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Madrid, a tres de marzo de dos mil veintitrés.

VISTO por la Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 757/2018, promovido por la Procuradora de los Tribunales Dfia. Adela Cano
Lantero, que actiia en nombre y en representacién de la mercantil BERGE MARITIMA, S.L., contra la Resolucién
dictada en fecha 26 de julio del 2018 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los
Mercadosy de la Competencia, en el expediente S/DC/0596/16 ESTIBADORES DE VIGO, por la que se leimpuso
una sancién de multa por importe de 1.480.000 euros. Ha sido parte en autos la Administracién demandada,
representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMER O. Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazo a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verificé mediante escrito en el que,
tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando de esta
Sala que dicte sentencia por la que se (i) estime integramente el presente recurso contencioso-administrativo,
y, en consecuencia, anule la Resolucion recurrida, o subsidiariamente, (i) anule, total o parcialmente, la multa
impuesta a BERGE, (iii) o la reduzca, atendiendo a los criterios objetivos expuestos en el presente escrito’".

SEGUNDO. El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dicte
sentencia que confirme el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.Una vez practicadas las pruebas admitidas a tramite, las partes presentaron los correspondientes
escritos de conclusiones quedando posteriormente el recurso pendiente para votacién y fallo. Y se fijé para
ello la audiencia del dia 25 de enero de 2023.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMER O. En el presente recurso contencioso-administrativo, la mercantil recurrente, BERGE MARITIMA; S.L.,
impugna la Resolucion dictada en fecha 26 de julio de 2018 por la Sala de Competencia del Consejo de la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente S/DC/0596/16 ESTIBADORES DE
VIGO, por la que se le impuso una sancién de multa por importe de 1.480.000 euros por la realizacién de
practicas restrictivas de la competencia prohibidas en el articulo 1 de la LDC y en el articulo 101 del TFUE.

Concretamente, la parte dispositiva de la resoluciéon impugnada tiene el siguiente contenido:

"Primero. Declarar acreditada una infraccion muy grave de los articulos 1 de la Ley 15/2007 y 101 del TFUE,
consistente en la adopcidn de acuerdos con el fin de armonizar las condiciones de contratacion de las empresas
estibadoras con el fin de reservar en exclusiva o limitar de manera injustificada en favor del personal de la SAGEP
de Vigo la prestacion de los servicios de (i) embarque y desembarque de vehiculos a motor sin matricular y, (ii)
de recepcion y entrega de mercancias, desde la entrada en vigor de la Ley 33/2010 hasta 2016.

Segundo. Declarar responsables de dicha infraccion a PEREZ TORRES MARITIMA, S.L., ESTIBADORA
GALLEGA, S.A., LINEAS MARITIMAS ESPANOLAS, S.A., TERMINALES MARITIMAS DE VIGO, S.L.U., BERGE
MARITIMA, S.L., SOCIEDAD ANONIMA DE GESTION DE ESTIBADORES PORTUARIOS DE VIGO, UNION
GENERAL DE TRABAJADORES, COORDINADORA ESTATAL DE ESTIBADORES PORTUARIOS, ORGANIZACION DE
ESTIBADORES DEL PUERTO DE VIGO, CONFEDERACION INTERSINDICAL GALEGA, CONFEDERACION GENERAL
DEL TRABAJO, COMISIONES OBRERAS y AUTORIDAD PORTUARIA DE VIGO.

Tercero. De conformidad con la responsabilidad de cada empresa en la infraccion a la que se refiere el resuelve
anterior, proceden las siguientes sanciones:

(.)
BERGE MARITIMA, S.L.: 1.840.000 euros.

Cuarto. Intimar a las empresas infractoras para que en el futuro se abstengan de realizar conductas semejantes
a la tipificada y sancionada en la presente resolucion.

Quinto. Instar a la Direccién de Competencia de esta Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para
que vigile el cumplimiento integro de esta resolucién".

Concretamente, la CNMC ha considerado que las empresas estibadoras sancionadas y la Sociedad An6nima
de Gestion de Estibadores Portuarios de Vigo (SAGEP de Vigo), en colaboraciéon con los sindicatos con
representacion en el Comité de Empresa de la SAGEP y la Autoridad Portuaria de Vigo, han adoptado acuerdos
anticompetitivos prohibidos en el articulo 1 de la LDC y articulo 101 del TFUE que implican la comision de una
infraccion muy grave de las normas de competencia al haber alterado, sin amparo legal, el funcionamiento del
mercado de la prestacién de los servicios complementarios de la estiba y de su ejercicio, asi como de la carga
y descarga de vehiculos a motor sin matricular en el Puerto de Vigo al imponer unas condiciones uniformesy
claramente restrictivas de la competencia en la contratacion de trabajadores para la prestacion de los citados
servicios no portuarios.

La CNMC ha concluido que constituyen practicas restrictivas de la competencia los acuerdos de prérroga de la
vigencia del Acuerdo SEED de 1996 con posterioridad a la Ley 33/2010, de 5 de agosto, asi como la adopcion
de los Acuerdos en 2010 y 2013 celebrados entre las partes sancionadas por cuanto constituian acuerdos
que restringian la competencia a través de la creacién de una reserva en exclusiva para los trabajadores de
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la SEED/SAGEP para la realizacion de actividades complementarias a las de la estiba liberalizadas por la Ley
33/2010. Y en la resolucion impugnada se dice porque esos acuerdos son anticompetitivos: "La Ley 33/2070
excluye expresamente del ambito de la estiba, y por tanto de la reserva de actividad vinculada a la misma por
nuestro ordenamiento, una serie de servicios que pasan a considerarse complementarios de las labores de
carga y descarga de las mercancias: (i) el embarque y desembarque de vehiculos a motor sin matricular y (ii) la
entrega y recepcion de mercancias. A partir de la entrada en vigor de dicha norma, se establecen dos regimenes
diferentes de contratacién de trabajadores en funcion de la actividad afectada: (i) el servicio de manipulacion
de mercancias (salvo en el caso de los vehiculos a motor sin matricular) queda reservado a los estibadores
y exige mediacion de la SAGEP y (ii) las actividades complementarias a la estiba se rigen por el principio de
libertad de contratacién de trabajadores sin necesidad, por tanto, de mediacién de la SAGEP. Para escapar a las
consecuencias del cambio normativo, tanto el mantenimiento de la vigencia del Acuerdo SEED de 1996 como el
Acuerdo de 20170 tenian por objeto que las empresas signatarias, al margen de lo establecido en la normativa
vigente, obviaran la liberalizacién permitida por la Ley. De este modo, por medio de un acuerdo, las partes se
comprometen a uniformar las condiciones de contratacion de mano de obra asumiendo que el servicio sea
prestado por estibadores y con la intermediacion de la SAGEP también en las labores complementarias y en
las de estiba de vehiculos a motor sin matricular. El Acuerdo de 2013 continda en la misma linea de limitar la
liberalizacidn exigida por la Ley, aunque mantiene una reserva de actividad no absoluta ya que las partes se
comprometen a permitir la contratacion libre tan solo en los casos de excesos de demanda sobre la plantilla
de la SAGEP ("una vez que la plantilla de la SAGEP hubiera doblado") y siempre limitada a un nimero maximo
de trabajadores (15). En conclusién, tanto el Acuerdo SEED de 1996 (que continué aplicandose tras la entrada
en vigor de la Ley 33/20170 y estuvo vigente hasta diciembre de 2016), como los Acuerdos de 2070 y 2013
tienen como objeto bloquear o restringir indebidamente la contratacién por las empresas de trabajadores ajenos
a la SAGER eliminando la autonomia contractual de los operadores presentes en el mercado y eliminando un
factor de competencia de extremada relevancia permitido por la Ley. De este modo los acuerdos examinados
se apartan de las previsiones de la Ley 33/2010 y del TRLPEMM, normas que liberalizan la contratacién de
trabajadores para las actividades excluidas del servicio de manipulacién de mercancias (articulos 130.3.c y 141
del TRLPEMM), ofreciendo libertad a las empresas para determinar la composicion de su fuerza laboral. Dichos
acuerdos encarecen los servicios complementarios a la estiba y producen beneficios tanto a la SAGEP como
a los trabajadores vinculados con ella, dado que se les permite realizar determinadas actividades en régimen
de monopolio y obtener por tanto las rentas inherentes a toda actividad monopolistica, sin que exista amparo
legal que lo permita. Igualmente puede considerarse que el acuerdo beneficia a las empresas estibadoras, a
pesar de sus alegaciones en relacién con la presion ejercida sobre ellas por parte de los trabajadores y de que
evidentemente incrementa sus costes de operacion, ya que garantiza una uniformidad del modo de prestacion
del servicio sin que exista riesgo de que ninguna de las empresas competidoras recurra, en aplicacion de la
normativa vigente, a la contratacién de efectivos en condiciones mds favorables; es decir, el acuerdo garantiza la
armonizacién en la forma de prestacion de los servicios y hace desaparecer el riesgo de competencia entre las
empresas (al menos en la parte basada en este relevante criterio) en un marco en el que conocen de antemano la
politica de contratacidn laboral y el coste de la mano de obra de sus competidoras, permitiéndoles homogeneizar
estructuras y precios y conservar el statu quo existente, eliminado un posible factor de competencia entre las
mismas basado en la contratacién de nuevos trabajadores ajenos a la SAGEP. Ademas, la aplicacion del acuerdo
proporciona a las empresas la necesaria paz social. Este acuerdo de fijacién de las condiciones de prestacion de
servicios no portuarios, asumido por las empresas estibadoras, la SAGER los sindicatos y la APV tiene, como todo
acuerdo de fijacion de condiciones comerciales, serias implicaciones para los clientes finales de los servicios
portuarios, los importadores y exportadores, que veran encarecida laimportacion y exportacion de sus productos
por un mayor coste de estos servicios portuarios. Las empresas deben determinar el modo en que llevan a cabo
su operativa de forma individual, sometidas a la incertidumbre inherente a un régimen de competencia, situacion
que no se ha dado en el presente expediente al ponerse de acuerdo las empresas signatarias en su politica de
contratacidn de trabajadores. Como indica el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de marzo de 2016, dictada
en relacién con el expediente 2805/07 Empresas Estibadoras, en referencia a la aplicacion del articulo 81 del TCE
(actualmente 101 del TFUE ), el fin de dichos acuerdos entre empresas competidoras puede, ademds, perjudicar
los intereses de terceras empresas (...)"

