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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 172/2018

PROCEDIMIENTO ORDINARIO

SENTENCIA NUMERO 58/2019

ILMOS./AS. SRES./AS.
PRESIDENTE:
D. LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA

MAGISTRADOS/AS:
D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ
D.2 PAULA PLATAS GARCIA

En Bilbao, a veintiocho de febrero de dos mil diecinueve.

La Seccién 1* de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados/as antes
expresados, ha pronunciado la siguiente Sentencia en el recurso registrado con el nimero
172/2018 y seguido por el procedimiento ordinario, en el que se impugna la Resolucion
de 27 de diciembre de 2017, de la Autoridad Vasca de la Competencia, por la que se
declara la comision por parte de la recurrente y de otras empresas sancionadas, de una
infraccion Unica y continuada de cardcter muy grave por la realizacion de las siguientes
conductas prohibidas por el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia: a)
Fijacion de tarifas de los mercados de transporte regular especial, en sus distintas
modalidades (licitaciones publicas y colectivos privados) y/o transporte discrecional; y/o
por procurar la consecucion de dichos acuerdos, estableciendo un sistema para su efectivo
cumplimiento, aplicando cuando lo ha considerado preciso, el boicot a las empresas
rebeldes al cumplimiento de dichos acuerdos; b) Reparto de los mercados de transporte
regular, en sus diferentes modalidades (licitaciones publicas y colectivos privados) y/o
transporte discrecional; y/o por procurar la consecucion de dichos acuerdos; por lo que se
le impone una sancion de 20.000 euros, asi como el cese de la conducta infractora y la
prohibicion de reiteracion de conductas que tengan el mismo objetivo.

Son partes en dicho recurso:

-DEMANDANTE: La ASOCIACION EMPRESARIAL DE TRANSPORTES
INTERURBANOS DE VIAJEROS DE GIPUZKOA -AVITRANS-, representada por la
procuradora D.* PAULA BASTERRECHE ARCOCHA vy dirigida por el letrado D.
JUAN CARLOS EUGENIO SANZ AZPIAZU.
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-DEMANDADA: La AUTORIDAD VASCA DE LA COMPETENCIA /
LEHIAREN EUSKAL AGINTARITZA, representada y dirigida por el SERVICIO
JURIDICO CENTRAL DEL GOBIERNO VASCO.

Ha sido Magistrada Ponente la Iltma. Sra. D.* PAULA PLATAS GARCIA.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 21 de febrero de 2018 tuvo entrada en esta Sala escrito en el
que la procuradora D.* PAULA BASTERRECHE ARCOCHA, actuando en nombre y
representacion de la  ASOCIACION EMPRESARIAL DE TRANSPORTES
INTERURBANOS DE VIAJEROS DE GIPUZKOA -AVITRANS-, interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la Resolucion de 27 de diciembre de 2017, de la
Autoridad Vasca de la Competencia, por la que se declara la comisioén por parte de la
recurrente y de otras empresas sancionadas, de una infraccion unica y continuada de
caracter muy grave por la realizacion de las siguientes conductas prohibidas por el
articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia: a) Fijacion de tarifas de los
mercados de transporte regular especial, en sus distintas modalidades (licitaciones
publicas y colectivos privados) y/o transporte discrecional; y/o por procurar la
consecucion de dichos acuerdos, estableciendo un sistema para su efectivo cumplimiento,
aplicando cuando lo ha considerado preciso, el boicot a las empresas rebeldes al
cumplimiento de dichos acuerdos; b) Reparto de los mercados de transporte regular, en
sus diferentes modalidades (licitaciones publicas y colectivos privados) y/o transporte
discrecional; y/o por procurar la consecucion de dichos acuerdos; por lo que se le impone
una sancion de 20.000 euros, asi como el cese de la conducta infractora y la prohibicion
de reiteracion de conductas que tengan el mismo objetivo; quedando registrado dicho
recurso con el nimero 172/2018.

SEGUNDQO.- En el escrito de demanda se solicitoé de este Tribunal el dictado de
una sentencia en base a los hechos y fundamentos de derecho en ¢l expresados y que
damos por reproducidos.

TERCERO .- En el escrito de contestacion, en base a los hechos y fundamentos
de derecho en ¢l expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la
que se desestimaran los pedimentos de la parte actora.

CUARTO.- Por Decreto de 28 de junio de 2018 se fijo como cuantia del
presente recurso la de 20.000 euros.

QUINTO.- En los escritos de conclusiones las partes reprodujeron las
pretensiones que tenian solicitadas.

SEXTO.- Por resolucion de fecha 04 de febrero de 2019 se sefialo el pasado dia
07 de febrero de 2019 para la votacion y fallo del presente recurso.

SEPTIMO.- En la sustanciacion del procedimiento se han observado los
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tramites y prescripciones legales.

I1.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- La actora formula recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucion de 27 de diciembre de 2017, de la Autoridad Vasca de la Competencia, por la
que se declara la comision por parte de la recurrente y de otras empresas sancionadas, de
una infraccion Unica y continuada de cardcter muy grave por la realizacion de las
siguientes conductas prohibidas por el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la
Competencia: a) Fijacion de tarifas de los mercados de transporte regular especial, en sus
distintas modalidades (licitaciones publicas y colectivos privados) y/o transporte
discrecional; y/o por procurar la consecucion de dichos acuerdos, estableciendo un
sistema para su efectivo cumplimiento, aplicando cuando lo ha considerado preciso, el
boicot a las empresas rebeldes al cumplimiento de dichos acuerdos; b) Reparto de los
mercados de transporte regular, en sus diferentes modalidades (licitaciones publicas y
colectivos privados) y/o transporte discrecional; y/o por procurar la consecucion de dichos
acuerdos; por lo que se le impone una sancion de 20.000 euros, asi como el cese de la
conducta infractora y la prohibicion de reiteraciéon de conductas que tengan el mismo

objetivo.

SEGUNDQO.- Interesa la parte recurrente de esta Sala en el Suplico de su

demanda el dictado de Sentencia por la que, con estimacion del recurso, acuerde:

a) “Declarar la nulidad del expediente, por nulidad del nombramiento de su
director de investigacion, y en su consecuencia de todos los actos
posteriores llevados a cabo bajo su mandato, declarando en su
consecuencia la nulidad de la resolucion impugnada.

b) Subsidiariamente, se declare la prescripcion de las infracciones imputadas
a nuestra representada por haber cesado las supuestas infracciones en el
ano 2010.

¢) Se declare la nulidad de la sancion por falta de motivacion creando
indefension a esta parte al no constar acreditados los criterios para su
calculo.

d) De desestimarse las anteriores, se estime en cuanto a que se declare la
desproporcion de la sancion, reduciendo la misma a la suma de 6.666

»
euros .
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Tras exponer los hechos que por pertinente tiene, articula una serie de motivos
impugnatorios en el apartado “Hechos” (folios 107 a 122) de su escrito de demanda y que
luego reproduce con mayor brevedad, omitiendo algunos, en los “Fundamentos Juridicos”
(folios 122 a 124) de su escrito de alegaciones, con indebida aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 399 de la LEC, en relacion con el articulo 56.3 de la LJCA; motivos de

impugnacion que rubrica como sigue:

1.- Infraccion del articulo 12.2 de la Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad

Vasca de la Competencia, en relacion con el articulo 7 de dicho texto legal.

Aduce, al efecto, que en el presente supuesto no se da ninguno de los supuesto
de ausencia, vacante o enfermedad a los que se refiere el articulo 17 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, ni cabe su aplicacion analdgica, ni se ha nombrado al Director de
Investigacion para este expediente por Decreto del Gobierno Vasco, ni a propuesta del
Consejo correspondiente, ni se ha publicado su nombramiento, de lo que deduce que
siendo nulo de pleno derecho el nombramiento de, don Francisco Marcos Fernandez,
como Director de Investigacion, son nulas todas las érdenes y resoluciones dictadas por
¢l, en el marco del presente expediente sancionador desde la Resolucion de 9 de mayo de
2016.

