Id. Cendoj: 28079130032012100109

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccion: 3

Ne de Resolucion:

Fecha de Resolucion: 08/03/2012

N° de Recurso: 1589/2009

Jurisdiccion: Contencioso

Ponente: JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT
Procedimiento: RECURSO CASACION

Tipo de Resolucién: Sentencia

Resumen:

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. ARTICULO 1 DE LA LEY 16/1989,
DE 17 DE JULIO, DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. ASOCIACION EMPRESARIAL DE
AGENCIAS DE VIAJES ESPANOLAS (AEDAVE). CUPULA ASOCIATIVA DE AGENCIAS DE
VIAJES ESPANOLAS (CAAVE). DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. PRINCIPIO
NON BIS IN IDEM. ARTICULO 25 CE. DOCTRINA CONSTITUCIONAL: 91/2008, DE 21
DE JULIO. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

Idioma:

Espafiol

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a ocho de Marzo de dos mil doce.

VISTO el recurso de casacion, registrado bajo el nUmero 1589/2009, interpuesto por
la Procuradora Dofia Maria Angeles Galdiz de la Plaza, en representacion de la
mercantil ASOCIACION EMPRESARIAL DE AGENCIAS DE VIAJES ESPANOLAS
(AEDAVE), con la asistencia de Letrado, contra la sentencia de la Secci6on Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 10 de diciembre de
2008, dictada en el recurso contencioso-administrativo 468/2006 , seguido contra la
resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de julio de 2006,
sobre sancidon por la realizacion de practicas prohibidas. Ha sido parte recurrida la
ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo nimero 468/2006, la Seccion
Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional dicté
sentencia de fecha 10 de diciembre de 2008 , cuyo fallo dice literalmente:

« Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso contencioso administrativo
interpuesto por UNIO CATALANA D'AGENCIES DE VIATGES EMISSORES (UCAVE),
AGENCIAS DE VIAJES UNIDAS SERVICIOS DE ASOCIACION (AUSA) ASOCIACION



EMPRESARIAL DE AGENCIAS DE VIAJES ESPANOLAS (AEDAVE) y ASOCIACION DE
EMPRESARIOS DE AGENCIAS DE VIAJES DE LA COSTA DEL SOL (AEDAV) contra la
Resoluciéon del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 26 de julio de 2006,
descrita en el fundamento juridico primero de esta sentencia, la cual confirmamos en
los extremos objeto de este recurso, por ser conforme a derecho. Sin efectuar condena
al pago de las costas .».

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia prepar6 la representacion procesal de las
mercantiles UNIO CATALANA D'AGENCIES DE VIATGES EMISSORES (UCAVE),
AGENCIAS DE VIAJES UNIDAS SERVICIOS DE ASOCIACION (AUSA), ASOCIACION
EMPRESARIAL DE AGENCIAS DE VIAJES ESPANOLAS (AEDAVE) y ASOCIACION DE
EMPRESARIOS DE AGENCIAS DE VIAJES DE LA COSTA DEL SOL (AEDAV) recurso de
casacion, que la Seccidon Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la
Audiencia Nacional tuvo por preparado mediante providencia de fecha 6 de marzo de
2009 que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las partes, la representacion procesal de las mercantiles
UNIO CATALANA D'AGENCIES DE VIATGES EMISSORES (UCAVE), AGENCIAS DE
VIAJES UNIDAS SERVICIOS DE ASOCIACION (AUSA), ASOCIACION EMPRESARIAL DE
AGENCIAS DE VIAJES ESPANOLAS (AEDAVE) y ASOCIACION DE EMPRESARIOS DE
AGENCIAS DE VIAJES DE LA COSTA DEL SOL (AEDAV) recurrentes, comparecié en
tiempo y forma ante este Tribunal Supremo y, con fecha 29 de abril de 2009, present6
escrito de interposicion del recurso de casaciéon en el que, tras exponer los motivos de
impugnacion que considerd oportunos, concluy6 con el siguiente SUPLICO:

« Que habiendo por presentado este escrito y sus copias, lo admita a tramite y en
sus méritos me tenga por personada en la representacién que ostento ante el Tribunal
Supremo como parte recurrente y por interpuesto, en tiempo y legal forma, RECURSO
DE CASACION contra la Sentencia dictada el dia 10 de diciembre de 2008 por la Sala
de lo Contencioso- Administrativa (Seccidon Sexta) de la Audiencia Nacional, recaida en
el recurso n® 468/2006 , y en virtud de lo expuesto, tras los oportunos tramites, dicte
Sentencia por la que:

(i) En todo caso, con estimacidon de los motivos del presente recurso de casacion,

ANULE la Sentencia, apreciando integramente las peticiones de nuestro escrito de
demanda y, en consecuencia, anule integramente la Resolucion del TDC dictada el 26
de julio de 2006 en el expediente 591/05 (Agencias de Viaje), que dio lugar al
presente procedimiento contencioso- administrativo, incluida la sancién impuesta a
esta parte.

(ii)) Subsidiariamente, declare la NULIDAD parcial de la Sentencia de la Audiencia
Nacional y, en consecuencia, anule una de las dos infracciones apreciadas por el TDC
en el primer pronunciamiento, letras a) y b) de la Resoluciéon impugnada por infraccién
del principio de non bis in idem, imponiendo a esta parte una sancidon ajustada a
Derecho y, en particular, acorde con lo establecido en el articulo 10 de la LDC .

(iii) Subsidiariamente a lo anterior, y para el hipotético caso de que este Tribunal
considere que la Resolucion impugnada no es contraria a Derecho, anule la sancién
impuesta por infraccion de los principios fundamentales de proporcionalidad, tipicidad y
non bis in idem, acordando una reduccién de la sancidon impuesta a cada una de las
ASOCIACIONES recurrentes. ».



CUARTO.- La Seccion Primera de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, dicté Auto con fecha 10 de diciembre de 2009 , cuya parte
dispositiva dice literalmente:

« Declarar la inadmision del recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de la Uni6 Catalana de Agéncies de Viatges Emisores (UCAVE), Agencias de
Viajes Unidas Servicios de Asociacion (AUSA), y la Asociacion de Empresarios de
Agencias de Viajes de la Costa del Sol (AEDAV), contra la Sentencia de 10 de
diciembre de 2008, de la Sala de lo Contencioso- Administrativo (Seccion Sexta) de la
Audiencia Nacional, dictada en el recurso numero 468/2006 ; continuando
exclusivamente por lo que respecta a la Asociacion Empresarial de Agencias de Viajes
Espafiolas (AEDAVE), y en cuanto a esta Ultima se declara la inadmisién del "PRIMER™
motivo del recurso. Y para su substanciacion, remitanse las actuaciones a la Seccién
Tercera de conformidad con las reglas de reparto de asuntos . » .

