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En Bxlbao, a vemtnocho dej _]umo de dos xml dxecxsnete

- La Seccion 1° de la Sala de lo Contencloso Admmlstratlvo del Tribunal Supenor :
de: Justlcla del Pais Vasco, compuesta por ‘el Presidente y Magistrados/as antes
“expresados, ha pronunciado la-siguiente SENTENCIA en el recurso regxstrado con el -
ntmero 168/2016 y seguido por.el procedimiento ORDINARIO, en el que se impugna 1a
- Resolucién de 4-02-2016 del Consejo Vasco de la Competencia que declar a Tamar las™
_ Arenas. S,A. responsable de una infraccién del aiticulo 1.1 ¢)- -de l1a Ley 15/2007 por
préctica concertada en la prestacién de los servicios de comedores escolares que gestiona - .
_ directamente el Gobierno Vasco, realizada desde 2003 hasta 2011 y desde 2013 hasta -
2015 € impuso ala recurrentc la multa de 1.108.347,80 euros, -

Son partes en dlcho recurso

-DEMANDANTE: TAMAR LAS ARENAS S A, renreqpnfarln nor D,
J y dmgldo por el Ietrado

‘ -DEMANDADA AUTORIDAD VASCA DE LA COMPETENCIA o
representado por SERVICIO JURIDICO CENTRAL DEL GOBIERNO VASCO y-
dirigido por el letrado SERVICIO JURIDICO CENTRAL DEL GOBIERNO VASCO.

Ha 51do Maglstrado Ponente el Iltmo. Sr. D JUAN ALBERTO FERNANDEZ
FERNANDEZ .
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' L-ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 22 de marzo de 2016 tuvo entrada en esta Sala escrito en el -
que D, N actuando en nombre y representacién de TAMAR LAS
ARENAS, S.A,, interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Resolucién de
4-02-2016 del Consejo Vasco de la Competencia que‘declaré a Tamar las Arenas S.A.

- responsable de una infraccién del articulo 1.1 ¢) de la Ley '15/2007 por prictica
. concertada en la prestacién de los servicios de comedores escolares que gestiona
directamente el Gobierno Vasco,»rﬁ:alizada desde 2003 hasta 2011 y desde 2013 hasta

. 2015, e impuso a 1a recurrente la multa de 1.108.347,80 euros; quedando registrado dicho
recurso con el ndmero 168/2.01’6. o

. SEGUNDO.- En el escrito de demanda , en base a los hechos y fundamentos de
derecho en el expresados, se solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia por la
que se estimaran las pretensiones de la parte actora. :

TERCERO.- En el escrito de contestacion » en base a los hechos y fundamentos ”
de derecho en.ellos expresados, se solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia
por la que se desestimaran los pedimentos de la parte demandante. .

CUARTO;- Por'Dec'r,cté de 17 de octubre de 2016 se fij6 como cuantia del |
. presente recurso la de 1.108.347,80 euros. - ' '

QUINTO.- El procedimiento se recibié a prueba, { practicndose con el resultado
que obra en autos , - ' '

SEXTO.- En los escritos de conclusiones las partes reprodujeron las
pretensiones que tenian-solicitadas, . R : A

SEPTIMO.-«Por resolucién de fecha 19 de mayb de 2017 se sefial6 el pasado
dia 25 dé mayo de 2017 para la votacién'y fallo del presente recurso . -

~ OCTAVO.- En la suStanciacién del procedimiento se han' observado los
tramites y prescripciones-legales . : '
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" [L-FUNDAMENTOS DE DERECHO

: PRIMERO.-EI recurso contencioso-administrativo se ha presentado contra
la Resolucién de 4-02-2016 del Consejo Vasco de la Competencia que declaré a Tamar "
* las Arenas S.A. responsable de una infraccion del articulo 1.1 ¢) de 1a Ley 15/2007 por
~ préctica concertada en la prestacidn de los servicios de comedores escolares que gestiona

directamente el Gobierno Vasco, realizada desde 2003 hasta 2011 y desde 2013 hasta
2015, nnpuso a la recurrente la multa de l 108.347,80 euros.

La contratacion de los_servicios de comedores escoiares (suministros de
comida a los centros, elaborada in situ-o en - las dependencias de la empresa) se ha -
desarrollado en dos fases durante el periodo examinado en el expediente sancionador;
una primera de homologacién ( afios 2003, 2005 y 2008 seglin contrato marco a pattir de
- 2011) y una segunda de hmtaclon

" En la fase de homologaoién se valora la capacidad de la empresa para prestar
el servicio correspondlente a cada uno de los lotes en que se agrupan los centros
escolares, atendiendo a su emplazamlento geografico, y segln el precio maximo ofrecido
. por cada una de las concurrentes; el mismo precio méximo de homologacion para todas
, las interesadas desde que fue aprobado el Acuerdo Marco de 2011.

. Enla segunda fase s celebran las licitaciones- por lotes- Ppara cada, anuahdad
0 curso escolar entre las ‘empresas prcvxamente homologadas.

La recu_rré'nte y Ias‘otras cmpresas homologadas, salvo una ( MAGUI) habian .
" acreditado capacidad suficiente para licitar por la adjudicacién de varios lotes.-

En los procedimientos ‘de contratacién derivados de las homologaciones
correspondxentes a los afios 2003, 2005 y 2008 la recurrente y las' demas participantes
presentaron.la mejor oferta al mismo lote, adjudicado licitacién tras licitacion, y ofertas a
~ Jos otros lotes por un precio equivalente o muy préximo al maximo homologado la -
- excepeion fue MAGUI que solo presentd oferta a un lote, ajustdndose en lo demés a la
‘practxca que se acaba de descrlblr

A31, la recurrcnte y las otros empresas homologadas solo mejoraron ‘su oferta

“de premo, en comparacion con el ofrecido por las otras concurrente, en la licitacion por el

lote ( el N° 1 en el caso de la recurrente) anteriormente adjudlcado, con la excepcién del

. Curso 2012-2013 en que las misias empresas ofrecxeron precms por. debajo del max1mo
en la llcxtacmn por varios lotes.

~ lLa recurrente y. las -otras empresas obtuvxeron desde 2000 la maxima
puntuacidén “precio/logistica” en los 1otes a ‘que corresponden, respectwamente, sus .
mejores ofertas, > :
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La 'con'tratacién para el Curso 201 1~2012 se produjo en virtud de prérroga del

anterior y lo mismo pasé en el Curso 2012-2013 a consecuencia de una resolucién -
dictada por el QARC. o o

, En la contratacién de los Cursos 2013-2014 y 2014-2015 derivadas del
- Acuerdo Marco de 2011 la ‘Administracién tan solo autorizé la presentacién de ofertas
- respecto a los lotes previamente homologados, con el limite de la capacidad productiva
. méxima: reconocida a cada empresa y , asi, con la excepcién de GASCA, BASCA y
AUZO LAGUN, las empresas solo podian ofrecer su prestacion en un solo lote.

. Empero, en la licitacién de esos dos cursos la recurrente y las sancionadas

volvieron a ofrecer el mejor precio Unicamente en la licitaci6n por sus respectivos lotes;

eln® 1 en el caso de la recutrente.

