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lima. Sra. Presidente:
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D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D2. ANA ISABEL RESA GOMEZ

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintidos de junio de dos mil dieciséis.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso- administrativo nim. 467/2013, promovido por la Procuradora de los Tribunales Dfia. Susana
Linares Gutiérrez, en nombre y en representacion de la mercantil "FOUR CARRUANA, S.L.", contra la resolucién
dictada en fecha 16 de septiembre de 2013 por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el
expediente sancionador S/0397/12 TRANSPORTES MADRID, resolucion que agota la via administrativa. Ha
sido parte en autos la Administracién demandada representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte recurrente
para que formalizase la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendio
oportunos solicité a la Sala que:

"...se dicte en su dia sentencia, por la que revoque la Resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de
fecha 16 de septiembre de 2013, recaida en el expediente S/0397/12 de fecha 3 de agosto de 2012, dejando sin
efecto la sancién impuesta a Four Carruana, S.L. y se condene a la Administracion demandada a estar y pasar
por la expresada declaracion”.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado contesta a la demanda mediante escrito en el que suplica se dicte sentencia
por la que se desestime el recurso contencioso administrativo interpuesto con imposicién de costas a la parte
recurrente.

TERCERO.- Asimismo comparece como parte codemandada el Procurador D. David Garcia Riquelme en
nombre y en representacion de "Transportes Manuel Gonzalez Blazquez, S.L." solicitando en su escrito la
nulidad de la resolucién impugnada refiriendo expresamente en el citado escrito que muestra "... conformidad
con el pedimento principal del suplico de la demanda deducida por la actora".

Esta Sala no examinard las alegaciones efectuadas por dicha mercantil al no reunir la condicién de
codemandada puesto que, al amparo de esa situacion procesal Unicamente podia apoyar la pretension de la
Administracion demandada y no la de la actora como asi se deduce de su escrito.

CUARTO.- Posteriormente quedaron las actuaciones pendientes para votacién y fallo. Y para votacién y fallo
del presente proceso se sefald la audiencia el dia 25 de mayo de 2016. Sefialamiento que se deja en suspenso
mediante providencia de igual fecha por la que se acuerda dar traslado a las partes para que pudieran alegar
sobre un motivo de impugnacion de la resoluciéon no debidamente apreciado por las partes, como era la falta de
proporcionalidad de la sancién impuesta por indebida aplicacién de la Comunicacién de la Comisién Nacional
de la Competencia de 6 de febrero de 2009.

QUINTO. En la tramitacion del presente proceso se han observado las prescripciones legales.
VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general aplicacion.
Siendo Ponente la Magistrada lima. Sra. Diia. BERTA SANTILLAN PEDROSA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso administrativo se impugna la Resolucién dictada en fecha 16 de
septiembre de 2013 por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el expediente sancionador
n°® S/0397/12, Transportes Madrid, resolucién que agota la via administrativa.

Dicha resolucién acuerda:

"OCTOGESIMO SEPTIMO.- Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una infraccién del Articulo
1 de la Ley de Defensa de la Competencia y del articulo 101 del TFUE , consistente en un acuerdo
de precios prohibido por el articulo 1 dela LDC y el articulo 101 del TFUE del que son responsables
ASEMTRACON; MEGATRAC 2000, S.L.; TRANSPORTES MANUEL GONZALEZ BLAZQUEZ, S.A.; TET TRANS
EUROPEAN TRANSPORT, S.A.; RAISAPORT TRANSPORT, S.L.; MAARIF, S.L.; TRANSPORTES ALONSO SALCEDO
S.A.; TRANSPORTES CARRASCO, S.A.; TRAVELPORT, S.L., CECOTRANS BIZ S. COOP; FOUR CARRUANA, S.L,; TCV
RAILWAY TRANSPORT, S.L.; COTRANSA, S.A.; CESAREO MARTIN- SANZ, S.A.; TRANSTECO, S.A,;AGENCIA DE
TRANSPORTES SANTINA DE COVADONGA; LAUMAR CARGQ, S.L. y JOIRSA LOGISTICS, S.A.

OCTOGESIMO NOVENO. Imponer las siguientes multas a las autoras de la conducta infractora declarada en el
resuelve segundo:

Veintiocho mil ochocientos cuarenta y seis euros (28.846) a Four Carruana, S.L.".

