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Habiéndose declaradeo firme la sentencilia dictada en el
recurso contencioso-administrativo anotado al margen, adjunto
tengo el honor de remitir testimonio de la misma a fin de que
se lleve a puro y debido efecto lo en el acordado, se adopten
las resoluciones que procedan y sSe practique cuanto exija el
cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo, sin
devolucidén del expediente administrativo, por ser comun al
Procedimiento Ordinario, 800/09, rogando asimismo acuse de
recibo.

En MADRID, a dos de Marzo de dos mil doce.
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FDO.: VICTOR GALLARDO SANCHEZ

COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA.
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AUDIENCIA NACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEXTA
Nam. de Recurso: 0000703/2009
Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
Num. Registro General: 06329/2009
Demandante: FEDERACIONES DE ASOCIACIONES OBRERAS

SINDICALES / LANGILE ABETZALEEN BATZORDEAK

Procurador: D? SARA NATALIA GUTIERREZ LORENZO
Demandado: COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA
Codemandado: SINDICATO "COORDINADORA ESTATAL DE

TRABAJADORES DEL MAR"
Abogado Del Estado

Ponente llma. Sra.: D?. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

SENTENCIA N

Ilma. Sra. Presidente:
D2 MARIA ASUNCION SALVO TAMBO

[Imos. Sres. Magistrados:
D?. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
D2. LUCIA ACIN AGUADO

Madrid, a diecinueve de octubre de dos mil once.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido Federacion de Asociaciones
Obreras Sindicales / Langile Abertzaleen Batzordeak, y en su nombre vy
representacion la Procuradora Sra. D? Sara Natalia Gutiérrez Lorenzo, frente a la
Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado,
sobre Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 24 de
septiembre de 2009, relativa sancion, siendo Codemandado el Sindicato
"Coordinadora Estatal de Trabajadores del Mar" y la cuantia del presente recurso
3.000 euros.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por
Federaciéon de Asociaciones Obreras Sindicales /Langile Abertzaleen Batzordeak, y
en su nombre y representacion la Procuradora Sra. D? Sara Natalia Gutiérrez
Lorenzo, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr.
Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia
de fecha 24 de septiembre de 2009, solicitando a la Sala, declare la nulidad de la
Resolucion impugnada y con ella de la sancion impuesta y se le indemnice en la
suma de 6.000 euros por dafos morales.

SEGUNDO: Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirio
traslado del mismo a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de
demanda, haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de
derecho que estimd oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta
literalmente.

Dentro de plazo legal la administracién demandada formulé a su vez escrito de
contestaciéon a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo
que a tal fin estimé oportuno.

TERCERO: Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, tenido por reproducido
el expediente y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y
pendientes de votacion vy fallo, para lo que se acord6 sefalar el dia dieciocho de
octubre de dos mil once.

CUARTO: En la tramitacion de la presente causa se han observado las
prescripciones legales previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, y en las demas Disposiciones concordantes y supletorias de la
misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Es objeto de impugnacion en autos la Resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia de fecha 24 de septiembre de 2009, por la que se
impone a la hoy recurrente la sancion de multa de 3.000 euros por resultado
acreditada una infraccion del Articulo 1 de la Ley 16 /1989 de 17 de julio de Defensa
de la competencia y del articulo 81 del Tratado CE, llevada acabo por LAB, entre
otros, mediante la firma y puesta en funcionamiento del IV Acuerdo para la
regulacion de las Relaciones Laborales del Sector de la Estiba Portuaria que
contiene disposiciones por las cuales extiende su aplicacion a empresas terceras,
impidiéndoles o dificultandoles el acceso al mercado de los servicios
complementarios en los puertos.

SEGUNDO: La Resolucion de la CNC que hoy enjuiciamos ha sido objeto de

examen y fallo en nuestra sentencia de fecha 30 de septiembre de 2010, dictada en
el recurso 815/2009, no solo porque lo declarado y decido en aquella sentencia
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vincula a esta Sala como consecuencia del principio de igualdad en la aplicacion de

la Ley — articulo 14 de la CE -, sino también, porque los problemas planteados en el

presente recurso son muy semejantes a los que se plantearon en aquel caso.
Deciamos entonces:

“TERCERO-. Los hechos que se declaran probados son los siguientes:

El 26 de julio de 2007 la Asociacion Nacional de Empresas Estibadoras,
ANESCO, como representante empresarial, y CETM, CIG y LAB, como
representantes sindicales, firmaron el IV Acuerdo para la regulacion de las
relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria (en adelante, IV Acuerdo), de
aplicacion a las relaciones laborales de las empresas y trabajadores incluidos en su
ambito personal en los puertos comerciales de todo el territorio espariol. Este
Acuerdo laboral con valor de Convenio Colectivo segun la recurrente es el primero
tras la entrada en vigor de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen
econdémico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general (Ley de
Puertos).

Entre los firmantes del IV Acuerdo se encuentra la hoy actora, que es una
asociacion sindical de ambito gallego que tiene representacion sindical en los
puertos de Ferrol-San Cibrao, La Corufia, Marin-Pontevedra, Vigo y Villagarcia.

El dia 26 de julio de 2007 se firma el Acta final de la comision negociadora,
suscrita por el 100% de la representacion empresarial y el 76,212% de la
representacion sindical. De esta, corresponde a CIG una representatividad del
1,763%.