La resolucién recurrida de la Autoridad Vasca de la Competencia sostiene que
los hechos que acaban de exponer acreditan que la recurrente concerté con las otras
sancionadas una practica restrictiva de la competencia con la finalidad de reservarse, cada
una de ellas, una cuota en el mercado de referencia, representado. por el lote en que, desde
el afio 2000, venfan prestando el servicio de comedores, sin més excepciones que las

sefialadas en dicha resolucién. -

' - Asf es que ninguna otra empresa mejoré la oferta de precio que hizo la
recurrente respecto al lote n® 1; y a la reciproca. '

-Asimismo, segiin la AVC no hay razones empresariales, organizativas o
. logisticas que justifiquen ¢l concierto de voluntades anticompetitivas que ha permitido a
las sancionadas resultar adjudicatarias, exclusivamente, del mismo lote y sin pugna de
otras empresas desde el afio 2000, ' '

Segin la ‘resolucion sancionadora recurrida ha habido un acuerdo tdcito, .
continuado, entre potenciales competidoras para no licitar por los lotes ofrecidos ( 8 hasta
2011; 10 desde ese afio) no obstante su homologacién (de las mismas empresas de
comedores entre 2003 y 2014) para varios de ellos y la invitacién de la Administracion;
con la finalidad de repartir el mercado de referencia y en evidente perjuicio de los
intereses ptblicos concernidos por la prestacién del servicio.

SEGUNDO.- La recurrente alega en el fundamento 4° de la demanda la
prescripeién de la supuesta infraccién imputada a la recurrente por haber concertado con

otras empresas el reparto de! mercado de servicio de comedores escolares durante los
- cursos 2003-2004 2 2010-2011. ‘ : : ' '

, Ese fundamento del recurso contencioso cuyo examen anteponeios al de los
- otros motivos porque su estimacién comportaria la nulidad de la resolucién sancionadora
sin necesidad de enjuiciar Ia concurrencia de los clementos (tipicidad, antijuridicidad,
- culpabilidad) del tipo aplicado, se sustenta en las siguientes consideraciones:
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- En los cursos 2011-2012 y 2012-2013 se prorrogd la adjudicacion
correspond1ente al curso 2010/2011; ademds, la recurrente no resulto inicialmente
adjudlcatarla de ningdn lote para el curso 2012-2013 con lo cual la partlclpacron de la
recurrente en la hcuamon de dlchos cursos fie ajéna a su resultado. '

. 2°.- La recurrente presenté con fecha 12-07 2010 la oferta correspondiente al
ourso 2011:2012, y entre esa fecha y la fecha (8-08-2014) de incoacidn del expedlente_-
sancionador no realizé ninguna conducta que pueda con51derarse constitutiva de la

"infraccion sancionada, de suerte que ha fijarse en la primera de dichas fechas el “dies a
quo” del plazo (cuatro afios) de prescnpc1én de las infracciones muy graves estableoxdo ,
por el artfoulo 68-11LDC. ’

No ha habido una actuacxon mfractora contmuada entre la contratacién
~ del servicio para el curso 2010-2011 y la correspondiente al curso 2014-2015, ya que
entre esos periodos se produjo una ruptura o diferencia, reconocida en el punto 82 de la
propuesta de resolucion, en la conducta considerada lllclta € 1mputada ala recurrente.

_ La demandada, Administracién de la Comunidéd'Auténoma\del Pais Vasco
se ha opuesto a la alegacién de prescripcién de la-infraccién entrazdna lo siguiente: '

1.- Las ofertas “concertadas” para la contratacxén del servicio en el curso
©2010-2011 se presentaron en Julio de 2010 pero la ejecucion de los contratos adjudicados
a las participantes en la hcxtaclon, entre ellas la recurrente, no se consumo hasta el mes de
* junio de 201 1.

. 2-la mfracclén- contmuada— sanclonada se inici6 con las ofertas presentadas
: para el curso 2003-2004 y no ces6 hasta que finaliz6 la ejecucién de los contratos
correspondientes al curso '2010-2011, si se acepta que entre la finalizacion de ese curso y

la presentaci6n de las ofertas para el curso 2012-2013 se produjo, a los efectos la ruptura .
senalada por la recurrente. o

. 3.-El plazo de prcscrlpcwn se computa en el caso de infracciones contmuadas |
desde el dfa en que hayan cesado (art 68.1 LDC)

" 4.- Entre la fecha de cese de la mfracclon contmuada en junio de 2011, y la.

.‘fecha (11.08-2014) de comunicacion de la incoacién del expediente sancionador a los
interesados no trascurri6 el plazo.(cuatro afios) sefialado por el art’. 68.1 de laLDC.

TERCERO ‘La sanclén recurrida no se ha 1mpuesto por la comisién de '

| " tantas infracciones del articulo 1,1, ¢) de'la Ley de defensa de la competencna ‘Guantas

ofertas present6 la recutrente merecedoras de esa calificacion o por la comisién de dos

infracciones continuadas, una en el periodo 2003-2011 y otra en el periodo 2013-2015,

sino por la comisién de una sola infraccién “continuada” durante los cursos 2003-2011 y.
2013-2015
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, No es que la recurrente discuta esa calificacién de la conducta sancionada sino -
- que considera que ¢l hecho de no haberse imputado 1a misma comisién respecto a las
contrataciones de los cursos 20011-2012 y 2012-2013 reconocido por la Administracién
‘comporta una ruptura en la continuidad infractora que lleva a la fecha (12-07-2010) de
‘presentacién de la tltima oferta dentro del periodo 2003-2011- el inicio del plazo de
prescripeién.dela infraccién. S : N

. -No es asf. En primer lugar, . porque la infraccién continuada no requiere,
inexcusablemente; la continuidad temporal de la conducta infractora, _

Puede haber continuidad temporal y no haber infraccién continuada y al revés,
va que lo esencial es que las acciones sucesivas (con o sin solucién de continuidad) se
enmarquen en unas coordenadas espacio-temporales préximas que denoten la unidad de
propésitos, estrategias o fines, segin la doctrina legal citada por la recurrente.

Pues bien, como el modus operandi de la recurrente y de las otras sancionadas
por su concierto de voluntades o accién coordinada ha sido el mismo durante los periodos
de refereéncia, con la salvedad del intervalo seflalado. bien por la configuracién de la
oferta bien por el resultado de la licitacién, no puede apreciarse un “animus novandi” o
ruptura de ‘la continuidad infractora por causa del mencionado paréntesis o corte
-temporal, B o B B o
: Ademds, si bien la infraccién sancionada se ha consumado en las fechas de
presentacién de las respectivas ofertas de contratacion correspondientes a los cursos
2003-2011. y 2013-2015, _esaé acciones constitutivas de la supuesta infraccién ‘
* —continuada- sancionada no han cesado en dicho momento sino que se han mantenido
© con la voluntad de los licitadores adjudicatarios durante el periodo. de ejecucidén del

contrato; hasta junjo de 2011 en lo que respecta a la Gltima contratacién del periodo
2003-2011, o

_ Distinguimos, claro esta, la infraccion continuada de la infraccién -
permanente, ya que en el primer caso concurre una sucesion de acciones guidadas por el

mismo propésito, mientras que en el segundo caso una sola accién produce efectos
duraderos,

_ “Asi, la préctica concertada imputada a la recurrente y a otras , y no solo sus
efectos, se han prolongado desde la presentacién de las ofertas y hasta la fecha de
-ejecycion de cada uno de los lotes adjudicados, pues durante todo ese tiempo s¢ ha

mantenido la actividad considerada ilicita; actividad duradera o de tracto sucesivo y no
.instantdnea o de tracto dnico. . '

: Cosa distin’ta es que la sola presentacién de las ofertas (dejamos entre
paréntesis las presentadas para los cursos 2011-2012 y 2012-2013) consume el ilicito’
sancionado (v.g. la-ejecucion de una obra o actividad realizada sin la preceptiva licencia o
autorizacién) pues, segiin decimos, la tal actividad o conducta se ha prolongado hasta la
finalizacién del contrato por la accién voluntaria y directa de sus autores, no en vano
estos han prestado los servicios propios de cada uno de los lotes adjudicados a resultas de
la préctica o conducta tenida por concertada; caso distinto -de infraccién permanente- es,

A
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por. Cjcmplo, el vemdo - una sola accion- de sustancxas contammantes con efectos .
persmtentes durante mas o menos tiempo sin depender ya de la voluntad del autor. _

