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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia (CNMC) ha dictado esta Resolucibn en el expediente
SNC/DC/007/16 AGENCIAS DE VIAJES, incoado por la Direccion de
Competencia de la CNMC contra VIAJES HALCON, S.A. y VIAJES BARCELO,
S.L., por incumplimiento de la Resolucién del Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC) de 25 de octubre de 2000 (Expediente 476/99 AGENCIAS
DE VIAJES).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 25 de octubre de 2000, el extinto Tribunal de Defensa de la
Competencia (en adelante, TDC) dicté Resolucion en el expediente y resolvid
lo siguiente:

“PRIMERO: Declarar que en el presente expediente ha quedado acreditada la
realizacion de practicas restrictivas de la competencia prohibidas por el articulo 1
de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia por parte de Viajes Halcén,
S.A., Viajes Marsans, S.A., Viajes lberia, S.A., Viajes Barceld, S.L. y Mundosocial
AIE, consistentes en acordar la absoluta identidad de las ofertas presentadas por
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las cuatro primeras al Concurso publico n° 19/95-correspondiente a la
adjudicacion de los contratos de asistencia para la ejecucion del "Programa de
vacaciones para personas de la tercera edad durante la temporada 1995/1996
programa gestionado por el INSERSO, asi como realizar una ejecucién conjunta
cualquiera que hubiera sido el resultado de la licitacion; es decir, aunque se
hubiera adjudicado a una sola de las cuatro empresas licitadoras, a dos, a tres 0 a
las cuatro, la interposicibon de Mundosocial AIE y los pactos entre ellas
garantizaban que las cuatro empresas licitadoras iban a ejecutar finalmente el
contrato, resultaran o no adjudicatarias del concurso, lo que desvirtu6é todo el
proceso de contratacion con la férmula elegida para concurrir a la licitacién, que
guedo convertida en mera ficcion desde el momento en que las empresas que
licitaron habian constituido la Agrupacion de Interés Econdmico y habian pactado
la ejecucion conjunta del programa.

SEGUNDQO: Declarar que también ha quedado acreditada la realizacion de otra
practica prohibida por el articulo 1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia por parte de Mundosocial AIE, Viajes Ecuador, S.A., Carlson
Wagonlits Travel, Viajes 2000 S.A., Viajes Interopa, Viajes Cyrasa Internacional,
Viajes Ciberviaxes, Viajes Cavaltour, Viajes Internacional Expreso S.A., Viajes
Sidetours S.A., Viajes Lamia Tours, S.A., Viajes Tep, S.A. y Viajes Valdés
consistente en la suscripcion de contratos entre Mundosocial AIE y cada una de
las Agencias mencionadas, en cuyas clausulas se establece el compromiso por
parte de dichas Agencias de no presentarse al concurso convocado por el
INSERSO para la ejecucion del Programa de vacaciones para la Tercera Edad
correspondiente a la temporada 95/96, ni a colaborar, ayudar o participar en la
presentacion de ninguna candidatura de cualquier otra empresa.

TERCERO: Requerir a los citados autores de las conductas declaradas prohibidas
anteriormente, para que cesen de inmediato en las mismas y en lo sucesivo se
abstengan de adoptarlas y pactarlas de nuevo.

CUARTO: Imponer las siguientes multas:

a) A Viajes lberia, S.A. una multa de 204 millones de pesetas, equivalentes a
1.226.064'693 euros.

b) A Viajes Halcon, S.A. una multa de 138 millones de pesetas, equivalentes a
829.396'704 euros.

e) A Viajes Barceld, S.L. una multa de 138 millones de pesetas, equivalentes a
829.396'704 euros.

d) A Viajes Marsans, S.A. una multa de 120 millones de pesetas equivalentes a
721.214'525 euros.

e) A Mundosocial AIE una multa de 150 millones de pesetas, equivalentes a
901.518'156 euros.

QUINTO: Ordenar la publicacion -en el plazo de dos meses a contar desde su
notificacion- de la parte dispositiva de esta Resolucién a costa de las multadas (y
en la misma proporcion que las multas) en el Boletin Oficial del Estado y en las
secciones de economia o de nacional de dos diarios de informacion general que
se distribuyan en todo el territorio espariol.
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SEXTO: La justificacion de lo ordenado en esta Resolucion debera hacerse ante
el Servicio de Defensa de la Competencia

SEPTIMO: Ordenar que se traslade copia de esta Resolucién y de los particulares
gue sean precisos al Fiscal General del Estado por si se encontraran indicios de
conductas ilegales de otra naturaleza que no corresponde al Tribunal de Defensa
de la competencia enjuiciar ni resolver.”

2. Contra dicha Resolucion, la agrupacién de interés econémico Mundosocial y
las empresas Viajes Halcon, Viajes Marsans, Viajes Barceld y Viajes Iberia
interpusieron recursos contencioso-administrativos, solicitando la suspension
de la ejecucion de la misma. Entre los afios 2003 y 2006 todos los recursos
presentados fueron desestimados por la Audiencia Nacional.

Igualmente entre 2006 y 2007 fueron desestimados por el Tribunal Supremo
los sucesivos recursos de casacion interpuestos por las mismas empresas y
agrupacion de interés econdémico contra las citadas sentencias
desestimatorias de la Audiencia Nacional.

Las sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo corroboran y
confirman los hechos y la fundamentacién juridica recogida en la Resolucion
del TDC de 25 de octubre de 2000.

3. Tras realizar multiples solicitudes y requerimientos de informacion entre los
afios 2010 y 2014 en el marco del expediente de vigilancia VS/0476/99
AGENCIAS DE VIAJES, el 18 de mayo de 2015, la Direccién de Competencia
de la CNMC remiti6 al Consejo de la CNMC el Informe Final de Vigilancia en
el que proponia que se declarase el incumplimiento de la Resolucion de 25 de
octubre de 2000 por parte de VIAJES HALCON, S.A. y VIAJES BARCELO,
S.L.

4. Con fecha 30 de julio de 2015, la Sala de Competencia de la CNMC dicté
resolucién en el marco del expediente VS/0476/99 AGENCIAS DE VIAJES, en
la que declaré el incumplimiento por parte de VIAJES HALCON, S.A. y
VIAJES BARCELO, S.L. de la Resolucion del TDC de 25 de octubre de 2000,
en particular de su dispositivo tercero, instando a la DC a la apertura de un
procedimiento sancionador.

5. Con fecha 28 y 29 de septiembre de 2015, VIAJES BARCELO, S.A. y VIAJES
HALCON, S.L. interpusieron sendos recursos contencioso-administrativos
contra la referida resolucion de fecha 30 de julio de 2015, solicitando en su
seno la suspensién cautelar del acto administrativo recurrido, suspension que
fue denegada mediante sendos Autos de la Audiencia Nacional de 11 de
febrero de 2016.

6. A la vista de todo lo anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo
70.2 de la LDC, con fecha 8 de abril de 2016, el Director de Competencia de
la CNMC acordd la incoacion de expediente sancionador contra VIAJES

HALCON, S.A.U. y VIAJES BARCELO, S.L. por incumplimiento de la
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resolucién del TDC de 25 de octubre de 2000, expediente registrado con el
namero SNC-DC-007-16.

7. Con fechas 13 y 23 de mayo de 2016 tuvieron entrada en la CNMC escritos
de alegaciones de VIAJES HALCON, S.A.U. y VIAJES BARCELO, S.L. en
relacion con la incoacion de expediente sancionador SNC-DC-007-16.

8. Con fecha 10 de junio de 2016, la Direccion de Competencia elabor6 la
Propuesta de Resolucion que fue notificada a VIAJES HALCON, S.A.U. y
VIAJES BARCELO, S.L. a los efectos de que pudieran presentar las
alegaciones que estimasen convenientes.

VIAJES HALCON, S.A.U. y VIAJES BARCELO. S.L. presentaron sendos
escritos de alegaciones los dias 15 y 18 de julio de 2016.

9. Con fecha 19 de julio de 2016, en virtud de los establecido en el articulo 19.3
del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora aprobado por Real Decreto 1398/1993, la Direccion de
Competencia elevo al Consejo de la CNMC la Propuesta de Resolucién del
expediente, junto a las alegaciones presentadas por la empresa y el resto del
expediente SNC-DC-007-16.

10. Esta Resolucion ha sido objeto de deliberacion y fallo por la Sala de
Competencia del Consejo en su sesion de 29 de septiembre de 2016.

11. Son partes interesas en el procedimiento:
— VIAJES HALCON, S.A.U. (VIAJES HALCON) y
— VIAJES BARCELO, S.L. (VIAJES BARCELO).

HECHOS ACREDITADOS

1.- Antecedentes

Como ya se ha sefialado en los antecedentes de hecho de la presente
Resolucion, con fecha 25 de octubre de 2000, el extinto Tribunal de Defensa de la
Competencia, dicté resolucion en la que sancioné a Viajes Iberia, S.A., Viajes
Halcén, S.A., Viajes Barceld, S.L., Viajes Marsans, S.A. y Mundosocial AIE por la
realizacion de précticas restrictivas de la competencia prohibidas por el articulo 1
de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, consistentes en:

e acordar la absoluta identidad de las ofertas presentadas por las cuatro
primeras al Concurso publico n°® 19/95, correspondiente a la adjudicacion
de los contratos de asistencia para la ejecucion del "Programa de
vacaciones para personas de la tercera edad durante la temporada
1995/1996”, programa gestionado por el entonces INSERSO, asi como
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realizar una ejecucion conjunta cualquiera que hubiera sido el resultado de
la licitacion.

e la suscripcion de contratos entre Mundosocial AIE y Viajes Ecuador, S.A.,
Carlson Wagonlits Travel, Viajes 2000 S.A., Viajes Interopa, Viajes Cyrasa
Internacional, Viajes Ciberviaxes, Viajes Cavaltour, Viajes Internacional
Expreso S.A., Viajes Sidetours S.A., Viajes Lamia Tours, S.A., Viajes Tep,
S.A. y Viajes Valdés, en cuyas clausulas se establece el compromiso por
parte de dichas Agencias de no presentarse al concurso convocado por el
INSERSO para la ejecucién del Programa de vacaciones para la Tercera
Edad correspondiente a la temporada 95/96, ni a colaborar, ayudar o
participar en la presentacion de ninguna candidatura de cualquier otra
empresa.

En el dispositivo tercero de la referida resolucion, el antiguo TDC inst6 a las
empresas sancionadas para que cesaran de inmediato en la realizacion de las
conductas declaradas prohibidas y en lo sucesivo se abstuvieran de adoptarlas y
pactarlas de nuevo.

2.- Constitucion de la UTE Mundosenior

Con motivo de la celebracion del concurso publico n° 29/1998, convocado por el
IMSERSO para las vacaciones de la tercera edad de la temporada 1998/99, se
constituy6 por primera vez la UTE denominada VIAJES MARSANS, S.A., VIAJES
IBERIA, S.A., VIAJES BARCELO S.A., VIAJES HALCON S.A., UNION
TEMPORAL DE EMPRESAS Ley 18/1982, formada por Viajes Marsans, Viajes
Iberia, Viajes Barcel6 y Viajes Halcon. Con los mismos socios y para concursos
posteriores, esta UTE pasé a denominarse UTE Mundosenior.

Las empresas que constituyeron la UTE participaban cada una de ellas en un
25% del fondo operativo creado para el funcionamiento de la misma y en la
misma proporcion en el financiamiento de las actividades comunes de la Unién.

Dicha UTE se constituy6 con el objeto social de presentarse, licitar y, en su caso,
desarrollar y ejecutar los contratos de servicio para la gestion de los programas
“Vacaciones para Mayores” que el IMSERSO convoca cada temporada. En
consecuencia, la duracion de la UTE esté en funcion de cada uno de los contratos
objeto de dichas adjudicaciones, aunque se establece un tope maximo de
duracion de 25 afios (extendiéndose por tanto hasta el afio 2023).

Como se expondrd mas adelante, a la UTE Mundosenior no solo le fue
adjudicado el concurso n° 29/1998 (y su prorroga), sino también todos los
concursos posteriores hasta la actualidad. A estos efectos, y conforme estipula la
Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones
Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Regional, se ha
venido constituyendo una UTE distinta por cada concurso convocado, al ser
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obligado que las UTE tengan como Unico objeto la ejecucién de un contrato
administrativo concreto.

El 25 de junio de 2010 VIAJES MARSANS entr6 en concurso de acreedores, lo
gue supuso una redistribucion del porcentaje de las tres empresas restantes en la
UTE.

El 4 de abril de 2013 Viajes Iberia entr6 igualmente en concurso de acreedores,
quedando en la actualidad, como empresas que constituyen la UTE Mundosenior,
VIAJES BARCELO y VIAJES HALCON.

