exigidas por la Consejeria de Educacién, Formacién y Empleo para
optar al concurso del transporte escolar publicado por ésta:

Una opcidn de contrato si se dispone de 2 a 11 vehiculos.

Dos opciones de contrato si se dispone de 12 a 16 vehiculos.

Tres opciones de contrato si se dispone de 17 a 21 vehiculos.
Cuatro opciones de contrato si se dispone de 22 a 25 vehiculos.
Cinco opciones de contrato si se dispone de 26 a 30 vehiculos.

Seis opciones de contrato si se dispone de 37 vehiculos en adelante.

Y una opcidn adicional por empresa siempre que ésta disponga de una media de edad inferior a cuatro afos,
con un minimo de 4 vehiculos.

10. A las empresas interesadas y que reunan los requisitos, se les dara a conocer en el momento de la firma
de aceptacion del presente convenio las rutas disponibles y su posible asignacion, con el fin de que muestren
su conformidad o no y en este ultimo caso los contratos no aceptados seran retomados por las empresas que
los venian realizando.

11. Los contratos a los que han dejado de concursar las empresas que habian sido titulares de ellos en el anterior
curso, se consideran como pérdida de una ruta, a efectos de la compensacion establecida en el apartado séptimo,
siendo estas pérdidas prioritarias con respecto a los demas motivos establecidos en dicho apartado, sin que
haya para éstos fecha de caducidad.

12. Las empresas firmantes de este acuerdo se comprometen a no presentar por si mismas o a través de
empresas vinculadas con ellas por cualquier circunstancia o situacion, ofertas para ser adjudicatarias de los
transportes objeto del presente convenio.

13. Las empresas que en este concurso pudieran verse afectadas por la pérdida de alguno de sus contratos,
a los que hubieran concursado y adjudicados a empresas ajenas a este acuerdo serian compensadas de igual
forma que aquellas a las que se hace referencia en el anterior punto once.

14. De todos los movimientos y adjudicaciones quedara constancia firmada por la comision."

16



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

En el apartado octavo del convenio de 2009 ("Permuta de rutas") se permite expresamente a las empresas
firmantes permutar entre ellas las rutas que en principio tengan asignadas, obligdndose a comunicarlo por
escrito a la comisién de seguimiento con anterioridad a la iniciacién del proceso de formalizacion de la
documentacién en el proceso de licitacion correspondiente.

El apartado undécimo del convenio de 2009 ("Centros privados") indica que, si bien la contratacion con centros
privados se realizard por iniciativa individual de las empresas firmantes, éstas estaran obligadas a respetarse
mutuamente los contratos que vinieran realizando.

Igualmente, ha quedado acreditado que en la licitacién de 2009 mediante Orden de la Consejeria de Educacién
de 10 de septiembre de 2009 se adjudicaron 422 rutas escolares para los cursos 2009-2010, 2010-2011 y
2011-2012 estableciéndose en la cldusula 5.2 del pliego de cldusulas administrativas particulares que regia
el contrato de 2009 que “cada contrato podra ser prorrogado hasta cinco veces por periodos de tres cursos
escolares en cada prérroga, de acuerdo con lo establecido en el articulo 254.b) de la LCSP "