Y la resolucién sancionadora termina diciendo: "En conclusion, la Sala considera que los tres acuerdos
examinados de 1996, 2010 y 2013 tienen un objeto contrario a la competencia al acordar de forma colusoria
la organizacion interna de las empresas implicadas y bloquear o restringir indebidamente la contratacion por
las mismas de trabajadores ajenos a la SAGER pactando las condiciones de ejercicio de uno de los elementos
mas relevantes de su politica de costes. Ademads, incluyeron diversas obligaciones de la APV en relacion con la
emision de licencias o autorizaciones para realizar actividades en el puerto, imponiendo el uso por las empresas
autorizadas de personal integrado en los censos de la SEED del Puerto de Vigo o de la SAGEP".
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A la mercantil recurrente, BERGE MARITIMA, S.L., se le ha sancionado porque, tal como se recoge en la
resolucién impugnada, es una "empresa perteneciente al grupo BERGE Y CIA, S.A. y cuyo objeto social, segin su
declaracion, es "la prestacidn de servicios de agencia y representacion de buques, compafias y organizaciones
explotadoras del negocio maritimo, asi como de lineas regulares maritimas y otros negocios navieros como
armadora y consignataria de buques y mercancias. En concreto, BERGE MARITIMA, S.A. se dedica a las
actividades anexas al transporte maritimo y por vias navegables interiores, incluyendo los servicios de estiba,
desestiba y consignacion”. Y se le ha considerado responsable por su participacién en la realizacién de las
practicas colusorias sancionadas por la CNMC con una duracién que va desde el 27 de agosto de 2010 hasta
el 31 de diciembre de 2016.

SEGUND 0. Entendemos imprescindible relatar la evolucién del régimen regulador de la estiba lo que permitira
analizar adecuadamente el contenido de los acuerdos que la CNMC ha calificado de anticompetitivos.

En relacién con este aspecto, la resolucién impugnada sefiala que: "El régimen regulador de la estiba pasd de
tener la condicidn de servicio publico esencial de titularidad estatal en 1986 a ser prestado en régimen de libre
competencia - aunque previa obtencidn de licencia y sometidos a determinadas obligaciones de servicio publico-
con la entrada en vigor de la Ley 48/2003. En el marco juridico definido por el TRLPEMM, las actividades de estiba
y desestiba se encuentran incluidas dentro del denominado servicio portuario de manipulacion de mercancias,
el cual se halla integrado por "las actividades de carga, estiba, desestiba, descarga y trasbordo de mercancias,
objeto de trafico maritimo, que permitan su transferencia entre buques, o entre éstos y tierra u otros medios de
transporte" y se presta por la iniciativa privada en régimen de libre concurrencia. (...) Hasta la Ley 48/2003 se
delimitaba el ambito material de la estiba en sentido negativo, detallando las actividades que quedaban fuera de
dicho ambito. Sin embargo, esta norma efectua tanto una definicién en positivo delimitando las actividades que
integran el servicio de "carga, estiba, desestiba, descarga y trasbordo de mercancias” como una en negativo en la
que se excluyen determinadas actividades relacionadas con las anteriores pero que no tienen la consideracion de
servicio portuario bdsico y pueden prestarse sin recurrir a la contratacion de personal de las Sociedades Estatales
de Estiba o Desestiba (SEED) o las Agrupaciones de Interés Econémico (APIE). La Ley 33/2010 y el TRLPEMM
mantienen un enfoque similar. El TRLPEMM establece una definicion de las actividades integradas dentro de la
estiba junto a un doble listado de mercancias y actividades que quedan excluidas de su dmbito, de forma que
estas ultimas tendran la consideracién de servicio comercial, quedando excluidas de la aplicacién del régimen
propio de la estiba. EIl TRLPEMM excluye expresamente del ambito de la estiba el embarque y desembarque de
vehiculos a motor sin matricular".

Asimismo, en la resolucion que revisamos se dedica un apartado especifico a la " Gestion de trabajadores
dedicados a la estiba" que, por su importancia con el analisis del caso analizado, transcribimos: "La gestién de
este colectivo de trabajadores ha sido tradicionalmente encomendada a unas especificas sociedades de gestion
de personal que Unicamente se dedican a la puesta a disposicién de las empresas prestadoras del servicio de
estiba/manipulacién de mercancias del personal que éstas necesiten para su actividad. Por tanto, el régimen
juridico de la estiba se basa en la reserva exclusiva de las labores propias de la estiba en favor de los trabajadores
que forman parte de estas sociedades de gestion".

Y en cuanto al "Régimen de propiedad de las sociedades gestoras del personal estibador”, la CNMC sefiala que:
"En 1986 se crearon las Sociedades Estatales de Estiba y Desestiba (SEED) en cada puerto de interés general
con participacion de las empresas prestadoras del servicio de estiba y desestiba de cada puerto, pero con una
participacién mayoritaria del Estado. En 2003 fueron creadas las APIE en sustitucion de las SEED con el fin de
adecuarlas el nuevo régimen juridico de los servicios de estiba y desestiba, que pierden su condicion de servicios
de titularidad estatal para quedar sujetos a la iniciativa privada. Como consecuencia, la ley prevé la separacion
y salida del accionariado de las Autoridades Portuarias, quedando las empresas estibadoras como las unicas
accionistas de las nuevas entidades. La Ley 33/2010 cred la "Sociedad Andnima de Gestion de Estibadores
Portuarios" (SAGEP), que vino a sustituir las dos figuras anteriores. Se trata de una sociedad anénima mercantil
privada cuyo objeto social consiste en la gestion de la contratacion y puesta a disposicion de sus accionistas
(empresas estibadoras), de los trabajadores demandados para el desarrollo de las actividades y tareas del
servicio portuario de manipulacién de mercancias que no puedan realizarse con personal propio de su plantilla,
con el régimen de contratacion...".