Por la misma tazén que no se ha consnderada ilicita la presentacion de ofertas,
aun respondieran al mismo modus operandi, cuando el “licitador no ha resultado -
~ adjudicatario a causa de la prorroga de las adjudicaciones anteriores u otras causas, debe -
_entenderse que la infraccion cometida por la presentacion de las. ofertas a los lotes
-adjudicados , aunque se entienda consumada en ese momento, se ha mantemdo hasta la

terminacion del contrato por ejecucién de sus prestaciones; esto es lo mismo que decir
_que los efectos de la tal mﬁaccxén no.han cesado hasta que el contrato debe darse por
ﬁnahzado por curnpllmlcnto o ejecucion del adjudlcatano. -

Y en €s0s supuestos- infraccién contmuada- el plazo dé prescripeidn - no
comienza a. correr desde qué se realiza la accidn tnpxﬁcada, sino desde que cesa la
-conducta del infractor (terminacion:de la obra 0 cesacton de la actividad ilegal en los
prlmeros ejemplos). - '

En lo que ‘hace al caso, la.cesacion de la conducta del supuesto infractor se ha
‘producido a la vez que la cesacidn de sus efectos, esto es, con la finalizacion de cada
* curso escolar lo-que, desde luego, no convierte la infraccidn contmuada en infraccién.
permanente, sino que s¢ trata de una sucesion de acciones, que principian con la-
presentacion “de consuno” de las ofertas y concluyen con la ejecucuﬁn de los contratos
adjudicados 4 resultas de aquellas, esto es, sin que entre la accién inicial y la derivada de
los mismos sujetos ‘se produzca un corte 0 interrupcién hasta la presentacién de la
: sngulentc oferta con arreglo a la misma razén o espintu de concurrencla no competltiva. '

Segin- decimos, la actividad del licitador se imcxa con la presentacién de las
~ ofertas en connivencia o coordinacién con la misma accién de otros y se mantiene — la
: sxtuacmn de xlegahdad asi produmda- hasta la ﬁnahzacxon normal del contrato

En conclusuSn ala fecha (11 08-2011) de no‘uﬁcacxon de la incoacion ‘del
' expedxente sancionador no habfa transcurrido el plazo de cuatro afios de prescripeion de
. la infraccién tipificada, aun no se compute ese plazo desde la fecha de la Gltima de las
ofertas ( la. del curso 2014-2015) contemplada por el acuerdo recurrido o desde la
finalizacién del correspondiente contrato sino desde la fecha '(j junio-de 2011) en que hay
‘ quc dar por producldo el cese de la mfracclon continuada referlda al periodo 2003-201 1.

CUARTO.-la recurrente alega que *no ha tomado parte en ningln acuerdo o
negociacién ni ha adoptado decisiones conjuntamente con ottos competidores- que tuviese
como fin la prictica restrictiva de la competencia en el mercado de- los servicios de
restauracién colectiva de ensenanza con comedores de gestlon dn'ccta dependiente del”
‘Gobierno de Navarr :

La recurrente alega quc ha concumdo a las dlstmtas hmtaclones para
presentar las ofertas convenientes al interés de la empresa, ajustadas a las bases de cada
“una de las convocatonas que ya comportaban inicialmente una limitacion dcl nimero de
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‘competidores y que a partir del Acuerdo Marco de 2011 se produjeron distintas
vicisitudes imputables al 6rgano de contratacién que generaron una gran incertidumbre a :
la recurrente respecto al objeto de su oferta, limitada a un solo lote, optando por licitar al |
lote adjudicado en convocatorias anteriores; y por virtud de prérrogas en los Cursos
2011-2012 y 20122013, ' ' : o :

_ Se refiere la recurrente a los hechos siguientes : la adjudicacién del lote (n° 4)
correspandiente al Curso 2012-2013 tras la “exclusion de la inicial adjudicataria A
~ (Gastronomia Vasca S.A.) en razén a la limitacién de su capacidad productiva; los .
recursos  interpuestos por esa empresa y por Cocina Central Magui S.L. contra la
- ‘adjudicaciones para el curso precitado; la resolucién de 22-05-2013 del OARC y la
ejecucion de esa resolucién limitada a la rectificacion de los requisitos de solvencia
técnica . de las empresas homologadas ‘en las cardtulas del segundo y tercer
contratos(Cursos 2013-2014 y 2014-2015) detivados del Acuerdo Marco de 2011.

Respecto 2 los contratos derivados para esos dos dltimos cursos académicos la
recuttente sostiene que debiendo limitar su oferta a uno solo de los lotes para los que
habfa " obtenido la homologacién (el n° 1) y como quiera que no conocfa las
© caracteristicas o elementos que intervenfan en la prestacidn requerida por otros lotes opté

por presentar su oferta al lote conocido a resultas de las anteriores conttataciones. ‘

_ En razén a las circunstancias expuestas la recurrente invoca el principio de
confianza legitima : conducta que aunque constituyera objetivamente el tipo aplicado ha

sido realizada de buena fe, sin conciencia de su ilicitud y, por lo tanto, no merece el -
" reproche de culpabilidad. ' | : : '

Ademis, segln la recurrente, los mayores costes de explotacién del servicio
prestado a los centros ptiblicos que a los privados exigian a la empresa la reduccién del -
margen de beneficio en contratacién piblica en aras de su mejor posicién competitiva y,

_por'ende, la licitacién por el mismo lote (el n® 1) para minorar el riesgo.

. QUINTO.- La Administracién demandada alega la acreditacién mediante la
prueba de presunciones de una prictica concertada entre las empresas licitadoras,
mantenida desde la contratacién para el Curso 2003-2004 Yy que consiste .en la
- presentacidn de ofertas a varios lotes en condiciones restrictivas de la competencia, ya
que cada una de las concurrentes mejora Gnicamente la oferta (precio’ y logistica)
- correspondiente al lote adjudicado en convocatorias anteriores propiciando, asf, su neva
adjudicaci6n., convocatoria a convocatoria, hasta el curso 2014-2015, salvo excepciones

_ (en el caso de la recurrente, en el Curso 2012-2013) y con la patticularidad que en los

- cursos 2013-2014 y 2014-2015 las empresas., como la recurrente, que tan solo han

- podido licitar a un solo lote ha presentado su oferta al mismo lote adjudicado en las
- . convocatorias anteriores. o R o

. ~ La demandada resalta como manifestacién de la practica. concertéda
sancionada por la resolucién recurrida que la mejora de-la oferta de las licitadoras
respecto al precio méximo homologado de cada lote ( el resérvado para cada una de ¢llas)
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no ha sido significativa, a sabiendas de que las ofertas de las aparentes competidoras se

iban ajustar a ese precio maximo; asf, la recurrente ha ofrecido el mismo precio en todos

los lotes, distinto al n® 1, sin atender a su posicién competitiva en perfecta coordinacion

con las otras licitadoras que han ajustado sus ofertas al mismo patron lo que, segiin dicha
parte, no pucdc obedecer al propésito individual de cada empresa, guiado por sus '
previsiones (riesgos) y objetivos (beneficios) sino por una condicta colectiva,

smcromzada reahzada con la finahdad de reparto de cuotas en el mcrcado de referencla.