2.- Infraccién del articulo 68 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia, por considerar prescritas las presuntas infracciones.

Asi, arguye que la Resolucion impugnada sanciona como uUnica infraccion
continuada, por lo que, a su juicio, debe examinarse si se trata, efectivamente, de una
unica infraccion, afiadiendo que sélo en el caso de considerar que los acuerdos de las
Juntas del afio 1988 al 2015 constituyeron una consumacion progresiva y correlativa de
una unica conducta, cabria concluir que no ha prescrito la conducta llevada a cabo hasta el
afio 2010.

Subraya, asimismo, que la Resolucion impugnada aprecia la existencia de una
infraccion continuada, y no se razona la continuidad del 2010 al 2015, basando la
continuidad en las dos actas del afio 2014 y 2015, en la que no se adopta acuerdo alguno,
y, no existiendo identidad entre los sujetos activos, ni homegeneidad en el modus
operandi, se desprende la falta de acuerdos, de lo que deduce que la continuidad que se

pretende, concluyo en el afio 2010, encontrandose prescritas las supuestas infracciones.
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3.- Error en la valoracion de la conducta imputada. Exigencia de antijuridicidad

y culpabilidad en el derecho administrativo sancionador.

Bajo la rubrica de este alegato impugnatorio, alega que no se da la
responsabilidad por culpa que se exige por el derecho administrativo sancionador al autor
de una infraccion (articulo 61.1 LDC). Senala, igualmente, que la Resolucion impugnada
resuelve la cuestion planteada en los folios 96 a 98 de la misma, indicando que se trata de
una infraccidon por objeto, sin que se haya realizado analisis alguno sobre la funcion de la
recurrente conforme a sus Estatutos fundacionales que transcribe parcialmente (articulo 7)
y del que colige que, la actora no persigue fines especulativos, ni lucrativos, sino un
asesoramiento de los transportista para atender las relaciones con las Administraciones

Publicas en la organizacién empresarial.

Discrepa, igualmente, que se trate de una infraccion por objeto y, entiende que
los acuerdos alcanzados a partir de mayo de 2010, no tienen un “objeto” contrario a la
competencia, ya que segun dicha parte, no hubo tales acuerdos, y finaliza indicando que,
al no existir prueba acreditativa de que los acuerdos posteriores a mayo de 2010 fueran
por “objeto” contrarios a la competencia, sélo cabria imputar responsabilidad a dicha
parte si tales acuerdos lo fueran por “efecto”, cuestion que se niega y que, segun alega, no

se ha analizado en el expediente.

4.- Vulneracion del principio de tipicidad. Existencia de causa de fuerza mayor

que explica la falta de competitividad hasta el afio 2010.

Refiere en este apartado que ha quedado plenamente acreditado que concurrieron
circunstancias extraordinarias de fuerza mayor, por lo menos hasta el afio 2010,
determinadas por la situacion de violencia que se prolongd durante afios, lo que motivo
que ningun transportista de “fuera” se arriesgase a poner en peligro su seguridad personal,
asi como la integridad de sus vehiculos, y que una vez cesada la violencia, es cuando
comienzan a concurrir empresas nuevas, produciéndose un importante incremento en la
participacion de los concursos y notoria variacion en las adjudicaciones, en relacion a
concursos anteriores que evidencia, a su entender, el pleno funcionamiento del sistema y

de la competencia.

5.- Ausencia de prueba de las conductas imputadas con vulneracion del principio

de presuncién de inocencia.
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En este alegato impugnatorio aduce que la conviccion a la que llega la AVC de
que los supuestos acuerdos anteriores al afio 2010, por las circunstancias de violencia
resefadas, como autodefensa del colectivo asociado, se han prolongado en el tiempo,
carece de prueba alguna que la acredite, por lo que entiende vulnerado el derecho a la

presuncion de inocencia.

6.- Infraccion del principio de proporcionalidad de la sancién impuesta y total y

absoluta falta de motivacion.

Se alude a que la Resoluciéon impugnada sigue el criterio de la Comision
Nacional del Mercado de Valores en su Resolucion de fecha 9 de marzo de 2017, en la
que sancion6 a la Federacion Empresarial del Transporte Balear (FEBT), por el cartel del
transporte escolar en las Islas Baleares, con la misma cuantia de 20.000 euros, pese a que
las empresas sancionadas y las sanciones eran madas elevadas que las del presente
expediente, por lo que solicita la reduccion de la sancion a la tercera parte, a saber, 6.666

curos.

TERCERO.- La defensa letrada del Gobierno Vasco, en su escrito de
contestacion a la demanda, postula su total desestimacion en base a las alegaciones

siguientes:

1.- En relacion al reproche de nulidad del expediente sancionador por nulidad del
nombramiento del Director de Investigacion aduce, en primer lugar, que en el caso de
autos se esta ante un supuesto de abstencion del Director de Investigacion. Subraya que
existia un Director de Investigacion, nombrado conforme a lo exigido en el articulo 12.2
de la Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia (en adelante,
LAVC), que remite al régimen de nombramiento, duracion del cargo, cese, suspension e
incompatibilidades establecidos para el Presidente/a de la Autoridad Vasca de la

Competencia en el articulo 7 de dicho texto legal.

Afnade que el articulo 7.9 LAVC contempla la sustitucion del Presidente/a en
caso de vacante, ausencia, enfermedad u otra causa legal, pero no establece la LAVC un
régimen de suplencia para el Director de Investigacion, por lo que se aplica con caracter
supletorio la ley 30/1992, de manera que, conforme a lo dispuesto en el articulo 17 de
dicho texto normativo, en relacion con el articulo 12.1 de la LAVC vy, toda vez que, el
organo competente para el nombramiento del Director de Investigacion no designd un

suplente para el caso de abstencidon, la competencia para designarlo corresponde a la
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Presidenta de la Autoridad Vasca de la Competencia, 6rgano inmediato superior de quien
depende (articulo 12.1 LAVC).

2.- Las siguientes alegaciones se dirigen a combatir la prescripcion de las
infracciones alegada de adverso. Asi, con invocacion del articulo 68.1 de la LDC y
atendiendo al caracter de infraccion Unica y continuada de caracter muy grave que se
imputa a la recurrente, teniendo en cuenta el plazo de prescripcion que para tales
infracciones establece la LDC de 4 afios, deduce que no se ha producido la prescripcion
de tal infraccion en tanto que el expediente sancionador fue incoado por Resolucion del
Director de Investigacion el 9 de mayo de 2016 y que las conductas constitutivas de ilicito
administrativo se extienden desde el afio 1988 hasta el 2010, reiterandose de nuevo en el
afio 2014, seglin acta recabada en la sede de AVITRANS el 19 de marzo de 2014, en la
que se constata que los socios de AVITRANS confirmaban la vigencia de los acuerdos

alcanzados en su seno anos anteriores.

Anade que, existe ademas, otro acta posterior de AVITRANS, de fecha 19 de
junio de 2015, en la que se tratan las tarifas, y que si bien su contenido es muy escueto, el
hecho de que se traten tarifas, constituye por si solo un hecho infractor “por objeto”,

contemplado en el articulo 1 de la LDC.

3.- Dedica seguida atencion a refutar el alegato impugnatorio relativo al presunto
error en la valoracion de la conducta imputada, exigencia de antijuridicidad y
culpabilidad, asi como la inexistencia de efectos en el mercado de las conductas tipicas y

antijuridicas o la ausencia de prueba sobre la conducta imputada que se aduce de adverso.

Asi, con fundamento en el articulo 1.1 a) y c¢) de la Ley de Defensa de la
Competencia defiende que la conducta de la actora responde a una practica concertada
que constituye una modalidad de las colusiones empresariales sancionadas por la LDC.
Refiere, asimismo, que la practica concertada es una forma de coordinacién entre
empresas que, sin haber llegado a concluir un acuerdo expresamente, establece una
cooperacion practica, pero no por ello menos eficaz entre dichas empresas, lo que se

traduce en una conducta anticompetitiva.