Por otra parte, explica la resolucién impugnada el "Régimen de contratacion de trabajadores para la prestacion
de servicios de estiba" diciendo: "El pilar sobre el que se ha construido este régimen es la reserva exclusiva de las
tareas de servicio portuario de manipulacién de las mercancias en favor de los trabajadores pertenecientes a las
sociedades de gestion en sus distintas configuraciones (SEED, APIE, SAGEP), régimen que se ha mantenido hasta
la aprobacién del Real Decreto-Ley 8/2017. Las principales novedades desde 1986 hasta 2017 se han centrado
en la regulacién del régimen laboral aplicable a los trabajadores del servicio de manipulacion de mercancias,
distinguiéndose dos regimenes:
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- El denominado régimen laboral especial en el que el trabajador es contratado por la SAGEP de forma indefinida
y cedido temporalmente a una empresa estibadora. La SAGEP responde del cumplimiento de las obligaciones
salariales y de Seguridad Social y la empresa usuaria de otro tipo de obligaciones, como las relacionadas con
la prevencién de riesgos laborales.

- El denominado régimen laboral comiun que permite que el trabajador sea contratado directamente por
parte de las empresas titulares de licencias de manipulacién de mercancias que, sin embargo, deben hacerlo
prioritariamente a través de ofertas nominativas o innominadas a los trabajadores de la SAGEP. En estos casos,
la relacion laboral con la SAGEP quedara suspendida. Sélo en los casos en que no exista en la SAGEP personal
portuario adecuado o suficiente o se rechacen las ofertas recibidas, se podran realizar las contrataciones
libremente por parte de las empresas estibadoras.

El articulo 142 del TRLPEMM define la SAGEP y configura su objeto social. De dicho precepto se deduce que la
funcién de la SAGEP es completar la mano de obra de las empresas, pero no sustituirla ("actividades (...) que no
puedan realizarse con personal propio de su plantilla).

Los articulos 150y 157 del TRLPEMM limitan la opcién de las empresas estibadoras de contratar a trabajadores
capacitados para la prestacion del servicio sin la mediacidn de la SAGER ya que sdlo podran contratar libremente
si no existe en la SAGEP personal portuario adecuado o en nimero suficiente o si aun existiendo, se rechazaran
las ofertas recibidas. Este régimen de contratacién fue derogado por el Real Decreto-Ley 8/2017, que dio
cumplimiento a la Sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2014 . (...) Mediante su sentencia de 11 de
diciembre de 2014 (asunto C-576/13), el TJUE declaré contrario a la libertad de establecimiento el régimen
regulador de la gestion de los trabajadores para los servicios de estiba hasta entonces vigente en Espafa. En
su sentencia, el TIUE constata el incumplimiento por el Reino de Espafa de las obligaciones que le incumben
en relacion con la libertad de establecimiento al imponer a las empresas de otros Estados miembros que
deseen desarrollar la actividad de manipulacién de mercancias en los puertos espafioles de interés general,
tanto la obligacidon de inscribirse en una SAGEP y participar en el capital de ésta, como la de contratar con
cardcter prioritario a trabajadores puestos a disposicion por la SAGEP y a un minimo de tales trabajadores sobre
una base permanente. El Real Decreto-ley 8/2017 dio cumplimiento a esta STJUE derogando este régimen de
contratacion de los trabajadores para la prestacion de servicios de estiba (articulos 142 a 155). Por tanto, se
consagra el principio de libertad de contratacién de trabajadores, ya que no serd necesario que los titulares de
la correspondiente licencia participen en ninguna empresa cuyo objeto social sea la puesta a disposicion de
trabajadores portuarios. Se prevé un periodo transitorio de tres afos, finalizado el cual, las SAGEP podran seguir
desarrollando su actividad en régimen de libre competencia siempre que cumplan los requisitos establecidos
para las empresas de trabajo temporal. El Real Decreto-ley 8/2017 deroga una parte importante del régimen
regulador del servicio de manipulacién de mercancias contenido en el TRLPEMM, también el precepto que excluia
del ambito del servicio de manipulacion de mercancias los servicios de embarque y desembarque de vehiculos
a motor sin matricular, reintegrandose dicho servicio dentro del dmbito propio del servicio de manipulacién de
mercancias (articulo 130.3.c)".

TERCER 0. En el escrito de demanda presentado por la mercantil recurrente, BERGE MARITIMA, S.L., se solicita
la nulidad de la resolucidn sancionadora y ello en virtud de las siguientes consideraciones.

Sostiene que ni el Convenio Colectivo S.E.E.D. de 1996 ni los Acuerdos de 2010 y de 2013 son restrictivos de
la competencia por su objeto ni por sus efectos, sino que, en todo caso, fueron procompetitivos.

Se ha vulnerado, a su juicio, el principio de tipicidad de las infracciones administrativas por cuanto no existi¢
un acuerdo entre empresas en el sentido de los articulos 1 de la LDCy 101 del TFUE.

La CNMC ha efectuado una interpretacion errénea de la normativa aplicable en el momento de los hechos
porque tanto la Ley 33/2010, de 5 de agosto, como el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante obligaban a contratar trabajadores de la SAGEP siempre que la oferta fuese igual o mas
ventajosa.

Se ha vulnerado el principio de culpabilidad, puesto que BERGE actué de buena fe y en aplicacién del principio
de confianza legitima ante la intervencion activa de la Autoridad Portuaria de Vigo con el refrendo de los
acuerdos adoptados.

Afade que el Consejo de la CNMC prejuzgé el resultado del procedimiento y, por tanto, vulner6 el derecho a la
presuncion de inocencia de BERGE al notificar a la Comisién Europea el Acuerdo de Recalificacion sin otorgar
previamente un tramite de audiencia y antes de recibir las alegaciones de las partes a la nueva calificacion.

Asimismo, refiere que la resolucién sancionadora infringe el principio de retroactividad de la norma
sancionadora mas favorable, al omitir lo establecido en el Real Decreto Ley 8/2017, que convalida las practicas
sancionadas.
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Finalment e sostiene que la sancién impuesta es desproporcionada y que carece de motivacion.

CUARTO . Centrado el objeto de debate, esta Sala aprecia que las partes discrepan en cuanto a la calificacién
que debe otorgarse a los acuerdos adoptados y que se han sancionado. Asi, mientras que la CNMC los ha
calificado como anticompetitivos, la recurrente entiende que han sido procompetitivos.

La CNMC ha entendido que se han adoptado acuerdos anticompetitivos porque su unico objetivo era
"armonizar las condiciones de contratacion de las empresas estibadoras con el fin de reservar en exclusiva o
limitar de manera injustificada en favor del personal de la SAGEP de Vigo la prestacion de los servicios de (i)
embarque y desembarque de vehiculos a motor sin matricular y (ii) de recepcién y entrega de mercancias, desde
la entrada en vigor de la Ley 33/2010 hasta 2076". Y concreta que "tanto el Acuerdo S.E.E.D. de 1996 como
los Acuerdos de 2070 y 2013 tienen como objeto bloquear o restringir indebidamente la contratacion por las
empresas de trabajadores ajenos a la SAGER eliminando la autonomia contractual de los operadores presentes
en el mercado y eliminando un factor de competencia de extremada relevancia permitido por la Ley".

Por el contrario, la mercantil recurrente entiende que los acuerdos quedan fuera del ambito de aplicacién de la
normativa de defensa de la competencia y que, ademas, no constituyen una infraccién de los articulos 1 de la
LDCy 101 del TFUE porque no eran aptos para producir efectos anticompetitivos puesto que el Unico objetivo
de los Acuerdos de 2010 y 2013 era mantener la paz social y garantizar el funcionamiento del Puerto de Vigo.
En este sentido, refiere que los Acuerdos de 2010y 2013 Unicamente se firmaron para asegurar la operatividad
del puerto de Vigo y por ello pueden considerarse procompetitivos en la medida en que permitieron que el
Puerto de Vigo siguiera funcionando con normalidad y compitiendo con otros puertos cercanos, como el puerto
de Marin.