Puertos del Estado formé parte de la mesa negociadora.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional dict6 sentencia el dia 1 de junio de
2009 en el recurso 177/2008 interpuesto por la Direccion General de Trabajo, la
Federacion de Comunicacion y Transporte de CC.OO Federacion Estatal de
Transportes Comunicaciones y Mar de UGT y SESTICAR S.A. contra el IV Acuerdo
para la regulacion de las Relaciones Laborales en el Sector de la Estiba Portuaria
suscrito el dia 10 de septiembre de 2008, a fin de que por la Sala se declarase que
en sus arts. 2.1.1, 2.1.2, 2.2, 3.2.3, 3.2.5, 3.2.6, 3.2.7, 3.2.10 y 6 conculca lo
dispuesto en los articulos 37 y 38 de la Constitucion en relacion con el articulo 82 del
Estatuto de los Trabajadores, y los articulos 73, 74, 75 y 85, asi como la DA 72 de la
ley 48/2003 de régimen econémico y de prestacion de servicios en los puertos de
interés general.

En el recurso fueron demandados ANESCO, CETM, CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA CIG y SINDICATO LAB.

En la parte dispositiva la sentencia declara la nulidad de los arts. 2.1.1, 2.1.2, 2.2,
3.2.3, 3.2.5, 3.26, 3.2.7, 3.2.10 y 6 del IV Acuerdo para la regulacion de las
relaciones laborales en el sector de estiba portuaria, "que pierde de este modo, su
naturaleza estatutaria, manteniendo exclusivamente naturaleza de pacto
extraestatutario entre sus firmantes y aquellos otros que se adhiera libremente a lo
acordado, salvo en los preceptos que han sido declarados ilegales por vulnerar la
legalidad vigente (3.2.3, 3.2.5, 3.2.6, 3.2.7, 3.2.10 y 6 del IV Acuerdo)".

Igualmente declara la nulidad de los articulos 5, 6.3.1, 6.9.3, y de los articulos
18.4.a) y 19 y 20.2 del IV Acuerdo "en su dimension estatutaria, sin perjuicio de su
vigencia como pacto o convenio extraestatutario, cuya fuerza de obligar se limita, por
consiguiente, a firmantes y adheridos voluntariamente al acuerdo”.
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CUARTO-. La sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
el dia 1 de junio de 2009 efectia algunas precisiones que esta Sala estima son
relevantes para la resolucion de este recurso, todas ellas en el Fundamento juridico
quinto:

"El articulo 83 del Estatuto de los trabajadores permite que las partes
negociadoras de los convenios colectivos estatutarios determinen el ambito de
aplicacion que estimen oportuno, pudiendo, por consiguiente, decidir sobre sus
ambitos personal, funcional, territorial y personal, pero dicha potestad para
determinar libremente los ambitos de negociacién no es absoluta, condicionandose,
des esta manera, que los sujetos colectivos no puedan negociar fuera de su ambito
territorial 'y funcional de actuacion, estando obligados por tanto, a respetar
escrupulosamente las reglas de legitimacién previstas en el articulo 87 del Estatuto
de los Trabajadores ........ estos limites alcanzan también a la determinacion del
ambito de aplicacion del convenio colectivo, aspecto este que debe ser resuelto por
las partes negociadoras, respetando en todo caso los imperativos constitucionales y
legales. Tales limitaciones no pueden calificarse como una lesion de la libertad
concedida a las partes para delimitar el ambito de aplicacion del Convenio”.

-."Se ha producido una modificacion expansiva de los ambitos personales y
funcionales del convenio, por cuanto la simple lectura de los articulos, que regulan
dichos ambitos permite concluir claramente que se ha producido un cambio
cuantitativo objetivo, que cualifica subjetivamente la exigencia de legitimacion para
negociar". -."El IV Acuerdo pretende regular el "sector de estiba portuaria”
acreditandose de este modo, la emergencia de una regulacion expansiva en el |V
Acuerdo, que no Se contenia en los precedentes, habiéndose probado
cumplidamente (hecho probado sexto) que la voluntad de ANESCO asumida por los
firmantes del convenio, es regular "no Solo las actividades publicas o basicas
reservadas por ley a su realizacidon por empresas estibadoras, sino a regular en su
ambito las actividades complementarias y a afectar a todas aquellas empresas
estibadoras que pretendan realizarlas”.

-."Por consiguiente, puede concluirse que en los ambitos personal y funcional del
convenio se contemplan empresas no estibadoras, entendiéndose como tales las
que tienen como actividad principal las descritas anteriormente (en el parrafo
precedente se citan varias, resumidamente "todas aquellas actividades relacionadas
con la manipulacion de mercancias con destino o procedente de los buques" ) asi
como las que hayan recibido autorizacion, licencia o cualquier otro tipo de
habilitacion para realizar las funciones descritas en el ambito funcional del Acuerdo,
aplicandose, por otra parte, a los trabajadores no estibadores que presten servicios
en las empresas no estibadoras mencionadas”.

Igualmente es preciso recordar que en la fecha de la firma del IV Acuerdo la
normativa legal aplicable en la prestacién de servicios portuarios era la Ley 48/2003,
de 26 de noviembre, de Puertos. Régimen economico y de prestacion de servicios
de los puertos de interés general, que en su Titulo Il distingue entre servicios
portuarios, que son los necesarios para el normal desenvolvimiento de los puertos
en su actividad intrinseca de atencién a las necesidades del trafico maritimo, y
cualquier otra actividad que pueda desarrollarse en el puerto y que la Ley denomina
"servicios comerciales”.
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DE JUSTICIA QUINTO-. Los motivos de impugnacion alegados en este recurso coinciden en o

fundamental con los que fueron expuestos en el recurso especial para la proteccion
de los derechos fundamentales 5/2009, debiendo la Sala reiterar parte de los
razonamientos que al resolver el mismo quedaron expuestos en la sentencia de
fecha 4 de mayo del afio en curso.

