BCNMC

VC/1134/20
&%“F?ICSAISES% ﬂ)ggbgggfm MOORING & PORT SERVICES, S.L. /

CEMESA AMARRES BARCELONA, S.A.

RESOLUCION DE VIGILANCIA

EXPEDIENTE MOORNING & PORT SERVICES, S.L./CEMESA
AMARRES BARCELONA, S.A.

(VC/1134/20)

CONSEJO. SALA DE COMPETENCIA

Presidenta
Da. Cani Fernandez Vicién

Consejeros
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En Madrid, a 4 de octubre de 2023

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidon expresada, ha dictado la siguiente resolucién en
el Expediente VC/1134/20 MOORNING & PORT SERVICES, S.L./CEMESA
AMARRES BARCELONA S.A., cuyo objeto es la vigilancia parcial del cumplimiento
de la resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 27
de julio de 2021, recaida en el expediente C/1134/20.
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1. ANTECEDENTES

Con fecha 27 de julio de 2021, el Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) dictdé resolucion en el marco del expediente de
concentracion econdmica C/1134/20 MOORING & PORT SERVICES, S.L./
CEMESA AMARRES BARCELONA, S.A., consistente en la creacion de una
empresa en participacion con plenas funciones, AMARRES DE BARCELONA S.L.
JV, (en adelante, AMARRES DE BARCELONA) con una participacién al 50% de
MOORING & PORT SERVICES, S.L. (en adelante, MOORING) y CEMESA
AMARRES BARCELONA, S.A. (en adelante, CEMESA), mediante la que se
acordaba la autorizacibn de la misma con sujecion al cumplimiento de los
compromisos propuestos por la notificante con fecha 19 de julio de 2021.

En particular, dichos compromisos consistian en:

“Las partes en la concentracién proyectada, Cemesa Amarres Barcelona, S.A. y
Mooring & Port Services, S.L (las “Partes”), se comprometen, en relacién con la
actividad de prestacion de servicios de amarre en el Puerto de Barcelona, a no
empeorar las condiciones comerciales y a no incrementar los precios existentes con
anterioridad a la concentracién. Los precios podran justificadamente actualizarse
anualmente en funcién del impacto en costes del porcentaje de incremento salarial
gue resulte del convenio sectorial de amarradores ambito nacional aplicable cada afio.
Este compromiso en los términos descritos sera de aplicaciéon tanto a los contratos en
Curso como a sus renovaciones durante la vigencia del presente compromiso,
manteniéndose dicho compromiso durante cinco afios a contar desde la presente
autorizacion’.

Las notificantes, ademas, se comprometieron a presentar a la CNMC informe anual
de los precios aplicados, asi como copia de los contratos que se renueven para
permitir la verificacion periédica del compromiso relativo a los precios aplicados:

“Para permitir la verificacion periddica del compromiso, las Partes presentaran a la
CNMC dentro de los primeros quince dias de cada afio natural, informe detallando los
precios aplicados y copias confidenciales de los contratos renovados en el afio
inmediatamente anterior”.

Con fecha 1 de junio de 2023, la Direccibn de Competencia (DC) elaboré la
propuesta de informe parcial de vigilancia (PIPV) y se notific6 a CEMESA y a
MOORING?!. El 23 de junio de 2023 se recibié en la CNMC escrito de alegaciones
de AMARRES DE BARCELONA?Z,

Con fecha 27 de julio de 2023, la DC elevé al Consejo su informe parcial (IPV)
relativo a la vigilancia del cumplimiento de la resolucion del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia de 27 de julio de 2021 en el expediente

1 Folios 615 a 624.
2 Folios 632 a 656.
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C/1134/20 MOORING & PORT SERVICES, S.L/CEMESA AMARRES
BARCELONA, S.A.

La Sala de Competencia aprobé esta resolucién en su sesion del dia 4 de octubre
de 2023.

Son interesados en el expediente:
- CEMESA AMARRES BARCELONA, S.A.
- MOORING & PORT SERVICES, S.L.

2. ACTUACIONES LLEVADAS A CABO POR LA DIRECCION
DE COMPETENCIA EN EL EXPEDIENTE DE VIGILANCIA
VC/1134/20

La DC, en su informe emitido el 27 de julio de 2023, describe las actuaciones
llevadas a cabo en el procedimiento de vigilancia para verificar el cumplimiento de
la resolucion de 27 de julio de 2021, recogiendo lo siguiente:

2.1. Solicitudes de informacion de la Direccion de Competencia

Con fecha 15 de febrero de 2023, ante la no presentacion del informe
correspondiente al afio 2022 en el plazo estipulado (primeros 15 dias del afio), la DC
requirid6 a los representantes de CEMESA y MOORING para que aportasen el
informe obligado segun los compromisos, indicando el motivo de no haberlo
presentado en el plazo que figura en los compromisos3. La respuesta tuvo entrada
el 17 de febrero de 2023, aportando el informe de cumplimiento correspondiente al
afio 20224,

Con fecha 15 de febrero de 2023, la DC dirigié una solicitud de informacion a la
Autoridad Portuaria de Barcelona para que aportase informacién sobre la vigencia
de la licencia de la sociedad AMARRES DE BARCELONA para realizar operaciones
en el Puerto de Barcelona, en lo relativo a su fecha de inicio y periodo en el que
estuvo en vigor, asi como que especificase con qué licencia(s) llevo a cabo la
prestacion del servicio de amarre en el Puerto de Barcelona desde la fecha de la
resolucion de 27 de julio de 2021°. La respuesta de la Autoridad Portuaria tuvo
entrada en la CNMC el 27 de febrero de 2023°.