La UTE Mundosenior esta estrechamente ligada con Mundosocial AIE. De hecho,
la pagina web de esta Ultima redirige a la primera. A estos efectos, y preguntada
sobre la citada Mundosocial AIE, la UTE Mundosenior ha confirmado la
permanencia en funcionamiento de la misma, estando en la actualidad compuesta
Unicamente por VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO, al 50%.

El objeto social actual de Mundosocial AIE es el siguiente:

"La agrupacion tiene por objeto las actividades econdmicas auxiliares de la
que, como Agencias de viajes, desarrollan sus socios y, especificamente,
la licitacion en los concursos, subastas u otro modo de publica licitacién u
oferta convocados por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales
(IMSERSO) o cualquier otra entidad publica del Estado Espafiol y/o
Comunidad Europea que en el futuro le sustituya, para la celebracién de
contratos de asistencia destinados a la financiacion de turnos de
vacaciones para personas mayores, asi como el desarrollo, organizacion,
ejecucion total o parcial de los programas correspondientes a los citados
contratos administrativos. La agrupacion tiene también como objeto
contribuir a la mejora de servicios de dicho mercado de clientes de
personas mayores en beneficio de sus socios, entre otras formas, por
medio de su pagina Web o Portal, y a través de un club de personas
mayores, todo ello con la finalidad de potenciar la actividad econémica de
Sus socios en ese nicho de mercado.”

En la practica, y segun manifiestan las empresas integrantes de la UTE
Mundosenior, la actividad de Mundosocial AIE se centra en la prestacién de
apoyo logistico y de infraestructura tecnolégica a la UTE Mundosenior en la
ejecucion del Programa de Vacaciones para Mayores del IMSERSO. Es, pues,
una sociedad instrumental de la UTE Mundosenior.

Sin embargo, y a pesar de que las UTE constituidas para cada convocatoria del
concurso han de ser distintas, los recursos necesarios de apoyo a la ejecucion de
cada contrato son coincidentes. Y es aqui, en el apoyo a la ejecucion del
Programa, donde Mundosocial AIE presta asistencia a UTE Mundosenior.

Asi, si bien la titularidad y responsabilidad de la ejecucién del concurso
adjudicado corresponde a la UTE constituida al efecto, dicha ejecucion cuenta con
el apoyo de la estructura proporcionada por Mundosocial AlE.
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En este sentido, Mundosocial AIE es titular y propietaria de una serie de
elementos (sistemas informaticos, oficinas en régimen de arrendamiento,
contratos con proveedores de telefonia, suministro eléctrico, limpieza y otros, y
personal laboral) que cede a la UTE correspondiente por medio de un contrato de
“management” celebrado entre ambas, cuya duracién es igualmente coincidente
con la de la ejecucion del concurso adjudicado.

Por tanto, la aportacion de Mundosocial AIE a la ejecucion del concurso se limita
a este apoyo mediante la cesion de la estructura requerida para la misma, siendo
las UTE las encargadas de la ejecucién efectiva del mismo, entendiendo por tal la
facturacion de los viajes a los usuarios y al IMSERSO, y el pago a los
proveedores de los elementos que componen los paquetes vacacionales (por
ejemplo, transportistas, hoteleros, agencias minoristas y guias de traslados y
aeropuertos).

Las empresas conformantes de la UTE Mundosenior manifiestan que la actividad
de apoyo prestada por Mundosocial AIE tiene por objeto aprovechar el “know
how” derivado de afos de experiencia, en aras a garantizar una mayor calidad del
Programa.

Igualmente, mediante el empleo de esta estructura, se trata de evitar riesgos y
cargas innecesarias 0 excesivas sobre los socios, pues la inexistencia de
Mundosocial AIE obligaria a traspasar los bienes y derechos de la UTE a sus
socios al finalizar cada concurso, y en sentido inverso con la adjudicacion de cada
nuevo concurso, con la complejidad laboral, fiscal, administrativa y de titularidad
contractual que de ello se derivaria.

3.- Desarrollo y Adjudicaciones de los Concursos del IMSERSO (1998- 2011)

Segun informacion proporcionada por el IMSERSO durante el procedimiento de
vigilancia VS/0476/99 AGENCIAS DE VIAJES, en relacién con los concursos
convocados para el desarrollo del “Programa de Vacaciones para Mayores y para
Mantenimiento del Empleo en Zonas Turisticas o del Programa Experimental de
Ocio y Cultura”, los procedimientos de adjudicacion convocados desde al afio
1998 y sus adjudicatarios son los siguientes:
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TEMPORADA NUMERO CONCURSO LICITADORES
P. de Vacaciones para Mayores | 1.- UTE VIAJES MARSANS, S.A., VIAJES
1998/1999 29/1998 y Mantenimiento del empleo en | IBERIA, S.A., VIAJES BARCELO, S.A. Y
zonas turisticas VIAJES HALCON, S.A.
P. de Vacaciones para Mayores 1.- UTE Mundosenior (VIAJES
’ L MARSANS, S.A., VIAJES IBERIA, S.A.,
1999/2000 25/1999 |y Manten’/m./ento del empleo en VIAJES BARCELO, S.A. Y VIAJES HALCON,
zonas turisticas
S.A)
P. de Vacaciones para Mayores 1.- UTE Mundosenior (VIAJES
’ L MARSANS, S.A., VIAJES IBERIA, S.A.,
2000/2001 23/2000 |y /\/Iantenllm./ento del empleo en VIAJES BARCELO, S.A. Y VIAJES HALCON,
zonas turisticas
S.A.)
P. de Vacaciones para Mayores 1.- UTE Mundosenior (VIAJES
’ L MARSANS, S.A., VIAJES IBERIA, S.A.,
2001/2002 22/2001 y Manten’/m./ento del empleo en VIAJES BARCELO, S.A. Y VIAJES HALCON,
zonas turisticas
S.A)
P. de Vacaciones para Mayores 1.- UTE Mundosenior (VIAJES
’ L MARSANS, S.A., VIAJES IBERIA, S.A.,
2002/2003 8/2002 y Mantenllm./ento del empleo en VIAJES BARCELO, S.A. Y VIAJES HALCON,
zonas turisticas
S.A.)
2003/2004 y 1.- VIAJES ZOETROPE, S.A.
2004/2005 P. de Vacaciones para Mayores | 2.- UTE Mundosenior (VIAJES
Prorrogado a 31/2003 y Mantenimiento del empleo en | MARSANS, S.A., VIAJES IBERIA, S.A.,
2005/2006 y zonas turisticas VIAJES BARCELO, S.A. Y VIAJES HALCON,
2006/2007 S.A)
1.- UTE Mundosenior (VIAJES
2 2
P(r):r5r{) ZOdi; a 14/2005 Programa Experimental de Ocio | MARSANS, S.A., VIAJES IBERIA, S.A.,
g y Cultura VIAJES BARCELO, S.A. Y VIAJES HALCON,
2006/2007
S.A.)
2007/2008 y . 1.-UTE Mundosenior (VIAJES MARSANS,
2008/2009 P. de Vacaciones para Mayores
rorrogado a 21/2007 Mantenimiento del empleo en S-A., VIAJES IBERIA, S.A., VIAJES
g o /zg 010y ;’ it P BARCELO, S.A. Y VIAJES HALCON, S.A.)
2010/2011 2.-M.A.S. ALTERNATIVAS SOCIALES
2011/2012, P. de Vacaciones para Mavores 1- UTE Mundosenior” (VIAJES IBERIA,
2012/2013 ’ L p y S.A., VIAJES BARCELO, S.A. Y VIAJES
7/2011 y Mantenimiento del empleo en p
prorrogado Jonas turisticas HALCON, S.A.)
2013/2014 2.-VIAJES ZOETROPE

Tal como se ha indicado anteriormente, la empresa VIAJES MARSANS, entrd en concurso de acreedores

el 25 de junio de 2010, lo que supuso su salida de la UTE Mundosenior y el mantenimiento de la misma
por los otros tres socios a partes iguales. Igualmente, Viajes lberia se disolvié después de adjudicado el
concurso a la UTE en la que participaba.
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Como se aprecia, las empresas interesadas en el presente expediente se han
presentado a todos los concursos convocados por el IMSERSO bajo la figura de
Unién Temporal de Empresas, denominada UTE Mundosenior.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. HABILITACION COMPETENCIAL

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, a la CNMC compete
“aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas que
supongan impedir, restringir o falsear la competencia”. Por otro lado, el articulo
20.2 de la misma ley, se atribuye al Consejo la funcion de “resolver los
procedimientos sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun
el articulo 14.1.a) del Estatuto organico de la CNMC, aprobado por Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de Competencia conocera de los asuntos
relacionados con la aplicaciéon de la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a
la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

La presente Resolucion tiene por objeto determinar si, como sefiala la DC en su
propuesta de resolucion elevada al Consejo de la CNMC el 19 de julio de 2016,
VIAJES HALCON vy VIAJES BARCELO, habrian incumplido lo dispuesto en la
Resolucion del TDC de 25 de octubre de 2000, y en particular su dispositivo
tercero.

De ser asi esta conducta esta tipificada por el articulo 62.4.c) de la LDC en el que
expresamente se sefiala que:

“4. Son infracciones muy graves:

¢) Incumplir o contravenir lo establecido en una resolucion, acuerdo o compromiso
adoptado en aplicacion de la presente Ley, tanto en materia de conductas
restrictivas como de control de concentraciones”.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 63.1 c) de la LDC, las infracciones muy
graves pueden ser sancionadas por el Consejo de la CNMC mediante la
imposicién de una sancion por un valor que no supere el 10% del volumen de
negocios de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior a la
imposicion de la multa.
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En su propuesta de resolucién la Direccion de Competencia considera que, de lo
actuado en el expediente de vigilancia VS0476/89, y nuevamente examinado en
el presente procedimiento, ha quedado acreditado que VIAJES HALCON vy
VIAJES BARCELO habrian incumplido la Resolucién del TDC de 25 de octubre
de 2000, en particular de su dispositivo tercero. La existencia de un acuerdo entre
las referidas empresas para la constitucion de la UTE Mundosenior, al objeto de
participar en los concursos convocados por el IMSERSO para la gestién del
programa de vacaciones para la tercera edad y la presentacion de una Unica
oferta a través de la misma, con el objetivo de eliminar la competencia en el Unico
momento posible en el caso de un concurso, es decir en la presentacion de las
ofertas, habria dado como resultado una continuidad absoluta, en los efectos
sobre el mercado afectado, respecto de la conducta sancionada en 2000. Es
decir, la actuacién de las empresas produce los mismos efectos que los que
fueron sancionados en la Resolucién de 25 de octubre de 2000, lo que constituye
un incumplimiento de la resolucion. Similar conducta, mismo objeto y mismos
efectos, desde la temporada 1995/96, que dio origen al expediente principal,
hasta la temporada actual 2014/2015.

La constitucion de una UTE para complementar y ejecutar el acuerdo previo que
fue sancionado y dotarlo de una apariencia de legalidad implica que no hubo
cesacion en la conducta ni se desistio de realizarla en el futuro, ya que el hecho
de presentarse a los concursos mediante la constitucién de la correspondiente
UTE implica que éstos se han convertido en un procedimiento ficticio, al igual que
ocurriera con el Concurso publico n° 19/95, correspondiente a la adjudicacion de
los contratos de asistencia para la ejecucion del “Programa de vacaciones para
personas de tercera edad durante la temporada 1995/1996".

Por ello, a juicio de la DC, tal y como sefialé en su Informe Final de Vigilancia
elevado al Consejo de la CNMC el 18 de mayo de 2015, es necesario concluir el
incumplimiento efectivo de lo dispuesto en la Resolucion de 25 de octubre de
2000 vy, por tanto, la persistencia de los efectos anticompetitivos que entonces se
detectaron y sancionaron.

Finalmente, la DC determina que la responsabilidad del incumplimiento tipificado
como infraccion corresponde a las dos empresas que actualmente mantienen
actividad (VIAJES HALCON vy VIAJES BARCELO) de las cuatro que fueron
sancionadas en la Resolucién de 25 de octubre de 2000.

TERCERO.- VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA DEL CONSEJO

La LDC exige la concurrencia de dos requisitos para que las conductas
investigadas en el presente expediente puedan subsumirse en el tipo infractor del
articulo 62.4 c) de la LDC. Por un lado, debe existir una resolucion, acuerdo o
compromiso adoptado en aplicacion de la propia LDC sobre el que quede
acreditado incumplimiento o contravencion y, en segundo lugar, debe acreditarse
la responsabilidad y culpabilidad de tal actuacion ilicita.
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3.1. Sobre la acreditacion de la infraccion prevista por el articulo 62.4 c¢) de
laLDC

Por lo que respecta al primero de los requisitos, es incontrovertible, y asi consta
en los hechos acreditados, que el TDC dicté resolucion con fecha 25 de octubre
de 2000, en el expediente sancionador 476/99 AGENCIAS DE VIAJES, en la que
sancion6 a VIAJES IBERIA, VIAJES HALCON, VIAJES BARCELO, VIAJES
MARSANS, y MUNDOSOCIAL AIE por la realizacion de practicas restrictivas de
la competencia prohibidas por el articulo 1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia, consistentes en:

» acordar la absoluta identidad de las ofertas presentadas por las cuatro
primeras al Concurso publico n°® 19/95, correspondiente a la adjudicacién
de los contratos de asistencia para la ejecucion del "Programa de
vacaciones para personas de la tercera edad durante la temporada
1995/1996”, programa gestionado por el entonces INSERSO, asi como
realizar una ejecucion conjunta cualquiera que hubiera sido el resultado de
la licitacion.