La demandada niega que la conducta de la recurrcnte, en connivencia con la
de las ofras empresas sancionadas, pueda ampararse ¢n la confianza legitima invocada por
la primera a despecho de la invitacion de participacion reiterada por el Departamento de
Educacién desde 2003 y hasta 2012,y opone que la limitacion de las ofertas a partir del
Curso 2013-2014 a la capacxdad reconocida a las empresas no impedia a estas licitar por
lote distinto al “habitual” si bien dxoha circunstancia se ha tenido en cuenta para graduar’ ‘

 lasancion economnca '

SEXTO. En la sentencia dlctada con fecha 19 de junio de 2017 en el
Recurso 130/2016, interpuesto por una de las empresas ‘sancionadas por la misma
resolucidn recurrida en este procedlmlento (Ponencia del ILmo St Murgoitio Estefania)
examinamos, previa constatacion de la ejecucion de la accién * colectiva” sancionada, los -
elementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad de la infraccién que la resolucién
recurrida-ha imputado .a la recurrente y a las otras empresas que declara autoras de la
 préctica conccrtada prevista por el'_articulo 1.1 c) de la Ley de defensa de la cOmpetcncia. '

' Reproducnnos los fundamentos 4* a.6° de la precitada sentencia que resuelven’
cuestiones sustancialmente idénticas a las planteadas en este proceso los requmtos de Ia
infraccién sancionada: : :

"CUART 0.- Para analizar en primer término la concurrencia de los elementos
esenciales de la infracci6n del articulo 1.1.c) de la Ley de Defensa de la Competencia, -y
del articulo 101 del TFUE-, en la obhgada referencia a la tipicidad de la que, dentro de las
- conductas colusorias, se caractenza legalimente como “el reparto del mercado o de las
- fuentes de aprov:smnamxento” puedé decirse desde ahora que, desde su vertiente

obJetlva o-dée mero rcsultado, no ofrece grandcs dudas desde el punto de vista de las
- exigencias y garantias de predeterminacién legal y taxatividad derivables del articulo 25.1
' CE, y se traslada a la verdadera justificacion de si ese elemento tipico de resu}tado ha ido
acompafiado del mas revelador de la antuundloldad dela conducta _que es precisamente,
“tal ¥ como el precepto exige-, que tenga su origen-en un acuerdo de voluntades expreso o
implicito (conductas conscientemente paralelas) que la resolucién reoumda sintetiza en
este caso bajo férmula de ' practzca concertada’. :

En tal sentido, por tanto, la cuestlon se reconduce hacia la prueba del acierdo de.
voluntades que se proclama por la Administracién sancionadora, ya que, como dice, la -
- Sentencia de 27 de setiembre de 2.013, "la actividad tipificada en el tipo sancionador del
articulo 1 lo es cualquier acuerdo o conducta concertada o conscientemente paralela -
tendente a falsear la libre competencia, lo que exige la concurrencia de voluntades de
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dos o mds sujetos a tal fin. El tipo infractor no requiere que se alcance la finalidad de
vulneracién de la libre competencia, basta que se tienda a ese fin en la realizacién de la’
conducta, tenga éxito o no-la misma. La conducta. ha de ser apta para lograr el fin de
falseamienlo de la libre competencia”,

- - De-ahi que emsta en esta materia sanclonadora una tipicidad de cléusula general tal y
- como recoge la STS de 2 de Nov1embre dé 2,015 (ROJ: STS 4603/2015) Recurso
-1 523/2 013, diciendo que

"Pero frente a ésta técnica penalista de la tipicidad o de deslinde preciso de lo que est4 prohibido (y, por
exclusion, lo no penado), el Derecho de la competencia (nacional y comparado) utiliza la técnica de la
clausula general prohibitiva, precisamente porque la utilizacién de.la técnica de la tipicidad penal, en un
ambito como el mercado, atentarfa al principio de seguridad jurfdica, atendida la dificultad o imposibilidad
de tipificar con la precisién exigida en el Derecho penal la multiplicidad de formas que puede adoptar el
' comportamiento restrictivo de los operadores econémicos en el mercado. Una clausula general prohibitiva
dé la colusién (art. 1.1 LDC y 101.1 TFUE) que se define por relacién a los destinatarios (todo, operador
economlco), al medio por el cual la conducta se establece (toda forma de concertacidn: acuerdos, decisiones
.0 recomendaciones colectivas, précticas concertadas o conscientemente paralelas) y, en particular, por la
finalidad perseguida y prohibida (la causacién actual o potencial de un'dafio ala competencm efectivaenlos
mercados). Por tanto, una cléusula general o tipo abierto- deliberadamente impreciso que constituye, en
.cierta forma, un mandato implicito del legislador a las autoridades administrativas y Jurisdiccionales
encargadas de sut aplicacién para elaborar de’ forma progresiva el Derccho de la competencxa

. Esa mposnbxhdad manifiesta de tlpxﬁcar las infracciones antitrust (como tamblén de competegma desleal)~_ ‘
con la precision exigida en el derecho penal desemboca en la falta de identidad entre la tipicidad penal y la
definicién de conducta prohibida por el Derecho de la competencia. Por ello, una consolidada
jurisprudencia comunitaria en materia de defensa de la competencia ha considerado que una serie de actos
dlstmtos, separados pero que se suceden en el tiempo, pueden integrar una infraccién Gnica y continuada,

_.siempre que se inscriban en un plan conjunto debido a su objeto idéntico anticompetitivo (entre otras,
STIUE de 7/01/2004 Aalborg Portland A/S, As. C-204/00 y acumulados; STIG de 8/07/2008 BPB , As,
T-53/03 aptdo 252) (o) ‘

La inferencia que la autondad de la competencia realiza de haberse dado un acuerdo de
'voluntades entre las siete Empresas que habian sido homologadas para participar en los’
concursos anuales convocados por el Departamento de Educacidn, se asienta en el hecho
basico e indiscutido de que, habilitadas segln su capacidad técnica para presentar ofertas
a varios de los 8 lotes de disttibucion geograﬁca de los centros educativos todas ellas,
~salvo una (MAGUI) -cuadro del folio 23-, y tras el pnmer concurso para 2.003/2004, en
que las seis facultadas para ‘hacerlo, -creando una apariencia de competencia entre ellas-,
licitaban diversos lotes, ya en los sucesivos'y posteriores concursos al correspondiente al
afio de dicha primera homologacién y de las posteriores de 2.005 y 2008, solo optaban (y
obteman) al lote que en aquel concurso de 2003/2004 se les habfa adjudicado, de manera
‘que, como revelan los cuadros completos de proposiciones y de adjudicaciones anuales
que se insertan en la pagma 27 de la Resolucién sancionadora, cada Empresa repite afio
tras afio el mismo lote, que en el caso de GASCA, es, sin excepcidn entre 2.003 y 2.015,
eln®5, descnto en nota 17 al pie de la pégina n° 21 vuelta. '

Desde el punto de vista dc esta Sala, la acomodacién de 10 procedlmxentos
concurrencialés (junto a otros no determinantes de sancién), a un patrén de actuacién
plural en que cada sociedad puja siempre por el mismo objeto (lote), y en que, ofreciendo
_ para ello un precio inferior al maximo, no es inquietada nunca por competidor alguno, a la-
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vez que se abstiene de realizar ofertas -o las hace al méximo en todos los demas lotes-,

que de esta manera son adjudicados de manera sistemética y mimética a sus respectivos

aspirantes, se erige en indicio de tan enorme poder de conviccidn y consistencia acerca de

la existencia de una concertaci6n entre los licitadores, que précticamente priva de eficacia

a cuantas explicaciones puedan argliirse sobre la espontaneidad: de ese resultado o sobre
_su producci6n natural por causa del disefio del sistema de adjudicacion. - ‘

' QUINTO.- En contta de lo anterior se formulan hipétesis alternativas de
explicacion a esa coincidencia por parte de GASCA que toman en cuenta los siguientes
aspectos; o ' : S » ’

-Se defiende que ha existido competencia en el sector afectado, por la presencia inicial de
. otras Empresas que no han sido homologadas y de otras, incluso de gran tamafio, -se cita a
SODEXO-, que no han querido participar. Sin embargo, esas puntualizaciones no afectan
~ a la fase -de concurso en que participaban ya exclusivamente las siete mercantiles
homologadas 'y que, es donde, debiendo destacadamente imperar la libre competencia, se
acusarian los efectos del concierto de feparto dé lotes.