Con fecha 12 de abril de 2023, la DC remitié6 una nueva solicitud de informacién a
los representantes de CEMESA y MOORING, para que explicasen detalladamente

3 Folios 113 a 115.
4Folios 177 a 286.
5 Folios 108 a 110.
6 Folios 364 a 379.
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el motivo por el que no fue posible reunir la informacion integra o, al menos, la mas
completa posible, en el plazo estipulado en los compromisos’. La contestacién tuvo
entrada el 9 de mayo de 20232,

2.2. Informes anuales de cumplimiento remitidos por las partes

Con fecha 21 de enero de 2022, tuvo entrada en la DC escrito de la representacion
procesal de CEMESA y MOORING, informando que la licencia precisa para que
AMARRES DE BARCELONA operara en el Puerto de Barcelona no estuvo operativa
hasta el 13 de enero de 2022, motivo por el que el informe anual que debia remitir a
la CNMC no podia realizarse®.

Con fecha 17 de febrero de 2023, a requerimiento de la DC, la representacion de
CEMESA y MOORING aporté el informe de cumplimiento correspondiente al afio
202219,

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

3.1. Competencia para resolver

De acuerdo con el articulo 5.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), a la CNMC le
compete aplicar lo dispuesto en la LDC en materia de conductas restrictivas y
concentraciones.

Con respecto a la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones, resoluciones y
acuerdos, y teniendo en cuenta lo dispuesto en la disposicion adicional segunda de
la LCNMC, el articulo 41.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC) establece que la CNMC “...vigilara la ejecucion y el
cumplimiento de las obligaciones previstas en la presente Ley y sus normas de
desarrollo asi como de las resoluciones y acuerdos que se adopten en aplicacion de
la misma, tanto en materia de conductas restrictivas como de control de
concentraciones”.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.5 de la LCNMC, el articulo 71 del RDC
dispone, en su apartado 1, que la Direccion de Competencia llevara a cabo las
actuaciones necesarias para vigilar la ejecuciéon y el cumplimiento de las
resoluciones que se adopten en materia de control de concentraciones y reitera, en
su apartado 3, que el Consejo de la CNMC resolvera las cuestiones que puedan
suscitarse durante la vigilancia, previa propuesta de la Direccion de Competencia.

7 Folios 482 a 483.
8 Folios 490 a 614.
9 Folio 69.

10 Folios 177 a 286.
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En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013
y el articulo 14.1 a) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por Real Decreto
657/2013, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la Sala
de Competencia del Consejo de la CNMC.

3.2. Naturaleza de la presente resolucion

Las resoluciones del Consejo por las que se aprueban informes parciales de
vigilancia se adoptan al amparo de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) y 42 del Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero (RDC).

Tanto el Tribunal Supremo como la Audiencia Nacional han sentado una doctrina
claral! sobre la naturaleza y finalidades de estas resoluciones de vigilancia. Interesa
destacar el siguiente extracto de la STS de 25 de noviembre de 2020:

“Expresamente sefiala también el criterio jurisprudencial de aplicacion en la resolucion
del presente recurso que el procedimiento de vigilancia, en el marco de su limitado
alcance de verificacion del estado de cumplimiento de una obligacién, puede
I6gicamente concluir con una declaracién de cumplimiento o de incumplimiento, parcial
0 completo en uno u otro caso, declaracién que queda circunscrita al momento en que
se ha desarrollado el procedimiento, insistiendo el criterio jurisprudencial que seguimos
en que el objeto del procedimiento de vigilancia no es constatar si se ha incurrido en un
incumplimiento constitutivo de la referida infraccién grave, sino simplemente constatar
el estado de la cuestidn para, en su caso, incentivar el cumplimiento de la obligacién
mediante la prevision de multas coercitivas 0 la incoacién de un expediente
sancionador.”

Por lo tanto, estas resoluciones no tienen en ningln caso una naturaleza
sancionadora. Lo que implica que las declaraciones de incumplimiento deben
hacerse por el Consejo desde una perspectiva objetiva, sin valorar si ello pudiera dar
0 no lugar a un procedimiento sancionador, y con la finalidad principal de incentivar
el cumplimiento de la obligaciéon que se reputa infringida. Ello sin perjuicio de que el
Consejo pueda apreciar que existen indicios de la comision de una infraccién e instar
a la Direcciébn de Competencia, como érgano competente, para que incoe el
procedimiento sancionador correspondiente al respecto.

La DC, en su actividad de vigilancia ha realizado un minucioso analisis en su IPV
sobre el cumplimiento de los compromisos recogidos en la resolucion de 27 de julio
de 2021.