Indica, también, que se esta ante una infraccidon unica y continuada muy grave,
basada en unos acuerdos alcanzados entre determinadas empresas de servicios de
transporte de viajeros de Guipuzkoa, en virtud de los cuales, las empresas, a través de
AVITRANS, se reparten los mercados de transporte regular especial y de transporte



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

discrecional, al menos, desde 1988 hasta 2015, de tal modo que, las empresas integradas
en AVITRANS operaron siguiendo las pautas de conducta concertadas entre ellas,
“sancionando” a aquellas que no lo hacian, definiendo un comportamiento evidente de

cartel, muy grave, ex articulo 62 LDC.

Insiste en que se dan los requisitos exigidos en el articulo 1 LDC en relacion a

los acuerdos colusorios, a saber:

1.- Pluralidad de operadores econdémicos.

2.- Practica concertada. Sefala, al efecto, que el expediente esta basado en
pruebas directas y concluyentes de los hechos infractores (actas de reuniones celebradas
en el seno de la asociacion AVITRANS y comunicaciones realizadas entre empresas) que
estan recogidas en los hechos probados de la propuesta de resolucion y en la resolucion

recurrida.

3.- Aptitud de la practica concertada para restringir la competencia toda vez que,
de los documentos obrantes en el expediente y de los hechos declarados probados en la
resolucion impugnada, se deduce claramente, tanto la intencion de las entidades de fijar

los precios del servicio, como el reparto del mercado.

Finalmente, concluye que se trata de una conducta infractora continuada por
objeto, sin que sea necesario que la Administracion analice el dafio efectivo en el
mercado, no siendo preciso acreditar efectos anticompetitivos para calificar de colusoria
una conducta, segun el art. 1 de la LDC, sino que basta que “pueda producir” tales

efectos.

4.- Las ultimas apreciaciones se refieren a la alegada vulneracion del principio de
proporcionalidad por falta total y absoluta de motivacion. Aborda dicha cuestion
sefialando que, en relacion a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, la
resolucion impugnada ha considerado que su condicion de asociacion profesional justifica
un tratamiento diferenciado respecto del resto de incoadas, ya que a AVITRANS se le ha
de aplicar la Ley 16/1989. Asi, arguye que esta norma le resulta mas beneficiosa porque
en su articulo 10 establece que la multa por la realizacion de una conducta prohibida, no
podra superar la cuantia de 901.518,16 euros. En cambio, en la actual LDC (art. 63.1) se

indica que la cifra de negocios de las asociaciones se estimard como la suma de las



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

facturaciones de todos sus socios, 72.312.368,85 euros (folio 23604 del expediente), lo

que implicaria una sancién mayor.

Por ello, manifiesta que la resolucién recurrida prevé que la sancidon que
corresponde imponer a AVITRANS, teniendo en cuenta su presupuesto anual, el caracter
disuasorio de las sanciones de competencia y el principio de proporcionalidad, es de

20.000 euros (parrafo 317 de la resolucion impugnada).

En ultimo lugar, apunta que la sanciéon es proporcionada respecto de la
reprochabilidad de la infraccion (cartel), respecto al desvalor generado por la conducta
(falta de competencia en la contratacion administrativa) y respeto a la afectacion de un
servicio de relevancia social (el transporte), con especial incidencia en el del transporte

escolar.

CUARTO.- Expuestas la respectivas posiciones de las partes, se hace preciso
sefialar que esta Sala conoce simultdneamente de numerosos recursos interpuestos por
diferentes entidades sancionadas frente a la misma Resoluciéon del CVC, de 27 de
diciembre, en el expediente con referencia 130-SAN-2016, y que no puede prescindir del
sustrato comun que a todos esos litigios subyace, tanto en lo que se refiere a la subsuncion
de los acuerdos adoptados por Avitrans, en el tipo legal de infraccion del articulo 1° de la
LDC, como a la continuidad y permanencia en el tiempo de acuerdos de tipo cartel, por lo
que se hara un examen general de ese extremo y también sobre la culpabilidad que, en su
caso, se pudiese achacar a las empresas asociadas por razéon de su intervencion en las
sesiones en que tales decisiones anticompetitivas se habrian adoptado, y, -en los que
proceda alegatoriamente-, de su examen singularizado, siendo este nucleo principal de la
controversia del que se derivara, asimismo, la eventual concurrencia de la prescripcion de

la infraccidon que sistematicamente las partes oponen.

Asi, procede reproducir lo que se dijo en la reciente Sentencia de esta Sala n°
50/2019, de 21 de febrero (rec. n° 203/2018) en su Fundamento de Derecho Segundo
“(...) Se comienza por poner de relieve que la Resolucion recurrida, partiendo de las
diversas clasificaciones del transporte de viajeros por carretera establecidas por la LPV
4/2004, de 18 de Marzo, que se dedica a dicha materia, se centra en los servicios
regulares de uso especial (escolares y colectivos) y en los discrecionales, asi como en su
régimen de regulacion tarifaria publica (tarifas mdximas y minimas), y a la regulacion

del derecho de preferencia que afectaba a los transportes de uso especial, con un
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posterior detallado examen de las licitaciones publicas que han afectado al mismo a lo

largo de los ultimos arnos. -Paginas 39 a 41-.

Seguidamente, considera probada la CVC la adopcion de acuerdos por parte de
la Asociacion AVITRANS tanto en cuanto a "fijacion de precios” como en "reparto de

mercado”.

En las dos modalidades de servicios se reflejan por fecha y referencia en el
expediente hasta 35 acuerdos a partir de 3 de mayo de 1.988 y hasta el 19 de marzo de
2.014 que se derivaban de diferentes organos y elementos asociativos, (Junta Directiva,
Junta General, Asamblea General, Sector de Servicios Regulares y Discrecionales), o de
la confluencia de dicha Asociacion con otros colectivos sectoriales (en especial, con
ANETRA) cuyo contenido prevalente seria el de fijar tarifas fijas para los asociados
difundidas mediante circulares y modelos de adhesion para los ausentes, con alcance
obligatorio, a fin de regir en los concursos de la Administracion publica o como reaccion
ante ellos, (desiertos), con especial vigilancia hacia su cumplimiento, y control de
empresas de zonas limitrofes. Respecto del reparto del mercado, se relacionan en su
pormenor los acuerdos que ya en fechas remotas de 1.978 y posteriores darian base a un
sistema de "propiedad” en favor de cada Empresa respecto del servicio a su favor,
impidiendo la emision de ofertas competidoras de las asociadas, salvo para nuevas rutas
o servicios, ejemplificandolo con diversas situaciones dadas en el transcurso de los arios,
(casos Leinz y Gurebus, o Ulacia), y abarcando a AVITRANS y ANETRA. Todo ello daria
lugar a denuncias, detecciones de incumplimientos y respuestas de tono sancionador
(orden de no colaboracion con el infractor) que se describen en cuadros de las paginas

32y 33. El resumen auténtico de tales acuerdos (Avitrans) consta en el cardinal n°226.

Posteriores apartados aluden a la vigencia de dichos acuerdos, con particular
referencia a las manifestaciones hechas en la reunion sectorial de 19 de marzo de 2.014
a que luego se aludira, y a otras muchas acreditaciones sobre la conexion entre la
fijacion de precios y el reparto de mercado, de todo lo cual no es posible hacer mas
completa exposicion en este resumen de interés jurisdiccional, a salvo de remitirnos al
cuadro de las paginas 86 a 90 sobre la participacion de cada Empresa en cada una de

las reuniones y periodo completo de tiempo que abarcan en cada caso.
Ya en la parte de Fundamentos de Derecho, la Resolucion califica como muy

graves a efectos del articulo 62.4.a) LDC, las conductas recogidas en el articulo 1°

consistentes en carteles u otros acuerdos que tengan dicho alcance, siendo de sancionar
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con multa de hasta el 10 por 100 del volumen total de negocios de la empresa infractora,
definiendo esa infraccion como unica y continuada segun criterios de la jurisprudencia
que se citan, examinando después desestimatoriamente el alegato sobre la concurrencia
de prescripcion al extenderse la infraccion hasta 2.015 en que comenzaron las
inspecciones de la AVC, y sin entrar en escena el plazo de cuatro arios del articulo 68.1
LDC, salvo en los supuestos que se indican (4 Empresas), a cuyo efecto se pronuncia la
CVC sobre el alcance y significado de los ultimos acuerdos desde 2010 a 2014, junto con

el de 19 de Junio de 2.015 en que se trataba nuevamente sobre las tarifas.