QUINTO.- Recibidas las actuaciones en la Seccién Tercera, por providencia de fecha
9 de marzo de 2010, se acordd entregar copia del escrito de formalizacién del recurso
a la parte comparecida como recurrida (la ADMINISTRACION DEL ESTADO) a fin de
que, en el plazo de treinta dias, pudiera oponerse al recurso, lo que efectué el Abogado
del Estado, en escrito presentado el dia 26 de abril de 2010, en el que expuso los
razonamientos que crey6 oportunos y lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

« Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo;
tenerle, en la representacion que ostenta, por opuesto al presente recurso ordinario de
casacion; seguir el procedimiento por todos sus tramites y, en su dia, dictar sentencia
por la que, con desestimaciéon del recurso se confirme la que en el mismo se impugna
y se impongan las costas causadas a la parte recurrente de conformidad con lo
previsto en la LICA. ».

SEXTO.- Por providencia de fecha 15 de diciembre de 2011, se acordd, de
conformidad con el articulo 94.3 de la LICA que no procede la celebracion de vista
solicitada, al no estimarse necesaria, atendiendo a la naturaleza de las pretensiones
deducidas en el proceso de instancia, designandose Magistrado Ponente al Excmo. Sr.
D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat, y sefialAndose este recurso para votacion y
fallo el dia 6 de marzo de 2012, fecha en que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat, Magistrado de
la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Sobre el objeto del recurso de casacion.

El recurso de casacidn que enjuiciamos tiene por objeto la pretensiéon de que se
revoque total o parcialmente la sentencia dictada por la Seccidon Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 10 de diciembre de 2008 , que
desestimd el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion
procesal de la UNIO CATALANA D'AGENCIES DE VIATGES EMISSORES (UCAVE),
AGENCIAS DE VIAJES UNIDAS SERVICIOS DE ASOCIACION (AUSA), ASOCIACION
EMPRESARIAL DE AGENCIAS DE VIAJES ESPANOLAS (AEDAVE) y ASOCIACION DE
EMPRESARIOS DE AGENCIAS DE VIAJES DE LA COSTA DEL SOL (AEDAV) contra la
resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de julio de 2006.



Para una adecuada comprension del debate casacional procede transcribir el
contenido dispositivo de la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 26 de julio de 2006, confirmada integramente por la Sala de
instancia:

« Primero.- Declarar acreditada la comision de tres conductas incursas en el articulo
1 de la Ley de Defensa de la Competencia que son:

a) La conducta de los integrantes de la Cupula Asociativa de Viajes Espafiolas
(CAAVE) por su actuacién consistente en pactar en el articulo 2 de su Reglamento
Interior la transferencia de las decisiones del colectivo en las relaciones con los
grandes proveedores de servicios, en este caso, las compafias aéreas, que han llevado
a una negociacion colectiva de los cargos por emision de billetes. Por tanto son
responsables la Federacién Espafiola de Asociaciones de Agencias de Viajes (FEAAV), la
Asociacion Empresarial de Agencias de Viajes Espafiolas (AEDAVE), la Asociacion de
Empresarios de Agencias de Viaje de la Costa del Sol (AEDAYV ), la Asociacion Esparfiola
de Turoperadores de Receptivo (AETOR), la Asociacion de Mayoristas de Viajes
Espafiolas (AMAVE), las Agencias de Viajes Unidas Servicios de Asociacion (AUSA), y la
Unié Catalana d'Agéencies de Viatges Emisores (UCAVE).

b) Los acuerdos en relacién a la fijacién de los cargos por emision de las compafias

aéreas lberia, Lineas Aéreas de Espafa, S.A, Spanair, S.A. y Air Europa, S.A con la
Cupula Asociativa de Agencias de Viajes Espafiolas (CAAVE), de los que son
responsables dichas compafiias y los miembros de CAAVE que son la Federacion
Espafola de Asociaciones de Agencias de Viajes (FEAAV), la Asociacion Empresarial de
Agencias de Viajes Espafolas (AEDAVE), la Asociacion de Empresarios de Agencias de
Viaje de la Costa del Sol (AEDAV ), la Asociacibn Espafola de Turoperadores de
Receptivo (AETOR), la Asociacidn de Mayoristas de Viajes Espafiolas (AMAVE), las
Agencias de Viajes Unidas Servicios de Asociacion (AUSA), y la Unié Catalana
d'Agéncies de Viatges Emisores (UCAVE).

¢) El acuerdo de reparto de mercado en relacidon con la contratacién de billetes con las

empresas entre lberia, Lineas Aéreas de Espafa, S.A. y Cupula Asociativa de Agencias
de Viajes Espafiolas (CAAVE) del que son responsables la compafiia aérea y los
miembros de CAAVE que son la Federacién Espafiola de Asociaciones de Agencias de
Viajes (FEAAV), la Asociacién Empresarial de Agencias de Viajes Espafiolas (AEDAVE),
la Asociacion de Empresarios de Agencias de Viaje de la Costa del Sol (AEDAV ), la
Asociacion Espafola de Turoperadores de Receptivo (AETOR), la Asociaciéon de
Mayoristas de Viajes Esparfiolas (AMAVE), las Agencias de Viajes Unidas Servicios de
Asociacidon (AUSA), y la Unié Catalana dAgéncies de Viatges Emisores (UCAVE).

Segundo.- Imponer las siguientes multas:

- A lberia, Lineas Aéreas de Espafa, S.A.: dos millones (2.000.000) de euros.
- A Spanair, S.A.: doscientos cincuenta mil (250.000) euros.

- A Air Europa, S.A.: trescientos mil (300.000) euros.

- A los miembros de CAAVE las siguientes:

A la Federacién Esparfiola de Asociaciones de Agencias de Viajes (FEAAV): un millén
seiscientos sesenta y un mil quinientos cuarenta y dos (1.661.542) euros.



A la Asociaciéon Empresarial de Agencias de Viajes Espafiolas (AEDAVE): un millén
cuatrocientos setenta y seis mil novecientos veintitrés (1.476.923) euros.

A la Asociacion de Empresarios de Agencias de Viaje de la Costa del Sol (AEDAV):
noventa y dos mil trescientos siete (92.307) euros.

A la Asociacion Espafiola de Turoperadores de Receptivo (AETOR): noventa y dos mil
trescientos siete (92.307) euros.

A la Asociacion de Mayoristas de Viajes Espafiolas (AMAVE): noventa y dos mil
trescientos siete (92.307) euros.

A Agencias de Viajes Unidas Servicios de Asociacion (AUSA): noventa y dos mil
trescientos siete (92.307) euros.

A Unidé Catalana d'Agéncies de Viatges Emisores (UCAVE): noventa y dos mil
trescientos siete (92.307) euros.

Tercero.- Intimar a las entidades imputadas para que cesen en las practicas
sancionadas.