» la suscripcion de contratos entre Mundosocial AIE y Viajes Ecuador, S.A.,
Carlson Wagonlits Travel, Viajes 2000 S.A., Viajes Interopa, Viajes Cyrasa
Internacional, Viajes Ciberviaxes, Viajes Cavaltour, Viajes Internacional
Expreso S.A., Viajes Sidetours S.A., Viajes Lamia Tours, S.A., Viajes Tep,
S.A. y Viajes Valdés, en cuyas clausulas se establece el compromiso por
parte de dichas Agencias de no presentarse al concurso convocado por el
INSERSO para la ejecucion del Programa de vacaciones para la Tercera
Edad correspondiente a la temporada 95/96, ni a colaborar, ayudar o
participar en la presentacion de ninguna candidatura de cualquier otra
empresa.

En relacion con el incumplimiento de las obligaciones impuestas por el TDC en la
resolucién de 25 de octubre de 2000, esta Sala coincide con la DC en que durante
la vigilancia de la citada resolucién, en el expediente VS 0476/99, se constato la
continuaciéon de la conducta declarada prohibida en su momento por el TDC
mediante la constitucién de la UTE Mundosenior entre VIAJES HALCON vy
VIAJES BARCELO, que conduciria al incumplimiento de la resolucion vy, en
particular, de su resuelve Tercero.

Durante la tramitacion del presente expediente sancionador dicho incumplimiento
ha quedado plenamente acreditado, sin que las alegaciones presentadas por
VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO durante la tramitacién del mismo hayan
podido desvirtuar los argumentos expuestos por la DC en su Propuesta de
Resolucién.

Como afirma el 6rgano instructor, el incumplimiento resulta evidente cuando la
misma argumentacioén que sirvié de base en la resolucion de 25 de octubre de
2000 para determinar que el acuerdo previo al concurso entre las cuatro
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empresas imputadas infringia el articulo 1.1 de la LDC, resulta plenamente
reproducible respecto de la practica implementada por las empresas sancionadas
a través de la constitucion, antes de los concursos, de sucesivas UTE durante los
afios que siguieron a la citada Resolucion, incluido el que esta vigente entre las
dos empresas que actualmente siguen en funcionamiento. Entonces, y como
decia el TDC:

"Hay datos abrumadores en el expediente, relatados muchos de ellos en
los hechos probados, que confirman la intencién de coludir a través de
Mundosocial AIE, como sociedad instrumental, causando el resultado
proscrito de restringir la competencia. En Mundosocial AIE se fraguaron
acuerdos, decisiones, recomendaciones, actos o como se les quiera llamar
entre competidores reales importantes que estan taxativamente prohibidos
por el art. 1 de la LDC."

Asimismo entonces, y segun declaraciones de los propios participantes,

“mediante estos acuerdos previos a las licitaciones, no sélo se aunan
esfuerzos en la ejecucion del Programa en beneficio del usuario, sino que,
ademas, se consigue por primera vez y con esta sola finalidad, la
unificacion de empresas lideres en el mercado turistico espafiol”.

En el presente caso estamos ante un acuerdo entre competidores que por su
propia naturaleza limita la competencia no solo entre ambas partes sino incluso
respecto de terceros, con efectos claramente restrictivos, y cuyos beneficios no
pueden compensar la anulacion total de la competencia que se ha producido en el
mercado como consecuencia del mismo. Aun admitiendo que las partes tuvieran
limitadas sus capacidades técnicas para presentarse al total del concurso (lo que
no ha quedado probado, como se examinara mas adelante), esta Sala considera
gue podrian haber presentado sus ofertas de manera individual a los respectivos
lotes y, por tanto, sin restricciones o0 con restricciones menos graves. Puede
concluirse que se trata de un acuerdo entre los mas importantes competidores del
sector (inicialmente los cuatro que fueron declarados responsables en la
resolucién de 25 de octubre de 2000 y actualmente los dos de esos cuatro que
siguen con actividad) que con su acuerdo de constitucion de la UTE evitan
enfrentarse a presién competitiva alguna.

Los acuerdos entre competidores que suponen reparto de mercado, como es el
caso de la constitucion de la UTE Mundosenior, constituyen una infraccion
objetiva de las normas de competencia, es decir aquella infraccion que por su
propia naturaleza posee el potencial de restringir la competencia, lo que haria
innecesario el examen de los efectos reales o potenciales del mismo. Sin perjuicio
de lo anterior, no puede dejar de sefalarse que el acuerdo de constitucion de la
UTE estd encaminado expresamente a repartirse la ejecuciéon de un programa de
gran relevancia en el mercado de programas sociales para la tercera edad, sin
competencia entre las empresas participes y con exclusién de las restantes, lo
gue incide de manera clara e incontestable, al menos, en el reparto o
compartimentacion del mercado, y en el mantenimiento o refuerzo de la posicién
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en el mercado de las empresas que participan en el acuerdo. La total eliminacion
de la competencia efectiva que la UTE provoca, en modo alguno se ve
compensada por los supuestos beneficios alegados por las empresas. Y ello
porque la eliminacion de la competencia a la que conduce dicha forma de actuar
atenta contra la esencia misma del concurso celebrado.

El propio devenir de las empresas conformantes de la UTE adjudicataria ha
puesto en evidencia la posibilidad material y formal de su presentacion
independiente al concurso. No ha importado que las cuatro empresas iniciales se
convirtieran en tres, y las tres en dos, para que se hayan mantenido la calidad y
las condiciones de la oferta y el resultado del concurso haya sido siempre
favorable.

Por el contrario, los datos proporcionados permiten apreciar como otras empresas
de inferior capacidad pueden realmente presentarse a los concursos, aunque
finalmente su candidatura haya sido rechazada.

En definitiva, si el acceso de nuevos operadores solo es posible en el momento
del concurso, y las empresas que se presentan (pertenecientes a dos grupos de
los mas importantes del sector) no compiten de hecho entre si sino que pactan
con anterioridad la presentacion y ejecucion conjunta a todos los lotes del
concurso a través de la formacion de una UTE, resulta evidente que tales pactos
tienen naturaleza colusoria y constituyen una barrera de entrada adicional. Al
quedar los lotes del concurso de manera continuada en manos, de hecho, de la
misma agrupacion de empresas, aumenta la posibilidad de su monopolio, con el
deterioro de la competencia antes mencionado. El mercado se reduce y los
potenciales entrantes ven asi mermadas sus oportunidades de acceso. Prueba de
ello es que las sucesivas actuaciones de las autoridades de competencia, primero
en el expediente sancionador original y posteriormente en el expediente de
vigilancia, han puesto de manifiesto la persistencia de los problemas de
competencia en este mercado desde hace casi treinta afos.

En conclusion, es evidente la ilicitud de la conducta adoptada por los interesados
tras la Resolucion de 25 de octubre de 2000, por la que han sustituido el pacto
previo al concurso para presentar las mismas ofertas, y la ejecucion del contrato
objeto de dicho concurso a través de una sociedad instrumental, por el pacto
previo al concurso para constituir una UTE, innecesaria a los efectos de poder
presentarse al mismo con posibilidades reales de éxito, y la instrumentalizacion
del contrato objeto de dicho concurso a través de una sociedad instrumental. En
consecuencia, a juicio de esta Sala de Competencia es necesario concluir el
incumplimiento efectivo de la resolucion de 25 de octubre de 2000, y por tanto la
persistencia de los efectos anticompetitivos que entonces se detectaron y
sancionaron.

Ninguna de las alegaciones y argumentos expuestos por VIAJES HALCON vy
VIAJES BARCELO, en sus distintas alegaciones, permite negar la existencia de
dicho incumplimiento.
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En concreto, las empresas presentan una alegaciéon principal referida a la
inexistencia de incumplimiento, dada la falta de identidad de la conducta
sancionada en 2000 con la desarrollada por las empresas posteriormente a través
de la presentacion de ofertas en UTE.

A este respecto, las empresas también defienden la inviabilidad de analizar en el
presente procedimiento la conformidad de la constitucion de una UTE con el
articulo 1 de la LDC, al considerar esta una cuestion que queda fuera del objeto
de un procedimiento sancionador de incumplimiento.

Ambas alegaciones deben ser analizadas separadamente.

a) Inexistencia de incumplimiento de la resolucion del TDC por falta de
identidad de la conducta sancionada en 2000 con la desarrollada por
las empresas posteriormente

Las empresas interesadas alegan que la prohibicion impuesta en la Resolucion de
25 de octubre de 2000 sancionaba la conducta consistente en falsear el proceso
de licitacion al acordar previamente con otras empresas la absoluta identidad de
las ofertas individuales presentadas en las licitaciones organizadas por el
IMSERSO asi como la ejecucion conjunta del programa cualquier que hubiera
sido el resultado de la licitacion, convirtiendo asi el procedimiento competitivo en
una mera ficcion.

Segun subrayan ambas empresas en sus alegaciones esta conducta es
claramente distinta a la presentacion de una oferta a un concurso publico
mediante una UTE, conducta conocida por la entidad adjudicadora, y que no
conlleva las notas de ocultacibn que caracterizan el hecho sancionado en la
mencionada resolucion del TDC.

Segun las alegaciones presentadas la resolucion del TDC de 25 de octubre de
2000 se abstuvo, de manera consciente y deliberada, de condenar, la concreta
conducta consistente en participar en los concursos del IMSERSO mediante UTE;
una ausencia de condena que sélo puede interpretarse como una autorizacion
implicita a esta manera de ejecutar los contratos, probablemente, por haber
llegado al convencimiento de que esa practica seria inatacable al amparo de las
normas de competencia.

La alegacion de inexistencia de incumplimiento de la resoluciéon del TDC ya fue
puesta de manifiesto por VIAJES HALCON vy VIAJES BARCELO en el marco del
expediente de vigilancia VS/0476/99 AGENCIAS DE VIAJES, y analizada en el
marco de dicho expediente por la DC.

Los argumentos expuestos por las empresas en sus alegaciones al presente
procedimiento no presentan razonamientos ni pruebas que acrediten que el
incumplimiento detectado en el expediente de vigilancia que condujo a la
incoacion del presente procedimiento sancionador no se haya producido en los
términos sefialados. La valoracion de las actuaciones expuestas en los hechos
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acreditados de la presente resolucion conduce a esta Sala a considerar que tal
incumplimiento ha quedado plenamente acreditado en el presente expediente.

Como sefialé la DC en su Propuesta de Informe de Vigilancia de 11 de febrero de
2015 y el posterior Informe Final de Vigilancia de 18 de mayo del mismo afio, la
constitucion de la UTE Mundosenior y su posterior acuerdo con Mundosocial AlE,
es la misma conducta que la declarada prohibida por la Resolucién del TDC de 25
de octubre de 2000. Dicha resolucibn sancionaba practicas anticompetitivas
“consistentes en acordar la absoluta identidad de las ofertas presentadas (...) al
Concurso publico n° 19/95, (...) asi como realizar una ejecucion conjunta
cualquiera que hubiera sido el resultado de la licitacion”, sefialando expresamente
a continuacion que la licitacidn “qued6 convertida en mera ficcion desde el
momento en que las empresas que licitaron habian constituido la Agrupacion de
Interés Econdmico y habian pactado la ejecucion conjunta del programa”.

El tipo infractor del articulo 1 de la LDC incluye cualquier acuerdo o conducta
concertada o conscientemente paralela tendente a falsear la libre competencia,
con la dUnica exigencia de la concurrencia de voluntades de dos 0 mas sujetos y
sin que requiera que se alcance la finalidad de vulneracion de la libre
competencia, siendo suficiente que se tienda a ese fin, que sea apta para ello,
con independencia de que tenga éxito o no.

A la vista de los hechos acreditados resulta incontrovertible que las empresas
VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO (y hasta su disolucion también VIAJES
IBERIA y VIAJES MARSANS) han mantenido la misma conducta sancionada
(acordar realizar la ejecucion conjunta del programa del IMSERSO) a través de la
Agrupacién de Interés Econdémico Mundosocial complementando esta agrupacién
con la constitucion sucesiva de UTE al objeto de participar en los concursos
convocados por el IMSERSO para la gestion del programa de vacaciones para la
tercera edad, sustituyendo la presentacion de ofertas idénticas con la
presentacion de una Unica oferta a través de UTE constituidas, con el objetivo
idéntico de eliminar toda competencia entre las empresas sancionadas en octubre
de 2000.