Dando por interrumpido en este punto significativo dicho resumen, lo que se
pone de relieve es que el recurso, aunque cuestiona en alguna medida la existencia de
infraccion atribuible a la asociacion en su conjunto, desde la perspectiva de sostener que
se parte de una base meramente indiciaria e indirecta y de no haber incidido de modo
probado en el mercado, de suyo muy competitivo, pone el acento especialmente en la
falta de participacion efectiva de la propia recurrente, (sin firmas en las actas, ni
constancia probada de los acuerdos, y sin que se pruebe que haya obtenido ventaja

economica real en su ambito comarcal de actividad).

En el primer aspecto, la existencia acreditada de los acuerdos adoptados a lo
largo de un dilatado periodo de tiempo y su contenido, hace muy poco plausible la duda
sobre una actuacion de tipo cartel por parte de Avitrans, lo que, siquiera en momentos
determinados y con oposicion respecto de su alcance temporal, termina por ser
reconocido por la generalidad de recursos de otros intervinientes que se han interpuesto

frente a la misma Resolucion.

En esa primera vertiente, la jurisprudencia interna y de la Union Europea
adoctrina suficientemente sobre este punto, y asi, tomando palabras de la reciente STS,
C-A Seccion 3¢ de 14 de marzo de 2018 (ROJ: STS 889/2018) en RC n° 1216/2015, que

acogen fragmentos de la Sentencia de instancia, se lee que;

"La recurrente participo en todas las reuniones desarrolladas en el seno del
cartel, tenia conocimiento de las mismas, facilito la informacion que le correspondia, por
tanto, la desobediencia al cartel que afirma, es irrelevante para la imputacion, como
autora de la infraccion unica y continuada del articulo 1 de la LEC tanto en la redaccion
dela Ley 16/1989 y Ley 15/2007.
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Ya hemos senialado en anteriores ocasiones que un cartel consiste en un acuerdo
informal entre empresas del mismo sector, que tienen por finalidad reducir o eliminar la
competencia en un determinado mercado. Implica un control sobre la produccion y la
distribucion de bienes y servicios, de tal manera que mediante la colusion de las
empresas que lo forman, estas crean una estructura de mercado monopolistica o cuasi
monopolistica, para obtener un poder sobre el mercado y los mayores beneficios posibles

en perjuicio de los consumidores.

Este es, en esencia, el concepto que recoge la disposicion adicional cuarta de la
Ley 15/2007:

"2. A efectos de lo dispuesto en esta Ley se entiende por cartel todo acuerdo
secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de
produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la

restriccion de las importaciones o las exportaciones.”" (Subrayado y negritas nuestras).

Pues bien, esa caracterizacion resulta plena e ineludiblemente trasladable a la
hora de calificar la actividad interna de Avitrans, de modo que resulta patentemente
acreditado por medios probatorios directos y documentales incorporados a las profusas
actuaciones del expediente de investigacion, y sin que sea preciso manejar indicio,
deduccion, inferencia ni conjetura alguna para darla por acreditada. Y como la parte
recurrente no llega a cuestionar la realidad y autenticidad de dicho soporte documental
en forma de numerosas actas de los diferentes organos de la Asociacion, -de suyo
aportadas y reconocidas por esta misma-, solo cabe concluir en sentido divergente con la
tesis actora, pues falta en esas actuaciones y acuerdos documentados toda pauta de
simple informacion economica, laboral o administrativa en favor de los asociados, y su
directriz manifiesta era, en cambio, la de fijar precios determinados para los servicios y
atribuir a los asociados determinada proteccion o reserva respecto de los ya antes
obtenidos o prestados por los mismos, (reparto), como objeto tipico y paradigmadtico de

los acuerdos de cartel”.

QUINTO.- Sentado lo anterior, para dar respuesta al primer motivo de
impugnacion en el que se denuncia la infraccion del articulo 12.2 de la Ley 1/2012, de 2
de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia, en relacion con el articulo 7 de
dicho texto legal, nos remitimos a lo ya dicho en el Fundamento de Derecho Segundo de
la Sentencia n° 49/2019, de 21 de febrero (rec. n°® 173/2018), que reproducimos:
“SEGUNDO.- En lo que se refiere al defecto procedimental que se presenta como
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invalidante de las actuaciones, se parte de que el Director de Investigacion de la AVC Sr.
Alday Ruiz, nombrado por Decreto del Gobierno Vasco para seis anos, se abstuvo de
intervenir en las actuaciones en fecha de 3 de Julio de 2.015, siendo sustituido en el
expediente n° 130 por otro Director mediante Resolucion de la Presidencia de 6 de Julio,
a cuyo efecto se aplicaba por analogia el régimen de suplencia del articulo 17 de la
LRJ-PAC de 1.992, que la Resolucion también invoca, con mencion a la actual redaccion
del articulo 13 de la Ley 40/2015. Dicho Director sustituto, tras diversas ordenes de

inspeccion, acordaria la incoacion del expediente sancionador el 9 de Mayo de 2.016.

A esta solucion se le opone que no se daba ninguna de las situaciones previstas
por dicho articulo 17 y que, pese a lo que seriala el articulo 12 de la Ley 12/2012, de 2 de
Febrero, de la AVC, que asimila el nombramiento y cese del Director al del cargo de
Presidente/a de la institucion, -respecto del que si existe una precision para casos de
ausencia, enfermedad u otra cusa legal, en favor del vocal del Consejo de mas
antigiiedad o edad, -articulo 7°-, nada de ello se daba respecto del Director, cuyo cese en

definitiva no se habria aprobado ni publicado por quien lo nombro.

Estos argumentos son rechazados por la representacion de los Servicios
Juridicos del GV, que insiste en que se trata de un mero cambio temporal del titular para
que, ante el conflicto de intereses surgido, no se produzca la paralizacion de la
investigacion, lo que no supone cambio de titularidad alguna del organo, sin que las
previsiones de la Ley de la AVC respecto de la Presidencia puedan ser trasladadas a ese

supuesto.

La Sala coincide necesariamente con el criterio que la Resolucion recurrida y la
contestacion al escrito de demanda sustentan, pues independientemente de que la
normativa autonomica de la AVC no contenga una prevision especifica sobre la
sustitucion del cargo del Director en situaciones puramente ocasionales y pasajeras
como la que en este supuesto se plantea, la legislacion supletoria comun es la que debe
dar respuesta, como ocurria con el articulo 17 de la LRJ-PAC, o sucede con el articulo
13 de la vigente ley 40/2015, de 1° de Octubre, y en modo alguno cabe aspirar a que el
supuesto se asimile al régimen de nombramientos y ceses de los cargos de que se trate, lo
que, proyectado sobre la generalidad de los cargos publicos que implican tales
formalidades del empleo de Decreto y publicacion oficial, llevaria a consecuencias
verdaderamente inasumibles a nivel interpretativo. Pero es que, sobre todo, se confunde
la situacion surgida con la propia de un cese, que es figura radicalmente ajena pues,

como senala la parte demandada, ninguna separacion del cargo conlleva para el
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interesado esa circunstancia particular que le aparta de un asunto, ya que, segun los
casos, lo continuara detentando tras un breve periodo de interrupcion (ausencia,
enfermedad) o, con mds claridad todavia, ni siquiera dejara de ejercerlo con caracter
general cuando se trata de la abstencion o recusacion, en que la inhibicion de actividad
se producira "ad hoc" y se referira a un concreto asunto, lo que en nada incide sobre la
adscripcion y vinculacion a los cometidos y responsabilidades para las que ha sido
designado, de las que no constituye cesacion, sino normal ejercicio. Tampoco guarda
parangon posible la situacion dada con el régimen de sustitucion que respecto de la
Presidencia se contempla por la Ley 1/2012, de la AVC, que es peculiar de los organos
colegiados y tiende a garantizar la autocomposicion interna de los mismos en supuestos

tan coyunturales y episodicos como los previstos”.