LaLey 33/2010, de 5 de agosto, de modificacion de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdémico
y de prestacién de servicios de los puertos de interés general supuso un importante cambio en el ambito
de la estiba quedando fuera del ambito de la estiba el embarque y el desembarque de vehiculos a motor sin
matricular, asi como la entrega, recepcion y otras operaciones de manipulacion de mercancias que pasaron a
ser consideradas actividades complementarias. A partir de la entrada en vigor de dicha norma se establecieron
dos regimenes diferentes de contratacién de trabajadores en funcién de la actividad afectada: (i) el servicio de
manipulacién de mercancias (salvo en el caso de los vehiculos a motor sin matricular) que quedaba reservado
a los estibadores y exigia mediacion de la SAGEP y (ii) las actividades complementarias a la estiba que debian
regirse por el principio de libertad de contratacion de trabajadores sin necesidad, por tanto, de mediacion de
la SAGEP.

Sin embargo, como veremos, la mercantil recurrente junto con las otras empresas y entidades sancionadas
quisieron obviar la liberalizacién pretendida por la Ley 33/2010 con el mantenimiento de la vigencia del
Acuerdo SEED de 1996 y con la adopcién del Acuerdo de 2010 ya que, al margen de lo establecido en la
normativa vigente, las partes se comprometieron a uniformar las condiciones de contratacién de mano de
obra asumiendo que el servicio fuera prestado por estibadores y con la intermediacién de la SAGEP también
en las labores complementarias y en las de estiba de vehiculos a motor sin matricular.

Modificacion legislativa que no se respeto en los siguientes acuerdos y actuaciones que se han calificado por
la CNMC como practicas colusorias y que comparte esta Sala:

(i) El Acuerdo SEED adoptado en 1996 en el Puerto de Vigo entre los sindicatos en representacion de los
trabajadores (UGT, CCOO, CIG), la SEED y las empresas estibadoras (LINEAS MARITIMAS ESPANOLAS S.A,,
ESTIBADORA GALLEGA S.A., TERMINALES MARITIMAS DE VIGO, S.L., ESTICARGO S.A.,y BONIFACIO LOGARES
S.A)) regulaba las relaciones laborales en el &mbito de la estiba, pero mantuvo su vigencia y aplicacién con
posterioridad a la entrada en vigor de la regularizacién recogida en la Ley 33/2010 - 27 de agosto de 2010-
que habia excluido del ambito de la estiba tanto los servicios considerados complementarios como la carga'y
descarga de vehiculos de motor sin matricular. Acuerdo que mantuvo su aplicacidon hasta que se denuncié su
vigencia en fecha 31 de diciembre de 2016 como asi se aprecia en el folio 936 del expediente administrativo. Y
durante ese periodo la reserva a favor del personal de la SAGED recogido en su articulo 3 se aplicé también a la
prestacion de los servicios de las actividades complementarias y al embarque y desembarque de los vehiculos
de motor sin matricula.

(i) EI Acuerdo de 2010. Tal como se aprecia en el folio 399 del expediente administrativo en fecha 11 de
mayo de 2010 representantes de la APV, el Comité de Empresa de la SEED, la gerencia de la SEED y empresas
estibadoras (LINEAS MARITIMAS ESPANOLAS S.A., BERGE MARITIMA S.L., ESTIBADORA GALLEGA S.A,
TERMINALES MARITIMAS DE VIGO, S.L.U., TERMINALES MARITIMAS DEL ATLANTICO S.L.) adoptaron un
acuerdo por el que se decidié que no se llevaria a cabo la liberalizacién recogida en la Ley 33/2010 que excluia
expresamente del ambito de la estiba y, por tanto, de la reserva de actividad vinculada a la misma, una serie de
servicios que, a partir de la vigencia de la citada Ley, pasaron a considerarse complementarios de las labores
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de cargay descarga de las mercancias. Es decir, a partir de la entrada en vigor de dicha norma, se establecieron
dos regimenes diferentes de contratacion de trabajadores en funcion de la actividad afectada: (i) el servicio de
manipulacién de mercancias (salvo en el caso de los vehiculos a motor sin matricular) quedaba reservado a
los estibadores y exigia mediacion de la SAGEP y (i) las actividades complementarias a la estiba que se debian
regir por el principio de libertad de contratacién de trabajadores sin necesidad, por tanto, de mediacion de la
SAGEP. Y, sin embargo, con la adopcion del Acuerdo de 2010 no se llevé a cabo esa liberalizacién en cuanto
a las actividades de embarque y desembarque de vehiculos a motor sin matricular y en cuanto a la entrega
y recepcion de mercancias en las que se mantuvo la vigencia del régimen de reserva a favor de trabajadores
de la SAGEP recogido en el Acuerdo SEED de 1996. Conclusidn esta que se deduce del contenido del citado
acuerdo en el que se decia: "... ante la modificacién de la ley 48/2003 que se esta tramitando, en la que se
prevé la exencién de la manipulacidén de los coches nuevos, camiones, maquinaria, etc. del servicio portuario de
manipulacién de mercancias y su transformacién en un servicio comercial, sujeto al otorgamiento de la licencia
pertinente, por parte de la Autoridad Portuaria de Vigo". Y para ello en dicho Acuerdo de 2010 se estipuld que
la APV debia tener en cuenta lo siguiente a la hora de conceder las licencias:

" 1. Las empresas autorizadas para la prestacion de los servicios comerciales referidos al tréfico de vehiculos
nuevos, camiones, maquinaria, etc., realizaran dichos trabajos de estiba con el personal integrado en los censos
de la S.E.E.D, solicitandolos a través de una empresa estibadora que forme parte de la S.E.E.D. del puerto Vigo.

2. Las empresas autorizadas para la prestacion de los servicios comerciales referidos al trafico de vehiculos
nuevos, camiones, maquinaria, etc., realizaran dichos trabajos de estiba con el personal integrado en los censos
de la SAGER solicitandolos a través de una empresa estibadora que forme parte de la SAGEP del puerto de Vigo".

Asimismo, en el Acuerdo de 2010 se aprecia que las partes intervinientes reconocieron la vigencia y
manifestaron la voluntad de mantener la aplicacion del Acuerdo SEED de 1996 a las actividades que habian
sido liberalizadas porla Ley 33/2010 al decirse: "3. El convenio actual de la S.E.E.D. del Puerto de Vigo, se aplicara
a las actividades en las que se prestara el servicio de manipulacion de vehiculos nuevos, camiones, maquinaria,
etc. Referido a los dos puntos anteriores. Asi como aquellas que tradicionalmente se venian haciendo hasta la
fecha".

(iii ) El Acuerdo de 2013 adoptado entre la APV, las empresas estibadoras, el Comité de Empresay la Gerencia
de la SAGEP de Vigo continda en la misma linea de limitar la liberalizacién exigida por la Ley 33/2010 puesto
que las partes se comprometieron a permitir la contratacion libre pero solo en los casos de excesos de
demanda sobre la plantilla de la SAGEP y siempre limitada a un nimero maximo de trabajadores, en concreto
a15.

En definitiva, esta Sala, al igual que la CNMC, entiende que tanto la prérroga de la vigencia del Acuerdo SEED de
1996 a partir de la entrada en vigor de la Ley 33/2010, como los Acuerdos adoptados en 2010y 2013 celebrados
entre las partes sancionadas mantuvieron una reserva en exclusiva para los trabajadores estibadores de la
SEED/SAGEP de las actividades complementarias a las de la estiba, asi como al embarque y desembarque de
vehiculos a motor sin matricular que se habian liberalizado por la Ley 33/2010, de 5 de agosto.

Modificacion legislativa que no se respet6 por la APV, el Comité de Empresa de la SEED, la gerencia de la SEED
y las empresas estibadoras.