Se alega en primer lugar la vulneracion del art. 24 CE, en relacién con el derecho
a ser informado de la acusacion y ello porque la CNC en la tramitacion del
expediente, alega la actora, nunca preciso cual era la conducta infractora, ni su
calificacion juridica, limitandose a sefalar que "podia incurrir en las conductas
prohibidas del articulo 1.1.de la Ley de Defensa de la Competencia y también en el
articulo 81 del Tratado de la Unién Europea”. Entiende la actora que este precepto
abarca cinco conductas diferentes, al igual que el articulo 81, y solo en la resolucion
sancionadora se concreta que la conducta es la del art. 1.1.c) LDC, momento en el
que el procedimiento ha concluido y el derecho de defensa y contradiccion devienen
indtiles. A su juicio la misma concrecion es exigible del escrito de incoacion y de la
propuesta de resolucion.

El examen de los motivos de impugnacion alegados requiere en primer lugar
recordar que el articulo 105 parrafo 3 de la Constitucion Espariola establece que "La
ley regulara el procedimiento a través del cual puedan producirse los actos
administrativos, garantizando cuando proceda, la audiencia del interesado”. Al
tiempo, la Constitucion establece en su articulo 25 que "Nadie puede ser condenado
o0 sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa segun la legislacion vigente en
aquel momento"” dando asi rango constitucional a la potestad administrativa de
sancionar, y dejando al legislador la opcion de distribuir la carga punitiva entre los
hechos constitutivos de infracciones penales y aquellos otros que seran constitutivos
de infracciones administrativas. El Tribunal Constitucional aclard que "Los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del
Estado tal y como refleja la propia Constitucion (art. 25, principio de legalidad)".

Las garantias constitucionales consagradas en el articulo 24.2 CE, segun se
declara en la sentencia constitucional 126/2005, de 23 de mayo, "son de aplicacion,
en la medida en que resulten compatibles con su naturaleza, a los procedimientos
administrativos sancionadores. Entre dichas garantias cabe incluir especificamente
el derecho a la defensa, que proscribe cualquier indefension; el derecho a conocer
los cargos que se formulan contra el sometido a procedimiento sancionador; y el
derecho a utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa” (por todas, STC
74/2004, de 22 de abril, F. 3). Igualmente se ha destacado que la vigencia del
principio de contradiccion, al igual que sucede con el resto de las garantias
constitucionales que conforme al art. 24.2 CE ordenan el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion, se predica precisamente del procedimiento
administrativo sancionador, en el que, como manifestacion que es del ius puniendi
del Estado, debe garantizarse el ejercicio sin trabas de las garantias de defensa de
relieve constitucional.

El Tribunal Supremo, entre otras en las sentencias de 21-11-2006 y 27-11-2007 ha
sefialado que los procedimientos administrativos sancionadores no estan sujetos a
todas las garantias, mas estrictas, que se requieren en los procesos penales de
modo que, por ejemplo, no rigen para ellos las consecuencias del principio
acusatorio en toda su extensién ni por lo que respecta a la aportacion de pruebas ni
a la calificacion de los hechos.
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En esta segunda sentencia sefalo:

"En concreto, el Tribunal de Defensa de la Competencia como Organo
administrativo que es, sujeto a su legislacion especifica, puede legitimamente tanto
acordar la incorporaciéon de nuevo material probatorio como valorar el puesto a su
disposicion en un sentido mas desfavorable para el interesado del que haya
propuesto el instructor. El articulo 43 de la Ley 16/1989 le permite, en efecto, estimar
que la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada
debidamente por el Servicio, al ser susceptible de otra calificacion y, previa
audiencia de las partes, resolver en este ultimo sentido.

En consecuencia, proyectando la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional del Tribunal Supremo expuestas a la presente litis, cabe rechazar
que la Sala de instancia haya producido lesién de los derechos de defensa en la
tramitacién del expediente sancionador ante el Tribunal de Defensa de la
Competencia, vulnerando el articulo 24 de la Constitucion, al haberse respetado en
la tramitacion del expediente sancionador el derecho a no ser sancionado sin ser
oido, el derecho a ejercer el derecho de defensa formulando alegaciones en todas
las fases del procedimiento y el derecho a ser informado de la acusacion, que
impone que la persona imputada conozca los hechos y que exista correlacion entre
estos hechos y la resolucion sancionadora.”

En el concreto supuesto examinado, la recurrente presentd sucesivos escritos,
en las distintas fases del procedimiento, y realiz6 cuantas alegaciones tuvo por
convenientes; en cuanto a la indefinicion de la acusacion, no alegé indefension por
esta causa, si bien se opuso alegando la vulneracién de su derecho de audiencia a
la calificacion como infraccion del art. 81, cuya aplicacion rechazé sefialando que el
IV Acuerdo no afecta al comercio entre Estados miembros ni se trata de un acuerdo
entre empresas.

Se abre un procedimiento administrativo sancionador por unos hechos, que son
amplia y extensamente debatidos, puestos en relaciéon con los preceptos que los
califican como constitutivos de infraccién, con respeto del principio de contradiccion.

Considera por tanto esta Sala que en los sucesivos escritos, en el pliego de
concreciéon de hechos, en el informe de la Direccion de Investigacion y en la
propuesta de resolucién, la Administracién recoge una descripcién de hechos y una
calificacion juridica de los mismos que respetan el derecho constitucional de la hoy
actora a conocer la acusacion.