Cuarto.- Ordenar la publicacién de la parte dispositiva de esta Resolucion en el Boletin
Oficial del Estado y en la secciéon de economia de dos diarios de ambito nacional. En
caso de incumplimiento se impondra una multa coercitiva de seiscientos (600) euros
por cada dia de retraso en la publicacion.

Quinto.- El cumplimiento de lo dispuesto sobre la publicacidon debera justificarse ante
el Servicio de Defensa de la Competencia.

Sexto.- El Servicio de Defensa de la Competencia vigilara el cumplimiento de lo
dispuesto en esta Resolucion. ».

SEGUNDO.- Sobre la fundamentacion de la sentencia recurrida.

La Sala de instancia fundamenta la declaracion de desestimacion del recurso
contencioso-administrativo con base en los siguientes razonamientos juridicos:

<« [...] Los hechos declarados probados por el TDC y expresamente admitidos como
tales por esta Sala son los siguientes:

La entrada en el mercado de compafias aéreas de "bajo coste" ha llevado a la
busqueda de economias por parte de las empresas que tradicionalmente operaban en
el sector, que se han orientado en parte hacia la reduccién de los costes de
distribuciéon. Esta estrategia que afecta muy directamente a las agencias de viaje, ha
generalizado un nuevo sistema de remuneracién a las mismas por los servicios de
intermediacién prestados en la venta de billetes de transporte aéreo, llamado cargo
por emisidon o service fee. Asi, desde el 1 de enero de 2004, los consumidores finales
cuando compran un billete pagan el servicio de transporte, esto es, la tarifa neta, mas
un cargo por la emisién, que es la contraprestacion recibida por la gestion de venta
(sea a través de Internet, agencia de viaje, o venta directa de la Compafia) y los
impuestos.



1.- La entrada en el sector del trafico aéreo de pasajeros de las compafias de bajo
coste provoco la busqueda por parte de los operadores tradicionales de medios de
reduccidon de costes. Ello ha llevado a la generalizacion de un nuevo sistema de
retribucidn a las agencias de viajes en los servicios de intermediacion en la venta de
billetes, llamado cargo por emision o service fee. Asi, desde el 1 de enero de 2004, los
consumidores finales cuando compran un billete pagan el servicio de transporte, esto
es, la tarifa neta, mas un cargo por la emisién, que es la contraprestacion recibida por
la gestion de venta (sea a través de Internet, agencia de viaje, o venta directa).

2.- En una reuniéon celebrada el 7 de noviembre de 2000, una serie de Agencias de
Viaje decidieron crear la Culpula Asociativa de Agencias de Viaje Espafiolas, ahora
denominada CAAVE (inicialmente CAAV), cuyos miembros en la fecha relevante eran
FEAAV, AEDAVE, AEDAV, AETOR, AMAVE, AUSA y UCAVE.

El propésito de los firmantes del Acuerdo de creacidn era constituir una organizacion
asociativa, lo que no se habia producido en las fechas relevantes, en las cuales CAAVE
carece de personalidad juridica.

En el articulo 2 de su Reglamento Interior (folio 44 y 45) se establece lo siguiente:

"Las organizaciones que integran la CAAV, mantendran su plena soberania como
Asociaciones o Federacion, en su caso. Ahora bien, acuerdan transferir a la CAAV las
decisiones sobre las materias que se refieren a la defensa y representacién de los
intereses generales del sector de las Agencias de Viajes. Concretamente:

- Las relaciones con los Poderes Publicos.

- Relaciones con los grandes proveedores de servicios.

- Relaciones laborales.

- Relaciones con otras organizaciones.

- Actividades de imagen y defensa del sector (...).

- Relaciones internacionales (...).

La transferencia de las materias enunciadas en el parrafo anterior, no obstaculizara
para que puedan ser tratadas, a efectos interiores, dentro de cada Asociacion;
obviamente, sin asumir decisiones, puesto que éstas corresponden a la CAAV".

Se celebraron diversas reuniones entre las lineas aéreas (lberia Lineas Aéreas,
Spanair y Air Europa) y CAAVE (Cupula Asociativa de Agencias de Viajes espafiola),
que culminaron con un acuerdo sobre los cargos, iguales para las tres citadas lineas
aéreas.

Las Agencias de Viaje cobraron a sus clientes cargos por emisién como forma de
remuneraciéon a sus servicios de intermediacidn de igual cuantia a los fijados por
Iberia, Spanair y Air Europa en la venta de billetes aéreos a clientes particulares en

tarifas no promocionales o especiales tanto en oficinas como a través de Internet.

Esta igualdad en el cargo se constaté en investigaciones realizadas en oficinas de
Viajes Marsans, Viajes El Corte Ingles, Viajes Halcén, Viajes lberia, Carlson Wag onlit



Travel y Viajes Ecuador.

El mercado de referencia viene fijado por los servicios de intermediacién en la venta
de billetes de transporte aéreo.

La conclusion alcanzada es que existié intercambio de informacién entre lberia,
Spanair y Air Europa con CAAVE, acuerdo de las tres compafiias aéreas en el cargo por
la emision de billetes que debia aplicarse y de Spanair y Air Europa de no competir con
Iberia.

En el Acta de la reuniéon de la Comisidon Mixta Comision lberia-CAAVE aprobada el 17
de diciembre de 2003 figura el siguiente compromiso:

"RELACION CON EMPRESAS:

El Sr. Alonso (representante de lberia) reitera las claras instrucciones en cuanto a no
visitar ninguna empresa sin conocimiento previo de la agencia. Unicamente pueden
producirse si:

- Iberia no conoce la Agencia de viajes con quien trabaja la empresa.
- Cuando la propia empresa asi lo manifiesta (por trabajar con varias agencias).

Anadiendo que, el objetivo de Iberia es que el cliente vuele con Iberia y no obtener la
venta directa evitando la Agencia.

Se solicita por CAAVE que, en el nuevo marco de relaciones, se reiteren estas claras
instrucciones".

[.-.] El examen del alcance juridico de los hechos establecidos, pasa por el andlisis de
dos preceptos, esenciales en la resolucién del presente supuesto:

A) El articulo 1.1 de la Ley 16/1989 de 17 de julio , en su redacciéon dada por Ley
52/1999 de 28 de diciembre, dispone: "1 Se prohibe todo acuerdo, decisibn o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la
competencia en todo o en parte del mercado nacional y, en particular, los que
consistan en: a) La fijacibn, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio. b) La limitacidon o el control de la produccion, la
distribucién, el desarrollo técnico o las inversiones. c) El reparto del mercado o de las
fuentes de aprovisionamiento. d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de
servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a
unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. €) La subordinacién de la
celebracidon de contratos a la aceptacidon de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién con el objeto de
tales contratos."