Acuerdos que no solo incumplen las exigencias legales previstas en la Ley 33/2010, sino que también pueden
calificarse como de practicas colusorias y de acuerdos anticompetitivos porque bloquearon o restringieron
indebidamente la contratacidn por parte de las empresas estibadoras de trabajadores ajenos a la SAGEP,
eliminando asi la autonomia contractual al armonizar las condiciones de contratacion de las empresas
estibadoras a favor del personal de la SAGEP. Esa armonizacién de las empresas estibadoras implicaba que
todas las empresas actuaran de forma uniforme en cuanto a uno de los elementos esenciales de la estructura
de costes de una empresa, pues se conocia previamente cual podia ser el coste de la mano de obra de
las empresas competidoras lo que suponia uniformidad en las estrategias empresariales relacionadas con
la contratacién de trabajadores; y, ademas, ello limitaba la libertad empresarial en cuanto a la posibilidad
de modificar esos costes de personal contratando a trabajadores ajenos a la SAGEP eliminando asi toda
incertidumbre respecto a las posibilidades de organizacion abiertas por la Ley 33/2010, de 5 de agosto.

Conductas que, en ningun caso, pueden ser consideradas procompetitivas porque no tienen encaje en el
articulo 1.3 de la LDC que dispone que la prohibicion del articulo 1.1 de la LDC no se aplicara a aquellos
acuerdos que mejoren la produccién o comercializacién y distribucion de bienes y servicios o promuevan el
progreso técnico o econémico. Los acuerdos sancionados no son subsumibles en ninguno de los apartados
del articulo 1.3 de la LDC dado que ni contribuyeron a mejorar la produccién ni la comercializacién ni la
distribucion de bienes y/o servicios ni promovieron el progreso técnico. Por otra parte, los acuerdos adoptados
no se pueden justificar ni se pueden incluir en la excepcidn analizada del articulo 1.3 por las medidas de presion
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que pudieron realizar los trabajadores en el puerto de Vigo con huelgas y boicots ya que, en ningln caso,
esos hechos permiten ni justifican la adopcion de los acuerdos analizados ya que la responsabilidad de las
empresas estibadoras era respetar la normativa vigente y, en todo caso, pudieron ejercitar las acciones que el
ordenamiento juridico reconoce para los casos en los que las huelgas puedan calificarse como "salvajes”.

Tampoco compartimos la afirmacién de la recurrente cuando sostiene que, en todo caso, los acuerdos no
han producido efectos anticompetitivos en el mercado y ello debe determinar la nulidad de la resolucion
sancionadora. En relacién con esta afirmacion seguimos los criterios recogidos en la sentencia dictada por el
TJUE en fecha 20 de noviembre de 2008 (asunto C-209/07) en la que se recogen los criterios para determinar
cuando nos encontramos ante una infraccién por el objeto o cuando es necesario establecer su incidencia
sobre el mercado. Concretamente, en dicha sentencia se dice: "P rocede recordar que, para estar incurso en
la prohibicion establecida en el articulo 81 CE, apartado 1, un acuerdo debe tener "por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun”. Es jurisprudencia reiterada del TJUE,
desde la sentencia de 30 de junio de 1966, LTM (56/65, Rec. pp. 337 y ss., especialmente p. 359), que el cardcter
alternativo de este requisito, como indica la conjuncion "0", lleva en primer lugar a la necesidad de considerar
el objeto mismo del acuerdo, habida cuenta del contexto econémico en el que se debe aplicar. Sin embargo, en
caso de que el andlisis de las cldausulas de dicho acuerdo no revele un grado suficiente de nocividad respecto de
la competencia, es necesario entonces examinar los efectos del acuerdo y, para proceder a su prohibicion, exigir
que se reunan los elementos que prueben que el juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien impedido,
bien restringido o falseado de manera sensible. Para apreciar si un acuerdo esta prohibido por el articulo 81 CE
, apartado 1, la toma en consideracion de sus efectos concretos es superflua cuando resulta que éste tiene por
objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el interior del mercado comun ( sentencias de
13 dejulio de 1966, Consten y Grundig/Comision, 56/64 y 58/64, Rec. pp. 429 y ss., especialmente p. 496,y de 21
de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/
Comisién, C-105/04 P, Rec. p. I-8725, apartado 125). Este examen debe efectuarse a la luz del contenido del
acuerdo y del contexto econémico en que se inscribe ( sentencias de 28 de marzo de 1984, Compagnie Royale
Asturienne des mines y Rheinzink/Comision, 29/83 y 30/83, Rec. p. 1679, apartado 26, y de 6 de abril de 2006,
General Motors/Comisidn, C-551/03 B, Rec. p. I-3173, apartado 66)".

Y, en el caso analizado, esta Sala considera que los acuerdos colusorios sancionados son una infraccién por
el objeto en la medida en que por su naturaleza pueden impedir, restringir o falsear la competencia toda vez
que, atendiendo al contenido de los acuerdos, a los objetivos que pretendian alcanzar y al contexto econémico
y juridico en el que se adoptaron poseian un grado de nocividad suficiente como para poder considerarse una
restriccion de la competencia "por el objeto" en el sentido del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE,
lo cual, tal como se recoge por el Tribunal Supremo en la sentencia de 1 de marzo de 2018, hace innecesario
examinar los efectos anticompetitivos producidos en el mercado. Por tanto, eran acuerdos restrictivos por su
objeto en cuanto que por su propia naturaleza y contenido podian provocar la consiguiente elevacién del precio
de los servicios; podian limitar la entrada en el mercado laboral de trabajadores que licitamente pudieran ser
contratados para prestar el servicio, y podian impedir la competencia entre las empresas estibadoras en la
medida en que por medio de los pactos se unificaba el modo de prestacién del servicio en un elemento muy
relevante de su estructura de costes. Y todo ello suponia una reduccién de la competitividad en el puerto de
Vigo en el que se aplica esta conducta. Como asi ya se reconocié por el Tribunal Supremo en la sentencia
dictada en fecha 8 de marzo de 2016 (recurso de casaciéon n° 1666/2013) en relacidn con el expediente
de la CNC 2805/07 Empresas Estibadoras en la que se dijo que este tipo de acuerdos persiguen "perjudicar
los intereses de las empresas no estibadoras al restringirles la posibilidad de desarrollar sus actividades de
prestacion de servicios portuarios complementarios, asi como los derechos de los trabajadores pertenecientes
a empresas no estibadoras”.

En definitiva, esta Sala concluye que son acuerdos anticompetitivos por el objeto adoptados por empresas
competidoras que perseguian unificar las condiciones comerciales de las empresas firmantes restringiendo
su libertad de contratacion de trabajadores en materias en las que la regulacion no amparaba tal restriccion.

Por otra parte, entendemos conveniente destacar que los acuerdos sancionados no regulaban las relaciones
entre laempresay sus trabajadores ni contenian referencia alguna a condiciones laborales, sino que el objetivo
de estos acuerdos era eludir la aplicacion de la normativa que permitia a las empresas que prestan servicios
complementarios y realizan carga y descarga de vehiculos a motor sin matricular contratar a los trabajadores
libremente sin someterse a las exigencias establecidas por las normas para el caso de los servicios de estiba.
En definitiva, lo que se estd sancionando es el acuerdo adoptado entre empresas competidoras para concertar
de forma conjunta una decisién que debe ser individual de cada empresa como es su estructura empresarial
interna, su politica de personal y la fuerza laboral empleada por cada una de ellas.
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QUINTO. Por otra parte, la mercantil recurrente sostiene que los acuerdos sancionados no encajan en la
prohibicion establecida en el articulo 1 de la LDC ni en el articulo 101 del TFUE por cuanto que no son acuerdos
adoptados entre empresas competidoras sino que son acuerdos intraempresa adoptados en el seno de la
SAGEP del Puerto de Vigo entre la empresa (a través de su gerencia y los accionistas de la SAGEP, que hasta
2011 incluia a la propia APV) y sus trabajadores (a través del comité de empresa) y que, por tanto, no son
acuerdos adoptados entre empresas competidoras.