Como afirmaba la propia resolucion de 25 de octubre de 2000, las conductas
desplegadas por las empresas durante los afios examinados “confirman la
intencion de coludir a través de Mundosocial A.l.LE., como sociedad instrumental,
causando el resultado proscrito de restringir la competencia”, afiadiendo ahora
nuevas sociedades instrumentales para lograr idéntico objetivo pero manteniendo
la ejecucién de las conductas a través de Mundosocial AIE, que fue expresamente
sancionada en la resolucion de 25 de octubre de 2000. Como se ha resaltado en
el apartado de Hechos Acreditados, la actividad de Mundosocial AIE se centra en
la prestacion de apoyo logistico y de infraestructura tecnoldgica a la UTE
Mundosenior en la ejecucion del Programa de Vacaciones para Mayores del
IMSERSO. Es pues una sociedad instrumental de la UTE Mundosenior que, a su
vez, es mero instrumento de VIAJES BARCELO y VIAJES HALCON. Como
sefialan igualmente los hechos acreditados, la pagina web de Mundosocial
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conduce a la de la UTE Mundosenior. No existe pues, al contrario de lo que
afirman las empresas en sus alegaciones, ninguna interpretacion extensiva o
finalista de la obligacién de cesacion impuesta a VIAJES HALCON vy VIAJES
BARCELO.

No cabe duda alguna de la concrecion y efectos de la conducta declarada
prohibida en la resoluciéon de 25 de octubre de 2000, y de que las empresas
(actualmente dos) conocen el ambito de lo prohibido, que en este caso se resume
en limitar la competencia en el inico momento posible respecto de un concurso,
es decir en la presentacion de las posibles ofertas, sin que pueda aceptarse sin
mas la legitimidad de la constitucion de la UTE.

Y ello porque la propia Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de
Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de
Desarrollo Regional, en su articulo segundo, establece que: “Las actividades y
repercusiones econdémicas de las Uniones Temporales de Empresas seran objeto
de especial vigilancia por el Ministerio de Hacienda, para constatar si su actividad
se ha dedicado exclusivamente al cumplimiento del objeto para el que fueran
constituidas. ElI cumplimiento de esta funcion se realizard por la Inspeccion
Financiera Tributaria, sin perjuicio, y con independencia de la aplicacion por los
Organismos o Tribunales correspondientes de las medidas ordinarias o
especiales establecidas 0 que se establezcan para evitar actividades
monopolisticas o practicas restrictivas de la competencia”.

Por tanto, VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO no han cesado en la conducta
infractora sancionada en la Resolucion de 25 de octubre de 2000, por cuanto
mediante la constitucion de la UTE han continuado con la conducta declarada
prohibida en su momento por el TDC y que el Tribunal Supremo resumio
perfectamente (sentencias de 14 de febrero de 2006, para Viajes Barceld y Viajes
Halcén, respectivamente):

“Lo que ha sido sancionado por contrario al articulo 1 de la Ley de Defensa
de la Competencia es una colaboraciébn entre empresas competidoras
consistente en un entramado de acuerdos destinado a convertir un
concurso publico para obtener una concesion en un procedimiento ficticio e
irrelevante”.

Esta concertacion entre las empresas integradas en la UTE les ha permitido
actuar de facto como una unidad econémica frente al IMSERSO en todo el
periodo analizado durante el expediente de vigilancia (1999 a 2014), para poder
acordar conjuntamente el reparto del mercado y los precios a los que se debia
acudir a cada licitacibn anual, que en un entorno de normalidad competitiva
corresponde adoptar a cada empresa de forma individual y al margen de sus
competidores.

El cambio que ha supuesto la constitucion de una UTE respecto del acuerdo
previo que fue sancionado, no implica la cesacion en la conducta y la abstencién
de no realizarla en el futuro, ya que el hecho de presentarse a los concursos
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mediante la constitucién de la correspondiente UTE no evita que éstos se hayan
convertido en un procedimiento ficticio, al igual que ocurriera con el Concurso
publico n° 19/95, correspondiente a la adjudicacion de los contratos de asistencia
para la ejecucion del "Programa de vacaciones para personas de la tercera edad
durante la temporada 1995/1996".

b) Imposibilidad de examinar en el procedimiento sancionador en tramite
la conformidad de la conducta cuestionada con el articulo 1 de la LDC

Complementando su anterior alegacion tanto VIAJES HALCON como VIAJES
BARCELO insisten en que el Gnico objeto del presente procedimiento es
determinar si se ha producido un incumplimiento de la resolucion de 25 de octubre
2000, no siendo posible en su seno valorar la conformidad con el articulo 1 de la
LDC de la constitucibon en UTE para participar en un concurso publico,
considerando la interpretacion extensiva del contenido de la Resolucion del TDC
contraria al principio de legalidad.

No cabe tampoco estimar esta alegacién que pretende reducir, sin ninglin apoyo
legal, el objeto de un expediente sancionador previsto en los articulos 62.4 ¢) y
70.1 de la LDC. En el apartado anterior se ha analizado la identidad y continuidad
entre las conductas de VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO sancionadas en la
resolucién de octubre de 2000 y las desarrolladas a través de la constitucion de
las sucesivas UTE, configurando ambas su identidad en la concertacién para una
ejecucion conjunta del contrato licitado a través de “un entramado de acuerdos
destinado a convertir un concurso publico para obtener una concesion en un
procedimiento ficticio e irrelevante”, en palabras del Tribunal Supremo.

Es precisamente la utilizacion de sucesivas UTE en dicho entramado de acuerdos
durante mas de una década lo que obliga a examinar en el presente expediente la
necesidad de las mismas para acudir a las licitaciones del IMSERSO, debido a la
posible ausencia de capacidad de las empresas incoadas para presentarse a las
licitaciones individualmente. Como se expone a continuacion, la UTE es un
instrumento en principio legitimo y autorizado legalmente para su uso por las
empresas, salvo que encubra un acuerdo restrictivo de la competencia. Por tanto,
su evaluacion por la normativa de competencia debe alcanzar a su justificacion
objetiva, sin que la misma pueda exonerarse por no tratarse de un expediente
sancionador de aplicacion del articulo 1 de la LDC. De adoptar tal postura
maximalista se imposibilitaria la evaluacion y sancion del incumplimiento de
cualquier resolucién que declarara una infraccién del articulo 1 de la LDC por no
cumplir la conducta los requisitos previstos para su exencion legal conforme el
articulo 1.3, haciendo imposible la adecuada vigilancia de dichas resoluciones. Si
la continuidad de la conducta sancionada originalmente se pretende defender a
través de la adopcion de medidas que podrian quedar exentas por el citado
apartado del articulo 1 de la LDC, el procedimiento sancionador sobre el presunto
incumplimiento debe poder evaluar tales medidas.
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Entrando en el examen de los hechos acreditados no aprecia esta Sala la
existencia de una justificacion objetiva suficiente para que VIAJES HALCON vy
VIAJES BARCELO (y anteriormente también VIAJES MARSANS y VIAJES
IBERIA) hayan participado sistematicamente como una unidad econdémica en los
contratos licitados por el IMSERSO, especialmente cuando esto llevaba en la
mayoria de los casos a una eliminacién sostenida en el tiempo de la competencia
en la oferta de viajes para la tercera edad y provocaba, ademas, un claro
desincentivo para que otras empresas pudieran entrar en el mercado a competir.
La constitucion de la UTE por parte de las empresas no parece obedecer a una
l6gica empresarial y econdmica coherente, por cuanto no se atisba una necesidad
objetiva de las empresas de asociarse por la falta de capacidad para participar de
manera individual en la mayoria de las licitaciones como confirma, ademas, el
hecho de que desaparecidas VIAJES MARSANS y VIAJES IBERIA (el 50 % de la
UTE inicialmente constituida) VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO continuaran
acudiendo a tales licitaciones sin mayor problema. Esta circunstancia refuerza la
idea de que nos encontramos ante la utilizacién de un medio -acuerdo asociativo-
con el fin de repartirse el mercado, lo que conlleva ademas acuerdos de precios y
una constante comparticion de informacién sensible entre las empresas
competidoras.

Como ya ha sefalado esta Sala en anteriores resoluciones (Expte. S/0473/13
POSTES DE HORMIGON, Resolucion de 15 de enero de 2015 y mas
recientemente, Expte. S/0519/14 INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS, 30 de
junio de 2016), la utilizacién de estructuras asociativas como vehiculo para la
realizacion de practicas anticompetitivas -cuestiébn advertida por las propias
normas que regulan la actividad de las UTE- ha sido objeto de tratamiento por las
distintas autoridades de vigilancia de la competencia, que han analizado esta
figura y han establecido los criterios que hay que observar para determinar si la
constitucion de una UTE puede ser considerado un medio para conseguir fines
anticompetitivos. A partir de la consideracion de que la creacién de una UTE no
constituye per se un acuerdo anticompetitivo por cuanto es una figura asociativa
legalmente admitida y ademdas habitual en el sector empresarial espafiol, la
valoracion de su afectacién a la competencia debe realizarse en funcion de las
caracteristicas de las empresas que lo forman y del contexto concreto en que se
produce.

Mediante la Resolucion de 20 de enero de 2003 (Expte. r 504/01, Terapias
Respiratorias Domiciliarias), el Tribunal de Defensa de la Competencia dejo
establecido que, en la valoracion del acuerdo asociativo como medio para llevar a
cabo conductas anticompetitivas, deben tomarse en consideracién los criterios de
capacidad y autonomia de las empresas, por cuanto “sélo cuando las empresas
concertadas carecieran de la capacidad suficiente para alcanzar por si mismas el
objeto de la licitaciébn y no pudieran concurrir a ella de forma individual, podria
establecerse que no hay afectacion de la competencia.”
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En similares términos se pronuncia la Comision Europea en su Comunicacion
relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los
acuerdos de cooperacion horizontal (2011/C 11/01), cuando en su apartado 237
se refiere a este tipo de acuerdos asociativos a los efectos de considerarlos
contrarios a las normas de competencia.

“Por lo general no es probable que un acuerdo de comercializacion suscite
problemas de competencia si es objetivamente necesario para que una
parte pueda introducirse en un mercado al que no hubiera podido acceder
individualmente o con un nimero de partes menor que el que participa
realmente en la cooperacion, por ejemplo, debido a los costes implicados.
Una aplicacion concreta de este principio serian los arreglos de consorcio
gue permiten a las empresas implicadas participar en proyectos que no
podrian emprender individualmente. Como las partes del arreglo de
consorcio no son, por lo tanto, competidores potenciales en la ejecucion del
proyecto, no existe restriccion alguna de la competencia a tenor del articulo
101, apartado 1”.

Conviene subrayar que la Comisién Europea considera que, en estos supuestos,
la irrelevante posicién individual de las empresas en el mercado y, por tanto, su
incapacidad para participar en el proyecto a no ser que se presenten de manera
conjunta, excluiria la posibilidad de considerar la existencia de una relacion de
caracter horizontal entre ellas, por cuanto no serian competidores potenciales en
la ejecucién del proyecto.

En el ambito judicial, no son pocas las sentencias que han abordado los
supuestos de acuerdos entre empresas para repartirse el mercado a través de
estructuras asociativas. Las Sentencias de la Audiencia Nacional de 29 de febrero
2008 (recurso n° 519/2006) y de 27 de junio de 2008 (recurso n°® 501/2006) han
sefalado lo siguiente:

“Pues bien, la prestacion del servicio en el sector privado coordinado
mediante la UTE, supone la falta de competencia entre las empresas
integradas en ella, con el correspondiente reparto del mercado. El articulo
11 de los estatutos de la UTE determina la falta de competitividad ya que
ninguna de las empresas integradas en la misma, pueden desarrollar de
manera separada la actividad que constituye el objeto social de la UTE. Tal
planteamiento supone la coordinacion en la prestacion del servicio sanitario
afectando al sector privado”.