DECIMO.Analizado el mecanismo de actuacion de las empresas sancionadas debemos ahora examinar la
imputacion efectuada por la CNMC a la recurrente asi como las razones que han llevado ala CNMC a sancionar
a la mercantil DIRECCIONOOO . por la comisién de la infraccion Unica y continuada consistente en la adopcién
de acuerdos de reparto de licitaciones en el mercado del transporte escolar de la Regién de Murcia, junto con
otras empresas competidoras, desde julio del afio 2009 hasta junio del afio 2018. Segun refiere la CNMC su
imputacion se apoya en que "... DIRECCIONOQOO . fue signataria del Convenio de 2009 asociada a ANETRA"Y,
ademas, porque " DIRECCIONOOO . se encuentra igualmente incluida en las tablas "Rutas por compensar" (folios
2965-2967) y "Cedidas" (folios 2968-2969) de 12 de septiembre de 2009, como adjudicataria 2008 cedente y
compensada. Se encuentra también incluida en la tabla excel de reparto y compensacion de rutas adjunta al
correo electrénico de 26 de septiembre de 2011 (folios 2970-2973). En dicha tabla, en el nimero 38 del orden de
compensacién, dentro de las empresas que han cedido una linea a cambio de otra en concepto de compensacion,
se encuentra la entidad DIRECCIONOO1 ., vinculada a DIRECCIONOOO . ya que Fermin ostenta el cargo de
administrador de ambas. Si bien la ruta compensada, 300710097E, se adjudicé a través de un contrato menor
el 14 de septiembre de 2009, segtn se indica en la tabla excel, si se adjudicé en la licitacion de 2009 (folios
2.447 a 2.469) la linea cedida, 300010752A IES SAN ISIDRO, AUTOCARES MERONO, S.A. (folio 2.456), ruta que
fue posteriormente prorrogada en 2012 para los cursos 2012-2013, 2013-2014 y 2014-2015 (folio 2.484) y en
20175 para los cursos 2015-2016, 2016-2017 y 2017-2018 (folio 2.514), manteniéndose los efectos del reparto
efectuado en 2009 hasta 2018".

Como se ha expuesto, son dos circunstancias las que han llevado a la CNMC a imputar a la recurrente
DIRECCIONOQO .: una, por ser firmante del convenio de 2009 y dos por figurar en las tablas de reparto y en las
tablas excel de rutas a compensar. No obstante, quien realmente aparece en las citadas tablas es la mercantil
DIRECCIONOO1 . y no la recurrente DIRECCIONOQO . y, sin embargo, la CNMC imputa a la recurrente con el
exclusivo razonamiento de que se puede sancionar a la recurrente porque tenia un Administrador Unico que
era comun con el que tenia la empresa DIRECCIONOO1 .Y, segun la CNMC, esa circunstancia permite declarar
a DIRECCIONOQO . responsable de la comision de una infraccién Unica y continuada desde julio del afio 2009
hasta el mes de junio de 2018.

La mercantil recurrente DIRECCIONOQQO . discrepa de esa conclusion indicando en su escrito de demanda que
la CNMC no ha demostrado que "el administrador comun de ambas sociedades es capaz por si solo de ejercer
un control de la sociedad DIRECCIONQOO ., tal y como establece el articulo 42 del Cddigo de Comercio ".

Como hemos reflejado, la CNMC sanciona a la mercantil recurrente  DIRECCIONOQOO . por su participacién
en el plan comun anticompetitivo adoptado para repartirse el mercado de las rutas del transporte escolar
de la region de Murcia desde julio de 2009 hasta junio del 2018 porque firma el convenio en julio de 2009,
aparece mencionada en el acta de seguimiento de 21 de julio de 2009 y porque, ademas, figuraba en las tablas
de reparto de rutas por compensar y cedidas de 12 de septiembre de 2009 y en la tabla excel de reparto y
compensacion de rutas adjunta al correo electrénico de 26 de septiembre de 2011.

Sin embargo, del examen de la concreta individualizacién de la imputacién efectuada a la recurrente recogida
en la resolucién impugnada, entendemos que no es cierta la inclusién de la recurrente DIRECCIONOQO . en
las tablas de las rutas por compensar y cedidas, ni en la tabla excel de reparto y compensacion; en realidad,
quien figuraba en dichas tablas y, concretamente en el n° 38 del orden de compensacién de las empresas que
han cedido una linea a cambio de otra en concepto de compensacion, era la empresa DIRECCIONO0O1 . que la
CNMC entiende que estaba vinculada con la recurrente porque tenian en comun un Administrador Unico.