-No se ha acreditado ‘el perjuicio social derivado de la supuesta practica concertada
relacionado con la parte del coste delas comidas o copago que recae sobre las familias de
" los alumnos, -el 65 por 100-, a cuyo fin se aportaba al expediente -f. 4.988 a 4.973-,un -
estudio de mercado realizado por la CEAPA que demostraba que entre 2.011y 2.013 el
precio en los menis escolares de los colegios publicos de la CAPV se situaba en un punto .
intermedio en comparacién con otras CC.AA del Estado. ‘ ‘

‘Ahora bien, ademas de las réplicas especificas que este punto, junto con los demés,
obtienen en el escrito de contestacion de la Administracién demandada en torno a las’
conclusiones de ese estudio de la confederacién de padres de alumnos mencionada, se
estarfa en el 4mbito de unas hipétesis donde no ¢abe desconocer qué, aun pudiendo
moverse los. resultados de precios medios de mercado a ese nivel comparativo, la
existencia ‘de verdadera competencia hubiese necesariamente impulsado a la baja los
referidos precios, pues esa era la razdn de ser de los procedimientos contractuales
piblicos convocados por la .Administracién‘ gestora del servicio, tal y como se pone d
‘relieve en la misma Resolucién sancionadora, siendo ilustrativo a este fin el cuadro que
consta al folio 44, (corresponde al punto 115 pagina 61 de la misma), en que se reflejan
las muy reducidas desviaciones porcentuales a lo largo de los afios 2.003 a 2.015 con.
respecto a los precios méximos o de salida, contrastando con la mayor desviacion de
2.015/2.016. Co ' ' ‘

-En el nticleo central de esas hipétesis se desarrolla la justificacién fundamental de que
era el propio sistema de seleccion de las empresas y las reglas de licitacion las que
determinaban el resultado de esas adjudicaciones repetitivas. En los folios 110 a 121 de
los aitos de este proceso, ~Tomo I-, se desarrolla la caracterizacion y alcance del
procedimiento de seleccion de las empresas prestatarias del servicio, de manera que ya la

" homologacién previa tendente a dar calidad y estabilidad a cualquier comedor colegial -
publico por remoto que fuese, ofrecia el inconyeniente de cerrar el mercado y restringitlo
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a un m’xmérd muy reducido de Empresas que pudieran cumplir el elevado estandar de

capacidad técnica que se requerfa para obtenerla, Seguidamente, el precio méximo de
salida. fijado en los concursos por la Administracién educativa titular y gestora del

- servicio garantizaba el carcter competitivo del mismo, no pudiendo alejarse mucho de él .

las ofettas que se formulasen por razén de costes de personal etc..., entrando en escena
diversos factores que llevan al resultado proscrito, que derivan de la configuracién de los
lotes, la capacidad productiva y la localizacién de las Empresas afectadas.

‘Se argumenta de este modo -dicho ahora en una breve sintesis que resulte significativa-,.
que como la capacidad productiva de las empresas no les permitia asimir la ejecucién,

.mas que de un solo lote de aquellos para los que habian sido homologadas, (con la

salvedad de una sola Empresa) suponia una limitacién estratégica esencial, y el hecho de -
que se pudiera optar a lotes diversos no suponia el interés empresarial en hacerlo. La

circunstancia de que GASCA tuviese en alglin momento capacidad homologada y teérica
- para optar a dos lotes, ademas de por las razones que explica su informe pericial, -f. 153 a

236-, conllevaria que, de hacerlo, debiese abandonar la prestacién de servicios a otros .

clientes. Dicho lo anterior, si GASCA optaba por el Lote n° 5 ¥y no por otro de mayor
presupuesto, era porque no necesariamente unos mayores ingresos suponian maximizar el
“beneficio, y ello, tanto por localizacién de sus instalaciones como por factores logisticos
muy variados, '(distancias, tiempo empleado en el transporte, temperatura de las comidas,
etc...) que supusieron que alcanzara la mayor puntuacion en el citado Lote n° 5 y quedara
acreditada la- conveniencia de' licitar a él, rechazando las comparaciones que la CVC
realiza con la distribucién a centros privados y otros argumentos de la resolucién como la
supuesta incidencia negativa del 75% que la pérdida de ese lote le hubiese supuesto,
~cuando es lo cierto que acreditaria pericialmente en cambio que ese lote solo ha supuesto
el 24/26% de la facturacion fotal de GASCA por el conjunto de sus actividades. Otras
- alusiones convergentes se refieren asimismo a factores como la experiencia alcanzada en
el suministro a los _centros escolares de ese lote, con total conocimiento de sus
necesidades, personal, etc... asi como la estabilidad de personal con que cuenta (mas de
1.500 personas) y que opera en cada comedor, que, de cambiar de localizacién geografica
el lote cada afio, conllevaria la necesidad- de sustituciones y pérdida de estabilidad,

conflictividad laboral, etc...

- Desde el criterio de esta Sala, méas.alls de que pueda entablarse un interminable y
enconado debate sobre todos esos puntos de detalle, ya examinados de manera dispar por

‘la propia Resolucién recurrida, y que han dado lugar a una intensa oposicién en el

proceso, -folios 267 a 471 de estos autos, ~Tomo II-, y més alld también de que en otro

apartado. de esta Sentencia se vayan a valorar lo aspectos estructurales e institucionales
que han influido en la afirmada trasgresién de las reglas de la competencia, no cabe en
esta controversia procesal aspirar a una exhaustividad que deje zanjada la discrepancia
por cada linea o detalle argumental, factico, técnico o cuantitativo del debate, tantas veces
-objeto de pareceres discutibles y solo relevantes a nivel de apreciaciones de conjunto que
doten, selectivamente y por induccién, a cada punto de efectiva trascendencia en relacién
con Jos elementos de la infraccién. - : - -

5

Respecto de la antijuridicidad y para ‘encuadrar debidamente la controversia, se debe

partir de que de conformidad con el articulo 4.2 de la LDC; “Las prohibiciones del -
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presente capitulo se aplicardn a las situaciones de restriccién de competencia que se
deriven del. ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la
\actuacion de los poderes piblicos o las empresas piiblicas sindicho amparo legal”, por
lo que una particular estructura o disefio de los procedlm:entos contractuales utxhzados
- por la Administracién plblica, no podrd nunca erigirse en causa de justificacion. que
exima de responsabilidad a los agentes u operadores econémicos concurrentes. -

Partiendo de la rotundidad indiciaria sobre la existencia de un acuerdo siquiera informal
de voluntades de tipo cdrtel entre la siete Empresas homologadas que se destila de- los
elementos que la Resolucion analiza y que ya hemos dejado més arriba expuestos, las
hipétesis disyuntivas que la sociedad recurrente desarrolla, més que cuestionar su’
verdadera realidad, vienen a justificar las ventajosas razones empresariales que cada
participe podria experimentar de producitse el repatto y crearse una situacién de plena
estabilidad a lo largo de los afios en cuanto al lote adjudicado. Pero todas esas ventajas, en
costes, personal, servicio, etc.... presuponen necesariamente ‘que la adjudicacion del lote
preferido no iba a ser nunca inquietada por los denas licitadores, y que tampoco la actora
iba a aspirar a ningin otro lote homologado- a lo largo de més de diez afios, y e¢se
" constituye el estado de cosas que no ‘puede racionalmente deducirse sin mediar la colusion
y el concierto entre los proponentes. De no concurrir esa garantia, la recurrente, y las
demés empresas homologadas, se hubiesen visto necesariamente constreflidas a optar

seriamente por otros lotes y el equlhbrxo y la mecénica rcpetmon de adjudwacmnes no s¢
hubiese alcanzado : ‘