La resolucidn sancionadora impugnada considera que las entidades sancionadas -empresas dedicadas al
transporte de contenedores por carretera que han operado en algin momento en el Puerto seco de Madrid-
participaron en una reunion convocada por ASEMTRACON y que se celebré el dia 3 de marzo de 2011. Fecha
en la que los asistentes constituyeron una mesa de trabajo sobre el sector del transporte de contenedores por
carretera y acordaron por unanimidad la aplicacion de una clausula de revisiéon del gaséleo en las operaciones
del transporte de contenedores por carretera consistente en que "con efectos de dia 15 del mes de abril de
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2001 se procedera a la repercusion de esta clausula del 5% sobre el precio de los servicios de transporte, en
aquellos casos en los que no se haya venido aplicando hasta ahora".Actuaciones que se han calificado como
anticompetitivas que se prohiben en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
Concretamente, la CNC justifica esa calificacion refiriendo:

El funcionamiento competitivo del mercado exige que cada operador decida auténomamente su
comportamiento, sin ningun tipo de acuerdo, ya que al sustituir la actuacion independiente por la colectiva se
limita la competencia. Dentro del conjunto de posibles conductas colusivas, los acuerdos de fijacion directa o
indirecta de precios son considerados especialmente graves porque suprimen la competencia entre operadores
en un elemento esencial para diferenciar las ofertas como es el precio, impidiendo asi a los usuarios que se
beneficien de los menores precios que resultarian de la competencia entre oferentes. En definitiva, mediante
este tipo de acuerdos surge el riesgo de provocar precios mas altos”.

SEGUNDO - En el escrito de demanda presentado por la mercantil recurrente "FOUR CARRUANA, S.L." se solicita
la nulidad de la resolucién administrativa impugnada y ello en virtud de las siguientes consideraciones.

1.- Niega su participacién en la adopcién del acuerdo que se ha calificado como colusorio por la CNC. Y ello
porque no consta que acudiera a la reunién celebrada en fecha 3 de marzo de 2011 toda vez que, no puede
admitirse como prueba de su asistencia la plasmacion del sello de su empresa en el documento fechado el 7
de marzo que se ha elaborado por la mesa de trabajo reunida en fecha 3 de marzo de 2011.

2.- De forma subsidiaria, refiere que la fijacion de la referida clausula de revision de precios por la variacién
del precio de gaséleo esta avalada por el articulo 38 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato
de transporte terrestre de mercancias. Y ello impide apreciar en la recurrente una conducta que se le pueda
reprochar a titulo de culpa pues actud con la seguridad y confianza de que dicha medida contaba con respaldo
legal.

3.- Que la cuantia de la sancién impuesta es desproporcionada.

TERCERO.- Por el contrario, el Abogado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda solicita
que se desestime el recurso contencioso administrativo interpuesto y que, en consecuencia, se confirme la
sancién impuesta a la mercantil recurrente. Y rechaza todas y cada una de las alegaciones en que la mercantil
recurrente justificaba su defensa.

CUARTO.- Centrado el objeto de debate corresponde analizar si es anticompetitivo el acuerdo adoptado en
fecha 3 de marzo de 2011 por los asistentes a lamesa de trabajo sobre el sector del transporte de contenedores
por carretera en Madrid. Acuerdo que se recogié en un documento fechado el 7 de marzo de 2011. Y si se
concluyera que el mismo si vulnera el articulo 1 de la LDC correspondera, posteriormente, analizar si la prueba
de cargo tenida en cuenta por la CNC permite concluir efectivamente la participaciéon y conocimiento de la
recurrente del acuerdo adoptado en dicha mesa de trabajo.

La conducta imputada se ha tipificado por la CNC con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.a) de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia que dispone:

"1. Se prohibe todo acuerdo, decisién 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:

a) La fijacién, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio".

La actividad que se prohibe en el citado precepto es cualquier acuerdo o conducta concertada
conscientemente tendente a falsear la libre competencia, lo que exige la concurrencia de voluntades de dos
0 mas sujetos a tal fin; y no requiere que se alcance la finalidad de vulneracion de la libre competencia, basta
con que se tienda a ese fin en la realizacion de la conducta, tenga éxito o no la misma. Es decir, la conducta
ha de ser apta para lograr el fin de falseamiento de la libre competencia.