B) El articulo 10.1 del propio Texto Legal, establece: "El Tribunal podrd imponer a los
agentes econdmicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquéllos,
que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6 y
7... Multas de hasta 150.000.000 pesetas, cuantia que podra ser incrementada hasta
el 10% del volumen de ventas..." - hoy la suma ha de entenderse de 901.518,16
euros-.



De los preceptos citados resulta: 1) 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
dos o0 mas sujetos a tal fin. El tipo infractor no requiere que se alcance la finalidad de
vulneracion 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 falseamiento de la libre competencia.

2) En relacién al segundo de los preceptos citados, conviene destacar, de un lado, que
la conducta prohibida puede ser realizada por cualquier agente econémico - término
amplio que incluye no s6lo a las empresas, sino también a todos aquellos cualquiera
que sea su forma juridica, que intermedien o incidan en la intermediacion en el
mercado -; pero también por asociaciones o agrupaciones de aquellos agentes
econdmicos. De otra parte, la conducta puede ser realizada de forma dolosa o culposa
-claramente el precepto se refiere a un elemento intencional o negligente-, siendo la
primera la que tiende directamente a provocar el efecto distorsionador de la libre
competencia efectivamente querido, y la segunda, la que, alin sin pretender el efecto,
la conducta es apta para causarlo, pudiendo ser previsto tal efecto, aplicando la
diligencia debida.

El TDC en la resoluciéon impugnada consideré que los miembros de CAAVE y las
compafias aéreas lberia, Spanair y Air Europa han cometido las siguientes infracciones
del articulo 1 de la LDC :

"a) Han adoptado acuerdos anticompetitivos en relaciéon a la fijacion de los cargos por
emision.

b) El articulo 2 del Reglamento Interno adoptado en la constitucion de CAAVE por el
que acuerdan transferir a CAAVE las decisiones sobre las materias que se refieren a la
defensa y representaciéon de los intereses generales del sector de las agencias de
viajes, implica una actuacion colectiva que ha llevado a un acuerdo que vulnera el
articulo 1 de la LDC , conducta de la que son responsables la Federaciéon y las
Asociaciones que la integran, que son FEAAV, AEDAVE, AEDAD, AETOR, AMAVE, AUSA,
y UCAVE.

c) Iberia y CAAVE han acordado un reparto de mercado en relacién a la contratacion
de venta de billetes con las empresas que supone una renuncia a competir y es
contrario al articulo 1 de la LDC "

[...] La actora sefiala que en las fechas relevantes tuvo lugar un cambio radical en los
sistemas de retribucidén de los servicios de las agencias de viaje, basado en la ausencia
de comisiones. El anuncio del cambio generd una reaccion de CAAVE "que acordd con
Iberia en noviembre de 2003 las lineas fundamentales de un sistema transitorio
dirigido a proteger la viabilidad econdémico de los servicios de agencia y evitar el
estrangulamiento de los margenes comerciales de los agentes, pero en todo caso
recordando por activa y por pasiva la libertad de todas las agencias de fijar los cargos
por emisidn que tuvieran por convenientes".

Sefala en consecuencia que los contactos fueron legitimos, que las agencias
mantienen libertad de fijar los cargos por emisién, y que la naturaleza de la relacion
econémica entre agencias de viajes y compariias aéreas no es horizontal, puesto que
por definiciéon aquellas no compiten con estas en la venta de billetes de transporte



aéreo para los consumidores finales.

Con este fundamento la actora alega en primer lugar que la constitucion de la CAAVE
no tiene ni por objeto ni por efecto la restriccion de la competencia, habiéndose
aplicado incorrectamente el art. 1 LDC ; en segundo lugar, que la conexion entre las
facultades conferidas a la CAAVE y la conducta imputada en el segundo cargo de la
resolucién recurrida suponen la infraccion del principio ne bis in idem.

En lo que a las recurrentes en este litigio respecta, debe sefalarse que el TDC
consideré que "la creacion de CAAVE en tanto que las Asociaciones y Federaciones
miembros mantienen su soberania, pero en su Reglamento Interior acuerdan transferir
a ésta las decisiones sobre las relaciones con los grandes proveedores de servicios,
como son las compafias aéreas, de forma que las decisiones sobre estos temas
corresponden a CAAVE, lo que supone que renuncian a negociar de forma individual
con esas compafias y acuerdan las comisiones a percibir. Los responsables de este
acuerdo son FEAAV, AEDAVE, AEDAV, AETOR, AMAVE, AUSA y UCAVE al ser las
entidades que lo han pactado.”

La cuestion ha sido analizada en la sentencia dictada por esta Sala y Seccion el
pasado dia 31 de octubre de 2008 en el recurso contencioso-administrativo num.
469/06 interpuesto por AMAVE en los siguientes términos:

Se trata de dos conductas distintas, la primera consistente en transferir las decisiones
del colectivo, transferencia que en si misma supone renunciar a la negociacion libre y
competitiva, la segunda en pactar los precios porque la transferencia por si misma no
supone necesariamente que después se llega a un acuerdo sobre los precios. No puede
entenderse que hay un concurso medial porque la transferencia de las decisiones no es
un medio necesario para el acuerdo sobre los precios, acuerdo que puede igualmente
realizarse individualmente. Por lo tanto la primera actuacién es constitutiva de una
infraccion distinta e independiente de la que es constitutiva la segunda actuacion.

Como seial6é el Tribunal Constitucional en la sentencia 177/1999 de 11 de octubre de
1999 respecto del ne bis in idem:

"dicho principio impide que, a través de procedimientos distintos, se sancione
repetidamente la misma conducta, pues «semejante posibilidad entrafiaria, en efecto,
una inadmisible reiteracion en el ejercicio del ius puniendi del Estado e,
inseparablemente, una abierta contradiccion con el mismo derecho a la presuncién de
inocencia, porque la coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un
determinado ilicito deja abierta la posibilidad, contraria a aquel derecho, de que unos
mismos hechos, sucesiva o0 simultaneamente, existan y dejen de existir para los
6rganos del Estado ( Sentencia 77/1983, de 3 de octubre , fundamento juridico 4.)». "

En el parrafo sefialado mas arriba ( "la creacion de CAAVE en tanto que las
Asociaciones y Federaciones miembros mantienen su soberania, pero en su
Reglamento Interior acuerdan transferir a ésta las decisiones sobre las relaciones con
los grandes proveedores de servicios ,...." ) se recogen unos hechos que son
constitutivos de una conducta contraria a la Ley.

De estos otros hechos resulta otra conducta igualmente contraria a derecho:

-."Se constata la existencia de intercambios de informacién con CAAVE y de
negociaciones para la fijacion de los cargos por emision asi como de un compromiso



para no cambiarlos sin previo aviso, siendo la cuantia del cargo por emisién fruto de un
acuerdo tendente a garantizar unos ingresos a las agencias de viaje en determinadas
condiciones (aunque lIberia no puede garantizarlos por la libertad que tienen las
agencias para fijar su propio cargo por emision de billetes) y la existencia de un
acuerdo en relacién con las empresas de reparto de mercado.