Por su parte, la reciente sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 17 de mayo
de 2016 (recurso 481/2013), analiza un supuesto similar de creacién de un ente
asociativo meramente formal que permite a las empresas repartirse el mercado a
través de una actuacion coordinada entre ellos, y declara la actuacién ilicita,
confirmando la sancion a las empresas.
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Las anteriores sentencias inciden en la postura adoptada por el propio Tribunal
Supremo en resolucion de 25 de octubre de 2000 cuyo incumplimiento nos ocupa
cuando, en su sentencia de 20 de diciembre de 2006, que desestimo el recurso
de casacion interpuesto por la desaparecida VIAJES IBERIA contra la sentencia
de la Audiencia Nacional de 25 de febrero de 2004 que resolvia el recurso
contencioso administrativo anterior. Entiende el TS que desde el momento en que
las empresas constituyeron una agrupaciéon de interés econémico (AIE) y
pactaron la ejecucion conjunta del programa, el proceso de contratacion habia
guedado desvirtuado y la licitacién convertida en mera ficcién y considera que las
empresas debieron competir entre si para conseguir autbnomamente el concurso
en su conjunto o alguno de los lotes. Para llegar a esa conclusion el Tribunal
analiza, en primer lugar, la posibilidad de que las imputadas pudieran participar
individualmente en la licitacién, la cual confirma:

“las empresas sancionadas pudieron acudir de manera separada en
reiteradas campafias sin ningun obstaculo de caracter formal, por lo que en
ninguan caso las exigencias del concurso les impedian concurrir con pleno
derecho al mismo a titulo individual”.

Y puntualiza que las sancionadas lo fueron en cuanto que infringieron lo dispuesto
en el articulo 1 de la LDC en relacion con los acuerdos de colaboracion que
adoptaron para su ejecucion conjunta con independencia del resultado del
CoNncurso:

“una colaboracion entre empresas competidoras consistente en un
entramado de acuerdos destinado a convertir un concurso publico para
obtener una concesion en un procedimiento ficticio e irrelevante”.

A continuacion procede a examinar los acuerdos a que llegaron las empresas
sancionadas concluyendo que el concurso constituia una ficcién al ser sustituido
por los acuerdos privados acordados en el seno de la AlE:

“Estas concurrieron a titulo individual -no de forma conjunta- y acordaron
que, fuera cual fuera el resultado del concurso, se ejecutaria en la manera
concertada entre ellas a través de Mundosocial, A.l.E., asociacion de
interés empresarial creada afios antes por las agencias de viaje que
concurrian a tal objeto. De esta forma, resultaba indiferente el resultado del
concurso en cuanto a la parte a ejecutar por cada una de las empresas;
esto es, el concurso devenia una formalidad ficticia sustituida por el
acuerdo entre las empresas concurrentes en el marco de una agrupacion
de empresas constituida por ellas: la competencia en el concurso publico
quedaba sustituida por el acuerdo privado en el seno de una agrupacién
empresarial privada. Pero no sélo esto, sino que a lo anterior es preciso
afadir que la misma agrupacion empresarial Mundosocial celebraba
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simultdneamente acuerdos con otras empresas de la competencia en los
que por un lado se les cedia la ejecucién de aspectos parciales del
programa y, por otro, dichas empresas se comprometian a no concurrir al
concurso. Y es preciso recordar que entre estas empresas se encontraban
algunas de tanto peso como las sancionadas”.

Afade que ello demuestra que “se concluian acuerdos destinados a evitar la
posible concurrencia al mismo por parte de otras competidoras”.

En definitiva, y a modo de conclusion, solamente cabra apreciar el beneficio y la
necesidad de asociarse a través de una UTE para determinados contratos, y la
inexistencia de una conculcacion de las normas de competencia, cuando no sea
posible que las empresas puedan concurrir a los mismos de manera individual
ante su falta de capacidad. Solo en estos supuestos puede acogerse la
posibilidad de constituirse puntualmente en UTE. Sin embargo, no es eso lo que
sucede en relacion con las empresas constitutivas de la UTE objeto del presente
expediente, tal como veremos a continuacion.

Los datos que obran en el expediente arrojan la conclusion de que las empresas
tenian capacidad individual suficiente para concurrir a las licitaciones sin la
necesidad de asociarse con otras empresas. En efecto, como se deduce de las
informaciones recogidas en los Hechos Acreditados, cada una de las cuatro
empresas iniciales (VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO y las ya
desaparecidas VIAJES MARSANS y VIAJES IBERIA) disponian de capacidad
suficiente para competir entre ellas presentando ofertas individuales, teniendo en
cuenta que cada una de las cuatro empresas tenia responsabilidad técnica y
capacidad para ofertar individualmente. Las empresas debian tener la solvencia
econdmica, técnica y profesional suficiente y exigida por la administracion para
poder licitar de manera individual a los contratos y, en su caso, ser adjudicatarios
de los mismos. Basta con observar el volumen de negocios de las empresas en el
mercado afectado durante el periodo investigado para confirmar el potencial de
las mismas. Asi, la propia VIAJES BARCELO sefiala en sus alegaciones a la
propuesta de resolucion que el volumen de ventas relacionado con la licitacion del
IMSERSO es muy reducido y que representa Unicamente un 1,2 % de su volumen
de negocios total en 2015. En el caso de VIAJES HALCON el volumen de ventas
relacionado con el concurso del IMSERSO alcanzaria el 1,3 % de su volumen de
negocios total en 2015, cifra también muy reducida. De hecho, segun se indicara
posteriormente, el volumen de negocios anual medio en el mercado afectado de
VIAJES BARCELO es solo un 0,8% de su volumen de negocios total en 2015; y
este mismo cociente es solo un 1,4% para VIAJES HALCON.

En definitiva, tanto la propia actuacién de las empresas como sus volumenes de
negocio en el mercado afectado evidencian que no era necesario acudir en UTE a
gran parte de los contratos licitados por el IMSERSO y que, ademas, habia
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mercado suficiente para todas las empresas que participaban en el mismo, ya
fueran como adjudicatarios directos de uno o varios lotes o subcontratistas. A la
inexistencia de razones de insolvencia econdmica, tampoco cabe apreciar
motivos de insolvencia tecnolégica que hubiese hecho necesario acudir
sistematicamente en UTE a los contratos a pesar de la existencia de una
aplicacién informatica cuya titularidad corresponde a Mundosocial AIE y cuya
réplica individual por las empresas resulta imposible, segun han alegado las
empresas.

En cualquier caso, esta eventual falta de capacidad tecnolégica no justificaria la
presentacion generalizada de ofertas conjuntas en forma de UTE en los
expedientes licitados por el IMSERSO. Es cierto que la aplicacion informatica se
realizé en colaboracion entre las cuatro empresas y se otorgd su titularidad a
Mundosocial AIE, pero esta colaboracion para su desarrollo no implica una
obligacion perenne de presentacion de ofertas conjuntas en forma de UTE en
todos los expedientes licitados. Esta colaboracion tecnolégica no ampara la
eliminacién total de competencia entre estas empresas y se puede obtener a
través de vias menos gravosas para la competencia, como los acuerdos de
licencia mutua en el momento de desarrollo de la aplicacién, para una posterior
explotacion por separado.

En sintesis, las empresas disponian de alternativas a la UTE para acudir a los
contratos, en tanto en cuanto podian tener acceso a la citada aplicacion
informatica a través de otro tipo de acuerdos. En todo caso, teniendo en cuenta el
largo periodo de tiempo que las empresas han estado concurriendo en UTE,
hubiese sido razonable, desde un punto de vista competitivo, que las empresas
hubiesen encontrado una solucion técnica a los efectos de posicionarse en el
mercado con respecto al resto de competidores, ya que la obtencion de la
aplicacion informatica individual les hubiese otorgado una posicion ventajosa y en
cambio prefirieron mantener el sistema de reparto a través de la UTE
Mundosenior y la AIE Mundosocial.

En definitiva, a juicio de esta Sala, a la luz de las caracteristicas de los contratos y
de la propia actuacion de las empresas no se puede admitir de forma
generalizada que hayan existido razones economico-financieras, tecnolégicas, o
de falta de capacidad para atender en plazo a las demandas del IMSERSO, por lo
que el uso continuado de la UTE no ha quedado justificado en el presente
procedimiento.

Por ello, la conducta constitutiva de infraccion no era desconocida para las
imputadas, por lo que cualquier adaptacién o derivacion de dicha conducta que
diese lugar a la misma situacién anticompetitiva, supone un incumplimiento de
dicha Resolucion.
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3.2. Sobre la acreditacion de la responsabilidad y culpabilidad de las
empresas: caracter doloso o negligente de la conducta

En cuanto a la responsabilidad y culpabilidad de las empresas, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo viene afirmando que los
principios del derecho penal son de aplicacion, con matizaciones, al derecho
administrativo sancionador.

En este sentido, no cabe una responsabilidad objetiva por el mero hecho de una
actuacion ilicita, sino que es exigible el concurso de, al menos, un principio de
culpa (vid., por todas, sentencia del Tribunal Constitucional 246/1991, de 19 de
diciembre de 1991), aun a titulo de simple inobservancia (articulo 130.1 de la Ley
30/1992).

De esta forma, sOlo pueden ser sancionadas, por hechos constitutivos de
infraccidbn administrativa, las personas fisicas y juridicas que infrinjan lo dispuesto
en la LDC, ya sea deliberadamente, ya sea por negligencia (articulo 63.1 de la
LDC).

La conducta debe ser reprochable, al menos, a titulo de negligencia, lo que
excluye que necesariamente deba concurrir como elemento de culpabilidad el
dolo (en cualquiera de sus grados), sino que basta con que se presencie la falta
de una debida y basica diligencia (vid., a titulo de ejemplo, sentencia del TS —Sala
de lo Civil- de 26 de noviembre de 1990).

En el supuesto que nos ocupa, VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO, tanto en
sus escritos de alegaciones previos a la propuesta de resolucion de la DC como
en el posterior a la misma consideran que en su actuacién no concurria el
requisito de culpabilidad o negligencia, menos aun el del dolo.

Las partes entienden que aun en el caso de que se apreciase que existe un
incumplimiento de la resolucion del TDC de 25 de marzo de 2000, no deberia
imponerse sancidn alguna, en aplicacion del principio de confianza legitima que
condujo a VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO a confiar en la legalidad de su
actuacion. Por tanto, no concurre el elemento de culpabilidad exigido por la ley
para sancionar la conducta de VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO.

Segun las empresas incoadas su conducta estuvo claramente inducida por la
apariencia de legalidad que aportaran diversas circunstancias, entre las que
mencionan nuevamente que la repetida resolucion del TDC de 2000 se limita a
condenar un comportamiento concreto distinto a la participacion en UTE; que al
tiempo de adoptar la resolucién, tanto el SDC como el TDC eran plenamente
conscientes de que las empresas habian modificado su conducta respecto al
comportamiento sancionado; que durante los diez afios siguientes las empresas
mantuvieron publicamente dicha conducta, sin que la autoridad de defensa de la
competencia formulara objecion alguna y que el 6rgano adjudicador (IMSERSO)
no dio indicacién alguna en los sucesivos concursos a lo largo de los afios
respecto de esa participacion en UTE. Estos actos habrian generado la confianza
legitima de las partes en la legalidad de la conducta. Por tanto, segun las
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empresas, no concurre el elemento de culpabilidad exigido por la Ley para
sancionar la conducta de VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO.

Esta Sala de Competencia debe rechazar estas alegaciones, al igual que hizo la
DC en su propuesta de resolucién. Tal y como se expondra a continuacién no
resulta de aplicacion el principio de confianza legitima. Las empresas interesadas
conocian cual era la conducta constitutiva de infraccién, puesto que habian sido
sancionadas por ella, y en esta situacion no cabe entender que su actual
comportamiento no es anticompetitivo, pues con ello no hacen mas que poner de
manifiesto el caracter doloso de su conducta en la medida en que tratan de dar
una apariencia de licitud a una conducta que previamente habia sido sancionada.

VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO no han cesado en la conducta infractora,
por cuanto mediante la constitucion de una UTE innecesaria a los efectos de
presentarse a concurso Yy la instrumentalizacion del contrato objeto de dicho
concurso a traves de una sociedad instrumental, han continuado con la conducta
declarada prohibida en su momento por el TDC, limitando la competencia en el
Unico momento posible respecto de un concurso, es decir, en la presentacion de
las posibles ofertas.

Pretender la ausencia de culpabilidad de las alegantes no resulta admisible. Los
acuerdos entre competidores con aptitud para restringir la competencia, como el
acuerdo aqui analizado, han estado siempre prohibidos por la normativa de
competencia, con independencia, de la figura juridica que se utilice para
instrumentarlos.

VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO no so6lo conocian el caracter ilicito de su
conducta, sino que realizaron una interpretacion conscientemente no acorde al
sentido de la resolucion del TDC con el objetivo de amparar su comportamiento
anticompetitivo.