11 por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2020, recurso de casacion
7594/2019.
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3.3. Hechos acreditados en relacion con el cumplimiento de los
compromisos

Como se ha sefalado anteriormente, durante los primeros 15 dias de 2022 no fue
presentado el primer informe de vigilancia. Con fecha 21 de enero de 2022, tuvo
entrada en la DC un escrito de la representaciéon de CEMESA y MOORING, por el
gue informaba de que la licencia precisa para que AMARRES DE BARCELONA
operara en el Puerto de Barcelona no estuvo operativa hasta el 13 de enero de 2022,
por lo que la empresa resultante de la operacion no habia operado en el puerto de
Barcelona durante el afio 2021 y, en consecuencia, no habia habido alteracion de
precios en 2021, motivo por el que no procedia la realizacién y la remisién del informe
anual a la CNMC*?,

Este hecho estd comprobado documentalmente mediante la publicacion de la
concesion de dicha licencia en el BOE de 7 de marzo de 202213,

Por otra parte, segun la respuesta de la Autoridad Portuaria de Barcelona de 27 de
febrero de 2023, en un primer momento, mediante resolucion de la Presidencia de
la Autoridad Portuaria de 30 de junio de 2021 se otorg6 a AMARRES DE
BARCELONA una licencia condicionada, entre otras, a la resolucion que dictase la
CNMC como consecuencia de la concentracion econdmica. En la mencionada
resolucién se establecia que la fecha en que la prestacién del servicio se iniciaria,
en ningun caso podria ser superior a dos meses desde la notificacion de la resolucion
de la CNMC*4,

Posteriormente, mediante escrito presentado con fecha 27 de octubre de 2021,
AMARRES DE BARCELONA solicit6 a la Autoridad Portuaria de Barcelona que se
acordase una ampliaciéon del mencionado plazo de dos meses, hasta el dia 1 de
enero de 202215,

En dicha peticién indicaban que el informe favorable de la CNMC fue recibido por las
empresas socias de AMARRES DE BARCELONA el dia 3 de septiembre de 2021,
momento a partir del cual, AMARRES DE BARCELONA debia aportar toda la
documentacion requerida y empezar sus operaciones en un plazo no superior a 2
meses (esto es, antes del 3 de noviembre de 2021). No obstante, dada la
complejidad organizativa, especialmente en cuanto a los medios humanos,
consideraban mas conveniente que el inicio de las actividades por parte de
AMARRES DE BARCELONA tuviera lugar el 1 de enero de 2022.

De esta forma, una vez presentada por AMARRES DE BARCELONA la solicitud de
licencia del servicio de amarre y aprobada la concentracion econémica, mediante

12 Folio 69.

13 Folio 286.

14 Folios 364 a 366.
15 Folio 366.
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resolucion de la Presidencia de la Autoridad Portuaria de Barcelona de fecha 13 de
enero del 2022, se resolvid el otorgamiento de una licencia a la mencionada
sociedad con efectos a partir del 17 de enero del 2022 y por un plazo de 6 afios, es
decir, hasta el 16 de enero del 202816,

Por otra parte, durante los primeros 15 dias de 2023 no fue aportado el segundo
informe anual de vigilancia por ninguna de las partes obligadas por los compromisos.

Tras la solicitud de informacién realizada por la DC al respecto, con fecha 17 de
febrero de 2023, AMARRES BARCELONA informé de que no pudo disponer de la
informacién necesaria para entregar el informe en el plazo requerido?!’.

En particular, la contestacion de AMARRES DE BARCELONA fue expresada en los
siguientes términos:

“A los oportunos efectos, se hace constar que la Sociedad no ha podido disponer de
la informacion definitiva hasta el cierre del mes de enero de 2023, dado que los precios
del amarre se fijan mediante un sistema de descuentos sobre los precios referenciados
por la Autoridad Portuaria de Barcelona que puede variar en funcién del volumen del
tréfico e incluso del tonelaje de los barcos. Por tanto, ha sido necesaria la revision y
ajuste de los descuentos para poder dar la informacién definitiva, razén por la cual no
se podia hacer antes y la Sociedad aporta ahora la informacién con la mayor urgencia
posible”.

A fin de verificar la aducida imposibilidad de reunir la informacion y remitir el informe
preceptivo en plazo, se han examinado los contratos confidenciales aportados por
AMARRES DE BARCELONA, en lo relativo a la forma en que se determina el precio
de los servicios que presta, los descuentos y el modo y plazo de facturacion.

AMARRES DE BARCELONA aporto, con fecha 9 de mayo de 2023, los contratos
vigentes en 2021 y 20228, [confidencial], respectivamente. Estos contratos fueron
firmados en el periodo comprendido entre el 29 de diciembre de 2021 y el 6 de
septiembre de 2022.

En cuanto al precio, AMARRES DE BARCELONA factura con base en las tarifas
maximas aprobadas la Autoridad Portuaria, con un descuento fijo sobre dichas
tarifas. Este descuento se determina de forma particular para cada linea maritima
con la que contrata AMARRES DE BARCELONA, quien se reserva el derecho a
actualizar el porcentaje de descuento anualmente, de manera justificada,
ajustandolo, como méaximo, de manera proporcional, en funcién de la variacion oficial
de los costes salariales del personal de amarre.