Por lo 'demés no 'hay necesidad de ponér en duda que GASCA tuviese vélidas razones
~ econ6micas para asentarse en un lote, proximo a su centro de produccxén, aprovechando
- sus ventajas logisticas en trasporte y celeridad del servicio, manteniendo la estabilidad .
' laboral y con una dimensién del servicio y presupuesto de ingresos que, sin ser el maximo
alcanzable para su capacldad le permitia liberar otros reécursos productlvos destinados.a la
actividad de los comedores de la red privada diversificando- asi su actividad,. pero, se
insiste, en que, -por lo menos a juicio de esta Sala-, nada de ello contrarfa eficazmente la
tesis probatoria - indiciaria principal de la Administracién sancionadora, pues esa
panoramica prolija y detallada que la parte actora nos brinda con el pormenor de su
actuacién en.todas las homologaciones y concursos, puede ser demostrativa de que el
disefio de los procedimientos administrativos que llevaban a adjudicar. lotes de gran
‘magnitud. y por el :periodo breve de un curso escolar, muchas veces lejanos
- geogrificamente, entre otros inconvenientes, podian favorecer actitudes tendentes a una
mayor certeza y estabilidad de las decisiones econdmicas y de la asignacion de recursos,
~ pero no enervan la antljundmldad del concierto de voluntades entre competldores ni,
- menos atin, acredxtan su mexnstencxa

. El informe econérmco aportado (Don ?), que se incluye a los folios 153 .
a 196, ademés de extraer algunas conclusiones sobre la validez, p.e, de los criterios de
graduacién sancionadora ‘aplicados, notoriamente ajenas a la especialidad del perito
(ADE), defiende conclusionés con tesis paralelas a las que abraza la firma recurrente, y
como. argumento mds signifi cativo sefiala que, “hasta el curso escolar 2014-2015
(incluido) las empresas ‘homologadas en varios lotes han tenido garantizada la
adjudicacidn de - al menos ung, Como'. consecuencza de la lzmztada capaczdad de
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produccion del conjunto y el tamafio de sus lotes. Portanto, no existia motivacion para la
redlizacion de ofertas agresivas en las sucesivas licitaciones”. No va a reiterarse la
fundamentacién al respecto, sin perjuicio de destacar el grado ya destacable en que una
actitud de las Empresas que se amoldase a esa situacién y pauta descrita por el perito de

parte podria encerrar ya por s misma la prdctica conscientemente paralela que el articulo
1.1 LDC prohibe. :

Tampoco debe abandonarse la perspectiva global o colectiva de las ventajas finales que
dichos conciertos de voluntades de control monopolista de mercados' conllevan, pues el
eliminar los riesgos e inseguridades de la competen‘cia, -lo que conduce incluso a que sean

- tradicionalmente defendidos por sectores de la ciencia econémica-, siempre determinars ;
que ¢l conjunto de licitadores, a lo largo de la vida de la practica elusiva, obtendra las .
adjudlcacmnes a mejor precio, aunque todos y cada uno de ellos oferten anualmente por

su lote una suma inferior al precio maximo fijado por la Admmlstracnén, con perjuicio
para los consumidores, representado en este caso por el mayor coste del servicio que tanto
- ¢l Departamento de Educacion y los presupuestos plblicos como las familias de los
‘alumnos de la red pubhca, al coﬁnanclarlos al 65 por 100, han tenido que sufragar

v

" SEXTO.- A la hora de acometer el examen de la 'culg' abilidad de la sociedad

recurrente, debe ponerse la atencién en el contexto administrativo publico en que la

infraccién se ha producido y las particularidades sucesivas de la regulacién de las bases de -

los concursos convocados por la Admlmstracwn educativa de la CAPV

- El punto de partlda es que ¢l “mercado relevante” para apreciarla no es el de libre
iniciativa -y 4mbito general de las relaciones de producclon, distribucién y

~comercializacién de los productos o los servicios que se origina entre sujetos y operadores

econdmicos. privados, sino ‘el de la prestacién de servicios concertados. con la
Administracién Publica con la caracterizacién propia de la contratacién administracion,

- regidos actualimente por el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
3/2.011, de 14 de Noviembre, cuyo articulo 1° establece que; “La presente Ley tiene por -

objeto regular la contratacion del sector piblico, a fin de garantizar que la misma se
_ ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y de

asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, -

una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la realizacién de obras, la adquzszczon
de bienes ¥y la contratacion de servicios medignte la exigencia de la définicion previa de

las necesidades a satisfacer, la salvagz_tarda de. la libre competencia y_ la seleccidn de la -

) oferta economicamente mas ventajosa.”

Dentro de los procedimientos de COntratacién en sus diversas fases de preparacién,
seleccién 'y adjudicacion, resulta mas que evidente que la Administracién titular del
servicio, lejos de ser el mero tramitador externo de los mismos en interés de las relaciones

enfre contratistas y usuarios de los sérvicios directamente gestionados por la CAPV de .

~acuerdo con la Orden del Consejero de Educacién, Universidades ¢ Investigacién de 22 de

" marzo de 2.000, (BOPV n° 61 de 28 de marzo), eJerce potestades de regulacién de sus’
condiciones conforme a las bases y pliegos de prescripciones técnicas y administrativas
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que los rigen y que determinan el contenido, las condiciones y clausulas del contrato, €
igualmente, resuelve sobre la adjudicacién del mismo que, innecesario es asimismo
insistir en ello, puéde llegar a ser desistida de darse supuestos confrarios al interés
pliblico, -Articulo 155 TRLCSP-. ~ .. ' o

‘En suma, se trata de un tipo de."mercado” en que la Administracién publica mantiene
relaciones de especial supremacia con los particulares participantes, siendo precisamente
una de las finalidades de la acci6n administrativa la de preservar la libre competencia.

En el caso ahora enjuiciado la parte recurrente analiza la incidencia que tanto.las previas
homologaciones requeridas por el Departamento de Educacién como las condiciones que
la licitacién se imponian, han tenido en las pautas de conducta de las- sociedades -
homologadas respecto de la opcién por un solo lote en las diferentes etapas que. es0s
concursos atravesaban entre 2,003 y 2,015, caracterizados en una primera fase por no
imponer, pero permitir, licitar por varios lotes superdndose la capacidad ‘técnica de la
ofertante y con méximos que derivan del nivel de cada homologacion ya conocidos por

todas [as demés, -2.003 a 2.011-; una posterior exigencia de optar a solo los- lotes que
_correspondiesen cuantitativamente a su capacidad con precio méximo idéntico para todos; .
y la mas reciente de 2.015/2.017, fuera de las coordenadas de la imputacién de infraceién
y en que ¢l disefio presenta caracteristicas muy diferentes. T

En torno a estos planteamientos, no-solo la propia Resolucién hace matizaciones acerca
de 1a responsabilidad de los infractores cuando en su cardinal 140 -pégina 78, pondera la
limitacién establecida por'la Administracién de cara a - atenuar la responsabilidad de las
empresas respecto de los afios 2013 a 2015, sino que la contestacién a la demanda, pesé-a
su desmesurada extension y generalidad, y los escritos de: conelusiones de las partes,
permiten valorar congruentemente cierta influencia de los factores por ellas analizados en
Ja originacién de un mercado piblico con ciertas restricciones. competenciales .y -
dificultades para alcanzar la estabilidad empresarial. La parte recurrente, en dicho ultimo
escrito, -folio 538 de estos autos-, ofrece una perspectiva en que el sistema de licitaciones
“no impide. ni anula la libre competericia, si bien la misma, tras las homologaciones,
- quedaba necesariamente reducida, Pero igualmente reitera la'idea de ‘que, sin que, "la
Administracion haya disefiado un. sistema que prefenda los " resultados 'y los =
- comportamientos que se han dado a lo largo de estos afios”, "dicha situacién se ha
" generado como consecuencia de la perpetuacion en el tiempo de un determinado
- procediniento administrativo de contratacién que ha conducido a que GASCA y las.
“empresas .expedientadas, de manera independiente y en ausencia de cualquier pacto
expreso-o tdcito (...) hayan desarrollado una determinada conducta empresarial".