Debe en consecuencia desestimarse el motivo de impugnacion fundado en la
vulneracién del derecho constitucional a ser informado de la acusacion a lo largo de
la tramitacion del procedimiento...

SEPTIMO-.E! siguiente motivo de recurso se fundamenta en que se ha vulnerado
el derecho fundamental de la actora a la legalidad en materia sancionadora y las
garantias que comporta, comenzando por el de seguridad juridica y prohibicion de la
analogia en los tipos de infraccion. Y ello porque el acto recurrido considera que un
convenio colectivo (el IV Acuerdo Marco) es una conducta prohibida para lo que
tiene que considerar que se trata de un acuerdo “entre empresas”, y una
organizacion empresarial y tres sindicatos no lo son.

Sostiene que los convenios y acuerdos colectivos son ajenos al ambito de
aplicacioén de las normas de Defensa de la Competencia.

El principio de tipicidad exige que la ley defina con precision la conducta que
considere constitutiva de una infraccion e igualmente acote la sancion que pueda
imponerse.
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Equivale a la exigencia de una "lex certa”, y conlleva que para imponerse una
sancién han concurrir la adecuacién de las circunstancias objetivas y personales
previstas por la norma como determinantes de la ilicitud y la imputabilidad de una
conducta, y la sancion que corresponde. Tanto la infraccion como la sancién han de
estar definidos por la ley.

No se aprecia la utilizacion de la analogia denunciada: se debate en el litigio si el
Sindicato recurrente puede ser considerado "empresa" y ya tanto esta Sala como el
Tribunal Supremo han resuelto sobre la circunstancia de que queda sometido a la
normativa de Defensa de la competencia cualquier agente economico, con
referencia a cualquier sujeto que actue en el mercado, incluso, las propias
Administraciones Publicas. La resolucion impugnada distingue a juicio de esta Sala
correctamente entre la actividad de representacion sindical de los trabajadores en el
ambito de negociacion que le corresponde a la actora y el que no le corresponde,
con cita de la sentencia del Tribunal Constitucional 136/1987 que establece que "las
partes negociadoras de un convenio colectivo no tienen libertad absoluta a la hora
de fijar el ambito de aplicacion del convenio, sino que estan sujetas a limites y a los
requisitos legales." Es asi que la CNC claramente distingue entre los aspectos del IV
Acuerdo que atanen a la negociacion colectiva entre los representantes de los
estibadores y las empresas de estiba en el ambito que les queda reservado por la
Ley de Puertos, y aquellos otros aspectos, situados extramuros de la habilitacion
legal, y mientras que no entra a analizar los primeros, Si investiga, define y
finalmente sanciona estos ultimos. La cuestion ha sido tratada por la jurisdiccion
social competente que como se expuso mas arriba llegé a la conclusion de que
partes del IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales en el sector de
estiba portuaria, por mor de la nulidad declarada pierden su naturaleza estatutaria,
manteniendo exclusivamente naturaleza de pacto extraestatutario entre sus
firmantes y aquellos otros que se adhieran libremente a lo acordado, salvo en los
preceptos que han sido declarados ilegales.

Con este fundamento no se aprecia la vulneracién del derecho fundamental
denunciado.

OCTAVO-. Se alega a continuacién la vulneracion del principio de tipicidad, por
considerar la actora que la CNC infringe este principio al incluir una definicion del IV
Acuerdo Marco como "un acuerdo entre operadores del mercado” siendo asi que la
unica competente para realizar este tipo de calificaciones es la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional.

Esta Sala se remite expresamente a lo transcrito en el fundamento juridico cuarto
de los razonamientos juridicos de la sentencia de la Sala de lo Social al respecto. En
la resoluciéon impugnada se insiste en que "no se trata aqui, desde la Optica de la
competencia que aplica este Consejo, de controlar la legalidad de la legitimacion de
las partes, sino de analizar aquellos aspectos del acuerdo que, en la media en que el
mismo no se atiene a la habilitacion legal vigente, son susceptibles de quedar
sometidos a las normas de competencia sin que parezca suficiente para quedar
excluido de las mismas el que se trate de un acuerdo empresarios-sindicatos, o que
se firme bajo la denominacion de convenio colectivo.

El Consejo no entra a analizar ni a valorar los aspectos del IV Acuerdo que
atafien a la negociacion colectiva entre los representantes de los estibadores y de
las empresas de estiba en el ambito que la Ley les reserva, es decir la prestacion del
Servicio de carga, estiba, desestiba, descarga y transbordo de mercancias, sino que
lo que se somete al analisis de las normas de competencia es aquella parte del
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(N
e | Acuerdo que, en contradiccion con lo previsto en la Ley de Puertos y con el impulso
liberalizador de la misma en pro de unos Servicios portuarios mas competitivos, se
extiende mas alla del ambito reservado a los interlocutores que lo firman, con el
objeto de erigirse en la norma de negociacién colectiva de aplicacion a todos los
servicios prestados en los puertos y vincular a agentes empresariales y sociales
ajenos a la estiba, imponiéndoles sus acuerdos y excluyendo de hecho a empresas
y trabajadores distintos de los firmantes del mercado de [los servicios
complementarios.”