Vistas las posturas de las partes debemos examinar si es admisible la exigencia de responsabilidad por la
actuacion de otra empresa con quien se comparte el Administrador Unico.
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Esta Sala entiende que esa forma de imputacion implica la vulneracién de uno de los principios basicos
del derecho sancionador como es el principio de la responsabilidad y de personalidad de la pena, asi como
el principio de culpabilidad. Incluso, en este caso, tampoco seria posible aplicar el concepto de "unidad
econdmica de decision" que en el dmbito sancionador de la defensa de la competencia se aplica y que
permite ampliar el concepto de responsabilidad no solo a la empresa que materialmente ha realizado las
conductas colusorias sino también a la sociedad matriz porque se considera que en dicha unidad econémica
las decisiones empresariales se toman de acuerdo con las directrices dadas por la sociedad matriz cuando
esta posee el 100% del capital social de la filial y por ello, salvo que se demuestre lo contrario, es posible
apreciar en la sociedad matriz responsabilidad en las conductas colusorias realizadas materialmente por
la filial. Responsabilidad que se admite por el TJUE en numerosas sentencias y, entre ellas, destacamos la
sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 2009, Azko Nobel -asunto C-97/08 -, que admite
en el ambito del derecho de la competencia la ampliacion del concepto de empresa -que no se corresponde
necesariamente con el de sociedad en sentido mercantil- al de unidad econémica de decisién en el que se
incluye a todo el conglomerado de entidades sometidas a un mismo control y uno de los efectos que deriva de
ese enfoque econdémico es la posibilidad de atribuir a la sociedad matriz de un grupo la responsabilidad por
las conductas anticompetitivas llevadas a cabo por sus filiales. En este sentido la citada sentencia del Tribunal
de Justicia citada de 10 de septiembre de 2009 afirma:

"(54) Debe observarse, con caracter preliminar, que el Derecho comunitario de la competencia tiene por objeto las
actividades de las empresas ( sentencia de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisién, C204/00 P
C205/00 PR C211/00R C213/00R C217/00Py C219/00 P Rec. p. 1123, apartado 59) y que el concepto de empresa
comprende cualquier entidad que ejerza una actividad econdmica, con independencia del estatuto juridico de esa
entidad y de su modo de financiacién (véanse, en particular, las sentencias, Dansk Rgrindustri y otros/Comision,
antes citada, apartado 112, de 10 de enero de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze y otros, C222/04, Rec. p. 1289,
apartado 107, asi como de 11 de julio de 2006, FENIN/Comisidn, C205/03 P, Rec. p. 16295, apartado 25).

(55) El Tribunal de Justicia también ha precisado que, en este mismo contexto, debe entenderse que el concepto
de empresa designa una unidad econémica, aunque, desde el punto de vista juridico, esta unidad econémica
esté constituida por varias personas fisicas o juridicas ( sentencia de 14 de diciembre de 2006, Confederacién
Espanfola de Empresarios de Estaciones de Servicio, C217/05, Rec. p. 111987, apartado 40).

(56) Cuando una entidad econémica de este tipo infringe las normas sobre competencia, le incumbe a ella,
conforme al principio de responsabilidad personal, responder por esa infraccion (véanse, en este sentido, las
sentencias de 8 de julio de 1999, Comisidén/Anic Partecipazioni, C49/92 P, Rec. p . 14125, apartado 145; de 16 de
noviembre de 2000, Cascades/Comision, C279/98 B Rec. p. 19693, apartado 78, asi como de 11 de diciembre de
2007, ETl y otros, C280/06, Rec. p. 110893, apartado 39)".

Es decir, el concepto de empresa que se utiliza en el ambito del derecho de la competencia permite disociar la
autoria de unainfraccion y la responsabilidad sobre la misma infraccidn pues es posible que una determinada
sociedad participe materialmente en la adopcion y realizacién de un acuerdo colusorio prohibido o abuse
de su posicién de dominio en el mercado, infringiendo con ello el derecho de la competencia y teniendo por
ello la condicidn de sujeto infractor y que, ademas, dicha sociedad no haya actuado de forma auténoma sino
siguiendo instrucciones de la entidad dominante del grupo en cuyo caso esta sera también responsable de la
actuacion infractora realizada por la filial.

Sin embargo, la CNMC no ha acreditado que entre la mercantil recurrente DIRECCIONOOO . y la mercantil
DIRECCIONOO1 . existan esos vinculos econdmicos y organizativos que hubieran permitido la calificacién de
"unidad econdmica de decisién" a los efectos de poder analizar la imputacion y la exigencia de responsabilidad
a la recurrente por la actuacién material realizada por otra empresa.