No compartimos esa afirmacién porque en la adopcion de los acuerdos colusorios han participado varias
entidades que han actuado con independencia econémica y autonomia orgdnica y con plenos poderes de
gestion y administracion como son la SAGEP, las empresas que participaban en el capital social de la SAGEP y
el comité de empresa de la SAGEP. Figuran en el expediente administrativo numerosas pruebas que evidencian
la separacién existente entre las actuaciones de la SAGEP de Vigo y de las empresas estibadoras. De hecho, el
propio Acuerdo SEED de 1996 identifica en el primer apartado de su articulo 2 relativo al "Ambito personal”, ala
SEED (ahora SAGEP de Vigo), por un lado, y a las empresas estibadoras, por otro, al decir: "AMBITO PERSONAL:
Afectara, como Empresas, a la Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Vigo constituida al amparo
del Real Decreto Ley 2/86, y a las Empresas Estibadoras que tengan encargada la gestion del servicio publico de
estiba y desestiba”. Asimismo, el Acuerdo de 2010 también diferencia la intervencién de las distintas partes y
cada una con su propia autonomia funcional al decir: "Reunidos las Empresas Estibadoras, Autoridad Portuaria
de Vigo y Comité de empresa de la SEED y gerente de la SEED". De hecho, viene firmado por un lado por el
Gerente de la SEED en nombre de ésta y por las representaciones de las diferentes empresas estibadoras. Por
altimo, en similares términos se manifiesta el Acuerdo de 2013 al sefialar: "Reunidos el Presidente, Directora y
Jefe de explotacion de la Autoridad Portuaria de Vigo con las empresas estibadoras del Puerto de Vigo, el Comité
de Empresa de Vigo Estiba SAGEP y el Gerente de la misma".

SEXTO. Asimismo, la recurrente sostiene que, en todo caso, la conducta sancionada estaria amparada por la
exencion prevista en el articulo 4.1 de la LDC ya que la contratacion de personal estibador para la realizacién
de las actividades complementarias era una posibilidad permitida por el articulo 155 del Texto Refundido de la
Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante al considerar que no existia una oferta mas ventajosa que la
del personal de la SAGEP en términos de calidad y coste -en concreto, experiencia, cualificacion, disponibilidad
y flexibilidad de la mano de obra y exigencias de los servicios requeridos- que justificarian dicha contratacion.

Rec ordemos que el articulo 155 del Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante
(TRLPEM) establecia, antes de ser derogado por el Real Decreto-Ley 8/2017, lo siguiente: "Las empresas que
estén autorizadas para la realizacion de actividades comerciales, que no tienen la consideracién de servicio
portuario de manipulacion de mercancias de acuerdo con lo previsto en el articulo 130.3.c) de esta ley, deberan
atender sus necesidades de personal para estos servicios mediante la utilizacién de personal de la SAGEP
siempre y cuando su oferta sea igual o mds ventajosa en términos de calidad y coste en el sector de la estiba".

Pues bien, del tenor literal del citado precepto resulta que, en contra de lo sostenido por la recurrente, no
hay previsidon normativa alguna que dé cobertura a los acuerdos por los que ha sido sancionada la mercantil
recurrente. Y es que, si se analiza el contenido de los acuerdos, esta claro que lo pretendido era obviar, en
todos los casos y al margen de consideraciones relativas a las ofertas, la liberalizacién permitida por la Ley
y escapar a las consecuencias del cambio normativo, uniformando, en todos los casos, las condiciones de
contratacion de mano de obra asumiendo que los servicios de estiba de vehiculos a motor sin matriculary las
actividades comerciales, que no tienen la consideracion de servicio portuario de manipulacién de mercancias,
continuaran siendo prestados por estibadores y con la intermediacion de la SAGEP.

Asi lo avala la firma de los citados acuerdos puesto que la observancia de lo preceptuado en el articulo 155
TRLPEM no requeria la adopcién de ningun acuerdo de cardcter general, en la medida en que imponia a las
empresas atender sus necesidades de personal para la prestacién de estos servicios mediante la utilizacién
de personal de la SAGEP en los supuestos contemplados en la norma. En definitiva, si como se afirma en
la demanda, el uso de personal de la SAGEP para la prestacién del servicio de embarque y desembarque
de vehiculos a motor sin matricular era una decisién individual, amparada en ser la oferta de la SAGEP la
mas ventajosas para ellas, resultaba completamente innecesaria la firma de los acuerdos por los que ha sido
sancionada la actora.

El articulo 155 del TRLPEMM no establece la exigencia de contratacién de personal de la SAGEP sino la
necesidad de evaluar las distintas ofertas existentes para elegir la mds favorable en términos de coste
y calidad. Tal y como se expresa claramente en el apartado 4.1 de la resolucion recurrida, referido a la
antijuridicidad de las conductas examinadas, la Sala de Competencia no se opuso ni entré a valorar en
ningun momento cualquier decision de las empresas imputadas en relacién con la organizacion interna de sus
servicios adoptada de forma unilateral por razones de utilidad, coste o conveniencia. La conducta sancionada
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fue, por el contrario, la adopcion de pactos colusorios entre dichas empresas competidoras para decidir de
comun acuerdo la contratacion de trabajadores de la SAGEP sin que existiera necesidad de hacerlo.

SEPTIMO. Denuncia la recurrente la infraccién del articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE como consecuencia de la
intervencion en los hechos sancionados de la Autoridad Portuaria de Vigo. Argumenta que, dado el objeto de la
conducta perseguida, la intervencién y responsabilidad de la Administracion Publica competente en la materia
-APV- tiene virtualidad para excluir la imputacién por la realizacién de dichas conductas sancionadas, por
cuanto esa intervencién y responsabilidad publica hace desaparecer la culpabilidad de la conducta necesaria
para que la infraccion sea perseguible y sancionable.

Para dar respuesta a este motivo de impugnacién acudimos a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
junio de 2017, rec. 2468/2015, que recoge la jurisprudencia del Tribunal General de la Unién Europea, recogida,
entre otras, en las sentencias de 18 de junio de 2010 (asunto T549/08, apartado 71), 16 de septiembre de 2013
(asunto T-3/07, apartado 53) y 18 de junio de 2014 (asunto T-260/, apartado 84), y del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, expresada en las sentencias de 18 de julio de 2007 (asunto C213/06, apartado 33) y 26 de
enero de 2017 (asunto C-611/13, apartado 44). Sentencias en las que se declara que el derecho a invocar el
principio de proteccion de la confianza legitima exige que concurran tres requisitos acumulativos:

1. La Administracion debe haber dado al interesado garantias precisas, incondicionales y coherentes que
emanen de fuentes autorizadas y fiables.

2. Estas garantias deben poder suscitar una esperanza legitima en el animo de aquel a quien se dirigen.
3. Las garantias dadas deben ser conformes con las normas aplicables.

El Tribunal Supremo, que ha aplicado el principio de confianza legitima al derecho de la competencia, ha
sefialado que dicho principio debe ser interpretado de forma restrictiva y siempre en el ambito de la legalidad.
No basta con su alegacion respecto de cualquier actuacién de la Administracion que induzca a error, siendo
necesario examinar las circunstancias de cada caso. Y asi ha sefialado de forma reiterada que la aplicacion
del principio de confianza legitima en el &mbito de la potestad sancionadora en el &mbito de la competencia
exige la concurrencia de dos presupuestos basicos: (i) la existencia de signos externos producidos por la
Administracion lo suficientemente concluyentes y que (ii) dichos signos induzcan razonablemente al particular
a confiar en la legalidad de la actuacién administrativa de tal manera que las situaciones de confusién
normativa e incertidumbre juridica pueden generar legitimamente en las empresas confianza en la legalidad
de las conductas, excluyendo el elemento de intencionalidad, negligencia o culpa que exige el articulo 63.1 de
LDC para que la autoridad de la competencia pueda sancionar con multa a los operadores econémicos que
infrinjan lo dispuesto en la Ley.