Por otra parte, aunque no de forma expresa en el nuevo modelo de contrato, lberia

en una comunicacibn se comprometia al mantenimiento del cobro de cargos por
emisién en sus ventas directas cuando expirase el mismo, aunque supeditado a la
continuidad del modelo."

"En sintesis, Spanair intercambidé informacion y llevé a cabo negociaciones con
CAAVE en relacion con el nuevo sistema de remuneracion basado en el cobro de cargos
por emisién en su canal de venta directa, cuya cuantia fue acordada por ambas partes
sobre la base del acuerdo previo con lberia e iguales a los de ésta, modificandose asi
su propuesta inicial que contemplaba cargos por emision diferentes. Ademas, la
adopcién de cargos por emision iguales a los de lberia implicaba una renuncia a
competir con esta compafiia y con las agencias de viaje . "

-. "Finalmente, Air Europa fijé cargos por emision iguales a los de Iberia y Spanair y
dado que se hicieron ciertas sugerencias se deduce que habia un acuerdo previo.

Se constata asi que hubo un intercambio de informacién y un acuerdo para el cobro
de cargos por emision iguales a los de las otras compafiias con las que CAAVE habia
mantenido contactos. Ademas la adopcién de cargos por emision iguales a los de Iberia
implicaba una renuncia a competir con esta compairiia y con las agencias de viaje."

-. "Las Agencias de Viaje cobraron a sus clientes cargos por emisién como forma de
remuneracion a sus servicios de intermediacion de igual cuantia a los fijados por las
tres aerolineas anteriores en la venta de billetes aéreos a clientes particulares en
tarifas no promocionales o especiales tanto en oficinas como a través de Internet"

Examinando los diferentes hechos y los razonamientos que sobre los mismos lleva a
cabo la resoluciéon impugnada, resulta a juicio de esta Sala, que no se aprecia la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento que justificaria la infraccion del principio ne
bis in idem alegado.

[...] La actora sostiene que no ha existido infracciéon del articulo 1 LDC , en primer
lugar porque no queda claro si la resolucion se refiere a la fijacion de los cargos por
emision aplicados por las aerolineas en su canal de venta directa o a la fijacion de los
cargos por emision aplicados por las agencias de viaje, o a ambas conductas; en
segundo lugar porque el objeto real de los acuerdos entre CAAVE y las aerolineas era
implementar el nuevo sistema, porque no existe un interés econdmico de CAAVE en
alcanzar los supuestos acuerdos, y por la dimensidon internacional de los cargos
aplicados por las aerolineas. Finalmente, por la ausencia de efectos anticompetitivos
derivados de la supuesta concertacion entre las agencias, la CAAVE y las aerolineas.

Los hechos que son declarados probados y constitutivos de la infraccion no son
contradichos, aunque si las consecuencias extraidas por el TDC de la aplicacion de los
tipos previstos en la Ley de Defensa de la Competencia.

Esta Sala ha establecido y lo ha confirmado el Tribunal Supremo que el tipo del
articulo 1 contempla, tanto los acuerdos expresos como tacitos y las conductas



conscientemente paralelas. No impone la norma que el acuerdo de voluntades se
produzca formalmente, sino que basta con acomodar la conducta de forma consciente
al comportamiento seguido por otros operadores econdémicos. Tanto en derecho
espafiol como comunitario, son irrelevantes las caracteristicas juridico-formales del
acuerdo: lo decisivo es su objeto o efecto anticompetitivo.

La coincidencia en las fijaciones de precios, realmente no puede explicarse
razonablemente al margen de la conviccion de la existencia de una practica
concertada: en el presente caso existid transferencia de informacion, y se aplicaron
idénticos cargos en diferentes agencias de viajes por la emision de billetes. Esta
identidad no puede ser explicada por la mera operativa del mercado. Si las actoras
conocen los cargos que aplicaran las lineas aéreas citadas, y aplican los mismos, es
inevitable concluir que se ha producido o bien un acuerdo tacito o bien una conducta
conscientemente paralela, en ambos casos, se acomoda el comportamiento para no
competir en lo que a los precios por cargo de emisiéon de billete se refiere.

Como se sefial6 en la sentencia de 31 de octubre pasado citada:

"No existe pues una vulneracién de la presuncién de inocencia, tampoco falta de
prueba, lo que ocurre es que la recurrente no comparte las conclusiones extraidas de
la prueba practicada. Pero ocurre, que la Unica forma de explicar la identidad en los
precios, partiendo de la idea de que las compafias afectadas conocian la estrategia de
las demas en la materia, es que conscientemente se fijaron precios idénticos. Para lo
cual no es necesaria una presiéon o compulsién, ni un acuerdo expreso. Basta con que
se actle de forma igual a un competidor conociendo su estrategia en materia de
precios, para que ello suponga la infraccion del articulo 1."

Sobre si la resoluciéon se refiere a la fijacion de los cargos por emision aplicados por
las aerolineas en su canal de venta directa o a la fijacion de los cargos por emision
aplicados por las agencias de viaje, 0 a ambas conductas, resulta claro que contempla:

"El mercado de referencia donde se desarrollan las préacticas imputadas en el
presente..,es el de los servicios de intermediacion en la venta de billetes de transporte
aéreo Las compariias aéreas tienen también una relacidn vertical con las agencias de
viaje, siendo las primeras proveedores de los servicios de transporte aéreo de
pasajeros y las agencias distribuidoras de sus billetes. .

-."Las Agencias de Viaje cobraron a sus clientes cargos por emisiéon como forma de
remuneracion a sus servicios de intermediacién de igual cuantia a los fijados por las
tres aerolineas anteriores en la venta de billetes aéreos a clientes particulares en
tarifas no promocionales o especiales tanto en oficinas como a través de Internet”

- "intercambios de informacién de lIberia, Spanair y Air Europa con CAAVE en relacion
a los cargos por emisién a aplicar a partir del 1 de enero de 2004 y el momento en que
se lleva a cabo” .

"acuerdos de lberia, Spanair y Air Europa con CAAVE para fijar la cuantia del
service fee".

En cuanto al objeto real de los acuerdos entre CAAVE y las aerolineas, esta Sala
considera que los medios utilizados excedian con mucho tal pretensién, hasta el punto
de sobrepasar tal pretendido objetivo y organizar un sistema de unificacion de los
cargos por emision.».



TERCERO.- Sobre el planteamiento del recurso de casacion.

El recurso de casacion interpuesto por la ASOCIACION EMPRESARIAL DE AGENCIAS
DE VIAJES ESPANOLAS (AEDAVE), queda circunscrito al examen de los motivos
segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto articulados en el escrito de interposicion,
fundados todos ellos al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la
Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa , al haberse acordado la inadmisién del primer
motivo por Auto dictado por la Seccidon Primera de esta Sala jurisdiccional de 10 de
diciembre de 2009 .