Por otra parte, la CNMC no ha especificado ninguna actuacién concreta realizada por el Administrador Unico
comun con DIRECCIONOQO1 . para que a la recurrente, DIRECCIONQQO ., se le pueda exigir responsabilidad por
su participacion en la comisién de la infraccién Unica y continuada consistente en la adopcion de acuerdos de
reparto desde la firma del convenio en julio del afio 2009 hasta la finalizacién de la ejecucién de las prérrogas
otorgadas en los afios 2012 y 2015 de los contratos cedidos por DIRECCIONQO1 . a cambio de otra ruta en
concepto de compensacion efectuada a favor de la empresa DIRECCIONQO1 .

Pero como venimos diciendo, ese razonamiento sin mas datos probatorios no es valido para la exigencia de
responsabilidad y es que en el ambito sancionador no basta con meras sospechas o conjeturas para imputar
responsabilidad, sino que es necesario que se justifique porque se considera que tener un Administrador Unico
comun con otra empresa que si figura en las tablas de reparto y en las rutas a compensar permite concluir que
se puede exigir responsabilidad a la recurrente, DIRECCIONOOQO ., cuando no consta la realizacion de ninguna
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actuacion que implique la ejecucién del sistema de actuaciéon comun anticompetitivo pactado en el afio 2009
mas alld del momento de su firma.

Por ello, concluimos que carece de prueba la imputacion efectuada por la CNMC al estar basada su
responsabilidad en meras sospechas como es que compartia el Administrador Unico con otra empresa
DIRECCIONOO1 . que si particip6 en la adjudicacién de las rutas cedidas a cambio de otras rutas en concepto
de compensacion.

Por otra parte, es cierto tal como se recoge en la resolucién sancionadora que la mercantil DIRECCION0OO
fue firmante del convenio de 2009 y que, ademas, se le menciona en el Acta de seguimiento del convenio de
21 de julio de 2009. Datos que la recurrente no niega, pero refiere que su Unica participacioén en la ejecucion
del plan comun tuvo lugar en el afio 2009y, por ello, concluye que su conducta estaria, en todo caso, prescrita
porque desde esa fecha hasta la incoacion del expediente sancionador en julio del afio 2017 han transcurrido
mas de cuatro afios que es el plazo de prescripcion previsto en el articulo 68 de la LDC para las infracciones
muy graves.

Esta Sala accede a la pretension de la recurrente y declaramos la prescripcion de su conducta apoyandonos,
precisamente, en el criterio seguido por la CNMC respecto de otras empresas que, al igual que sucede con la
recurrente, solo constaba su participacion en el afio 2009 respecto de las cuales ha dicho que: "Dado que la
ultima actuacion por parte de (...) en los hechos constitutivos de infraccién que se encuentra acreditada en el
expediente data de 2009, y teniendo en cuenta que la notificacién de su incoacidn se produjo el 10 de julio de
2018, su participacion en la infraccion habria prescrito, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 68 de la LDC
, por lo que no puede ser declarada responsable de la misma".

Todo ello nos lleva a la estimacién del presente recurso contencioso-administrativo acordando la nulidad de
la resolucién sancionadora impugnada en lo que afecta a la recurrente, DIRECCIONOQO .

DECIMOPRIMERO.La estimacion del recurso implica que se impongan a la Administracién demandada las
costas procesales causadas en esta instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LJCA.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo n® 1571/2019, promovido por el Procurador de los Tribunales
D. José Manuel Jiménez Lopez, que actia en nombre y en representacion de la mercantil DIRECCIONOOO
., contra la Resolucidn dictada en fecha 20 de junio de 2019 por la Sala de Competencia del Consejo de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente NUM00O , TRANSPORTE ESCOLAR
MURCIA. Y, en consecuencia, anulamos la resolucién impugnada en cuanto a la responsabilidad exigida a la
recurrente DIRECCIONOQOO . porque entendemos que no es conforme con el ordenamiento juridico.

Se imponen a la Administracion demandada las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera 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 deberd
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccion
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, lo mandamos, pronunciamos y firmamos.
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