De esta forma, lo primero que debe analizarse es si la actuacién de la APV se ha ajustado a la legalidad, ya
que como ha sefialado el Tribunal Supremo “prevalece el principio de legalidad frente a un comportamiento
manifiestamente contrario a la propia legalidad, aun cuando la conducta de la Administracién pueda haber
sido equivoca". Y como sefiala el apartado 2 del articulo 4 de la LDC, las disposiciones sobre las conductas
prohibidas por la LDC "se aplicaran a las situaciones de restriccion de competencia que se deriven del ejercicio
de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacion de los poderes o las empresas publicos
sin dicho amparo legal”.

En el presente caso, ninguna norma de rango legal ampara las practicas objeto de investigacion ni las exime
de la aplicacion de la LDC. Asi, la APV es competente en la materia que tiene que ver con gestion del Puerto
de Vigo, pero no lo es para determinar si las conductas investigadas son o no contrarias al Derecho de
la Competencia, lo cual compete Unicamente a la CNMC. Por otra parte, no se entiende que las entidades
imputadas invoquen el principio de confianza legitima cuando son plenamente conocedores de la normativa
vigente aplicable, la doctrina y la jurisprudencia en materia de competencia y mas concretamente la valoracion
contraria que la CNMC ha venido realizando en el pasado de acuerdos parecidos. Asi, como ha afirmado el
Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de diciembre de 2017 "no podian desconocer, por tanto, empresas
importantes del sector como lo eran las sancionadas, las exigencias del derecho de la competencia, ni ser
llamadas a engafio por una actuacién de la Administracién mas o menos equivoca en cuanto a la admisibilidad
del comportamiento de las empresas sancionadas”. En el presente caso es evidente que las practicas realizadas
no eran conformes con las normas de competencia, aun cuando contaran con la participacion de la APV.

Por lo demas, es importante precisar que la Sala examina la conformidad a derecho de la resolucién
sancionadora impugnada, quedando fuera del ambito de su enjuiciamiento la decisién de la CNMC de no
sancionar a la APV.
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OCTAVO. La recurrente sostiene que se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia porque se ha
notificado a la Comisién Europea el acuerdo de recalificacidn sin otorgar previamente un tramite de audiencia
y antes de recibir las alegaciones de las partes.

El articulo 51.4 de la LDC establece que: "Cuando el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia estime
que la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido calificada debidamente en la propuesta de
la Direccién de Investigacion, someterd la nueva calificacion a los interesados y a ésta para que en el plazo de
quince dias formulen las alegaciones que estimen oportunas”.

En el caso analizado, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC no ha modificado los hechos apreciados
por la Direccién de Competencia, nicamente ha entendido que no se habian calificado correctamente por la
citada Direccién de Competencia y a esa disparidad en la calificacion de los hechos se refiere el articulo 51.4
citado que contempla la recalificacion de las conductas por parte del Consejo de la CNMC que, en definitiva,
es el 6rgano al que compete resolver. Acuerdo de Recalificacién del que se dio traslado no solo a la Direccién
de Competencia sino también a las partes implicadas en el procedimiento sancionador para que efectuaran
alegaciones en el plazo de 15 dias habiles sobre la nueva recalificacion. Alegaciones que, en el caso de la
recurrente, se presentaron en fecha 25 de junio de 2018, a las que se dio respuesta en la resolucién recurrida.
No puede considerarse, pues, infringido el derecho de defensa de la demandante en la medida en que la CNMC
respetd en todo momento lo dispuesto en el articulo 51.4 de la LDC y actué de conformidad con el mismo.

En relacion con la remision a la Comision Europea por parte de la Sala de Competencia de su proyecto de
decisién en lugar de su criterio definitivo tras analizar las alegaciones de las partes al mismo, debemos
destacar el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n°® 1/2003 en el que se dice que: "A mds tardar 30 dias antes de la
adopcidn de una decision por la que se ordene la cesacion de una infraccion, por la que se acepten compromisos
o por la que se retire la cobertura de un reglamento de exencidn por categorias, las autoridades competentes de
los Estados miembros informaran de ello a la Comisién. A tal efecto, le proporcionaran una exposicién resumida
del asunto y el texto de la decision prevista o, en ausencia de ésta, cualquier otro documento en el que se indique
la linea de accién propuesta”.

Esto es, el procedimiento de colaboracion entre la Comision y las autoridades de competencia de los Estados
miembros recogido en este precepto implica una transmisién de informacion desde el Estado miembro a
la Comision que, tal y como dispone dicho precepto, puede llevarse a cabo bien mediante una exposicion
resumida del asunto y el texto de la decision prevista o, por el contrario, mediante cualquier otro documento en
el que se indique la linea de accion propuesta. En la medida, pues, que en este caso se trataba de un cambio
de calificacion juridica de los hechos acreditados por el érgano instructor, devenia necesario informar a la
Comisién Europea de ello, siendo suficiente, como el propio precepto indica, con remitirle "cualquier documento
en el que se expusiera la linea de accion propuesta”, extremo que cumple el Acuerdo de Recalificacion.

Por tanto, concluimos que la actuacién de la Sala de Competencia cumple las exigencias del citado articulo
que no exige la remisién de la decisién definitiva, lo cual resulta l6gico dado que dicho precepto lo que fija
es un procedimiento de "colaboracidn" entre ambas instituciones, colaboracién que quedaria anulada si esta
institucion presentara un texto considerado "definitivo" y no sujeto a posible modificacién juridica una vez
escuchada la Comisién Europea y tenidas en cuenta las alegaciones presentadas.

NOVENO. Por cuanto se refiere a la aplicacion al caso del articulo 26.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector publico, que recoge el principio de irretroactividad, argumenta la recurrente que el
Real Decreto-ley 8/2017, al volver a incardinar como actividad propia de la estiba el embarque y desembarque
de vehiculos sin matricular, impide concluir, en cualquier caso, que los hechos investigados, y por los que ha
sido sancionada, puedan constituir una conducta contraria al articulo 1 delaLDCy 101 del TFUE en el momento
de su realizacién, utilizando como base la vulneracion de unas obligaciones que venian impuestas por una
norma derogada por el legislador, menos atn, cuando, en la actualidad, ya no es anticompetitivo pactar que
unica y exclusivamente el personal estibador llevara a cabo las labores de carga y descarga de vehiculos sin
matricular, sino que, a sensu contrario, es obligatorio que asi se haga.

El motivo ha de ser desestimado por las razones que pasamos a exponer. Como recoge la resolucion
sancionadora, el Real Decreto-ley 8/2017 dio cumplimiento a la STJUE 11 de diciembre de 2014 (asunto
C-576/13), que declaré contrario a la libertad de establecimiento el régimen regulador de la gestién de los
trabajadores para los servicios de estiba hasta entonces vigente en Espafia. Dicha sentencia constatd el
incumplimiento por el Reino de Espafia de las obligaciones que le incumbian en relacién con la libertad de
establecimiento al imponer a las empresas de otros Estados miembros que deseen desarrollar la actividad
de manipulacion de mercancias en los puertos espafioles de interés general, tanto la obligacion de inscribirse
en una SAGEP y participar en el capital de ésta, como la de contratar con caracter prioritario a trabajadores
puestos a disposicion por la SAGEP y a un minimo de tales trabajadores sobre una base permanente.
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Que dicha norma previera un periodo transitorio de tres afios, finalizado el cual, las SAGEP podran seguir
desarrollando su actividad en régimen de libre competencia siempre que cumplan los requisitos establecidos
para las empresas de trabajo temporal y que derogue una parte importante del régimen regulador del servicio
de manipulacién de mercancias contenido en el TRLPEMM, a los efectos de reintegrar en el ambito propio
del servicio de manipulacién de mercancias los servicios de embarque y desembarque de vehiculos a motor
sin matricular, no proyecta las consecuencias pretendidas por la recurrente en orden a la licitud de las
conductas sancionadas por cuanto que, como se puede leer en su Exposicién de Motivos, el Real Decreto-
Ley: "En el articulado (...) se sienta el principio de libertad de contratacién en el ambito del servicio portuario de
manipulacién de mercancias, de modo que los operadores no estan obligados a participar en ninguna empresa
de puesta a disposicién de trabajadores portuarios y pueden contratar a éstos con plena libertad, siempre que
se cumplan los requisitos orientados a asegurar su capacitacion profesional”. Y en su articulo 2 se regula
expresamente la "Libertad de contratacion de trabajadores portuarios para la prestacion del servicio portuario
de manipulacién de mercancias" diciendo:

1. La contratacién de trabajadores para la prestacion del servicio portuario de manipulacién de mercancias es
libre, previo cumplimiento de los requisitos establecidos que garanticen la profesionalidad de los trabajadores
portuarios.