En cuanto a las condiciones de facturacion y pago, AMARRES DE BARCELONA
factura a la linea maritima todos los servicios prestados, mediante facturas que se

16 Folio 366.
17 Folios 177 a 183.
18 Folios 499 a 607.
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emiten con una determinada fecha de vencimiento, plazo que es particularizado para
cada contrato. No obstante, este plazo es, con caracter general, 30 dias, aunque en
algunos contratos se establecen plazos de 60 y 90 dias.

Por tanto, estas clausulas son comunes en la mayoria de los contratos facilitados, y
solamente varian, como se ha indicado, en dos parametros: el descuento fijo
aplicado a las tarifas maximas aprobadas por la Autoridad Portuaria y el plazo de
pago con que son emitidas las facturas.

[confidencial]
[confidencial]
[confidencial]
[confidencial]

Posteriormente, el 9 de mayo de 2023, ante la nueva solicitud de informacion dirigida
por la DC, AMARRES DE BARCELONA ha justificado la falta de presentacion del
informe anual en el plazo sefalado en la resolucién de la CNMC por los tiempos del
proceso administrativo interno de la sociedad y, especificamente, por tres motivos*®:

e “El proceso de cierre de cuentas y la revision de las mismas.

e Para el envio de las facturas AMARRES DE BARCELONA debe contrastar, en un
porcentaje importante de las facturas, la identidad del armador, para poder aplicar de
forma correcta los acuerdos comerciales existentes, y, por tanto, AMARRES DE
BARCELONA requiere de un tiempo adicional para corroborar que todos los datos
finales son correctos. Adicionalmente, el envio de las ultimas facturas del afio en
ocasiones se produce a lo largo del mes de enero una vez cerradas las cuantias y
hasta que concluye el periodo de liquidacién del IVA al final de dicho mes de enero.

¢ Durante esos primeros 15 dias del afio, gran parte de la plantilla encargada de estas
tareas esta de vacaciones.”

3.4. VALORACION DEL ORGANO INSTRUCTOR

La DC sefiala, en primer lugar, que, pese a que el primer informe de cumplimiento
debi6 presentarse por las partes en los primeros quince dias de enero de 2022,
correspondiente al periodo comprendido desde la aprobacion de la concentracion,
17 de julio de 2021, hasta el 31 de diciembre de 2021, la concesion de la licencia a
AMARRES DE BARCELONA se retraso hasta 13 de enero de 2022, por lo que los
servicios de amarre y desamarre en el puerto de Barcelona durante 2021 se
prestaron con las licencias hasta entonces vigentes de CEMESA y MOORING.

Por ello, no estando operativa la entidad resultante de la operacion y siendo
aplicados los mismos precios anteriores a la concentracion, efectivamente, no
resultaba razonable la realizacion y remision del correspondiente informe. En este

19 Folios 492 y 493.
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sentido, con fecha 21 de enero de 2022, tuvo entrada en la DC un escrito de la
representacion de CEMESA y MOORING, por el que informaba de dicha
circunstancia y justificaba la improcedencia de aportar el informe correspondiente.

En segundo lugar la DC destaca que las partes no presentaron en plazo el informe
anual correspondiente al afio 2022, en el que si ha estado operativa la licencia de la
entidad resultante de la operacién de la concentracion econémica. Dicho informe
solamente fue presentado el 17 de febrero de 2023, a requerimiento de la DC.

Las razones aducidas para la no presentacion del informe en plazo pueden
resumirse, en virtud de lo expuesto con anterioridad y del escrito de alegaciones
presentado por AMARRES DE BARCELONA, del siguiente modo:

1)

i)

El sistema de descuentos aplicado varia en funcion del volumen del trafico e
incluso del tonelaje de los barcos.

La necesidad de confirmar la identidad del armador en los servicios contratados
por las empresas consignatarias impide que todas las comprobaciones se
puedan realizar dentro del periodo de facturacion e informacién a la CNMC.

Aunque no se trate del grueso de la informacion, AMARRES considera que
esta circunstancia justifica la necesidad de disponer de algo mas de tiempo que
los quince dias siguientes al cierre del ejercicio econdmico, para poder disponer
de toda la informacién, sin margen de error. A efectos ejemplificativos,
AMARRES aporta una serie de facturas rectificativas por ajustes realizados por
dicho motivo, algunos de los cuales llegan a producirse a finales del mes de
febrero (concretamente el dia 23 de febrero). Esta circunstancia, segun la
empresa, no desvirtla que pueda enviarse a este organismo parte de la
informacion requerida con caracter provisional en la fecha comprometida,
aunque denota que sera imposible que dicha informacién aportada sea la
definitiva y debera ampliarse con posteriores ajustes.

iii) Determinada informacion no se encuentra disponible en la fecha de obligada

presentacion del informe y, especificamente, alude a que el envio de las Ultimas
facturas del afio en ocasiones se produce a lo largo del mes de enero una vez
cerradas las cuantias y hasta que concluye el periodo de liquidacion del IVA al
final de dicho mes de enero.