Esta Seccion destaca que en fecha 3 de marzo de 2011 se relnen diversas empresas, todas ellas dedicadas
al transporte de contenedores por carretera con operaciones en el puerto seco de Madrid, y por unanimidad
adoptan aplicar con efectos del dia 15 del mes de abril de 2011 la repercusion de la clausula del 5% sobre el
precio de los servicios. El contenido del citado acuerdo contenido en el documento fechado el 7 de marzo de
2011 permite concluir que los asistentes conocian que la finalidad del acuerdo era fijar unos precios comunes
fijando una clausula comun de revisién por la variacion del precio del gaséleo como se aprecia del contenido
de algunos parrafos del citado documento que ahora se destacan. Asi se afirma:

"Se trata de las fluctuaciones en el precio el combustible que tan intensamente repercuten en la estructura de
costes de la actividad, de forma que un incremento o una bajada sostenidos en el precio del gasdleo pueden llegar
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a cambiar el escenario de rentabilidad del negocio o, incluso, a propiciar la crisis global del sector. Objetivamente
se considera injusta una relacion tan directa entre el precio del combustible y rendimiento obtenido por el
servicio prestado, y una exposicion tan arriesgada de la actividad a este factor y, por eso, las normativas mas
recientes han venido propiciando y obligando a establecer y aplicar entre los operadores cldusulas de revisién
automadtica que independicen o prevean una dindmica propia para la repercusién de las fluctuaciones del precio
del combustible, diferenciada respecto al precio del servicio de transporte como tal". Y se afiade: "Es el momento
de los hechos, de llevar a la realidad lo que las normas y los compromisos establecen, de que cada uno de los que
tenemos relacién con el transporte cumplamos nuestras obligaciones y asumamos nuestras responsabilidades.
Los transportistas debemos ser los mds comprometidos con este proceso de rigor y exigencia, pues nos va todo
en ello. Debemos defender nuestra dignidad que es lo mismo que defender nuestros negocios, exigir y aplicar
todo aquello que la ley establece y negarnos a trabajar cuando las condiciones no sean las minimas que la propia
ley contempla. Los miembros de la Mesa que han negociado y formalizado el presente acuerdo se comprometen
a mantener reuniones periddicas dirigidas a garantizar su cumplimiento, con el fin de corregirlas desviaciones
que pudieran hacerlo fracasar o modificarlo en funcidn de las circunstancias”.

Como ya deciamos en la sentencia dictada en fecha 2 de junio de 2016 en el recurso contencioso
administrativo n° 466/2013:

‘La lectura del mismo no deja lugar a dudas, cuando puede constatarse que las empresas convocadas tomaron
de conjunto el acuerdo global e indiscriminado de aplicar el incremento de precio referido, en una cuantia
especifica, a partir de fechas determinadas y con solucidn de continuidad, estableciendo ademds un organismo
de control para evitar desviaciones en su aplicacion".

Por tanto, ese acuerdo colectivo esta expresamente prohibido por el articulo 1 dela LDCy articulo 101 del TJUE,
en la medida en que esa posicidn colectiva de fuerza desvirtda el equilibrio de las partes e impide y coarta
estrategias competitivas individuales de las empresas. Con ese acuerdo se coordina el comportamiento de
empresas competidoras y la concrecion del mismo en cuanto al cémo, el cuando y el cuanto incrementar los
precios es claramente un acuerdo de precios que se apto para distorsionar la competencia en el mercado.

La mercantil recurrente argumenta en su defensa que, en su caso, dicho acuerdo no encaja en la prohibicién
recogida en el articulo 1 de la LDC porque cuenta con el amparo legal de la previsidon recogida en el articulo
38 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias, que regula la
"revision del precio del transporte por carretera en funcién de la variacion del precio del gaséleo”. No se acepta
este planteamiento y para ello acogemos los argumentos referidos al respecto en la sentencia antes referida
en la que deciamos:

"Tampoco puede aceptarse el argumento de que dicha conducta gozaba de amparo legal, ya que si bien, el
articulo 38 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias, permite
realizar el incremento de precios aludido siguiendo criterios o formulas establecidas por la Administracién e
imponiendo que la repercusion debera basarse en la estructura de costes que en el transporte tenga el precio
del gasdleo, dicha autorizacion lo es para actuaciones individuales y siempre que no existiera pacto en contra".

Esta Seccion a la vista de lo expuesto considera que se estd ante una conducta anticompetitiva denominada
cartel que supone un acuerdo formal entre empresas del mismo sector cuyo fin es reducir o eliminar la
competencia en un determinado mercado obteniendo un poder sobre el mercado en el cual obtienen los
mayores beneficios posibles en perjuicio de los consumidores. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de
junio de 2009 Asunto C-8/08 T-Mobile en su parrafo 26 refiere que:

" Por lo que respecta a la definicién de prdctica concertada, el Tribunal de Justicia declaré que tal practica
concertada es una forma de coordinacién entre empresas que, sin haber desembocado en la celebracién de
un convenio propiamente dicho, sustituye conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperacion
prdctica entre ellas (véanse las sentencias de 16 de diciembre de 1975, SuikerUnie y otros/Comisién, 40/73 a
48/73, 50/73, 54/73 a 56/73,111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663, apartado 26 , y de 31 de marzo de
1993, AhlstromOsakeyhti6 y otros/Comision, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C- 117/85y C-125/85
a C-129/85, Rec. p. I-1307, apartado 63)".