2. Para la prestacion del servicio portuario de manipulacidon de mercancias no es necesario que los titulares de
la correspondiente licencia participen en ninguna empresa cuyo objeto social sea la puesta a disposicion de
trabajadores portuarios”.

Por tanto, incluso aunque el RD-Ley 8/2017 se aplicara retroactivamente, no exoneraria a las entidades
sancionadas en la resolucion, entre ellas BERGE MARITIMA, en la medida en que acordaron restricciones a la
libertad de contratacion en este ambito a través tanto de la prérroga de la vigencia del Acuerdo SEED de 1996
como de los Acuerdos de 2010y 2013.

DECIMO . Finalmente, y de forma subsidiaria, la mercantil recurrente solicita que se acuerde la nulidad de la
sancién de multa impuesta o, en su caso, se reduzca su importe refiriendo que carece de motivacién y que se
ha vulnerado el principio de proporcionalidad.

En primer lugar, destacamos que la CNMC ha calificado las conductas imputadas como infraccién muy
grave prevista en el articulo 62.4.a) de la LDC que considera como tal el desarrollo de conductas colusorias
prohibidas en el articulo 1 de la Ley tales como acuerdos o practicas concertadas entre empresas
competidoras entre si. Y, en lo que se refiere al importe de las sanciones, el apartado c) del articulo 63.1 de la
LDC sefiala que las infracciones muy graves podran ser castigadas con multa de hasta el 10 % del volumen
de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la
multa. Y, de conformidad con la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, a partir de la sentencia de 29
de enero de 2015 (Recurso 2872/2013), dicho porcentaje ha de aplicarse sobre el volumen total de negocio
de la empresa en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la sancién, debiendo graduarse las
multas conforme a los criterios recogidos en el articulo 64 de la LDC y atendiendo a su finalidad disuasoria
y al principio de proporcionalidad.

Pues bien, esta Sala considera que, en el caso analizado, la CNMC ha determinado de forma correcta la cuantia
de la sancién de multa por cuanto que ha aplicado el tipo sancionador al volumen de negocios total de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa tal como asi dispone
el articulo 63.1.c) de la LDC. Por otra parte, consideramos que la CNMC ha fijado el tipo sancionador en el
5,6% atendiendo a los criterios recogidos en el articulo 64 de la LDC tales como la dimension y caracteristicas
del mercado afectado por la infraccién, la cuota de mercado de la empresa responsable, el alcance de la
infraccién, la duracion de la infraccion, el efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de
los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos y los beneficios ilicitos obtenidos como
consecuencia de la infraccion al decir en la resolucién sancionadora:

"En cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a), éste comprende la actividad en el Puerto de
Vigo relacionada con el servicio de manipulacion de mercancias y actividades complementarias de embarque y
desembarque de vehiculos a motor sin matricular y las de entrega y recepcion de mercancias.

La cuota de mercado conjunta de las empresas participantes en la conducta (art. 64.1.b) es del 100%, ya que
todas las empresas que prestan servicios de estiba en el Puerto de Vigo forman parte de la estructura accionarial
de SAGEP y, por tanto, participaron en el acuerdo.

El mercado geografico afectado por la infraccion a efectos de la determinacién de la sancién es el Puerto de
Vigo, si bien se considera que la conducta produce efectos de caracter supra autonémico y con afectacién al
mercado interior de la Unién Europea (art. 64.1.c).
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La duracion de la conducta ( art. 64.1.d) abarca desde el 28 de agosto de 2010, fecha de la entrada en vigor de
la Ley 33/2010, hasta el 31 de diciembre de 2016, cuando el Acuerdo SEED de 1996 pierde vigencia.

Com o se ha explicado en el fundamento de derecho cuarto, ha quedado acreditada la existencia de efectos en
el mercado (art. 64.1.e), ya que el Acuerdo de 2070 y el de 2013 fueron puestos en préctica y desplegaron los
efectos descritos previamente durante mds de 6 afos.

Los anteriores criterios permiten realizar una valoracién general de la infraccién de cara a su sancién que se
traduce en un tipo sancionador general del 3,5%".

Ademas, la resolucidn impugnada realiza una valoracién individual de la conducta de cada empresa. Y paraello
la CNMC explica, "conviene tener en cuenta varios factores adicionales para que la sancidn refleje su efectiva
participacién en la infraccién”. Y de este modo se tiene en cuenta el VNMA afectado por la conducta, la duracion
de la participacion de cada empresa y las posibles circunstancias agravantes o atenuantes que concurran.
Y, como en este caso, la duracién de la participacién es la misma para todas las empresas y no concurren
circunstancias agravantes ni atenuantes, entonces, la CNMC para la individualizacién de la sancién acude a la
facturacion en el mercado afectado durante la infraccién.

En cuanto a la proporcionalidad a la que se someten las sanciones resultantes de los tipos sancionadores
determinados, la resolucion impugnada sefiala que: "aunque el tipo sancionador sea proporcionado a las
caracteristicas de la conducta colusoria y a la participacion de una empresa en la infraccion, si se aplica al
volumen de negocios total de empresas multiproducto -es decir, empresas que presentan una elevada proporcion
de su actividad fuera del mercado afectado- podria resultar una sancién desproporcionada. Para valorar el
elemento proporcionalidad de las sanciones normalmente se realiza una estimacién del beneficio ilicito que
la empresa infractora podria haber obtenido de la conducta bajo supuestos muy prudentes al que se aplica
un factor de disuasion. Sin embargo, en este caso el acuerdo sancionado no ha generado un beneficio ilicito
a las empresas, sino que estas han asumido un sobrecoste que podria haber sido trasladado a los clientes
y consumidores finales. Por tanto, en el presente expediente la Sala estima este sobrecoste potencial sobre
el VNMA en lugar del beneficio ilicito potencial, aplicandole un factor de disuasion que varia en funcion de la
duracién de la infraccion y del tamafo de la entidad infractora”. Y sigue diciendo la resolucién sancionadora
que por estas razones, y de acuerdo con las estimaciones realizadas, no se aplica a algunas empresas el tipo
sancionador que le corresponderia segun la gravedad de la conducta y su participacién en la infraccion sino
una sancion que se considera proporcional y suficientemente disuasoria, como asi ha sucedido en relacion
con la recurrente "a la que no se aplica el tipo sancionador del 5,6% que le corresponderia, sino una sancion
considerada proporcional y suficientemente disuasoria de 1.480.000 euros".

En definitiva, debemos confirmar el importe de la sanciéon de multa impuesta a la mercantil recurrente porque
se ha impuesto atendiendo a los criterios legales que el recurrente conoce porque asi se han recogido y
especificado en la resolucién impugnada.

DECIMO PRIMERO. Y como esta Sala ha rechazado todas las alegaciones efectuadas por la recurrente,
debemos, en consecuencia, acordar la desestimacion del recurso contencioso-administrativo interpuesto lo
que implica que se impongan a la mercantil recurrente las costas procesales causadas en esta instancia de
conformidad con el articulo 139.1 de la LJCA.

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

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo n® 757/2018, promovido por la Procuradora de los
Tribunales Dfia. Adela Cano Lantero, que actia en nombre y en representacion de la mercantil BERGE
MARITIMA, S.L., contra la Resolucién dictada en fecha 26 julio del 2018 por la Sala de Competencia del Consejo
de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente S/DC/0596/16 Estibadores
de Vigo, por la que se le impuso una sanciéon de multa por importe de 1.480.000 euros. Resolucién que
confirmamos porque entendemos que es conforme con el ordenamiento juridico.

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

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, lo mandamos, pronunciamos y firmamos.
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