Por el contrario, las partes entienden que aun en el caso de que se apreciase que
existe un incumplimiento de la resolucion del TDC de 25 de marzo de 2000, no
deberia imponerse sancién alguna en aplicacion del principio de confianza
legitima. A este respecto, sefialan que al tiempo de adoptarse la resolucion de
2000, las empresas investigadas ya habian modificado la forma en que
articulaban su participacion en los concursos para viajes de tercera edad,
sustituyendo el acuerdo previo de reparto empleado en la convocatoria referida a
los afios 1995/1996 por una oferta conjunta mediante UTE, habiéndose abstenido
la Resolucion del TDC de sugerir que ese comportamiento pueda ser cuestionable
desde la oOptica de las normas de defensa de competencia. Ademas en el marco
de un procedimiento de vigilancia instruido por el Servicio de Defensa de la
Competencia se confirmé que, a fecha 12 de septiembre de 2006, el Unico punto
pendiente de cumplir era el pago de la sancién pecuniaria que le habian sido
impuesta. Estos signos externos crearon una situacion de confianza legitima, que
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condujo a las partes a confiar en la legalidad de su actuacion, confianza que
impide el pronunciamiento de sancién.

A pesar de estas alegaciones, esta Sala coincide plenamente con la Direccion de
Competencia, en la consideracion de que en el presente caso no resulta de
aplicacion el principio de confianza legitima.

La doctrina jurisprudencial establece la concurrencia de dos presupuestos basicos
para la aplicabilidad del principio de proteccion de la confianza legitima en el
ambito de la potestad sancionadora de la CNMC, a saber la existencia de signos
externos producidos por la Administracion suficientemente concluyentes, y que
dichos signos induzcan razonablemente a la confianza de la empresa en la
legalidad de la actuacion administrativa y de su comportamiento anticompetitivo,
debiendo examinarse la concurrencia de ambos presupuestos en las
circunstancias concretas de cada caso.

La doctrina de la confianza legitima en los actos administrativos es positiva
(pronunciamiento expreso) y nunca puede serlo en actos inexistentes (falta de
pronunciamiento), so pena de vulnerar el principio de seguridad juridica
proclamado por el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola. Esto es, no resulta
suficiente para la aplicacion del principio de confianza legitima la mera tolerancia
0 pasividad de la Administracién, sino que es necesario un acto positivo de ésta
gue en el presente caso no se ha producido.

El principio de proteccién de la confianza legitima no puede entenderse como un
instrumento de excepcién automéatica de las normas de competencia para los
operadores econémicos y soélo puede aplicarse valorando cada situacion concreta
y la actitud de los interesados en dicha situacion.

La Autoridad de Competencia ya ha tenido ocasion de declarar en resoluciones
anteriores (S/0120/08 Transitarios, S/0167/09 Productores de uva y mosto de
Jerez) que, de acuerdo con la jurisprudencia, el principio de confianza legitima
debe ser interpretado restrictivamente y siempre en el ambito de la legalidad, por
cuanto, como ha sefalado el Tribunal Supremo en una de las sentencias que
confirmd la resolucién de 25 de octubre de 2000 (Sentencia de 20 de diciembre
de 2006, recurso de Viajes Iberia), debe prevalecer el principio de legalidad frente
a un comportamiento manifiestamente contrario a la propia legalidad, aun cuando
la conducta de la Administracién pueda haber sido equivoca.

Por otro lado, el Alto Tribunal ha sefialado que “el principio de proteccion de la
confianza legitima que ha de ser aplicado, no tan s6lo cuando se produzca
cualquier tipo de conviccién psicolégica en el particular beneficiado, sino mas bien
cuando se basa en signos externos producidos por la Administracién lo
suficientemente concluyentes para que le induzcan razonablemente a confiar en
la legalidad de la actuacion administrativa”, y ello, como hemos sefialado no se ha
producido en las conductas aqui analizadas.

En este caso, las alegantes han sido partes como incoadas en un procedimiento
previo y por tanto conocen la doctrina y jurisprudencia en materia de defensa de
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la competencia y, mas concretamente, la expresa prohibicién de la adopcion de
acuerdos como el presente para acudir a una licitacion con el objeto de repartirse
el mercado.

A la vista de lo anterior puede concluirse que no concurre la buena fe precisa para
generar en las alegantes la requerida confianza en la legalidad de la actuacion
administrativa que las excluya de culpabilidad.

Pero ademas, en contra de lo manifestado por las interesadas, la Resolucion de
25 de octubre de 2000 no valora, en modo alguno, la forma de presentacion de
las empresas entonces imputadas al concurso IMSERSO para la temporada
1998/1999, concurso al que por primera vez se presentaron bajo la forma juridica
de UTE.

Es cierto que en la época en que se dicto la repetida Resolucién ya se habia
producido el citado hecho, y es también cierto que el mismo se recoge en la
resolucion.

Pero no es menos cierto que no existe en la resolucién ningdn tipo de valoracion
sobre dichos hechos que permita a las interesadas deducir la legalidad de su
comportamiento. La instruccién del expediente se centré exclusivamente en el
concurso para la temporada 1995/1996, lo que impide que el Tribunal pudiera
pronunciarse sobre hechos posteriores que no hubieran sido objeto de instruccién
y por ello el dispositivo de la Resolucién, tantas veces puesto de relieve por las
interesadas, menciona explicitamente la "temporada 1995/1996".

Por otra parte, la citada por la partes Resolucion de Ejecucion de Sentencia
dictada por el TDC con fecha 12 de septiembre de 2006 tiene por objeto, como su
propio nombre indica, ejecutar sendas Sentencias de la Audiencia Nacional de 12
de febrero de 2003 (una por cada interesada), por cuanto las mismas habian
devenido firmes al desestimarse la casacion interpuesta por las partes mediante
sendas Sentencias de idéntica fecha (nuevamente una por cada una de las
interesadas) del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2006.

En ese sentido, y habiendo estado suspendida la obligacion del pago de la multa
impuesta a las partes, el levantamiento de dicha suspensién como consecuencia
de las Sentencias del Tribunal Supremo es lo que motiva la adopcién por el TDC
de la Resolucién de Ejecucion de Sentencia de septiembre de 2006 a los efectos
de ordenar dicho pago. Su parte dispositiva es clara:

"PRIMERO.-Ordenar el pago de las siguientes multas impuestas por el
Tribunal:

-A Viajes Halcon, S.A. una multa de 829.396'7 euros (equivalentes a 138
millones de pesetas).

-A Viajes Barcelo, S.L. una multa de 829.396'7 euros (equivalentes a 138
millones de pesetas).
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SEGUNDO.- Dar traslado de esta Resolucién a la Audiencia Nacional en
prueba de la ejecucion de sus Sentencias de 12 de febrero de 2003
(recursos 991 y 1001/2000).

TERCERO.- El cumplimiento de estas obligaciones debera justificarse ante
el Servicio de Defensa de la Competencia.

CUARTO.- Interesar del Servicio de Defensa de la Competencia la
vigilancia del cumplimiento de las obligaciones impuestas".

De este modo, no es posible interpretar, como lo hacen las partes, que la
mencionada resolucion supone el beneplacito del entonces TDC a la actuacion de
las partes en cuanto a la constitucion de la UTE y la presuncion de que con dicha
actuacion las partes estén cumpliendo con la intimacién al cese en la conducta
prohibida que les fuera impuesta.

Tampoco es posible deducir de la instruccion exhaustiva de unas actuaciones de
vigilancia que pueden prolongarse en el tiempo dada la ausencia de plazo de
caducidad, que la conducta que llevan a cabo las partes investigadas pueda
considerarse valida, no restrictiva de la competencia o no reiterativa de un
incumplimiento anterior, por no existir pronunciamiento expreso en contra a lo
largo de dicho procedimiento.

Por el contrario, la normativa de competencia establece un sistema que, sin
intervenir en la libre toma de decisiones empresariales, garantiza el buen
funcionamiento de los mercados, asignando a los participantes en el mismo una
autonomia para la autoevaluacion de su comportamiento que deja en sus manos
el encaje legal de sus acuerdos y decisiones.

En conclusién, en el presente caso no consta que la Administracion hubiera
ofrecido a las imputadas garantias precisas, incondicionales y concordantes sobre
la correccion de su actuacion, pues de lo actuado resulta precisamente lo
contrario.

Por todo ello, entiende esta Sala de Competencia que la conducta de VIAJES
HALCON y VIAJES BARCELO no puede ser considerada sino como dolosa, en la
medida en que fue realizada con pleno conocimiento y voluntad de obtener las
consecuencias que de ella se derivan.

De acuerdo con lo expuesto, no cabe duda de que el elemento subjetivo de la
infraccion esta presente en el supuesto que nos ocupa, cumpliéndose con ello el
ultimo de los requisitos necesarios para apreciar infraccion.

CUARTO.- OTRAS ALEGACIONES PRESENTADAS A LA PROPUESTA DE
RESOLUCION

Con fecha 10 de junio de 2016, el Director de Competencia adopto la Propuesta
de Resolucion y se notificé debidamente a VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO
para que, de conformidad con el articulo 19.1 del Reglamento para el ejercicio de
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la potestad sancionadora, presentaran las alegaciones que estimasen
convenientes.

Con fechas 15 y 18 de julio de 2016 tuvieron entrada en el registro de la CNMC
escritos de alegaciones de VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO, la mayor parte
de las cuales han sido ya analizadas en el apartado anterior. No obstante deben
resefiarse las siguientes alegaciones referidas a defectos del procedimiento.

4.1.El resultado del presente procedimiento sancionador se encuentra
predeterminado por la resolucion del expediente de vigilancia

Las empresas incoadas alegan que la Resolucién del expediente de vigilancia que
ordena a la DC la apertura de procedimiento sancionador declara ya la existencia
de un incumplimiento de la resolucion del TDC del afio 2000. En la medida en que
el mismo d6rgano que adopt6 dicha resolucion de vigilancia va a ser el encargado
de decidir sobre el fondo del presente asunto, el resultado de este procedimiento
sancionador se encuentra predeterminado, lo que supone una flagrante
vulneracion de los derechos de defensa.

Estas alegaciones revelan una errébnea comprension por parte de las empresas
incoadas de la relacion e interaccidn existente entre los expedientes y
resoluciones de vigilancia y los expedientes sancionadores instruidos para
verificar la existencia de la infraccion prevista en el articulo 63. 4 c) de la LDC,
consistente en el incumplimiento de lo establecido en una resolucién o acuerdo
dictada en aplicacién de la citada Ley. Tales relaciones han sido examinadas por
la Audiencia Nacional en sucesivas sentencias, entre las que deben citarse la
sentencia de 15 de octubre de 2012 (recurso 95/2011 sobre el expte.
VATC/2458/03) y la sentencia de 8 de enero de 2016 (recurso 49/2014 sobre el
expte VS/064/06 CERVEZAS CANARIAS 2). Asimismo fueron puestas de
manifiesto por esta Sala en su Resolucion de 12 de noviembre de 2015 (Expte.
SNC/0039/15 ATRESMEDIA).

Esta Sala de Competencia considera que la resolucion de 30 de julio de 2015,
sobre la que habra de manifestarse la Audiencia Nacional en el marco del recurso
contencioso-administrativo  interpuesto  por VIAJES HALCON vy VIAJES
BARCELO, no tiene otros efectos sobre el presente expediente sancionador que
la indicacion de incoar el mismo, ya que es en el marco del presente
procedimiento en el que ha de acreditarse fehacientemente el incumplimiento de
la Resolucion del TDC de 25 de octubre de 2000, con la consiguiente imposiciéon
de sancion.

La garantia que ofrece el presente procedimiento sancionador radica en la
necesidad de una evaluacién completa de los hechos incorporados al expediente
(que pueden ser los ya examinados en el expediente de vigilancia u otros nuevos
aportados por el 6rgano instructor o las partes) bajo la perspectiva de un
expediente sancionador, el andlisis de la culpabilidad de las entidades imputadas
y la posibilidad de una defensa completa por parte de estas, conociendo de
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antemano la imputacion concreta de la que debe defenderse. Todos estos
elementos se encuentren ausentes del expediente de vigilancia pero que se han
dado por completo en el presente expediente sancionador. La instruccion
desarrollada en el mismo ha permitido la incorporacion al expediente de la
documentacion procedente del expediente de vigilancia que el 6rgano instructor
ha considerado necesaria, la presentacion de alegaciones y proposicion de
prueba por las empresas incoadas y la valoracién del conjunto documental
incorporado en el expediente desde la perspectiva de un procedimiento
sancionador, primero por el érgano instructor del procedimiento —la DC- y
posteriormente por esta Sala de Competencia como 6rgano de resolucion.

Por ello la resolucion de esta Sala de 30 de julio de 2015 no prejuzga la comision
de la infraccién tipificada en el articulo 62.4 c) de la LDC, para lo cual se ha
abierto un procedimiento nuevo con todas las garantias, dirigido a establecer los
hechos acreditados y si son 0 no constitutivos de incumplimiento, asi como la
culpabilidad de las empresas incoadas. La resolucion de 30 de julio de 2015 se
dicto en el marco de un procedimiento de vigilancia y con los documentos
presentes en el mismo, momento en el que no se examinan todos los elementos
que se analizan en un procedimiento sancionador, en particular, la culpabilidad de
la persona imputada. Como expuso la Audiencia Nacional en su sentencia de 15
de octubre de 2012 la constatacion de un incumplimiento de las condiciones, o de
indicios de ello, en un procedimiento de vigilancia no prejuzga la comision de la
infraccién tipificada en el art. 62.4.c), para lo cual se abre un procedimiento con
todas las garantias dirigido a establecer los hechos y si son 0 no constitutivos de
infraccion.