Examinado el acto administrativo se comprueba que estas afirmaciones son
efectivamente respetadas por la resolucion impugnada, la cual no invade las
competencias de la jurisdiccion social. La CNC es competente para controlar la
legalidad de acuerdos entre operadores economicos en el ambito de las
competencias atribuidas antes por la Ley 16/89 y ahora por la Ley 15/2007, y en este
litigio no se esta controlando la legalidad de un convenio colectivo, control que
corresponde al ambito jurisdiccional del orden social, sino las clausulas de un
Acuerdo que al menos en una Serie de articulos no cumple los requisitos legales
para ser juridicamente considerado un convenio colectivo, y asi lo ha declarado la
jurisdiccion competente.

Resulta en consecuencia, que la actividad de control desplegada por la CNC no
infringe el derecho del art. 25 de la CE de la parte recurrente, en relacion con el
principio de tipicidad.

NOVENO-. Se alega a continuacion la vulneracion del art. 25 CE, en relacion con
el principio de tipicidad, y la predeterminacion normativa de la relacion infraccion-
sancion. La actora sostiene que el articulo 10 de la Ley 16/89 no predetermina la
graduacion de las infracciones y su relacion con las sanciones.

El Tribunal Supremo entre otras en la Sentencia de 19 de marzo de 2.008 (RC
3.063/2.005) ha razonado como sigue:

“También lo ha de ser el que formula el Sindicato de Transportistas Autonomos
de Vizcaya. Su contenido se reduce a discrepar de la cuantia de la multa fijada por
el tribunal de instancia al considerar que viola los principios "de proporcionalidad y
tipicidad en la graduacién de las sanciones administrativas”. El desarrollo argumental
del motivo se plasma en dos apartados que seguidamente analizaremos por
separado.

Afirma el recurrente que la Sala ha infringido el articulo 25 de la Constitucion
Espariola "en cuanto al caracter reglado de la potestad sancionadora, y en concreto
respecto al caracter reglado y taxativo de los criterios de graduacion de las
sanciones, infringiendo igualmente el articulo 10 de la Ley de Defensa de la
Competencia aplicable que establece con caracter taxativo y exhaustivo los criterios
por los que se han de graduar y cuantificar las sanciones a aplicar, e igualmente la
jurisprudencia que desarrolla ambos conceptos, y que se citara mas adelante.”

A su juicio, entre los criterios establecidos en el referido articulo 10 no figuran los
utilizados "por el TDC en su resolucion y posteriormente en la sentencia dictada por
la Audiencia Nacional”, y la sancién impuesta al Sindicato recurrente es
"absolutamente dispar de la impuesta a los demas coautores de las infracciones
imputadas”.

El motivo no puede ser estimado. La Ley de Defensa de la Competencia se
referia en el inciso inicial de su articulo 10 a los agentes economicos, empresas,
asociaciones, uniones o agrupaciones de aquéllas, que, deliberadamente o por
negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos tipificadores de las conductas
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restrictivas de la competencia. Al apreciar las actuaciones sujetas a su control nada
impide que los oOrganos de defensa de la competencia consideren que la
participacién de algunos de aquellos sujetos infractores en las conductas
sancionadas es particularmente intensa y mas destacada que la de otros, de modo
que Su represion puede ser -en paralelo con aquélla- mas severa.

En efecto, la participacion de varios sujetos en calidad de coautores de una
misma infraccion contra la defensa de la competencia no necesariamente presentara
el mismo grado de intensidad. En la medida en que uno de aquellos sujetos inspire
el acuerdo colusorio, lo promueva, consiga las adhesiones de otros agentes
econémicos, vigile su cumplimiento y "arrastre” a los demas, su autoria reviste una
especial significacion que legitimara, en buena logica juridica, una mayor sancion
que la impuesta a los demas sujetos.

En el supuesto de autos la Sala de instancia destaca como el sindicato
recurrente "dirigié y organizé la adopcion de los Acuerdos, de tal modo que sin su
presencia éstos nunca se hubieran alcanzado”. Subraya de modo especial que aqueél
adoptd una "funcién de policia [...] declarando incumplimientos e imponiendo
castigos y sanciones, en forma de represalias y boicot a empresas que consideraba
incumplidoras de los acuerdos anticompetitivos”. Es l6gico, pues, que, ante este
"plus que diferencia cualitativamente la conducta de la recurrente de las empresas
transportistas”, el tribunal de instancia juzgara, con acierto, justificada la diferente
cuantia de las multas aplicable a uno y a ofras.

En contra de lo que afirma el recurrente, no se vulneran por ello los "taxativos
criterios de graduacion previstos y tipificados en la normativa de aplicacion”. Dispone
el articulo 10.2 de la Ley de Defensa de la Competencia que la cuantia de las
sanciones se ha de fijar atendiendo a la importancia de la infraccion, para lo cual se
tendran en cuenta los factores o criterios que la propia norma establece (la
modalidad y alcance de la restriccion de la competencia; la dimension del mercado
afectado; la cuota de mercado de la empresa correspondiente; el efecto de la
restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre
ofras partes en el proceso econdmico y sobre los consumidores y usuarios; la
duracion de la restriccion de la competencia y la reiteracion en la realizacion de las
conductas prohibidas).

La aplicacion de tales criterios, que se refieren de modo singular a la componente
objetiva de la conducta ("la importancia de la infraccion”), no impide, sin embargo,
atender especificamente al grado de participacion de los sujetos infractores, en los
términos ya dichos. Ofra conclusion seria absurda y contraria a los principios
generales que inspira en la aplicacion de todo el derecho sancionador: el "dispar y
desproporcionado” trato del que se queja el recurrente podria producirse si las
empresas que han participado en las conductas colusorias a causa, precisamente,
de la decisiva actuacion del sindicato impulsor de los acuerdos, en los términos ya
expuestos, recibieran la misma sancién que éste."”