El segundo motivo de casacion, que se fundamenta en la infraccion del articulo 1 de la
Ley de Defensa de la Competencia , imputa a la Sala de instancia error manifiesto de
apreciacion de la naturaleza de la relacidon existente entre las agencias de viajes y las
compaiiias aéreas, en referencia al mercado de intermediacién de la venta de billetes
para el transporte aéreo.

En el desarrollo argumental de este motivo de casacidn se aduce que la Sala de
instancia incurre en error juridico al desconocer los precedentes nacionales y
comunitarios sobre la consideracion de que las agencias de viajes prestan una gama de
servicios distintos a los de las compafias aéreas, por lo que su relacion es de caracter
vertical, lo que deriva en que no puede ser sancionada por practicas restrictivas de la
competencia originadas por el acuerdo de fijacion de precios de evidente naturaleza
horizontal.

El tercer motivo de casacion, basado en la infraccién del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia , denuncia que la sentencia recurrida no ha tenido en
cuenta que no concurren los requisitos para su aplicacién, en la medida en que la
informacién intercambiada sobre cargos de emisidon de billetes de transporte aéreo era
conocida por todos los operadores y los consumidores en general, por lo que el
acuerdo en el que participd no tenia como objeto restringir la competencia.

El cuarto motivo de casacién, por vulneracion del derecho de asociaciéon, garantizado
en el articulo 22 de la Constitucion , reprocha a la sentencia recurrida que haya
sostenido que la creacién de la Cupula Asociativa de Agencias de Viajes Espafolas
(CAAVE) constituye un acto ilicito contrario a la normativa de competencia.

El quinto motivo de casacién, por infraccion del principio constitucional «non bis in
idem», enunciado en el articulo 25 de la Constitucidon y en el articulo 133 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo ComuUn , censura que la sentencia base sus
razonamientos en lo ya resuelto en un caso similar (sentencia AMAVE), sin analizar los
argumentos esgrimidos por la Asociacion empresarial recurrente. Se arguye que la
Sala de instancia ha confirmado la legalidad de la sancién impuesta por el Tribunal de
Defensa de la Competencia, respecto del segundo cargo imputado, sin tener en cuenta
que la conducta de fijacibn de cargos de emisién no es independiente de la constituciéon
de la Cupula Asociativa de Agencias de Viajes Espafiolas (CAAVE).

El sexto motivo de casacion, por infraccion del articulo 10 de la Ley de Defensa de la
Competencia , sobre proporcionalidad de las sanciones impuestas, reprocha a la
sentencia recurrida que haya considerado suficiente la motivacion de la sanciéon y que
haya estimado adecuada la cuantia de la sancién, que fue fijada discrecionalmente,
superando el limite maximo establecido en la Ley de Defensa de la Competencia.



CUARTO.- Sobre el segundo y el tercer motivos de casacion: la alegacion de
infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia .

El segundo y el tercer motivos de casacion, fundados en la infraccion del articulo 1 de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia , no pueden ser
acogidos, siguiendo los criterios juridicos expuestos en la sentencia de esta Sala
jurisdiccional del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2011 (RC 2868/2008 ), pues
consideramos que la Sala de instancias no ha incurrido en error juridico al concluir que
ha quedado acreditado que se ha producido una conducta anticompetitiva, contraria a
dicha disposiciéon legal, imputable a los miembros de CAAVE y a las compafiias aéreas
participantes sancionadas, consistente en el acuerdo de implantacion de un nuevo
sistema de remuneraciéon de las agencias de viajes por los servicios de intermediacion
en la venta de billetes de transporte aéreo, que supone la fijacién de la cuantia de los
cargos por emision (service fee), aplicable en el ejercicio de 2004, resultado de la
celebracién de negociaciones, reuniones y contrastes entre la Cupula Asociativa de
Agencias de Viajes Espafiolas y las Comparfiias aéreas lberia, Air Europa, S.A. y
Spanair, S.A., que ha sido precedido de intercambio de informacion respecto de datos
econémicos.

En efecto, la tesis que propugna la Asociacion recurrente, sustentada en el argumento
de que el Tribunal de Defensa de la Competencia y, ulteriormente, la Sala de instancia,
habian incurrido en error en la determinacidn de la calificacion de la relacién existente
entre las Agencias de Viajes y las Compafiias aéreas que imposibilitaria que pudieran
ser sancionadas por infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia ,
al no competir entre ellas en la venta de billetes de transporte aéreo, dado que la
relacién existente es de naturaleza vertical, no puede ser compartida. Cabe poner de
relieve que el mercado de referencia donde se desarrollan las practicas
anticompetitivas analizadas es el mercado de servicios de intermediacion en la venta
de billetes aéreos a consumidores finales, en el que compiten entre si las aerolineas y
las agencias de viajes, pues esta actividad comercial se efectda a través de los canales
de venta propios de las comparfiias aéreas, ordenadamente por internet, como por las
ventas directas o teleméaticas por las agencias de viajes. La circunstancia de que las
compafias aéreas sean proveedores de servicios de transporte aéreo de pasajeros y
tengan también una relacién vertical con las agencias de viajes, derivada de la
actividad de distribuciéon de los billetes de las aerolineas, no es relevante a estos
efectos, porque la conducta anticompetitiva se infiere del acuerdo alcanzado entre
CAAVE y las compafiias aéreas para aplicar, aunque no de forma generalizada debido a
la atomizacion del sector, idénticos cargos por la emision de billetes aéreos, que no se
corresponden a los costes reales de gestion.

Por ello, la referencia genérica a que la sentencia recurrida habria desconocido los
precedentes nacionales y comunitarios, respecto de la determinacién del mercado de
referencia, con cita de la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1 de
abril de 2002, de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 2 de mayo de 2006
y de la sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de diciembre de 1995 , no resulta
pertinente para desvirtuar el analisis confirmatorio que realiza la Sala de instancia
sobre el alcance anticompetitivo del acuerdo alcanzado entre CAAVE y las aerolineas
con el objetivo de aplicar un sistema de unificaciéon de los cargos por emision, que
restringe la competencia en el sector de la intermediacién en la venta de billetes de
transporte aéreo, que beneficia tanto a las agencias de viajes como a las compafias
aéreas.