. Se ha esgrimido en este sentido la figura de la conflanza legitima cuya conourrencia ya
rechazaba la Resolucién de la CVC.en su apartado ¢ cardinal 126, -pagina  69-,

. entendiendo que “nada en la conducta: de ld administracion podia haber levado a las
empresas a considerar la posible legalidad de su cambio simultdneo de politica de
presentacién de ofertas...nii a la prdctica consistente en no presentar ofertas competitivas " -
en los diferentes lotes” P '~ .
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La posicitn actora gravita en cambio sobre la idea de que, -f. 143/144 de estos autos-, la
sancién debe . ser “anulada, "o al menos, «~moderada sensiblemente", .por ser
consecuencia natural y coherente de la configuracién de los propios concursos, dada la
apariencia de legalidad de los mismos y la conviceién de que su conducta era ajustada a
derecho, sin poder imaginar que su estrategias en los concursos iba a ser sancionada, "y
menos atin tras tantas licitaciones en las que nada le ha sido reprochado por parte de la
Administracidn”, con cita de los criterios de la STS de 22 de Febrero de 2.016 en
~ Casacién n° 4.018/2013. x . '

- Sin’que sea necesario-hacer una dilatada referencia a los criterios jurisprudenciales sobre |
esta figura en que también la Administracién- de la CAPV demandada hace cita en
- contrario de numerosas Sentencias del Tribunal Supremo, debe descartarse que la AVC -
- pudiera quedat vinculada por actuaciones de la Administracién general del Pafs Vasco,
pues goza de la particular ¢ imprescindible autonomia sectorial y funcional propia de las
autoridades dela competencia, que en el caso del Pafs Vasco se consagra por el articulo.1°
de Ja LCAE 1/2002, de 2 de Febrero, que la configura como organismo auténomo de
cardcter administrativo adscrito al departamento del Gobierno Vasco competente en.
materia de politica econémica y defensa de la competencia, con personalidad juridica
-propia, y plena capacidad de obrar para ejercer sus funciones, y que desarrolia su
actividad con autonomia orgénica y funcional, ejerciendo sus funciones con objetividad,
sometimiento al ordenamiento juridico y plena independencia de las administraciones
- piblicas'y de los agentes econdmicos para el cumplimiento de sus fines.

'Co.nsidera.por tanto esta Sala que no puede concebirse, de una manera propia, que el
decaimiento de la medida sancionadora en materia de competencia responda al papel
gencrador de confianza legitima que la Administracién publica en general - hubiese
desempefiado, -y con ello resulta igualmente conteste el ya citado articulo 4.2 de la LDC-,

-cuando es asi que esas mismas medidas y actuaciones de las Administraciones podrin-ser

~ -objeto de impugnacién por parte de la AVC desde posicién de fiscalizacién externa de las

mismas. -Articulo 4° de la Ley 1/2002-. o .

Puede citarse igualmente la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 18 de junio de
2013 asunto C-681/11, cuando sefiala que; ' ‘
"(46) debe recordatse que las autoridades nacionales de defensa de la competencia pueden decidir .
excepcionalmente no imponer vna multa aun cuando una empresa haya infringido deliberadamente o por
negligencia el artfculo 101 TFUE. Puede darse ese caso cuando un principio general del Derecho de la
Uhidn, como el de proteccién de la confianza legitima, se opone a la imposicion de una multa,

A(414) Sinjémbargq, nadie puede invocar-la violacién del principio de proteccién de la confianza iegitima.gj_lg_ -
- Administracién compétente no le ha dado argntias concrelas (véanse las sentencias de 17 de marzo de
*. 2011, AJD Tuna, C-221/09, Rec. p. I- 1655, apartado 72, y de 14 de marzo de 2013, Agrargenossenschaft

‘Neuzelle, C-545/11, Rec. p. 1-0000, apartado 25)." o :

Muy distinto resulta, por el contrario, que determinados signos externos manifestados por
dichas- administraciones y érganos, -como ocurre en el caso con el Departamento de
Educacién-, y atin més si cabe, en materia sancionadora, puedan resultar influyentes sobre
el juicio de culpabilidad del responsable de la infraccion tipica y antijuridica, y en este
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~caso es resefiable que, pese al papel casi testlmomal y neutro que la Resolucxon
‘impugnada atribuye a dicho poder pablico en el desarrollo a. lo largo de los afios de la
practica concertada sancionada, y pese a rechazar que realizase la minima. actuacién
relevante de cara a legitimar la misma; Ia plena ordenacién y direccién de esos
procedimientos y la- adjudicacién repetitiva de los lotes, -como hecho que advierte
inmediatamente a la AVC de una situacién poco regular desde el punto de vista
competencial-, fue sistematicamente y afio a afio acordada por el Departamento de
~ Educacién que resolvia tales adjudicaciones y suscribia los respectivos contratos, sin que
conste reaccion, indagacic’m, consulta, prevencion ni denuncia en cohtra.

Y aunquc én ninguna mednda es fmahdad de este proceso extraer conclusiones sobre el
proceder. administrativo en el contexto de la situacién antlcompetttxva sancionada,- esa
- reiterada resolucién y adjudlcaclén va indudablemente mds all de la creencia puramente
" subjetiva.de la sociedad recurrente de que-"su estrategia” no ‘resultaba contraria a los
intereses publicos, pues -era refrendada desde el punto de vista formal y
: Jundlco-admmlstratlvo, y afio tras aflo, por la Administracion convocante ‘de los
“concursos sin reserva alguna, lo que, si acaso no en su origen, puede haber contribuido a
que, en su mantenimiento y perpetuacién, la culpabilidad se haya visto sensiblémente
minorada en la confianza de que se actuaba de una manera asumible de. cara al interés
plblico en el funcionamiento rcgular y estable del sistema de- gestlon de: los comedores
' escoiares :

"De ahf que, como la parte actora defiende, si no eliminada, la sancién impuesta haya de
- ser moderada 'y atemperada a esas circunstancias por la Jurisdiccién
Contcncioso-Admlmstratxva como en el siguiente fundamento se resolvera",

SEPTIMO.- La resolucién recurrida de la Autoridad Vasca de la .
: Competencna expone en los apartados 138, 139 y 140 los criterios legales y circunstancias
- tenidos en cuenta para la detcrmmacxon de la cuantia de las multas impuestas a las
sancionadas de cuya aphcacxon a cada una de cllas dan cuenta los apartados siguientes:

“ (.. ) 145, TAMAR nene un volumen de negoc1os total de 19.004.592 €.

Ha pamclpado en la conducta durantc al menos 8 cursos sin atenuaci6n y
durante 2 cursos con una atenuante. ©

Su cuota de mercado en la practlca que gcnera la mfraccxon es de un § %.

Por eIlo se le 1mpone una sancxc’m del 5, 83 % del volumen de 'negoclos de Ia
- empresa. El resultado de la sancién 1mpuesta es de 1. 108 347,80 €. “.