Esta misma sentencia se remite a la de 6 de marzo de 2003 (recurso de casacion
9710/97) en la que el Alto Tribunal razono:

"lel motivo] Se aparta propiamente de lo que deberia ser la critica de
inconstitucionalidad al articulo 10 (que, insistimos, se limita a prever el importe
maximo de la multa y los criterios para fijarla) cuando censura que las conductas
sancionables no se dividan en las categorias 'habituales’, esto es, que no se haya
establecido 'como es tipico y habitual, el correspondiente cuadro de infracciones
asociadas a las sanciones habitualmente calificadas éstas como leves, graves y muy
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graves', y anade que los 'tipos sancionadores no se describen con claridad y
tipicidad'.

Formulada en estos términos, la critica pareceria dirigirse mas bien a los
preceptos singulares que describen las conductas prohibidas, esto es, a los articulos
1, 6 y 7 de la Ley, sin establecer aquellas subdivisiones.

Conductas prohibidas o tipos de infraccion (mas bien que 'tipos sancionadores’)
que a juicio de esta Sala tienen, por un lado, el suficiente grado de descripcion y
certeza normativa como para no vulnerar las exigencias constitucionales contenidas
en el articulo 25.1 y, por otro lado, pueden legitimamente quedar englobados en una
Unica categoria sin que por ello infrinjan precepto constitucional alguno, pues
ninguno existe que imponga la division tripartita que parece reclamar la recurrente.”

Y continua recordando que se afirmd en la citada sentencia lo siguiente respecto
al contenido del articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia y a las criticas
que sobre él hace la parte recurrente:

"[...] Los apartados primero y segundo del articulo 10 no son susceptibles del
reproche de inconstitucionalidad que la parte recurrente pretende. Pues la inevitable
utilizacion de elementos de valoracion referenciados a factores econdomicos de
diversa naturaleza (cuotas de mercado, dimensiones de éste, efectos sobre los
consumidores y otros similares) no convierte en absolutamente indeterminados los
criterios para fijar la "importancia” de la infraccion en cada caso. Se trata de criterios
preestablecidos legalmente, de modo que las exigencias de previa determinacion
normativa se cumplen en medida en que las empresas afectadas pueden, o deben,
ser conscientes de que a mayor intensidad de la restriccion de la competencia por
ellas promovida mayor ha de ser el importe de la sancion pecuniaria, con los limites
maximos que en todo caso fija el propio articulo 10, en términos absolutos o
relativos. Como es logico, todo ello exige una ulterior labor de motivacion y
fundamentacion, por parte del Tribunal de Defensa de la Competencia que de razon
suficiente de la cuantia de la multa en cada caso".

Con fundamento en estos precedentes jurisprudenciales debe desestimarse este
motivo de recurso.

DECIMO-. Se formulan a continuacion dos alegaciones de vulneracion del art. 25
de la Constitucion: la primera en relacion con el principio de tipicidad en relacion con
la predeterminacion normativa del autor, porque a su juicio la CNC inventa una
nueva categoria, la del sindicato como cooperador necesario, y la CNC carece de
facultades para crear nuevas categorias y normas con las que extender su potestad
sancionadora.

Como ya se recordd mas arriba el Tribunal Constitucional aclaré que "Los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al
Derecho sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento
punitivo del Estado tal y como refleja la propia Constitucion (art. 25, principio de
legalidad)” y una de las formas legales de autoria es la cooperacion necesaria. El
articulo 28 del Cdédigo Penal sefiala que son también considerados autores "b) Los
que cooperan a su gjecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado”.

La segunda alegacion se vincula a la infraccion del principio de culpabilidad pues
a juicio de la recurrente habria sido sancionada en ausencia de un elemento volitivo.
Si bien en la resolucién impugnada no aparece un apartado dedicado a analizar la
concurrencia de dolo o culpa, del conjunto de la argumentacion recogida en la
misma resulta sin lugar a dudas la apreciacion de la concurrencia de un elemento
intencional.
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Y concretamente, ya en el Unico razonamiento dedicado a la apreciacion de
efectos, se sefiala que el IV Acuerdo ha sido puesto en practica y ha desplegado sus
efectos, citandose la actuacion de CETM pidiendo la formacion de la Comision
Paritaria prevista en el IV Acuerdo, las actas de las reuniones de la Comision
Paritaria y los acuerdos adoptados en base a aquel.

No se considera en consecuencia que el acto administrativo impugnado haya
vulnerado el articulo 25 de la Constitucion segun alega la actora por infraccion de los
principios de tipicidad y culpabilidad.

UNDECIMO-. Se alega por ultimo la vulneracion del art. 28 en relacion con el 37
CE, porque negar u obstaculizar el ejercicio de la facultad negociadora por parte de
los sindicatos significa desvirtuar su eficacia, o que no solo constituiria una practica
vulneradora del art. 37 de la Constitucion sino igualmente una violacion del derecho
de libertad sindical consagrado por el art. 28.1 del texto constitucional.

La sentencia Albany del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 11 de
diciembre de 2007 no avala una exclusion "per se" de los convenios colectivos de las
normas de competencia sino una aplicacién responsable de las mismas caso a caso.