En relacion con la critica casacional a la sentencia recurrida por considerar acreditado
que ha habido transferencia de informacion entre las agencias de viajes y las
aerolineas con la finalidad de aplicar idénticos cargos por emisiéon de billetes en
diferentes agencias de viajes, que constituye una practica prohibida por el articulo 1.1
de la Ley de Defensa de la Competencia , procede transcribir los razonamientos
expuestos en la mencionada sentencia de esta Sala jurisdiccional del Tribunal Supremo
de 1 de febrero de 2011 (RC 2688/2008 ), para rechazar esta misma cuestion:

<« [...] El recurso de casacion se formula mediante tres motivos, todos ellos acogidos

al apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccién . En el primer motivo la
sociedad recurrente considera conculcado el articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia (Ley 16/1989, de 17 de julio), por entender que la transferencia de
informaciéon que se produjo no constituia una conducta prohibida por dicho precepto.
En el segundo motivo se aduce la infraccion del articulo 10.1 de la referida Ley por
considerar que la sancidn impuesta vulnera el principio de proporcionalidad.
Finalmente, el tercer motivo se basa en la supuesta vulneraciéon del principio de
presunciéon de inocencia recogido en el articulo 24.2 de la Constitucion , por la
aplicacion infundada de la prueba por presunciones.

[...]

Sefala en primer lugar la compafia aérea recurrente que la Sentencia impugnada
considera indiferente que la conducta sancionada constituyera un acuerdo
anticompetitivo o una conducta conscientemente paralela, pero sin embargo toda su
defensa frente a la sanciébn impuesta se habia encaminado a negar que hubiera
existido un acuerdo entre las partes, como sostenia el Tribunal de Defensa de la
Competencia. Seguidamente afirma que no es correcto afirmar que Air Europa haya
aceptado la existencia de una transferencia de informacion, pese a que se produjeran
dos reuniones, ya que el modelo retributivo de Iberia que fue expuesto en dichas
reuniones por la Cdpula Asociativa de Agencias de Viajes Espafiolas (en adelante,
CAAVE) y las comisiones aplicadas eran ya conocidas en el sector del transporte aéreo.
En definitiva, afirma, pese a dichas reuniones y pese a las sugerencias formuladas por
carta por CAAVE, no hubo acuerdo ni transferencia de informacioén entre esta entidad y
la recurrente sobre los cargos por emision de billetes. Por parte de Air Europa se
procedié Unicamente a comunicar a las agencias de viaje el nuevo sistema retributivo
decidido por ella y aunque dicha comunicacion pudiera entenderse como intercambio
de informaciéon, no seria constitutivo de una infraccion de las normas sobre
competencia. Finalmente, subraya la recurrente, no se ha explicitado en qué puede
restringir o falsear la competencia el que Air Europa copiase los cargos por emision de
billetes a Iberia; en ningun caso se sefiala ningun efecto real o potencial sobre el
mercado.

El motivo no puede prosperar. En realidad no discute la parte recurrente los hechos
en que el Tribunal de Defensa de la Competencia se basé para sancionarle y que la
Sala de instancia ha validado en los términos que se han reproducido. Como quiera
que la parte califique el contenido de las reuniones celebradas entre las empresas y
entidades sancionadas, lo cierto es que alli se expusieron las tarifas a cargar y que, en
definitiva, los cargos por emisién de billetes de la recurrente resultaron idénticos a los
de lberia. Siendo esto asi resulta razonable concluir, como hizo el Tribunal de Defensa
de la Competencia, que se produjo un acuerdo, siquiera tacito, entre los sujetos
participantes. Por lo demas hemos de recordar, frente a los alegatos de la recurrente,
una reiterada jurisprudencia en el sentido de que la realizacibn de conductas
prohibidas por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia no requiere de



forma invariable ni la intencidon deliberada de falsear la competencia ni el que tal
falseamiento se deba producir necesariamente, lo cual no obsta a que en el presente
caso si se constatan de forma indubitada los efectos anticompetitivos de la conducta,
como lo acredita la identidad de los cargos por emision de billetes que ha quedado
acreditada.

No puede considerarse, por otra parte, que la Sala sentenciadora haya transmutado el
titulo de imputaciéon de tal forma que haya podido causar indefensién a la actora, como
parece insinuar en el motivo aun sin afirmarlo de manera clara. En efecto, la Sala se
limita a subrayar que de la existencia de las reuniones y del intercambio de
informacién en ellas producido, seguido de la identidad de los cargos por emisiéon de
billetes "es inevitable concluir que se ha producido o bien un acuerdo tacito o bien una
conducta conscientemente paralela -que para aplicar el tipo infractor es igual-", lo que
no supone negar la calificacién de los hechos efectuada por el Tribunal de Defensa de
la Competencia -la existencia de acuerdos anticompetitivos entre las partes
imputadas-, sino poner de relieve que, aun sin ellos, hubiera existido una conducta
anticompetitiva. La Unica conclusiéon es, pues, que para la Sala de instancia la
recurrente no ha desvirtuado la realizacién de la conducta infractora, como no podia
dejar de ser al no estar controvertidos los hechos y sélo existir divergencia en la
conceptuacion de los mismos. Y esta Sala no puede dejar de coincidir con la Sentencia
recurrida en que constando la celebracién de las reuniones y la puesta en comudn de
datos econdmicos, seguido de la identidad de los cargos por emisién de billetes, no
puede dejar de concluirse que se produjo efectivamente la conducta sancionada por el
Tribunal de Defensa de la Competencia . >» .

QUINTO.- Sobre el cuarto motivo de casacidn: la alegacion de infracciéon de la
libertad de asociacion, garantizada en el articulo 22 de la Constituciéon .

El cuarto motivo de casacion, fundado en la infraccion del articulo 22 de la
Constitucién , no puede prosperar, pues no estimamos que la sentencia recurrida
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional haya
afectado lesivamente al ejercicio del derecho fundamental de asociacion, al apreciar la
existencia de la conducta restrictiva de la competencia, consistente en la actuacion de
las Agencias de Viajes de transferir a la Cldpula Asociativa de Agencias de Viajes
Espafiolas (CAAVE) facultades decisorias respecto de las relaciones con los grandes
proveedores de servicios, lo que supone renunciar a la negociacion libre y competitiva.

En efecto, cabe considerar que, como aduce el Abogado del Estado en su escrito de
oposicién al recurso de casacion, el derecho de asociacidon no da cobertura a conductas
restrictivas de la competencia, contempladas en las prohibiciones del articulo 1 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia , ni en aquellos supuestos
en que la persona juridica responsable sea una organizacién empresarial, en la medida
en que su actuaciéon desborde el marco de defensa de los intereses econdmicos que le
son propios y sea lesiva de los principios consustanciales a la economia de mercado.

En este sentido, cabe poner de relieve que la sentencia recurrida no cuestiona la
creacion de la Cupula Asociativa de Agencias de Viajes Esparfiolas (CAAVE), amparada
por el articulo 22 de la Constituciéon , sino la conducta de las agencias de viajes
miembros de dicha Asociacion, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de su
Reglamento interior, establecen un pacto de transferencia a la Asociacion de facultades
decisoras que corresponde aceptar a los asociados, y que puede generar
comportamientos contrarios al Derecho de la Competencia, singularmente, cuando
sirve para promover y facultar la negociacién colectiva de los cargos por emision de



billetes de transporte aéreo, que se ha revelado ilicita.