En este sentido, la Audiencia Nacional ha sefialado en su Sentencia de 8 de
enero de 2016 lo siguiente:

“Pero el alcance de esa declaracién de incumplimiento no puede vincular la
gue se haga en el expediente que llegara a incoarse por supuesta comision de
la falta muy grave prevista en el articulo 62.4.c) pues ello supondria una
evidente quiebra de las garantias que han de concurrir en todo procedimiento
sancionador.

La interpretacion conjunta de la facultad que reconoce el articulo 42.4 del
Reglamento de la CNMC y de la infraccion que sanciona como falta muy grave
el articulo 62.4.c) exige necesariamente condicionar el alcance de aquélla al
limitado ambito del expediente de vigilancia, de tal suerte que la declaracion
de incumplimiento ha de hacerse en todo caso con esta limitacion.

Por tal razén, los efectos que dicha declaraciébn pudiera tener sobre la
responsabilidad por la comision de la infraccibn muy grave se cifien solo a la
posibilidad de acordar la incoacion del oportuno expediente sancionador en
cuyo curso habra de constatarse, con las garantias inherentes al mismo, la
existencia del eventual incumplimiento y la correspondiente sancién.”

29



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Es, pues, objeto de la presente resolucion, realizar una nueva valoracion completa
de los hechos susceptibles de constituir incumplimiento y, en consecuencia,
infraccién, en el marco de un expediente sancionador con todas las posibilidades
de defensa abierta y sin ninguna vinculacion a lo ya determinado en el expediente
de vigilancia. En ella se resolvera si analizados los hechos y teniendo en cuenta
las alegaciones de VIAJES HALCON vy VIAJES BARCELO, se ha incumplido,
como propone la Direccion de Competencia, lo establecido en la Resolucion del
TDC de 25 de octubre de 2000.

La alegacion de predeterminacion del resultado presentada por VIAJES HALCON
y VIAJES BARCELO, en consecuencia, debe ser rechazada, al no ajustarse a lo
realmente acaecido en el presente procedimiento.

4.2.Violacion del derecho de defensa por falta de comunicacion de la
propuesta de la cuantia de sancion especifica

VIAJES HALCON y VIAJES BARCELO afirman que existe un error de tramitacion
por cuanto el érgano instructor no ha especificado en la propuesta de resolucion
la propuesta de sanciéon que se formula, lo cual supone un incumplimiento del
articulo 18 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora aprobado mediante Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto
(Reglamento de la Potestad Sancionadora).

Asi, las alegantes sefialan que el articulo 18 del Reglamento del procedimiento
para el ejercicio de la Potestad Sancionadora, recoge que en la PR debe de
especificarse la sancion que se propone que se imponga. En concreto, el citado
articulo 18 establece lo siguiente:

“Concluida, en su caso, la prueba, el érgano instructor del procedimiento
formulara propuesta de resolucién en la que se fijard de forma motivada los
hechos, especificandose los que se consideren probados y su exacta
calificacion juridica, se determinara la infraccion que, en su caso, aquéllos
constituyan y la persona o0 personas que resulten responsables,
especificAndose la sancién que propone que se imponga y las medidas
provisionales que se hubieran adoptado, en su caso, por el 6rgano
competente para iniciar el procedimiento o por el instructor del mismo; o
bien se propondra la declaracion de no existencia de infraccion o
responsabilidad”.

Por otra parte el art. 70 de la LDC establece que el procedimiento para la
imposicién de las sanciones previstas en la LDC (excepto para las infracciones
referidas a las prohibiciones de los articulos 1, 2 y 3) se regira por las previsiones
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y en su normativa de desarrollo. Por ello en
el presente expediente se ha aplicado el procedimiento previsto en el referido
Reglamento de la Potestad Sancionadora y no el procedimiento sancionador
especifico contemplado en el Titulo IV de la LDC, al que también se refiere la
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LCNMC en su articulo 29.3 en los siguientes términos: “En concreto, el
procedimiento sancionador en materia de defensa de la competencia se regira por
las disposiciones especificas previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

Sin embargo el articulo 1.1 del propio Reglamento de la Potestad Sancionadora
establece, en relacion con su objeto que “La potestad sancionadora se ejercera
mediante el procedimiento establecido en este Reglamento, en defecto total o
parcial de procedimientos especificos previstos en las correspondientes normas”.
A este respecto no puede obviarse gque el régimen sancionador aplicable a todas
las infracciones previstas en la LDC se regula en el Titulo V de la propia Ley (art.
61-70), con independencia de que el procedimiento sancionador para declarar
dichas infracciones sea el regulado en el Titulo IV de la LDC (como ocurre con las
infracciones referidas a las prohibiciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley) o el
establecido en el Reglamento de la Potestad Sancionadora (aplicable al resto de
las infracciones previstas en la LDC, segun el articulo 70.1 de la propia Ley).

Por ello, la prevision del art. 18 del Reglamento de la Potestad Sancionadora
referida a que “el 6rgano instructor del procedimiento formulara propuesta de
resolucién en la que se (...) se determinaré la infraccion (...), especificandose la
sancion que propone que se imponga” no puede desconocer las previsiones
contenidas en el Titulo V de la LDC, sino que debe ajustar su propuesta a la
regulacion de las sanciones contenida en dicho Titulo, en particular en sus
articulos 63 (Sanciones) y 64 (Criterios para la determinacién del importe de las
sanciones).

Examinada la propuesta de resolucion elevada por la DC a esta Sala con fecha 19
de julio de 2016, se comprueba que en la misma ademas de fijar los hechos que
se consideran probados (apartado Il de la PR) y la valoracién de los mismos por
el organo instructor (apartado Ill) se determina su calificacion juridica como un
incumplimiento de la resolucion de 25 de octubre, conducta tipificada como muy
grave en el articulo 62. 4 c) de la LDC, de la que serian responsables VIAJES
HALCON y VIAJES BARCELO.

Junto a los hechos considerados acreditados y la calificacion juridica de los
mismos por el drgano instructor la PR incluye también el andlisis y contestacion
de las alegaciones presentadas por las empresas incoadas (apartados IV y V) y
una propuesta especifica de sancion (apartado VII). En dicha propuesta de
sancion, tras determinar el grado maximo de la infraccion (infraccibn muy grave
de las previstas en el articulo 62 de la LDC) y exponer los criterios para la
determinacién del importe de las sanciones previstos en el art. 64 de la LDC,
analiza la posible existencia de circunstancias agravantes y atenuantes y expone
la duracion exacta de la conducta, asi como el volumen de negocios de las
empresas imputadas en el mercado de viajes para la tercera edad durante los
afos que se consideran incluidos en la infraccion. Por dltimo, se incluye también
el volumen de negocios total de las empresas en el afio 2015, sobre el que debe
aplicarse el porcentaje previsto en el articulo 63.1 de la LDC para la
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determinacién del importe de la sancién, aplicando los criterios anteriormente
sefalados previstos en el art. 64.

En conclusion la propuesta de sancién elaborada por la DC y remitida a esta Sala
especifica la sancidon a imponer ajustandose a los articulos 63 y 64 de la LDC
directamente aplicables a la presente sancién. Para ello especifica la gravedad de
la infraccion (muy grave) y los criterios que, a juicio del érgano instructor, deben
tenerse en cuenta para fijar el importe de la misma: su duracién y alcance, la
dimension del mercado afectado y la cuota en el mismo de las empresas
responsables (a través del volumen de negocios de dichas empresas en el
mercado de viajes para la tercera edad licitado), asi las circunstancias agravantes
y atenuantes que concurren.

Para declarar la nulidad de un acto administrativo la legislacién y jurisprudencia
exigen que se prescinda total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido. A juicio de esta Sala el contenido de esta propuesta se ajusta a lo
dispuesto en el citado articulo 18 del Reglamento de la Potestad Sancionadora
gue no prescribe al érgano instructor especificar el importe de la multa a imponer
sino “la sancién que se propone que se imponga”. Serd la resolucion propiamente
dicha, dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC tal y como
establece el articulo 70.2 de la LDC, ya que es al Consejo de la CNMC y no al
organo instructor al que corresponde determinar el importe de las sanciones a
imponer.

Por el contrario la propuesta de la DC no precisa contener una cifra exacta acerca
de la cuantia de la sancion, sino especificar la sancion que el 6rgano instructor
propone imponer, aspecto que realiza fijando todos los elementos previstos en el
articulo 64 LDC para cuantificar la misma: hechos y antecedentes (dimensién y
caracteristicas del mercado y cuota en el mismo), responsabilidad imputada
(duracion de la infraccién), agravantes y atenuantes, lo que permite una defensa
completa por parte de los imputados.

Todo ello pone de manifiesto, en primer lugar, que esta CNMC no ha tenido, en
ningdn momento, intencion alguna de limitar el derecho de defensa de las
empresas incoadas y, en segundo lugar, que el derecho de defensa de ambas ha
guedado plenamente garantizado puesto que el instructor ha cumplido
escrupulosamente con los requisitos establecidos por el Reglamento de la
potestad sancionadora y la LDC. Por tanto, VIAJES HALCON vy VIAJES
BARCELO han podido defenderse en términos reales y efectivos durante toda la
tramitacion del expediente, sin que su derecho de defensa se haya visto
menoscabado.

Esta Sala de Competencia, considera que la Direccion de Competencia ha
especificado suficientemente la sancién que propone que se imponga, a saber, la
establecida en el articulo 63.1.c) de la LDC, teniendo en cuenta los criterios para
la determinacién de la multa explicitados en el articulo 64 de la LDC. Sobre esa
base esta Sala fijara la cuantia exacta de la multa, pues es a ella, como érgano de
resolucion, a quien corresponde hacerlo.
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QUINTO.- SOBRE EL IMPORTE DE LA SANCION

El articulo 62.4.c) de la LDC tipifica como infraccion muy grave incumplir lo
establecido en una resolucion adoptada en aplicacién de la LDC, a la que segun
el articulo 63.1.c) de la LDC puede corresponder una multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total de la empresa infractora.

Tal y como sefala el Tribunal Supremo, dicho 10% debe concebirse como el
limite maximo de una escala o arco sancionador. Dicho porcentaje “marca el
maximo del rigor sancionador para la sancién correspondiente a la conducta
infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor densidad
antijuridica”. Siendo ello asi, el 10% debe reservarse como “respuesta
sancionadora aplicable a la infraccion mas reprochable de las posibles dentro de
su categoria”.

El articulo 64.1 de la LDC establece que el importe de las sanciones se fijara
atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios:

a) La dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la infraccién.
b) La cuota de mercado de la empresa o empresas responsables.

c) Elalcance de la infraccion.

d) La duracion de la infraccion.

e) El efecto de la infraccién sobre los derechos y legitimos intereses de los
consumidores y usuarios o sobre otros operadores econdémicos.

f) Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccion.

g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacion con
cada una de las empresas responsables.

En lo que se refiere a la existencia de posibles circunstancias agravantes y
atenuantes previstas en el mismo articulo 64.2 y 3 de la LDC, la DC en su informe
estima que no concurren circunstancias agravantes en el presente caso. No
obstante, destaca el largo periodo de tiempo durante el que se ha prolongado la
infraccion, y los efectos anticompetitivos de la misma, que han motivado que,
hasta el concurso publico para la temporada actualmente vigente (afio 2015), no
se haya presentado con regularidad ninguna empresa de entidad al mismo,
habiendo resultado los incoados los Unicos ofertantes y adjudicatarios histéricos
del servicio de vacaciones para la tercera edad convocado por el IMSERSO.

En cuanto a la duracién, el incumplimiento resefiado abarca el periodo
comprendido entre el 18 de abril del 2001 (para VIAJES HALCON) y el 4 de mayo
de 2001 (para VIAJES BARCELO), fechas en la que la Audiencia Nacional
denego la suspension del dispositivo tercero de la Resolucion de 25 de octubre de
2000 y por tanto resulta ejecutivo, hasta el 30 de julio de 2015, fecha en la que se
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dicta la Resolucién del Consejo de la CNMC que ordena la incoacion del presente
procedimiento.