A este respecto, AMARRES DE BARCELONA aduce que el hecho de que en
la mayoria de las facturas no se repercuta IVA no implica que la facturacion no
esté completamente cerrada hasta cierto tiempo después a la finalizacion del
periodo al que se refiere dicha facturacion. Asi, sefiala que todas las facturas
que se emiten deben tener en cuenta diferentes factores (bandera, trafico,
localizacion, etc...) para la correcta aplicacién del IVA o de su exencion, y si
bien, por lo general, esto no afecta a los descuentos que deben aplicarse en
funcion de los contratos o acuerdos firmados con los armadores y/o
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consignatarios, si que es cierto que ello comporta que se retrase la factura
definitiva, ésta no se haya podido contabilizar y, por tanto, no se disponga del
descuento medio anual total.

iv) Por ultimo, con relacion a las facturas de los ultimos dias de diciembre, indica
gue, una vez se dispone del 100% de la informacion, los procesos de
consolidacion contable requieren, asimismo, de un plazo prudencial.

En tal sentido, alega que, aunque el compromiso no comprende la obligacion
de presentar las cuentas anuales o los estados contables mas complejos, es
igualmente cierto que todas las cuestiones referentes al cierre de la facturacion
si que tienen cierta influencia sobre las cifras definitivas de la facturacion y del
descuento medio aplicado al conjunto de los clientes. En este sentido, hace
notar, a modo de ejemplo, que las obligaciones formales de presentar
resumenes anuales de IVA o similares, nunca son antes del 31 de enero del
afo siguiente al ejercicio en cuestion.

v) Gran parte de la plantilla esta de vacaciones en dichas fechas.

Al respecto, la DC considera acreditado, a través de la informacion facilitada por la
Autoridad Portuaria de Barcelona, que las tarifas maximas aplicables a la prestacion
del servicio de amarre y desamarre fueron modificadas en febrero de 2022 por el
Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria de Barcelona, a solicitud de la
prestadora del servicio, AMARRES DE BARCELONA. De nuevo, el 22 de febrero de
2023 se volvieron a incrementar las tarifas maximas tras haberse recibido solicitud
por parte de la licenciataria, con fecha 10 de noviembre de 2022.

Por lo tanto, CEMESA, MOORING y AMARRES DE BARCELONA han sido
conocedoras, para los ejercicios 2022 y 2023, del marco tarifario vigente desde el
mes de febrero de cada afio.

AMARRES defiende que, aunque el compromiso no comprende la obligacién de
presentar las cuentas anuales o los estados contables mas complejos, todas las
cuestiones referentes al cierre de la facturacion, si que tienen cierta influencia sobre
las cifras definitivas de la facturacion y del descuento medio aplicado al conjunto de
los clientes, aunque no justifica en qué medida y de qué manera se produce dicha
influencia.

Segun la DC, del andlisis realizado de los contratos enviados por AMARRES DE
BARCELONA, [confidencial].

En el resto de los casos, todos los descuentos son conocidos desde la fecha de firma
del contrato correspondiente?® y los servicios son facturados en un plazo, con
caracter general, de 30 dias.

20 |_os contratos fueron firmados entre el 29 de diciembre de 2021 y el 6 de septiembre de 2022.
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Por tanto, a juicio de la DC, considerando dicha fecha de firma del contrato,
solamente resulta admisible que la informacion de precios relativa a operaciones de
amarre y desamarre realizadas en los ultimos dias del afio 2022 y la correspondiente
consolidacion contable podrian no estar disponibles en la fecha de obligada
presentacion del informe, como la propia empresa reconoce en sus alegaciones?..

Por otro lado, la DC considera que el hecho de que una parte de los servicios sean
facturados a empresas consignatarias que actian en nombre de las navieras y
AMARRES DE BARCELONA tenga que comprobar la identidad del armador para
poder aplicar de forma correcta los acuerdos comerciales existentes, no impide que
tales comprobaciones, relativamente sencillas, puedan realizarse, mayormente,
dentro del periodo de facturacibn mencionado. Ademas, como la propia empresa
reconoce en sus alegaciones, ello tampoco hubiera sido Obice para enviar la
informacion de forma incompleta y con caracter provisional en la fecha
comprometida, a expensas de ampliarla con posteriores ajustes.

En todo caso, la DC expresa que llama la atencién, nuevamente, que la empresa
aluda y aporte ahora, con motivo de sus alegaciones de fecha 23 de junio de 2023,
determinados ajustes realizados con posterioridad a la remision del informe a la
CNMC el 17 de febrero de 2023 sin que el mismo fuera completado tan pronto se
produjeron dichos ajustes??, de conformidad con el proceder refrendado por la propia
AMARRES en sus alegaciones?3.

Asimismo, considera que, aunque AMARRES DE BARCELONA aduce que hasta
gue concluye el periodo de liquidacion del IVA, al final del mes de enero, tampoco
dispone de la informacion requerida, dicha vinculacion con el periodo de liquidacion
del IVA no se justifica suficientemente considerando que en estos servicios de
amarre y desamarre no se repercute IVA, de acuerdo con las facturas aportadas por
la propia empresa.

La inclusion en las facturas de determinados datos para la correcta aplicacion del
IVA o su exencion y el retraso que ello implica en la conformacion de la factura
definitiva tampoco impide que la empresa conozca desde un momento anterior los
precios aplicados a cada uno de sus clientes, lo que constituye el verdadero
contenido del informe que debe presentar a la CNMC sin que sea preciso aportar las
facturas definitivas.