La recurrente aIega la falta de motwaclon 0. exphcacxon de los cnterlos (del
amculo 64 LDC) tenidos en cuenta para determinar la cuantfa de la multa y asf esa parte
“no tiene manera de entender de manera racional y suficiente como se ha ponderado el
porcentaje de la base de la sancidn al alza en funcién de la cuota de mercado de cada una -

de las cmpresas sancionadas en la infraccién" .
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La demandada ha defendido la motwamon y proporcnonahdad de la multa
1mpuesta a la recurrente en razon a los criterios legales (art. 64 LDC)expuestos por la
resolucion recurrida y teniendo en cuenta; en lo que respecta a la recurrente la ejecucion
durante ocho afios (sin atenuante) y durante dos afios (con atenuacién ) de la conducta
sancionada; la cuota (del 8 %) que e corresponde en el mercado de referencia (servicio
de comedores escolares) y que casi una tercera parte de la cifra de sunegocio corresponde.
aese producto o prestacién. o '

OCTAVO En el fundamento septlmo de la sentencxa dlctada en el Recurso
130/2016, citada ut supra, examinamos el requisito de motlvacu‘)n de la sancién con .
referencia-a los criterios de graduacion del articulo 64.1 de laLDC 'y su aplicacién a
cada una de las  sancionadas y también nos pronunciamos sobre la adecuacién de Ia
1mpuesta ala recurrente en atenolon a chchos criterios de graduaclon :

"SEPTHVIO.— G.)

2°).- Respecto de 1a motivacién ‘que en el presente supuesto se ha puesto de relieve,
considera la Sala que, pese a que algiin célculo secundario no sea explicito (relativo a la
ponderacién que conduce al porcentaje final del 5,28) en todo caso queda a salvo el
criterio cuantitativo que el érgano sancionador ha aplicado en la individualizacién de la
sancién, -cifra de volumen de negoclo de 30.808.000 €; cuota de mercado del 10%; y una
sancion basica del 5% por los primeros ocho afios y de un 0,50%.por cada afio en el caso
de 2.013 y -2.014, ponderada .con la cuota de mercado-, y lo cierto es que la
- Administracién de la competencia se mueve con libre y relativa. dlscremonahdad dentro
~ de los mérgenes porcentuales legales, que alcanzan el 10 por 100, y sin que exista un
reglaje espemﬁco tampoco de la mc:dencxa cuanntatwa de las. cucunstancxas atenuantes y
agravantes. ' ‘

3°).-La Sala en atencxon a los criterios generales de graduacion de la sanciones que, entre
otros, expresa el articulo 64.1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, considera que Ja multa
~ debe ser sngmﬁcatrvamente mmorada :

- En el cltado articulo se mencionan como tales varios criterios para la determinacién del.
importe de las sanciones, algunos que, en contraste y contraposicion con los tnicos que la
Resolucién toma en ¢uenta, (duraci6n, cuota de mercado), permlten encauzar lo que ya
hemos argumentado en el F.J.. Quinto sobre una necesaria -minoracion - -por la menor
culpabilidad implicada y que se. objetivarian a través de criterios como el del peculiar
"mercado afectado por la infraccién”y el "alcance” de la misma de las letras a) y ¢), y
también el de “duracién”, ademis de, en lo necesario, por la consideracién auténoma de
esa perspectiva, que no implica necesariamente ‘la concurren01a de las circunstancias
atenuantes tipicas del apartado 3 de dicho articulo 64.

'El punto de vista de este Tribunal es que los: criterios generales de graduacién de “cuota
de mercado” ¢, incluso, de apreciacién del perjuicio para los usuarios utilizado por la
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CVC, deben permanecer incGlumes, pues respecto de éste dltimo ya hemos venido
observando a lo largo de la presente resblucién‘que el sistema de publica concurrencia
corpetitiva implicaba que Ia proposicién mas ventajosa conllevase un menor coste, aun
no cuantificable matematicamente, para los alumnos y sus familias, y esa perspectiva no
decae por el hecho de que la comparacién con un Ultimo concurso pubhco ya conocida la
accion sanctonadora en curso pero ajustada a un modelo competitivo muy. dispar, diese
‘ por todo ello un resultado diferencial discutible, como la parte actora- opone,

Tampoco se observa un Juego particularmente efectivo de 1a atenuacién por colaboracion
con la Administracién del articulo 64.3 LDC, que requeriria no solo la normal actltud 1no
obstruccionista de responder a requerimientos etc... sino el rasgo. de ser “activa y .
efectiva”, que no se llegaria a materializar de tal manera tampoco por el hecho de que ya
en las nuevas condiciones y contexto de celebracion de ese aludido ultlmo .COncurso
hublese ccsado la conducta antlcompetxtlva

Sin embargo, hemos destacado que tanto las partwularxdades de un mercado mtensamcnte
intervenido y regulado por la Administracion del sector educativo, -letra a)- como el
concreto desarrollo en el tlempo de esas relaciones -que hemos. calificado como proplas.

~de la especial sufecién-_y donde se han constatado y producido las inercias y
adjudicaciones repeutlvas examinadas en el F.J. Quinto, y acogidas como parcialmente.
exculpatorias, llevan asimismo de manera coherente a l4 ponderacion de ese factor sobre

" la duracion que la propia Resolucién ha tomado en cuenta, que pese a ser objetivamente
fijada en 10 afios, no puede ser computada en la intensidad subjetiva con que se hace a lo
extenso de ese largo perfodo de mantenimiento de la préctica. De-ahi que entienda esta
Sala que por razones de proporcionalidad, debe fijar la multa en el 40% de la aplicada, lo
que para el caso presente llevd a c_xfrarla enla suma de 650.664,50 €. -

Es _parecer de este. Tribunal de que ia sancion cuantificada en esa medida satisface
suficientemente las exigencias de. prevencidn general y especial del - derecho
administrativo sancionador -que en el derecho de la CAPV cuenta con la-Ley 2/1.998, de
20.de Febrero, en especial en sus artlculos 11.1.y 14-, en un supuesto de amplia
trascendencia pablica por la pluralidad de los usuarios y afectados, -pero en el que no
cumple Ia finalidad de intentar reparar lesion o petjuicio alguno a terceros-, y retribuye de

" modo ponderado y proporcional el grado de incidencia en su- produccién que, a nivel de
reprcsentaclén dolosa o culposa y-de conciencia de ilicitud, el sujeto activo ha podldo
tener", :

NOVENO Y en conclusnon, hay -que estimar parcxalmente el recutso
contencioso, reduciendo la multa (1.108.347, 80 € ) impuesta a la recurrente al 40 % de
esa suma; sin 1mposz<;16n dc costas (artxculo 139.1 dela LJCA)
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'FALLAMOS

-Que estlmando parcialmente ‘el recurso contenc1oso-admm1strat1vo
presentado por TAMAR LAS ARENAS, S.A. contra la Resolucién de 4-02-2016 del
.Consejo Vasco de la Competencia que declaré a Tamar las Arenas S.A. responsable de
una infraccién' dél articulo 1.1 c) de la Ley 15/2007 por préctica concertada en la

prestacién de los servicios de comedores escolares que gestiona directamente el Goblemo -

Vasco, realizada desde 2003 hasta 2011 y desde 2013 hasta 2015, e impuso a la
. récurrente la multa de 1.108.347,80 euros, ‘debemos anular y anulamos la resolucién
recurrida en el punto referido a la multa impuesta a la recurrente, reduoxendo su 1mp0rte a
443.339, 12 euros; sin. 1mposnclén de costas. -

Notifiquese esta resolucién 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 preparard ante esta Sala en el plazo de
TREINTA DIAS (articulo 89.1 LICA), contados desde el siguiente al de la notificacién
. de esta resolucxon, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del
‘articulo 89.2, con remisién a los criterios orientativos recogidos en el apartado Il del
Acuerdo de.20 de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado
en el BOE n° 162, dc 6 dc_;uho de 2016,

Quien pretenda preparar el recurso de casacién debera previamente consignar en

~ la Cuenta de Depésitos y Consignaciones de este érgano jurisdiccional en el Banco

“Santander, con n° 4697 0000 93 0168 16, un depéslto 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 deposxto (DA 152 LOPJ)

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se I}evara testimonio a los autos, lo N

- pronunc:amos mandamos y ﬁrmamos
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PUBLICACION:- Leida y publicada fue la anterior senténcia 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 quie yo el Letrado de la Administracién de Justicia doy fe en Bilbao, a 28
de junio de 2017. ‘ ' S o :
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