En la siguiente tabla se recoge el volumen de negocios en los afos de la
conducta, desglosado por afios, en el mercado de viajes para la tercera edad en
desarrollo del programa del IMSERSO, antes de aplicacion de IVA y otros
Impuestos relacionados:

VOLUMEN DE NEGOCIOS EN DESARROLLO DEL PROGRAMA DE VIAJES
DEL IMSERSO (€)

VIAJES BARCELO VIAJES HALCON

2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015

——— | —_—_ | —_ e | — e e — | e —
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Segun informacién proporcionada por las propias empresas, en su escrito de
alegaciones de 12 de mayo de 2016 (VIAJES HALCON) y de 20 de mayo de 2016
(VIAJES BARCELO), el volumen de negocios total en el afio 2015, antes de la
aplicacion del IVA y otros impuestos relacionados, asciende a:

e VIAJES BARCELO: 88.500.000 euros.
e VIAJES HALCON: 93.763.402 euros.

Finalmente, cabe sefialar que la Resolucién de 25 de octubre de 2000, cuyo
incumplimiento ahora se sanciona, impuso a las cuatro empresas participantes de
la infracciébn junto a Mundosocial AIE una sancion por importe global de
4.507.590,78 €, de los que correspondieron a VIAJES HALCON y VIAJES
BARCELO sendas multas de 829.396 €.

En sus alegaciones a la propuesta de resolucién VIAJES BARCELO considera,
con caracter subsidiario a sus restantes alegaciones, que, en caso de sancionarse
el incumplimiento de la Resolucién de octubre de 2000, el importe de la multa a
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imponer deberia ser simbdlico o muy reducido. VIJAES BARCELO basa esta
peticion en alegaciones ya examinadas anteriormente (confianza legitima por la
actitud de la administracion y ausencia de efectos en el mercado), pero afiade
nuevas consideraciones como el limitado alcance de la conducta reprochada (que
representa un porcentaje muy reducido del mercado global de las agencias de
viaje minoristas), la total ausencia de beneficios ilicitos como resultado de la
presentacion de ofertas en UTE y el escaso porcentaje que representa el volumen
de ventas afectado por la infraccion (que cifra en 1,2%) con respecto a su
volumen de negocios total en 2015. Argumentan que, en la medida en que, segun
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la sancién debe tomar en consideracion el
mercado afectado por la infraccion, VIAJES BARCELO considera que no es
posible calcular la multa como un porcentaje de su volumen de negocios total
porgue la sancién impuesta resultaria manifiestamente desproporcionada.

Esta Sala considera que se trata, de acuerdo con el articulo 62.4.c), de una
conducta muy grave, en la que las empresas infractoras han eliminado la
competencia en las licitaciones de viajes organizadas por el IMSERSO, con la
especial gravedad de las conductas anticompetitivas que afectan directamente a
los contribuyentes. Ademas, las infractoras han incumplido una resolucién
anterior, y han recurrido a la formacion de UTE para concurrir a las licitaciones y
repartirse el mercado, de manera que no era necesario instrumentar otros medios
para garantizar el cumplimiento de los acuerdos. Por tanto, la valoracion global de
la conducta lleva a esta Sala de competencia de la CNMC a considerar que la
conducta es merecedora de un tipo sancionador del 5,5%.

Después, procede ajustar el tipo sancionador global segun la participacion de las
dos empresas infractoras en la conducta, utilizando la cuota en el volumen de
negocios del mercado afectado como aproximacion a la participacion de cada
empresa en la conducta anticompetitiva. A VIAJES BARCELO le corresponde un
34,3% en el mercado afectado por la conducta, y a VIAJES HALCON le
corresponde el restante 65,7%. Segun esta participacion, los tipos sancionadores
totales que corresponderian a cada infractora en funcién de la gravedad y
caracteristicas de la conducta, y de su participacion en ella, serian un 7,2% para
VIAJES BARCELO y un 7,5% para VIAJES HALCON.

Sin embargo, las dos empresas tienen una proporcion muy elevada de su
actividad fuera del mercado afectado por la conducta. En efecto, el volumen de
negocios anual medio en el mercado afectado de VIAJES BARCELO es solo un
0,8% de su volumen de negocios total en 2015; y este mismo cociente es solo un
1,4% para VIAJES HALCON. Esto implica que si se les aplicara el tipo
sancionador que les corresponderia por la gravedad de la conducta y por su
participacion en ella, la sancion resultaria desproporcionada.

Cualquier valoracion de la proporcionalidad hace necesario realizar una
estimacion del beneficio ilicito que la entidad infractora podria haber obtenido de
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la conducta en el mercado afectado bajo supuestos muy prudentes (que es lo que
puede denominarse beneficio ilicito potencial?). En el presente caso, las multas
gue corresponderian a las infractoras (6.372.000€ a Viajes Barcel6 y 7.032.255 a
Viajes Halcdn) superaria con creces el limite de proporcionalidad determinado de
acuerdo con la anterior estimacion.

Teniendo en cuenta todos los elementos de graduacién de la sancién citados, y la
valoracion de proporcionalidad, esta Sala ha acordado imponer a a VIAJES
BARCELO una sancién del 0,70% de su volumen de negocios correspondiente al
afio 2015, lo que supone una sancion por importe de 619.500 €. Asimismo ha
acordado imponer a a VIAJES HALCON una sancion del 1,30% de su volumen de
negocios correspondiente al afio 2015, lo que supone una sancién por importe de
1.218.924 €.

En su virtud, vistos los articulos citados y los demas de general aplicacion, el
Consejo en Sala de Competencia

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar acreditado el incumplimiento de lo dispuesto en la
Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 25 de octubre de 2000,
dictada en el expediente sancionador 476/99 AGENCIAS DE VIAJE, lo que
constituye una infraccion muy grave tipificada en el apartado 4.c) del articulo 62
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

SEGUNDO.- Declarar responsables de dicho incumplimiento a las empresas
Viajes Halcon, S.A 'y Viajes Barcelo, S.L.

? Estos supuestos se refieren a diversos pardmetros econémicos, entre otros el margen de
beneficio de las empresas en condiciones de competencia, la subida de los precios derivada de la
infraccion y la elasticidad-precio de la demanda en el mercado relevante. Cuando es posible, los
supuestos que se han asumido se basan en datos de las propias empresas infractoras, o en bases
de datos publicas referidas al mercado relevante como los Ratios Sectoriales de las Sociedades
no Financieras del Banco de Espafia. Cuando no es posible tener datos especificos, las
estimaciones se basan en la literatura econdmica. Los supuestos sobre estos parametros son muy
prudentes porque se exige que sean siempre razonables desde el punto de vista econémico y, en
caso de duda, se toman los mas favorables a las empresas.
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TERCERO.- Imponer a:
VIAJES HALCON, S.A.U.: una sancién de 1.218.924 euros.
VIAJES BARCELO, S.L. una sancién de 619.500 euros.

CUARTO.- Instar a la Direccion de Competencia para que vigile el cumplimiento
de esta Resolucion.

Comuniguese esta Resolucién a la Direccion de Competencia y notifiqguese a
Viajes Halcon, S.A.U. y Viajes Barceld, S.L., haciéndoles saber que contra la
misma no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer recurso
contencioso-administrativo en la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente al de su notificacion.

VOTO PARTICULAR
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero D. Benigno
Valdés Diaz en la presente Resolucién, aprobada en la Sesién Plenaria de la
SALA DE COMPETENCIA de la CNMC del dia 29 de septiembre de 2016, en el
marco _del Expte. SNC/DC/007/16 AGENCIAS DE VIAJES, v al que se adhiere
el lltre. Consejero Fernando Torremocha Garcia-Saenz.

Mi discrepancia se explicita de este modo:

PRIMERO.- Considero que la Resoluciéon aprobada no satisface la obligacion,
repetidamente recordada por el TS, de fijar la sancién pecuniaria en el porcentaje
gue resulte de forma debidamente motivada. De la lectura de la Resolucion es
totalmente imposible conocer por qué los porcentajes sancionadores aplicados
son el 0"7% para VIAJES BARCELO y el 1°30% para VIAJES HALCON (pag. 36). No
existe posibilidad alguna de que de la lectura de la Resolucion los sancionados
puedan saber, aun sea de manera aproximada, de donde salen esas cifras (y ello
contrasta con su extraordinaria finura numérica).

La Resolucién dice (Pag. 35) «la valoracion global de la conducta lleva a esta Sala de
competencia de la CNMC a considerar que la conducta es merecedora de un tipo sancionador del
55%». No hay nada que objetar al hecho de que la valoraciéon subjetiva de la
mayoria le lleve a esa consideracion. El érgano sancionador esta facultado para
realizar esa valoracién. Pero a partir de ahi la determinacion de la multa me
resulta inaprehensible.

En efecto, tras establecer que «la valoracion global de la conducta lleva a esta Sala
de competencia de la CNMC a considerar que la conducta es merecedora de un tipo sancionador
del 5,5%» la Resolucion afirma: «Después, procede ajustar el tipo sancionador global segin la
participacion de las dos empresas infractoras en la conducta, utilizando la cuota en el volumen de negocios
del mercado afectado como aproximacion a la participacién de cada empresa en la conducta anticompetitiva.
A VIAJES BARCELO le corresponde un 34,3% en el mercado afectado por la conducta, y a VIAJES
HALCON le corresponde el restante 65,7%.» Y de ahi concluye:

«Segun esta participacion, los tipos sancionadores totales que corresponderian a cada infractora en
funcién de la gravedad y caracteristicas de la conducta, y de su participacion en ella, serian un 7,2% para
VIAJES BARCELO y un 7,5% para VIAJES HALCON».

Pues bien: si entre el tipo sancionador global del 5°'5% y los citados «tipos
sancionadores totales que corresponderian a cada infractora» no media otro elemento que
«la participacion de cada empresa en la conducta anticompetitiva» y ésa es el 34’3% para
VIAJES BARCELO Y 657% para VIAJES HALCON, no encuentro en absoluto
razonable que en el primer caso el tipo sancionador pase del 5'5% al 72% y en el
segundo del mismo 55% al 7'5%. Eso ya no me parece una «estimacion
subjetiva» aceptable porque supone una enorme y evidente desproporcion matematica.
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SEGUNDO.- A renglon seguido, la Resolucién dice, sin prueba alguna, lo
siguiente (pags. 35-36): «Sin embargo [...] si se les aplicara el tipo sancionador que les
corresponderia por la gravedad de la conducta y por su participacién en ella, la sancion resultaria
desproporcionada [...] las multas [...] superarian con creces el limite de proporcionalidad determinado de
acuerdo con la anterior estimacion».

Pues bien, ¢por qué? No se sabe. Mas aun, de la lectura de la Resoluciéon
nadie —ni el administrado ni sus representantes— puede saberlo porque es
imposible sin conocer (i) cual es el beneficio ilicito, y (i) con _qué criterio de
proporcionalidad-y-disuasion opera la Resolucién, que no aparecen por ninguna
parte. Yo tampoco los sé.

En relacion con ello, los miembros de la SALA con cuyos votos ha sido
aprobada la Resolucion afirman poseer un método para realizar la «estimacion del
beneficio ilicito que la entidad infractora podria [sic] haber obtenido de la conducta» (Vid. Pag. 35-36).
Pero el caso es que aunque llevo pidiendo conocerlo desde hace mucho tiempo,
aun no he conseguido verlo.

En consecuencia, de la presente Resolucion nadie —ni los administrados, ni
sus representantes legales ni yo mismo, que formo parte de la SALA- puede
saber por qué «esta Sala ha acordado imponer a VIAJES BARCELO una sancién del 0,70% de su
volumen de negocios correspondiente al afio 2015, lo que supone una sancién por importe de 619.500 [y ]
a VIAJES HALCON una sancion del 1,30% de su volumen de negocios correspondiente al afio 2015, lo que
supone una sancién por importe de 1.218.924 €».

TERCERO.- No me parece razonable que el administrado no pueda saber, a
través de la propia Resolucién, por qué se le ha impuesto una multa y no otra
cualquiera. Que eso ocurra es el resultado de utilizar una doctrina sancionadora
gue no comparto. La discrepancia doctrinal ha sido expuesta en sucesivos votos
particulares, comenzando en el Expte. S/0469/13 FABRICANTES DE PAPEL Y
CARTON ONDULADO, al gue remito.

En mi opinidn, es posible resolver de forma que el administrado conozca, a
través de la propia Resolucién, no sélo por qué ha sido sancionado, sino también
por qué lo ha sido con una multa especifica y no otra cualquiera. Huelga decir que
no me refiero a detallar en la Resolucion los célculos precisos que dan lugar a las
multas, pues eso ni tiene razon de ser ni_hace falta en absoluto. Me refiero a la
necesidad de mostrar a los administrados el iter argumentativo. En mi opinion,
tanto ellos como sus representantes tienen derecho a conocer, no sélo el cuanto,
sino también el porqué de la especifica multa que se impone.

CUARTO.- Por las objeciones expuestas no puedo, en conciencia, respaldar la
presente Resolucion.
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Asi por este mi Voto Particular Discrepante, lo pronuncio y firmo en Madrid, a 29
de septiembre de 2016.
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