SEXTO.- Sobre el quinto motivo de casacién: la alegacion de infraccion del
principio constitucional «non bis in idem>.

El quinto motivo de casacidn, en el extremos relativo a la infraccion del principio non
bis in idem, no puede ser acogido, pues no consideramos que la Asociacidn recurrente
haya sido sancionada dos veces por los mismos hechos, ya que apreciamos que las dos
conductas anticompetitivas imputadas, consistentes en integrarse en una Asociacion
empresarial a quien se transfieren decisiones colectivas relativas a las relaciones con
los grandes proveedores de servicios y en adoptar un acuerdo de fijacién de los cargos
por emision de billetes de comparfiias aéreas, tienen evidente autonomia, desde la
perspectiva de concurrencia del elemento de tipicidad y del elemento de culpabilidad,
de modo que no resulta arbitrario que no puedan subsumirse en una Unica infraccidn
del articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia .

Por ello, no cabe compartir la tesis impugnatoria formulada por la defensa letrada de
la Asociacion recurrente, de que la imposicidon de la sancion por el segundo cargo
imputado vulnera el principio constitucional non bis in idem, que impide, segun refiere
el Tribunal Constitucional en la sentencia 91/2009, de 21 de julio , desde la
perspectiva material, que una misma persona fisica o juridica sea sancionada dos
veces con el mismo fundamento, y, desde una perspectiva formal o procedimental, la
duplicidad de procedimientos sancionadores en los que concurra la triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento. Resulta evidente que la Asociacion Empresarial de
Agencias de Viajes Espafiolas (AEDAVE) so6lo ha sido sancionada por resolucion del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de julio de 2006, por la comisiéon de dos
conductas independientes incursas en el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la
Competencia , en relacidon con la integracion el la Capula Asociativa de Agencias de
Viajes Espafiolas y con los acuerdos de fijacion de los cargos por emision de billetes
con las comparfiias aéreas lberia, Air Europa y Spanair, imponiéndole las sanciones de
multa de 410.2556 euros, 820.513 euros, 123.077 euros y 123.077 euros, que
ascienden a 1.476.923 euros.

SEPTIMO.- Sobre el sexto motivo de casacion: la alegacion de infraccion del
articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia .

El sexto motivo de casacién, basado en la infraccion del articulo 10 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia , no puede prosperar, pues
consideramos que la Sala de instancia acierta al sostener que la sancién impuesta esta
suficientemente motivada, desde la perspectiva de aplicacion de los criterios de
graduacion de las sanciones, atendiendo a las circunstancias expresadas
explicitamente relativas a las caracteristicas especificas del mercado afectado, la
duracion de los efectos de las conductas restrictivas de la competencia y valorando, en
particular, que no se ha producido una identidad generalizada en los cargos por
emision de billetes por las agencias, dada la naturaleza atomizada de este sector
comercial.

En lo que respecta a la censura casacional de la sentencia recurrida por confirmar la
cuantia de la sancion impuesta a la Asociacion recurrente, sin valorar, segun se aduce,
las circunstancias atenuantes concurrentes, y a pesar de que supera el limite previsto
en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, incurriendo en
manifiesta falta de proporcionalidad, debemos poner de relieve que la Sala de instancia
no ha incurrido en arbitrariedad al confirmar el importe de la cuantia de las sanciones



impuestas por el Tribunal de Defensa de la Competencia, que se desglosan en relacion
con la entidad de las infracciones cometidas, y que atienden, singularmente, a la
diferente participacion de las Asociaciones y Federaciones de Agencias de Viajes en la
Cupula Asociativa de Agencias de Viajes Espafiolas, y, por tanto, responden a criterios
objetivos determinados por la influencia en el proceso de adopcién y por los efectos
econdémicos de las conductas anticompetitivas.

En este sentido, cabe recordar que, conforme a la reiterada y consolidada doctrina
jurisprudencial de esta Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, expuesta en la sentencia de 8 de junio de 2010 (RC 4216/2007 ), el Tribunal
de Defensa de la Competencia ostenta un margen de apreciacién en la determinaciéon
de la cuantia de las sanciones, atendiendo a los criterios especificos de graduacion de
la sancion, establecidos en el articulo 10.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia , con el fin de lograr que las empresas ajusten
estrictamente su comportamiento al Derecho de la Competencia. El Tribunal de
Defensa de la Competencia debe respetar, en todo caso, el principio de
proporcionalidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de Ilas Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn , de modo que la sancién sea acorde con la
naturaleza propia de la infraccidon, considerando las repercusiones concretas en el
mercado y la dimension geografica del mercado, la duraciéon de la conducta, la
intencionalidad en la comision del hecho infractor y la reincidencia en la comisiéon de
infracciones, asi como la capacidad econémica del sujeto responsable de la infraccion
para infringir dafios a los competidores y los perjuicios causados a los consumidores.

Por ello, atendiendo a estos parametros, que se desprenden del articulo 10.2 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia , y del articulo 131 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn , y teniendo en cuenta las
circunstancias expuestas en relacion con los efectos lesivos del Derecho de la
Competencia, procede confirmar la decisién de la Sala de instancia, respecto de que la
determinacion del importe de las sanciones pecuniarias impuestas es ajustada a
Derecho.

En consecuencia con lo razonado, al desestimarse integramente los motivos de
casacion admitidos, debemos declarar no haber lugar al recurso de casaciéon
interpuesto por la representacion procesal de la ASOCIACION EMPRESARIAL DE
AGENCIAS DE VIAJES ESPANOLAS (AEDAVE) contra la sentencia de la Seccién Sexta
de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional de 10 de
diciembre de 2008, dictada en el recurso contencioso-administrativo nimero 468/2006

OCTAVO.- Sobre las costas procesales.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa , procede imponer las costas procesales

causadas en el presente recurso a la parte recurrente.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad
jurisdiccional que emana del Pueblo espafiol y nos confiere la Constitucién,

FALLAMOS



Primero.- Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la representacion procesal de la ASOCIACION EMPRESARIAL
DE AGENCIAS DE VIAJES ESPANOLAS (AEDAVE) contra la sentencia de la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 10 de
diciembre de 2008, dictada en el recurso contencioso-administrativo numero 468/2006

Segundo.- Efectuar expresa imposicion de las costas procesales causadas en
el presente recurso de casacion a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del
Poder Judicial en la publicacion oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Pedro Jose Yague
Gil.- Manuel Campos Sanchez-Bordona.- Eduardo Espin Templado.- Jose Manuel
Bandres  Sanchez-Cruzat.- Maria Isabel Perello Domenech.-  Rubricados.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su
fecha por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat,
estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.