En el mismo sentido, no comparte la analogia sobre las obligaciones formales de
presentar resumenes anuales de IVA o similares, que la empresa no explica, ni
siquiera someramente, mas alla de afirmar que “tienen cierta influencia sobre las

21 Folio 633.

22 Ajustes que AMARRES certifica aportando varios correos electrénicos que incorporan facturas
rectificativas, con fechas de 17 y 23 de febrero de 2023 (folios 643 y 648), que dificilmente, pudieron
ser incorporados al informe remitido de fecha 17 de febrero de 2023.

Z Folio 634.
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cifras definitivas de la facturacion y del descuento medio aplicado” y que, en todo
caso, debi6é ser tenido en cuenta en el momento de proponer a la DC sus
compromisos de informacion.

Por ultimo, las vacaciones de la plantilla tampoco pueden ser en ningun caso
argumento valido que justifique el incumplimiento de un compromiso aprobado por
el Consejo de la CNMC.

En todo caso, considerando todo lo anterior, la DC concluye que, en el supuesto de
existir mayor dificultad, o incluso imposibilidad, para aportar determinada
informacion relativa a las ultimas operaciones de 2022, la empresa, al objeto de
cumplir el compromiso, deberia haber presentado dentro del plazo establecido por
el Consejo de la CNMC la informacion mas completa posible de la que dispusiera.
Forma de proceder avalada, por lo demds, en las propias alegaciones de la
empresa?*.

Ademas, es preciso recordar que fue la propia AMARRES la que ofrecio y se
comprometio, con el fin de permitir la verificacion periédica del compromiso, a
presentar el correspondiente informe dentro de los primeros quince dias de cada afio
natural, plazo que fue finalmente aprobado por el Consejo de la CNMC, haciéndolo
obligatorio para la empresa.

Ello, en dltimo término, no resulta, segun la DC, coherente con las alegaciones
presentadas ahora sobre la evidente imposibilidad de presentar la informacion
completa en dicho plazo?®, puesto que la empresa debia ser consciente de dichas
dificultades cuando present6 los compromisos. Tampoco resulta coherente, segun
la DC, que ahora, a pesar de las alegaciones efectuadas al respecto, no proponga
una modificacion de los compromisos en tal sentido y solamente se limite a solicitar,
en ejercicios sucesivos, cierta flexibilidad con el plazo de quince dias siguientes al
cierre del ejercicio economico a fin de poder dar cumplimiento satisfactorio a sus
deberes de informacion?®.

Ademas, aunque la empresa adujera en su contestacién de 17 de febrero de 2023
gue habia presentado la informacion con la mayor urgencia posible, es necesario
subrayar que solamente lo hizo una vez fue requerida por la DC.

En tal sentido, AMARRES DE BARCELONA alega en su escrito de alegaciones que
el informe estaba ya en preparacion en el momento en que se requirid su
presentacion y, como prueba de ello, sefialan que tan solo dos dias después
respondieron a la solicitud de informacion con la remision del informe.

No obstante, la DC indica que estos hechos no desvirtian el claro y efectivo
incumplimiento, tal y como la propia empresa reconoce en reiteradas ocasiones en

24 Folio 634.
25 Folios 633, 634 y 635.
26 Folio 635.
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su escrito de alegaciones: “es evidente que se cometié un error en la apreciacion de
la fecha de presentacion fijada en el compromiso alcanzado con la CNMC™?; “lo que
hizo infravalorar la obligacion formal de presentar esta informacion el dia quince de
enero™8; “el retraso enunciado no volvera a tener lugar?®. Por ello, aunque
AMARRES DE BARCELONA hubiera remitido, por propia voluntad, el informe sin
necesidad de ser requerido por la DC, en todo caso, dicha remision se habria
producido fuera del plazo sefalado en los compromisos y habria incurrido en un
incumplimiento de dicho plazo.

Para la DC, resulta evidente que AMARRES DE BARCELONA conocia
perfectamente las fechas establecidas en la resolucion para el envio del informe vy,
si no disponia de toda la informacion necesaria, una actuacion prudente y diligente,
como ha admitido la propia empresa, le deberia haber llevado a presentar en plazo
la informacion de la forma mas completa posible, informando de dicha circunstancia
a la DC y siendo completada con posterioridad.

AMARRES DE BARCELONA sefiala en su escrito de alegaciones de 23 de junio de
2023, que “esta parte quiso ser muy escrupulosa y precisa a la hora de informar a la
CNMC, lo que hizo infravalorar la obligacion formal de presentar esta informacion
el dia quince de enero [...]' (énfasis anadido). No obstante, la DC sefiala que la
pretendida escrupulosidad y precision a la hora de informar a la CNMC no se
compadece bien con la aducida infravaloracion de la obligacién formal, que
constituye un elemento esencial de la obligacion que se pretende cumplir, puesto
gue forma parte del contenido del compromiso aprobado por el Consejo. Ademas,
tampoco se corresponde con el hecho de que no haya completado el informe
remitido el pasado 17 de febrero con los ajustes al mismo producidos con
posterioridad y mencionados por la empresa a titulo de ejemplo en sus alegaciones.