Decae, en consecuencia, este primer motivo.

SEXTO.- Se ha de dedicar seguida atencion a la alegada prescripcion de la
infraccion imputada al recurrente, sefialindose que dicha cuestion ha sido examinada por
esta Sala a propdsito de recursos interpuestos por otras empresas sancionadas frente a la
misma Resolucion objeto del presente procedimiento por lo que, no existiendo razon que
imponga cambio de criterio, reproducimos el Fundamento de Derecho Quinto de la
Sentencia n® 50/2019, de 21 de febrero (rec. n® 203/18), plenamente extrapolable al caso

en estudio.

“QUINTO.- En relacion con la prescripcion de la infraccion que, siquiera de
manera puramente enunciativa y si verdadero contenido, se trae a escena por la sociedad
recurrente, concurre la confrontacion de dos tesis; la Resolucion recurrida, (n° 209 a
235) hace un detenido recorrido por el fundamento legal del articulo 68 LDC;
interrupcion para algunas empresas desde el 3 de diciembre de 2.015 por ser
inspeccionadas, incoacion del expediente sancionador el 9 de Mayo de 2.016 y un cuadro
temporal de las ultimas actuaciones de cada sociedad (pagina 105), que favorecia su
acogimiento para cuatro de aquellas cuya ultima actividad infractora no superaba los
meses finales de 2.011, mientras que las demas, incumbidas por los acuerdos de 19 de
marzo de 2.014 y 19 de Junio de 2.015, no se beneficiaban de esa extincion de
responsabilidad. Las actas de esas ultimas fechas son objeto de especial atencion que el
CVC, partiendo de su validez y contenido reafirmador de los acuerdos anteriores en su
integridad y modalidades diversas, o de su cardcter integramente reproductor de actas de
2.008 y 2.009 en relacion con "tarifas 2015" en el caso del acta de 19 de Junio de 2.015.

-Transcrita en paginas 118 a 120 de la Resolucion-.
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La posicion contraria favorable a haberse consumado la prescripcion partiria
en el mejor de los casos de no existir actuaciones después del 9 de mayo de 2.012 desde
la premisa de que en las actas de 6 y 19 de marzo de 2.014 con distintos presentes, no se
fijaron precios ni se repartieron mercados, y simplemente reflejaron dudas sobre la
vigencia de los anteriores acuerdos, sin siquiera precisarlos (v solo afectarian asi al
transporte escolar del que se trataba en aquella ocasion), de manera que la parte actora
esgrimiria o bien su ultima participacion anterior en adopcion de acuerdos, o bien las
ultimas actuaciones de adjudicacion de rutas de transporte escolar, como hitos a contar
de los cuales deberia considerarse el "dies a quo" del computo de una prescripcion que

tiene por consumada.

Sin embargo, tales planteamientos no cuentan con eficacia demostrativa de que

esa extincion de la responsabilidad administrativa sancionadora se haya producido.

Partiendo del contenido de actas como la de 19 de Marzo de 2.014, en que los
organos de la Asociacion implicados ratificaban la vigencia de los anteriores acuerdos,
-a lo que solo cabe decir que si era Avitrans quien los considera vigentes y formalmente
reactivados, mal se explica por qué la Administracion habra de concluir lo contrario,
pues no se trataba de un estéril ejercicio de diletantismo sino de una plena
confirmacion-, es de traer nuevamente a colacion la doctrina que se ha ido recogiendo en

anteriores fundamentaciones de esta misma Sentencia.

Ya hemos destacado paragrafos de resoluciones del TJUE conforme a los cuales
la falta de prueba de existencia de un acuerdo durante algunos periodos determinados no
impediria considerar que la infraccion existio durante un periodo global mas largo que
dichos periodos, a condicion de que tal comprobacion se base en indicios objetivos y
concordantes. Y que en el marco de una infraccion que dura varios anos, el hecho de que
las manifestaciones del acuerdo se produzcan en periodos diferentes, pudiendo separarse
por intervalos de tiempo mas o menos largos, no influye en la existencia de dicho
acuerdo, siempre que las diferentes acciones que formen parte de esta infraccion
persigan una unica finalidad y se inscriban en el marco de una infraccion unica y

continuada.
Esa seria la situacion a considerar en el caso limite en el presente supuesto por

mas que la adopcion de los acuerdos con su contenido mas explicito no se produjera de

manera manifiesta, ritual y formal a lo largo de cierto periodo intermedio ya fuese desde
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2008, 2009 o 2010 u otra fecha en que su vigencia resultase incontrovertible y
manifiesta. Lo relevante es que, objetivamente, los acuerdos se daban por efectivos sin
salvedades ni matices en marzo de 2.014 aunque no hubiese habido ocasion reciente de
aplicarlos a situaciones concretas de las modalidades de transporte afectadas, o de
hacerlos nuevamente saber a los asociados. De este modo, no cabra dar por prescrita la
responsabilidad de Asociacion y asociados a contar de aquellas fechas pasadas, sino que
la nueva exteriorizacion desvelard una linea de continuidad en el ambito de esa finalidad
anticompetitiva claramente asumida a lo largo de los afios y numerosas veces reiterada.
Dificil es igualmente no deducir del acta de 19 de Junio de 2.015 esa concomitancia con
las de anteriores ejercicios en clave de repeticion de contenidos regulatorios sobre

tarifas minimas y mdaximas.

Por demas, ya que se aspira en todo caso a la exoneracion singular de
responsabilidad de la mercantil litigante, habria que reiterar lo que mds arriba se ha
serialado con la jurisprudencia del TJUE acerca de que la presencia del plan conjunto,
que en este caso se patentiza, implica en la totalidad de actividades a aquellos participes
que, como la actora, a través de su permanencia de 25 arios y de su participacion en
numerosas reuniones, mas allda de que no hayan asumido un papel dirigente o de especial
protagonismo, demuestran conocer o poder conocer el alcance y las consecuencias de
tales acuerdos, sin responder exclusivamente de la actuacion propia y directamente

atribuible.
Se rechaza por ello el motivo impugnatorio en cuestion”.

SEPTIMO.- Los siguientes motivos de impugnacién que se enuncian bajo los
numeros 3, 4 y 5 del Fundamento de Derecho Segundo de esta resolucion, afectan a la
subsuncién e incardinacion en esa conducta asociativa de conjunto de la actividad,
caracteristicas, evolucion en el tiempo y actitud desplegada por la recurrente, lo que
implica aspectos facticos y también de culpabilidad infractora desde sus distintos

enfoques y matices (antijuridicidad, presuncion de inocencia, prescripcion, etc.)

Dada la coincidencia de materia y planteamientos con los que han sido objeto de
la precitada Sentencia de esta misma Sala y Seccion de 21 de febrero de 2019, en el
recurso n° 173/2018, entre otras, vamos a atenernos seguidamente a sus fundamentos, a

salvo de examinar posteriormente los aspectos singulares que presenta este supuesto.
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“CUARTO.- (...) Ahora bien, comenzando por una respuesta general a dichas
proclamaciones de parte, y con caracter comun a la impugnacion multiple de la
Resolucion del CVC en el expediente 130/2016, reiteramos aqui también que en el
Derecho de la Union recogido por la jurisprudencia interna, se registran notorias tomas
de posicion que extraemos primero de la sentencia del TJUE de 6 de diciembre de 2012,
Asunto C-4411/11, donde serialaba que:

"70.- A este respecto, procede recordar que el Tribunal de Justicia ya ha
declarado que, en la mayoria de los casos, la existencia de una prdctica o de un acuerdo
contrario a la competencia se infiere de ciertas coincidencias y de indicios que,
considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta de una explicacion coherente, la
prueba de una infraccion de las normas sobre competencia (sentencias Aalborg Portland
y otros/Comision, antes citada, apartado 57, asi como de 21 de septiembre de 2006,
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied/Comision, C-105/04 P, Rec. p. 1-8725, apartado 94).