En dicha sentencia el Tribunal Europeo resuelve literalmente:

"El articulo 43 CE debe interpretarse en el sentido de que medidas de conflicto
colectivo como las controvertidas en el asunto principal, que tienen como finalidad
conseguir que una empresa privada cuyo domicilio social se encuentra situado en un
Estado miembro determinado celebre un convenio colectivo de trabajo con un
sindicato establecido en ese Estado y aplique las clausulas previstas por ese
convenio a los trabajadores asalariados de una filial de dicha empresa establecida
en otro Estado miembro, constituyen restricciones en el sentido de dicho articulo.

Estas restricciones pueden estar justificadas, en principio, por la proteccion de
una razon imperiosa de interés general, como la proteccion de los trabajadores,
siempre que se compruebe que son adecuadas para garantizar la realizacion del
objetivo legitimo perseguido y que no van mas alla de lo necesario para lograr este
objetivo."

Las consecuencias que la CNC extrae de este pronunciamiento, son correctas, a
juicio de esta Sala, tal y como el acto administrativo enjuiciado las aplica al supuesto
objeto primero de investigacion y después de sancion.

Respecto del IV Acuerdo litigioso, claramente se ha resuelto por la jurisdiccion
competente que las partes se han extralimitado abordando cuestiones ajenas al
objeto de la negociacién colectiva con base en los limites establecidos por la Ley de
Puertos, pretendiendo imponer sus acuerdos a empresarios y trabajadores a
quienes no pueden vincular, y sobre cuestiones ajenas a las propias de la
negociacion colectiva en su ambito.

Como igualmente recuerda el acto administrativo impugnado los servicios
portuarios basicos y en concreto los servicios de carga, estiba, desestiba, descarga
y transbordo estan regulados en la Ley de Puertos. Para el resto de los servicios no
incluidos en la estiba o los denominados servicios comerciales del articulo 89 de la
Ley (a los que la Disposicion Adicional Séptima de la Ley denomina
“actividadescomplementarias de los servicios basicos”), que también se prestan en
los recintos portuarios, pero cuya prestacion no esta sometida a licencia sino a
autorizacioén, para garantizar la compatibilidad de estos concretos servicios con la
seguridad del puerto y los usos portuarios preferentes, la ley ha previsto que "En
todo caso se prestaran en régimen de concurrencia, sin que estén previstos para
ellos limitaciones u obligaciones especificas, salvo, naturalmente, las derivadas de la
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adecuada proteccion y conservacion del dominio pablico portuario sobre el que se

" o»

realizan".

TERCERO: Analizando ahora las concretas alegaciones formuladas en la
demanda — al margen de que muchas de ellas han sido ya contestadas con lo
expuesto en la sentencia trascrita -, hemos de sefalar:

1) En cuanto a la sujecion de un sindicato a la Ley 16/1989, esta Sala
reiteradisimamente ha declarado A) que el articulo 1.1 de la Ley 16/1989 de 17 de
julio dispone: " Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacion colectiva, o
practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o
pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o
parte del mercado nacional, y en particular los que consistan en...", B) que el articulo
10.1 del propio Texto Legal, establece: "El Tribunal podra imponer a los agentes
econdmicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquéllos, que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6y 7...
Multas de hasta 150.000.000 pesetas, cuantia que podra ser incrementada hasta el
10% del volumen de ventas...". E igualmente hemos sefialado que el primero de los
preceptos citados resulta: a) La actividad prohibida lo es cualquier acuerdo o
conducta tendente a falsear la libre competencia. b) El tipo infractor no requiere que
se alcance la finalidad de vulneracion de la libre competencia, basta que se tienda a
ese fin en la realizacion de la conducta, tenga éxito o no la misma. c¢) La conducta ha
de ser apta para impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional.

En relacion al segundo de los preceptos citados, conviene destacar, de un lado,
que la conducta prohibida puede ser realizada por cualquier agente econdémico -
término amplio que incluye no so6lo a las empresas, sino también a todos aquellos
cualquiera que sea su forma juridica, que intermedien o incidan en la intermediacion
en el mercado -; pero también por asociaciones o agrupaciones de aquellos agentes
economicos. De otra parte, la conducta puede ser realizada de forma dolosa o
culposa - claramente el precepto se refiere a un elemento intencional o negligente -,
siendo la primera la que tiende directamente a provocar el efecto distorsionador de
la libre competencia efectivamente querido, y la segunda, la que, aun sin pretender
el efecto, la conducta es apta para causarlo, pudiendo ser previsto tal efecto,
aplicando la diligencia debida.

Que la actividad del Sindicato incide en la intermediacion en el mercado, esta
fuera de toda duda, pues sus acuerdos y decisiones influyen directamente en las
condiciones de prestacion del trabajo y con ello en uno de los elementos de los
costes de produccion de bienes y servicios.

2) En cuanto a la naturaleza de Sindicato de la recurrente a de ser observada a
a la luz de la doctrina elaborada respecto de los colegios profesionales respecto de
los que se sefala su dualidad, de administracion corporativa sometida al Derecho
Publico y ente privado en cuanto no actua con tal sometimiento:

“Con ello se concluye, que los Colegios Oficiales acttan como Administracion
Publica, y como entes privados; en el primer caso se le reconocen las potestades
propias de tal Administracion, en el segundo actua como mero particular y en
condiciones de igualdad con los restantes sujetos de Derecho. Ahora bien, antes de
seguir con el analisis de la incidencia de las descritas posiciones de los Colegios en
la tipificacién de la conducta sancionada, es importante senalar que la dualidad que
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se expone en la actuacion de la Administracion Corporativa, se observa igualmente
en la Administracion Territorial e Institucional. La Administracion Publica actua
sometida a Derecho Administrativo y en el ejercicio de potestades exorbitantes por
éste reconocidas, pero también lo hace sometida a Derecho Privado y en la posicion
que cualquier sujeto privado de Derecho ocuparia en una relacion juridica - con
independencia de determinados privilegios y limitaciones que se observan en tal
posicion dada la naturaleza del sujeto, pero que en absoluto pueden identificarse
con el gjercicio de las potestades de imperio propias de la posicion Publica -. Con
tales precisiones nos adentramos en una de las cuestiones controvertidas en autos,
reflejada tanto en los razonamientos de la Resolucion objeto de este recurso, como
en el contenido de la demanda. En esencia la cuestion conflictiva puede resumirse
como sigue: la naturaleza publica y privada de la recurrente, justifican el
sometimiento a la Ley de Defensa de la Competencia cuando actuan con
sometimiento a Derecho Privado; o bien, el caracter de Administracién Publica de los
Colegios, actuando en ejercicio de las funciones que les viene atribuida por Ley,
impide el sometimiento de estos a los preceptos de la Ley 16/1989.” (sentencia de 2
de febrero de 2004, recurso 73/2001)

Un analisis semejante es el aplicable al Sindicato recurrente: en cuanto a su
actividad estrictamente sindical y con el amparo de las normas sectoriales, no queda
sujeto a la Ley 16/1989, pero, en cuanto a su actuacion mas alla de la actividad
estrictamente sindical — que, como hemos visto, es el supuesto de autos -, esta
sujeto a la LDC, como cualquier otro operador economico.

CUARTO: En cuanto al titulo de imputacion, se afirma en la Resolucion
impugnada “ha quedado acreditado que el objeto del IV Acuerdo es cerrar el
mercado de los servicios complementarios, mediante la imposicion a las empresas
no estibadoras y cuya actividad principal sean los servicios complementarios, de las
obligaciones pactadas por las empresas de estiba pertenecientes a ANESCO y los
sindicatos CETM, CIG y LAB. Y en este cierre de mercado en favor de las empresas
estibadoras y en perjuicio del resto de empresas que pudieran competir en el
presente o en el futuro en la prestacion deservicios complementarios...” Este
comportamiento que, efectivamente constata la Sala, no puede ser realizado de
forma involuntaria, pues necesita una manifestacion expresa de voluntad, y que, al
menos a titulo de negligencia, es imputable a la recurrente en cuanto no adoptoé las
medidas necesarias para comprobar la incidencia que tales acuerdos podria tener
en la libre competencia.

Por otra parte no se produjo cambio normativo que pudiera inducir a error, ni
existe controversia juridica fundada sobre las facultades actuadas por el Sindicato.

Por ello la conducta es imputable, al menos, a titulo de culpa.

En lo que se refiere al elemento objetivo, la conducta imputada, no podemos
aceptar las tesis de la actora en orden a que no participé en la conducta constitutiva
de la infraccion, ya que este aspecto es tratado de forma acertada por la Resolucion
impugnada en los siguientes términos:

“Finalmente y en relacién con LAB, este sindicato ha reiterado que no ha
aplicado el acuerdo y que ha expulsado a las personas que participaron en la
negociacion. Con ello pretende ser eximida de la sancién, pero la direcciéon del
sindicato solo se retira del acuerdo el 20 de octubre de 2008, una vez recibido el
PCH (folio 1856). Y siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo en Sentencia de 2 de
junio de 2009, casacion del recurso contra la Resolucion del TDC de 3 de abril de
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2003, como consta en el expediente el representante o representantes de LAB no
Solo esta acreditado que estan en la firma del Acuerdo inicial en julio de 2007 sino
en la reiteracion de 10 de septiembre de 2008 (folio 1679), en que los firmantes
iniciales se ratifican en el texto y cuando han pasado nueve meses desde que habia
sido incoado el expediente y en la constitucion y reuniones celebradas por la
Comision paritaria sectorial (folios 1795 y ss).”

En cuanto a la graduacidon de la sancién, se ha impuesto en el grado minimo, y
se razona por la CNC como sigue:

“Por lo que se refiere a los sindicatos, el Consejo considera que la participacion
de los mismos es imprescindible para el cierre del mercado, pero siguiendo los
precedentes de la Comision Europea con multas simbdlicas en el caso del tabaco
crudo, y de este propio Consefo cuando era Tribunal, considera la imposicion de
sanciones reducidas pero proporcionadas a la distinta capacidad, y responsabilidad
y area geografica de incidencia... CIG y LAB tienen un ambito geografico limitado a
los puertos gallegos y vascos respectivamente y su peso es de 1,7 y 1,3
respectivamente en el Acuerdo. Por tanto se propone sancionar a LAB con una
multa de 3000 euros...”

QUINTO: De lo expuesto resulta la desestimacion del recurso.

No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre
costas, conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el
poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por
Federacion de Asociaciones Obreras Sindicales /Langile Abertzaleen
Batzordeak, y en su nombre y representacion la Procuradora Sra. D Sara Natalia
Gutiérrez Lorenzo, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada
por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucién de la Comision Nacional de la
Competencia de fecha 24 de septiembre de 2009, debemos declarar y
declaramos ser ajustada a Derecho la Resolucién impugnada, y en consecuencia
debemos confirmarla y la confirmamos, sin expresa imposicion de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que contra la
misma no cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el
articulo 248 de la Ley Organica 6/1985, y testimonio de la cual sera remitido en su
momento a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su
caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

19 0c1. 201
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