En definitiva, la DC considera que el plazo recogido en los compromisos era claro y
plenamente conocido por la empresa, el incumplimiento del mismo no ha sido
razonablemente justificado por la misma, ni ha llevado a cabo ninguna actuacion
para, de forma diligente, intentar eludir, en la medida de sus posibilidades, dicho
incumplimiento. Ademas, ni siquiera ahora, que alega la imposibilidad de presentar
el informe en los primeros quinces dias del afio natural y que las razones aducidas
se repetiran con ocasién de la presentacién del siguiente informe, la empresa ha
solicitado, de forma coherente con sus propias alegaciones, la correspondiente
modificacion de dicho plazo.

27 Folio 633.
28 Folio 635.
2% Folio 636.
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3.5 Alegaciones de AMARRES DE BARCELONA, S.L. no abordadas
previamente, y contestacion a las mismas

El 23 de junio de 2023 tuvo entrada en la CNMC el escrito de alegaciones de
AMARRES DE BARCELONA, a la propuesta de informe parcial de vigilancia de la
DC.

3.5.1. Sobre la alegacion relativa a los hechos constatados por la Direcciéon de
Competencia

De forma preliminar, es preciso subrayar, nuevamente, que la empresa, en su escrito
de alegaciones de 23 de junio de 20232, reconoce estar plenamente conforme con
las valoraciones contenidas en la Propuesta de Informe Parcial de Vigilancia
relativas a la presentacion fuera de plazo del informe preceptivo, sobre las que
solamente realiza determinadas matizaciones.

3.5.1.1. Sobre la alegacién relativa a la concesion de cierta flexibilidad en el
plazo

La alegante solicita en su escrito que, en ejercicios sucesivos, se le permita cierta
flexibilidad con el plazo indicado de quince dias siguientes al cierre del ejercicio
econdémico, a fin de poder dar cumplimiento satisfactorio a sus deberes de
informacion.

Contestacion a la alegacion

Si las obligadas al cumplimiento de los compromisos consideran necesaria una
modificacion de los mismos con relacion al plazo establecido para la presentacion
del informe, deben solicitarlo formalmente proponiendo un nuevo plazo para su
valoracion por el Consejo de la CNMC, tal y como establece el articulo 71 del RDC,
que desarrolla las facultades de vigilancia previstas en la Ley 15/2007, en su
apartado 3: “El Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia resolvera las
cuestiones que puedan suscitarse durante la vigilancia, previa propuesta de la
Direccion de Investigacion. El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia
resolvera las cuestiones que puedan suscitarse durante la vigilancia”.

En otro caso, no resulta procedente por parte de la empresa, al hilo del
incumplimiento detectado, ni pretender ni solicitar cierta flexibilidad a la DC en la
interpretacion de unos compromisos aprobados mediante resolucion del Consejo de
la CNMC, pues la actuacion de la DC se halla determinada, especificamente, por lo
establecido en los articulos 41 de la LDC y 42 del RDC.

En todo caso, resulta conveniente recordar que el primer afio después de la
aprobacion de la resolucion, el informe también fue aportado por la empresa con

30 Folios 633 a 635.
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retraso, pero este retraso fue justificado por la empresa en su escrito de 21 de enero
de 2022, al poner de manifiesto que la licencia de la sociedad resultante de la
operacion de concentracién no entrd en vigor hasta el 13 de enero de 2022, por lo
gue resultaba improcedente la redaccion del informe anual. Por ello, dicho retraso
no dio lugar a un incumplimiento.

3.5.1.2. Sobre la alegacion relativa a la inexperiencia de la empresa

Finalmente, la empresa solicita que sea tenida en cuenta la inexperiencia en este
tipo de procedimientos, aunque no pueda servir de excusa justificativa.

Contestacion a la alegacion

Tal y como la propia empresa reconoce, lo alegado por la misma con relacion a su
inexperiencia no puede servir de excusa justificativa al presente incumplimiento, en
primer lugar, porque es necesario recordar, nuevamente, que los compromisos y su
plazo fueron propuestos por ella misma. En segundo lugar, resulta evidente que el
cumplimiento de un plazo determinado y establecido en una resolucién notificada y
publicada no requiere de ninguna experiencia ni de ningun procedimiento de
interpretacion que revista especial complejidad.

Por otra parte, las empresas obligadas eran conscientes desde la notificacion de la
resolucion, producida el 28 de julio de 2021, tanto del plazo de obligado cumplimiento
como de lo dispuesto en los Resuelve Primero a Cuarto de la resolucién con relacion
a las consecuencias de un incumplimiento, siendo el segundo afio que estaba
obligada a la presentacion del informe.

3.5.2. Sobre las consecuencias juridicas de las conductas identificadas

La alegante solicita que se declare cumplido el compromiso, aunque sea con un
ligero retraso y, subsidiariamente, en el supuesto de que se declare el
incumplimiento, solicita que se estime que el mismo es de “nula 0 muy escasa
materialidad”.

Asimismo, aduce, de acuerdo con el principio general de oportunidad del ejercicio
de potestad sancionadora, la ausencia de oportunidad de incoar un expediente
sancionador, estando solamente ante un ligero retraso, sin efecto alguno sobre la
competencia y afiade que las multas coercitivas s6lo son procedentes en presencia
de un incumplimiento existente y de tracto sucesivo, con la finalidad de imponer
dicho cumplimiento.