71.- Tales indicios y coincidencias, evaluados globalmente, no solo pueden
revelar la existencia de acuerdos o prdacticas contrarios a la competencia, sino también
la duracion de practicas colusorias continuadas y el periodo de aplicacion de acuerdos
celebrados en contra de las reglas en materia de competencia (véase, en este sentido, la
sentencia Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch

Gebied/Comision, antes citada, apartados 95 y 96).

72.- Por lo que respecta a la falta de prueba sobre la existencia de un acuerdo
durante algunos periodos determinados o, al menos, en cuanto a su ejecucion por una
empresa durante un periodo concreto, procede recordar que el hecho de que no se haya
aportado tal prueba para algunos periodos determinados no impide considerar que la
infraccion existio durante un periodo global mas largo que dichos periodos, a condicion
de que tal comprobacion se base en indicios objetivos y concordantes. En el marco de
una infraccion que dura varios anos, el hecho de que las manifestaciones del acuerdo se
produzcan en periodos diferentes, pudiendo separarse por intervalos de tiempo mas o
menos largos, no influye en la existencia de dicho acuerdo, siempre que las diferentes
acciones que formen parte de esta infraccion persigan una unica finalidad y se inscriban
en el marco de una infraccion unica y continuada (véase, en este sentido, la sentencia
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op FElektrotechnisch

Gebied/Comision, antes citada, apartados 97 y 98).
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73.- Asimismo, de la jurisprudencia resulta que la aprobacion tacita de una
iniciativa ilicita sin distanciarse publicamente de su contenido o sin denunciarla a las
autoridades administrativas produce el efecto de incitar a que se continue con la
infraccion y pone en riesgo que se descubra. Esta complicidad constituye un modo pasivo
de participar en la infraccion que puede conllevar la responsabilidad de la empresa

afectada (sentencia Aalborg Portland y otros/Comision, antes citada, apartado 84).

74.- Por otro lado, una empresa no puede eximirse de su responsabilidad
invocando que no haya participado en todos los elementos constitutivos de una practica
colusoria o de que su papel en la realizacion de los aspectos en los que haya participado
fue limitado, dado que estas circunstancias no cuestionan su responsabilidad por la
infraccion. En efecto, solo procede tomar en consideracion dichas circunstancias cuando
se valore la gravedad de la infraccion y, en su caso, se determine el importe de la multa

(sentencia Aalborg Portland y otros/Comision, antes citada, apartado 86)."

-Otras Sentencias posteriores, -recogidas en una larga serie de
pronunciamientos de la Sala de la AN de 28 de Diciembre de 2.017-, han incidido sobre
eventuales aspectos de exculpacion dentro de esa dinamica asociativa de los acuerdos, y
asi, la STJUE, de 24 junio 2015, en asunto C-263/2.013 sintetiza el criterio seguido en

esta materia al sefialar lo siguiente:

"156.- Segun reiterada jurisprudencia, una infraccion del articulo 81 CE,
apartado 1, puede resultar no solo de un acto aislado, sino también de una serie de actos
o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno o varios elementos de dicha
serie de actos o del comportamiento continuado puedan también constituir, por Si mismos
v aisladamente considerados, una infraccion de la citada disposicion. Por ello, cuando
las diversas acciones se inscriben en un «plan conjuntoy, debido a su objeto idéntico que
falsea el juego de la competencia en el interior del mercado comun, la Comision puede
imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcion de la participacion en la
infraccion considerada en su conjunto (sentencia Comision/Verhuizingen Coppens, C
441/11 P, EU: C:2012:778, apartado 41 y la jurisprudencia citada).

157.- Una empresa que haya participado en tal infraccion unica y compleja
mediante comportamientos propios, subsumibles en los conceptos de acuerdo o de
practica concertada con un objeto contrario a la competencia en el sentido del articulo
81 CE, apartado 1, y que pretendian contribuir a la ejecucion de la infraccion en su

conjunto, puede asi ser también responsable de los comportamientos adoptados por otras
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empresas en el marco de la misma infraccion durante todo el periodo de su participacion
en dicha infraccion. Asi sucede cuando se acredita que la citada empresa intentaba
contribuir con su propio comportamiento a la consecucion de los objetivos comunes
perseguidos por el conjunto de los participantes y que tuvo conocimiento de los
comportamientos infractores previstos o ejecutados por otras empresas para alcanzar los
mismos objetivos o que pudo de forma razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta
a asumir el riesgo (sentencia Comision/Verhuizingen Coppens, C 441/11 P,
EU:C:2012:778 , apartado 42 y la jurisprudencia citada).

158.- En consecuencia, una empresa puede haber participado directamente en
todos los comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccion
unica y continuada, en cuyo caso la Comision puede imputarle conforme a Derecho la
responsabilidad de todos esos comportamientos y, por tanto, de dicha infraccion en su
totalidad. Asimismo, una empresa puede haber participado directamente solo en una
parte de los comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccion
unica y continuada, pero haber tenido conocimiento de todos los otros comportamientos
infractores previstos o ejecutados por los demas participantes en el cartel para alcanzar
los mismos objetivos o haber podido preverlos de forma razonable y haber estado
dispuesta a asumir el riesgo. En tal caso, la Comision también puede licitamente
imputarle a dicha empresa la responsabilidad de la totalidad de los comportamientos
contrarios a la competencia que componen tal infraccion y, por consiguiente, de ésta en
su totalidad (sentencia Comision/Verhuizingen Coppens, C 441/11 P, EU:C:2012:778,
apartado 43).

159.- Por el contrario, si una empresa ha participado directamente en uno o
varios comportamientos contrarios a la competencia que componen una infraccion unica
y continuada, pero no se ha acreditado que, mediante su propio comportamiento,
intentase contribuir a la totalidad de los objetivos comunes perseguidos por los otros
participantes en el cartel y que tenia conocimiento de todos los otros comportamientos
infractores previstos o ejecutados por dichos participantes para alcanzar los mismos
objetivos o que pudiera de forma razonable haberlos previsto y estuviera dispuesta a
asumir el riesgo, la Comision unicamente puede imputarle la responsabilidad de los
comportamientos en los que participo directamente y de los comportamientos previstos o
ejecutados por los otros participantes para alcanzar los mismos objetivos que los que
ella perseguia y de los que se acredite que tenia conocimiento o podia haberlos previsto
razonablemente y estaba dispuesta a asumir el riesgo (sentencia Comision/Verhuizingen
Coppens, C 441/11 P, EU:C:2012:778, apartado 44)".
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(....) 2° La sentencia de 17 de mayo de 2013 Asunto T-147/09 Trelleborg

Industrie, apartados 59 y ss, precisa que:

a) En el marco de una infraccion que dura varios arios, no impide la calificacion
de infraccion unica el hecho de que las distintas manifestaciones de los acuerdos se
produzcan en periodos diferentes, siempre que pueda identificarse el elemento de unidad

de actuacion y finalidad.

b) De acuerdo con una prdctica jurisprudencial constante se han identificado
una serie de criterios que ayudan a calificar una infraccion como unica y continuada, a
saber: la identidad de los objetivos de las practicas consideradas, de los productos y
servicios, de las empresas participantes, y de las formas de ejecucion, pudiéndose tener
en cuenta, ademas, la identidad de las personas fisicas intervinientes por cuenta de las
empresas implicadas y la identidad del ambito de aplicacion geogrdfico de las practicas

consideradas.

¢) La Comision puede, en consecuencia, presumir la permanencia de una
empresa durante todo el periodo de duracion del cartel, aunque no se haya acreditado la
participacion de la empresa en cuestion en fases concretas, siempre que concurran los
elementos suficientes para acreditar la participacion de la empresa en un plan conjunto
con una finalidad especifica, que se prolonga en el tiempo. La consecuencia inmediata de
ello, es que el "dies a quo" del plazo de prescripcion, se computa a partir del cese de la

ultima conducta.

Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad conferida a la empresa implicada de

’

desvirtuar esta presuncion.’

-Para ir concluyendo esta panoramica, vamos a hacer referencia a la STS, C-A
Seccion 3“de 7 de Noviembre de 2016 (ROJ: STS 4871/2016) en RC n° 1047/2016, de la

que extraemos estas consideraciones asimismo atinentes al supuesto ahora enjuiciado,

"Esta Sala considera que la exigencia de responsabilidad a la Asociacion (....),
por la comision de la infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, se justifica en que ha contribuido con su comportamiento cooperativo a

la consecucion de los objetivos comunes perseguidos por los participantes en el cartel

20



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

promovido por la Asociacion de Empresas de Logistica y Transporte de Contenedores
(ELTC); la Asociacion de Empresas Autonomas, Cooperativas del Transporte de
mercancias por contenedor de los puertos de la Comunidad (....) y la Asociacion de
Transportistas de Contenedores (....), con el objeto de impedir la competencia en el
mercado relevante de la prestacion de los servicios de transporte de contenedores por

carretera con origen o destino en el Puerto de (...).

(....) Por ello, sostenemos que la circunstancia de que la Asociacion Naviera (...)
-de la que pueden formar parte, segun los Estatutos, empresas navieras, armadores o
consignatarios y estibadores o contratistas de carga y descarga de buques, e integrada,
cuando se inicia el expediente sancionador, por 7 empresas estibadoras y 51 empresas
consignatarias de buques-, no opere directamente en el mercado de servicios de
transporte por carretera de contenedores, y no pueden, en consecuencia, organizar,
contratar o facturar dichos servicios, en cuanto son demandantes de los mismos, no
excluye que, tal como declaro la Comision Nacional de la Competencia en su resolucion
de 27 de septiembre de 2013, pueda considerarse participe de las conductas
anticompetitivas ilicitas llevadas a cabo por las empresas que desarrollan su actividad en
el sector de la prestacion de servicios de transporte de contenedores por carretera en el
Puerto de (....).

Al respecto, cabe referir que ha quedado debidamente acreditado en el
expediente sancionador que la Asociacion Naviera ha participado -al menos desde el 13
de junio de 2004-, en reuniones convocadas por las citadas asociaciones de
transportistas con el objetivo de fijar tarifas comunes y acordar otras condiciones
contractuales relativas a la prestacion de dichos servicios, que concluyeron en la
formalizacion de acuerdos anticompetitivos, contribuyendo con este comportamiento

concordante a garantizar la efectiva aplicacion de dichos acuerdos anticompetitivos.

Procede, asimismo, subrayar que de los hechos declarados probados en la
resolucion sancionadora, no se infiere que la Asociacion Naviera se hubiera distanciado
publicamente de los acuerdos restrictivos de la competencia o que hubiera denunciado la
conducta de los otros participes con el fin de que cesaran las conductas anticompetitivas

ilicitas.
En este sentido, observamos que la defensa letrada de la Asociacion Naviera

(...) no cuestiona los hechos probados descritos en la resolucion sancionadora, que son

la base de la imputacion de haber cometido una infraccion del articulo 1 de la Ley de
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Defensa de la Competencia, sino la valoracion que la Comision Nacional de la
Competencia ha realizado en relacion con la supuesta participacion del ANV en los
acuerdos de precios, al menos desde 2002, que considera que es erronea, ya que -segun
se aduce- la asistencia a reuniones y la recepcion de informacion de las empresas
transportistas para acordar las revisiones de precios, tal como consta en las Actas de la
Asociacion de Empresas de Logistica y Transporte de Contenedores (.....), no evidencia la

implicacion de la Asociacion en las prdcticas investigadas en el expediente sancionador.

Esta tesis argumental no resulta convincente para excluir la responsabilidad de
la Asociacion Naviera (....), derivada de su participacion de forma mas o menos activa
-segun los periodos investigados- en la cartelizacion del mercado de prestacion de

servicios de transporte de contenedores por carretera.

Cabe recordar que, conforme a una consolidada doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, expuesta en la sentencia de 22 de octubre de
2015 (C-194/14), que se reitera en la sentencia de 14 de septiembre de 2016 ( C-319/15),
incluso «los modos pasivos de participacion en la infraccion, como la presencia de una
empresa en reuniones en las que se concluyeron acuerdos con un objeto contrario a la
competencia, sin oponerse expresamente a ellos, reflejan, una complicidad que puede
conllevar su responsabilidad en virtud del articulo 81 CE, apartado 1, ya que la
aprobacion tdcita de una iniciativa ilicita sin distanciarse publicamente de su contenido
o denunciarla a las autoridades administrativa produce el efecto de incitar a que se
continue con la infraccion y dificulta que se descubra (véase, en este sentido, la sentencia
Dansk Rorindustri y otros/Comision, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P
y C-213/02 P, EU:C:2005:408, apartados 142 y 143 y jurisprudencia citada)».

(...) La resolucion sancionadora considera que ha quedado acreditada su
participacion en reuniones celebradas el 15 de junio de 2004, en junio de 2008, en mayo
de 2010 y en febrero de 2011, promovidas a iniciativa de asociaciones de empresas de
logistica y de transporte de contenedores por carretera, que agrupan las ofertas de los
servicios de transporte de contenedores en el Puerto de (....), con la finalidad de negociar
acuerdos de fijacion de los precios y tarifas, y otras condiciones contractuales de
prestacion del servicio, relativas a las repercusiones sobre los precios de las revisiones
del IPC y de los incrementos del precio del gasoil, o referidas a las condiciones

temporales de su aplicacion.
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(....) En este sentido, no cabe objetar que resulte improcedente imputar
responsabilidad a la Asociacion Naviera (....), al no existir -segun se aduce-
«concordancia de voluntad» o, al menos, haber expresado ANV su voluntad libre de
formar parte de acuerdo algunoy. De los hechos probados en la resolucion sancionadora
-que no han sido desvirtuados en sede judicial- no se desprende la existencia de una
denuncia formal de hechos de cardcter coercitivo, imputables a las asociaciones de
empresas del transporte, residenciables por su intensidad en el ambito penal, que
hubieran forzado a sus representantes a participar en dichas reuniones, o que hubiera
hecho alguna manifestacion que evidencie su disconformidad o distanciamiento con los

acuerdos anticompetitivos adoptados"

-Asimismo, para conjugar debidamente el marco jurisprudencial acerca de tales
infracciones, es de citar la STS, C-A, Seccion 3% de 19 de octubre de 2018 (ROJ: STS
3622/2018) en Casacion n°4389/2017, al decir que;

"Lo cierto es que la consumacion del ilicito previsto en el articulo 1.1 de la LDF
se produce por el hecho de producirse alguna de las conductas descritas en este
precepto. La infraccion existe desde que la asociacion adopto la recomendacion
contraria a la competencia que sea preciso para su consumacion que se lleve a la
practica. Tal y como afirma la STJUE de 27 de enero de 1987 (asunto Verband der
Sachversicherer vs Comision, asunto 45/85, parrafo 32) "segun la jurisprudencia
constante del Tribunal de Justicia, tomar en consideracion los efectos concretos de un
acuerdo es superfluo desde el momento en que resulta que tiene por objeto restringir,
impedir o falsear el juego de la competencia. La misma consideracion se aplica a una

decision de una asociacion de empresas”.

Sentado lo anterior, el sustrato factico de la Resolucion impugnada viene
constituido por el apartado “Hechos Probados” (epigrafes 94 a 138) en el que estan
recogidos de forma exhaustiva y por orden cronoldgico, los acuerdos anticompetitivos de
fijacion de tarifas y reparto de los mercados de transporte regular especial y discrecional
adoptados en el seno de la recurrente, remitiéndose la Resolucion impugnada en la
descripcion de la conducta imputada a la actora a tales hechos que, en absoluto, han sido
desvirtuados por la misma.

Por otra parte, los argumentos expuestos sobre el caracter de su participacion en

la conformacién y operatividad de los acuerdos de cartel sancionados, en modo alguno

permiten superar esos exigentes parametros del Derecho de la Competencia expuestos
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lineas arriba, toda vez que, como opone la Resolucion, fueron muy numerosas las
reuniones en que tales decisiones anticompetitivas se adoptaron en el seno de
AVITRANS entre 1988-2015 (epigrafes 164 a 167); dandose ademas la circunstancia de
que la demandante es la asociacion en cuyo seno se han adoptado los acuerdos
anticompetitivos de fijacion de tarifas y reparto de los mercados de transporte regular
especial (en sus distintas modalidades: licitaciones publicas y privadas) y transporte
discrecional, instaurando un sistema para su efectivo cumplimiento mediante el
establecimiento de medidas de boicot contra determinadas empresas que no se sometian a
dichos acuerdos, ya fuesen socias de AVITRANS o no, durante el periodo 1988-2015.

La sola existencia de los acuerdos anticompetitivos adoptados en el seno de la
demandante u organizados por la misma, basta para tener a la actora como responsable de
la conducta sancionada, no pudiendo acoger esta Sala la réplica al caracter de "infraccion
por objeto" que la Resolucion asigna al contenido de los acuerdos adoptados, ya que
precisamente esa calificacion exime de indagar sobre los efectos anticompetitivos
efectivos sobre el mercado afectado, a diferencia de las infracciones que son presumidas o
inferidas racionalmente por razén de ese resultado ostensible, careciendo de sentido
objetar que no se han analizado ni hecho estudios orientados a acreditar las practicas

anticompetitivas en que haya incurrido la sociedad recurrente.

Los elementos de antijuridicidad y de culpabilidad quedan asi sélidamente
establecidos y, por exhaustivid, cabra afnadir que no le es posible al Tribunal tampoco
deducir una conexion causal directa ni explicita y determinante de la situacién de
violencia terrorista padecida en aquellos afios en Gipuzkoa con su manifestacion de
ataques callejeros contra las flotas de autobuses y las numerosas pérdidas de unidades que
estadisticamente se documentan, pues, en todo caso, y de referirse con ello a una grave e
ilegitima incitacion social y ambiental a garantizar unos minimos econdmicos frente al
dafio derivado de esos ataques, ese resultado deberia constatarse por otros medios y haber
dado lugar a la solicitud de medidas del poder ptblico adjudicador y no asi a unilaterales
restricciones de acceso a competidores, apuntadas pero inexplicadas como tales en ese

contexto.
OCTAVO.- Afirma la parte recurrente que no se ha justificado adecuadamente

la cuantia de la multa impuesta, infringiendo el deber de motivacion y el principio de

proporcionalidad.
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La Resolucion impugnada dedicaba en el apartado “Sanciones” a la
determinacion de la cuantia de la sancion impuesta a AVITRANS los siguientes
argumentos “En cuanto a AVITRANS, el CVC considera que su condicion de asociacion
profesional justifica un tratamiento diferenciado respecto del resto de incoadas, ya que a
AVITRANS se le ha de aplicar la Ley 16/1989. Esta norma le resulta mas beneficiosa
porque en su articulo 10 establece que la multa por la realizacion de una conducta
prohibida no podra superar la cuantia de 901.518,16 euros. En cambio, en la actual LDC
se indica que la cifra de negocios de las asociaciones se estimara como la suma de las
facturaciones de todos sus socios, lo que resultaria en una sancion mayor. Por todo ello,
la sancion que corresponde imponer a AVITRANS, teniendo en cuenta su presupuesto
anual, el caracter disuasorio de las sanciones de la competencia y el principio de
proporcionalidad, se establece en la cantidad de 20.000 euros” (epigrafe 317 in fine).
Por su parte, el epigrafe 322 establece que a AVITRANS se le impone una sancion de
20.000 euros “por ser la asociacion en cuyo seno se han adoptado los acuerdos
anticompetitivos de fijacion de tarifas y reparto de los mercados de transporte regular
especial y transporte discrecional (...), asi como por procurar llevar a cabo dichos
acuerdos instaurando wun sistema para su efectivo cumplimiento mediante el
establecimiento de medidas de boicot contra determinadas empresas que no se sometian
a dichos acuerdos, ya fuesen socias de AVITRANS o no, durante el periodo 1988-2015".

En el articulo 10 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, (derogada
por la hoy vigente), pero cuya aplicacion a la recurrente no ha sido discutida por ésta, se
establecian "multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra ser incrementada
hasta el 10 por 100 del volumen de ventas correspondiente al ejercicio economico
inmediato anterior a la resolucion del Tribunal”. Se fijaba de este modo un limite
maximo de la escala o intervalo sancionador, dentro del cual el importe de las sanciones
pecuniarias debia ser concretado atendiendo a la importancia de la infraccion, segin los

factores precisados en el apartado 2 del precepto, a saber:

a) La modalidad y alcance de la restriccion de la competencia.

b) La dimension del mercado afectado.

¢) La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos
o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdémico y sobre los consumidores y
usuarios.

e) La duracion de la restriccion de la competencia.

f) La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.
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Expuesto lo anterior, la mera lectura de la Resoluciéon impugnada despeja la
duda sobre la censura de falta de motivacion del acuerdo sancionador que esta Sala
comparte, toda vez que ni expresa la base de calculo de la multa impuesta, ni efectia una
ponderacion de modo individualizado de los criterios y factores legalmente aplicables
para la cuantificacion de la misma, conforme a los cuales se ha de efectuar su graduacion
ex articulo 10.2 de la Ley 16/1989, por lo que no habiéndose justificado adecuadamente la
cuantia de la multa impuesta, ello conlleva la paralela infraccion del deber de motivacion
y que el recurso haya de ser objeto de estimacion parcial en lo que a esta cuestion se
refiere, debiendo la Administracion demandada formular una nueva cuantificacion de la
sancion en la que, con expresion de la base de céalculo de la misma, y dentro de las
previsiones legales establecidas por la Ley 16/1989, acote y explicite las circunstancias
que tenga en cuenta y valore para calcular el importe de la multa correspondiente a
AVITRANS, respetando el limite maximo inicialmente impuesto, en aras del principio de
la “non reformatio in peius” que proscribe el actual articulo 119.3 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre.

NOVENO.- No se infieren motivos bastantes para hacer un expreso
pronunciamiento en cuanto a las costas devengadas en el presente recurso al producirse
una estimacion parcial, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley de la
Jurisdiccion 29/1998.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion, la Sala (Seccion

Primera) emite el siguiente,

FALLO

Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la representacién procesal de la “ASOCIACION EMPRESARIAL DE
TRANSPORTES INTERURBANOS DE VIAJEROS DE GUIPUZKOA
(AVITRANS)”, contra la Resolucion del Consejo Vasco de la Competencia de 27 de
diciembre de 2017, que le impuso una sancion de multa de 20.000 euros por una
infraccion unica y continuada de caracter muy grave, prevista en el articulo 1.1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, y con general desestimacion de los motivos del recurso,
acogerlo en lo que se refiere a la insuficiente motivacion examinada en el
Fundamento de Derecho Octavo de la presente, debiendo procederse como en el
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mismo se indica, con anulacion de dicha Resolucion en lo relativo a la cuantificacion

de la sancion. Sin imposicion de costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer RECURSO DE CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo
del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparara ante esta Sala en el plazo de
TREINTA DIAS (articulo 89.1 LJCA), contados desde el siguiente al de la notificacion
de esta resolucion, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del
articulo 89.2, con remision a los criterios orientativos recogidos en el apartado III del
Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado
en el BOE n° 162, de 6 de julio de 2016.

Quien pretenda preparar el recurso de casacion debera previamente consignar en
la Cuenta de Depositos y Consignaciones de este organo jurisdiccional en el Banco
Santander, con n° 4697 0000 93 0172 18, un deposito de 50 euros, debiendo indicar en el
campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso".

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos
dependientes de todos ellos estdn exentos de constituir el deposito (DA 15* LOPJ).

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevard testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iltmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de

su fecha, de lo que yo el Letrado de la Administracion de Justicia doy fe en Bilbao, a 28
de febrero de 2019.
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