Finalmente, afirma que el retraso no volvera a tener lugar.
Contestacion a la alegacion

Hay que subrayar que todos los plazos establecidos en las resoluciones del Consejo
de la CNMC son relevantes, especialmente en el caso ahora analizado de informes
peridédicos que la empresa debe remitir para poder facilitar el seguimiento de los
compromisos impuestos, a fin de poder vigilar adecuadamente el cumplimiento
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material de dichos compromisos. Por lo que el hecho de constituir un elemento
formal no justifica su observancia discrecional por parte de la empresa. Si asi fuera,
no tendria ningun sentido ni ninguna virtualidad el establecimiento en las
resoluciones de la CNMC de dichas obligaciones de informacion a la CNMC en un
plazo determinado.

Por tanto, la DC considera que aportar el informe fuera de plazo establecido en los
compromisos constituye un incumplimiento de los mismos que deberd de ser
valorado, en su caso, en el eventual expediente sancionador que se pudiera incoar.
En particular, la mayor o menor envergadura del incumplimiento y, en este caso, del
retraso, sera tenido en cuenta a la hora de la determinacion de la eventual multa que
pudiera corresponder, de conformidad con lo dispuesto en el art. 64 de la LDC.

Asimismo, hay que mencionar que resulta contradictoria la afirmacion de la alegante
en el sentido de que dicho retraso no se va a volver a producir, cuando segun ella
misma ha declarado en las presentes alegaciones, que hay una parte de la
informacion de la que no se puede disponer en dicha fecha, sin que haya pedido la
modificacion de dicho plazo de cara al informe del proximo afio que debera ser
remitido asimismo en los primeros 15 dias del afio natural.

Por ultimo, en cuanto a los principios que rigen la potestad sancionadora, hay que
recordar a la alegante que los mismos se encuentran recogidos en los articulos 25
a 31 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
siendo el primero de ellos el principio de legalidad segun el cual la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas “se ejercerda cuando haya sido
expresamente reconocida por una norma con rango de Ley, con aplicacion del
procedimiento previsto para su ejercicio [...]".

3.6. VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA

A la vista del pormenorizado y completo andlisis desarrollado por la DC en su
actividad de vigilancia, que ha sido expresado en su IPV de 27 de julio de 2023 y
sintetizado en anteriores fundamentos de derecho de la presente resolucion, la Sala
de Competencia del Consejo de la CNMC coincide con las conclusiones alcanzadas
en dicho IPV y considera que CEMESA AMARRES BARCELONA, S.A.y MOORING
& PORT SERVICES, S.L. no habrian dado cumplimiento a los compromisos
recogidos en la resolucion del Consejo de la CNMC de 27 de julio de 2021, a los que
guedo subordinada la aprobacién de la operacion C/1134/20.

Como ya se ha indicado, las partes se comprometieron a no empeorar las
condiciones comerciales y a no incrementar los precios existentes con anterioridad
a la concentracion. Los precios solamente pueden actualizarse anualmente, de
manera justificada, en funcién del impacto en costes del porcentaje de incremento
salarial que resulte del convenio sectorial de amarradores ambito nacional aplicable
cada afo.
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Para permitir la verificacion perioddica del citado compromiso, CEMESA AMARRES
BARCELONA, S.A. y MOORING & PORT SERVICES, S.L. se comprometieron a
presentar a la CNMC un informe anual de los precios aplicados, asi como copia de
los contratos que se renovasen. En concreto, el compromiso indica lo siguiente:

“Para permitir la verificacion periédica del compromiso, las Partes presentaran a la
CNMC dentro de los primeros quince dias de cada afio natural, informe detallando los
precios aplicados y copias confidenciales de los contratos renovados en el afio
inmediatamente anterior”.

A la vista de cuanto se ha sefialado en esta resolucion, CEMESA AMARRES
BARCELONA, S.A. y MOORING & PORT SERVICES, S.L. han incumplido este
altimo compromiso de informacion al no presentar en plazo el informe anual
correspondiente al afio 2022, en el que si ha estado operativa la licencia de la
entidad resultante de la operacién de la concentracién econémica. Dicho informe fue
presentado el 17 de febrero de 2023, a requerimiento de la DC.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la Sala de
Competencia la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC

4. RESUELVE

Primero. - Declarar la existencia de un incumplimiento por parte de CEMESA
AMARRES BARCELONA, S.A. y MOORING & PORT SERVICES, S.L., apreciado
en la vigilancia del cumplimiento de los compromisos a los que se subordiné la
operacion de concentracion C/1134/20, MOORING & PORT SERVICES, S.L./
CEMESA AMARRES BARCELONA, S.A., autorizada por la resolucion de la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC de 27 de julio de 2021, en los términos
declarados en el Fundamento de Derecho Sexto de la presente resolucion.

Segundo. - Interesar de la Direccion de Competencia la incoacién de expediente
sancionador por existir indicios de la infraccion prevista en el articulo 62.4 c) de la
LDC, como consecuencia de los incumplimientos declarados en esta resolucion.

Comuniquese esta resolucién a la Direccibn de Competencia y notifiquese al
interesado, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que
puede interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su
notificacion.
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