Esa misma sentencia del Tribunal de Justicia en sus parrafos 30 y 31 refiere que:

" (30) Y en el caso analizado se ha constatado la existencia de contactos directos entre competidores con el
fin de coordinar su comportamiento competitivo en materia comercial de fijacién de precios minimos lo cual es
contrario a la competencia. En tales circunstancias, contrariamente a lo que defiende el érgano jurisdiccional
remitente, no es necesario examinar los efectos de una prdctica concertada cuando quede acreditado su objeto
contrario a la competencia.
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(31).Por lo que respecta al analisis del objeto contrario a la competencia de una practica concertada como la
controvertida en el litigio principal, ha de recordarse, en primer lugar, que, como sefialé la Abogado General en
el punto 46 de sus conclusiones, para tener un objeto contrario a la competencia, basta con que la prdctica
concertada pueda producir efectos negativos en la competencia. Dicho de otro modo, sdlo tiene que ser
concretamente apta, teniendo en cuenta el contexto juridico y econémico en el que se inscribe, para impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia en el mercado comun. La cuestion de si tal efecto se produce
realmente y, en su caso, en qué medida, inicamente puede ser relevante para calcular el importe de las multas
y los derechos de indemnizacién por dafios y perjuicios”.

QUINTO.- Una vez que hemos concluido que son anticompetitivas las decisiones acordadas de comun acuerdo
por todas las empresas asistentes a la mesa de trabajo celebrada en fecha 3 de marzo de 2011, corresponde
ahora analizar la participacién de la mercantil recurrente en la adopcién de dicho acuerdo anticompetitivo.
Y ello porque la recurrente niega tanto la participacion en dicha reunion como el conocimiento del acuerdo
adoptado.

Ello nos conduce a examinar si hay prueba sobre su culpabilidad.

La recurrente afirma que no hay prueba de su participacidn y niega que se le pueda imputar responsabilidad
porgue no es cierto que acudiera a la reunidn celebrada en fecha 3 de marzo de 2011 en la que se adopta
el acuerdo analizado. En este sentido afirma que no es prueba el hecho de que figure el sello de la empresa
de la recurrente en el documento de 7 de marzo de 2011, redactado para recoger los acuerdos que se habian
adoptado por las empresas participantes en la mesa de trabajo celebrada el 3 de marzo de 2011.

En este tipo de actuaciones es dificil encontrarse con la existencia de pruebas directas que permitan acreditar
la participacion en las conductas infractoras; lo normal es que sea a través de indicios. Pues bien, la prueba
de indicios esta ampliamente aceptada por la jurisprudencia constitucional desde la SSTC 174y 175/1985,y
resulta practica habitual en materia de carteles, siempre que los indicios resulten probados de forma directa,
tengan fuerza persuasiva, produzcan una conviccion suficiente en el juzgador, se encuentren en directa relacién
con las consecuencias que se pretenden extraer de los mismos y no exista una explicacion alternativa que
permita desvirtuar las conclusiones a las que llega la Administracion.

En este caso esta Sala concluye que la mercantil recurrente si participd en la adopciéon del acuerdo que se ha
declarado anticompetitivo. Consta en el folio 16 del expediente administrativo un correo electrénico enviado en
fecha 1 de marzo de 2011 por la entidad ASEMTRACOM - que es la asociacion de empresarios de transportes
de contenedores de la zona centro- a varias empresas dedicadas al transporte terrestre de contenedores y
entre esas empresas figura como receptora del citado correo la mercantil recurrente FOUR CARRUANA. En
dicho correo se comunica que se le convocaba a la reunién que se iba a celebrar el dia 3 de marzo para tratar del
precio del gaséleo y de su repercusion a los clientes. Y junto a ese correo consta en el folio 24 del expediente
administrativo el sello de la empresa de la recurrente en el documento fechado el 7 de marzo de 2011 en el
gue se recogen los acuerdos conjuntos adoptados en la citada reunién celebrada el dia 3 de marzo. La actora
se ha limitado a negar la validez del sello referido sin embargo, no ha aportado ningtin dato que pueda poner
en duda la validez del indicado sello ni tampoco del posible uso del mismo por un tercero sin el conocimiento
ni el consentimiento de la mercantil recurrente. En consecuencia, existen indicios que en su conjunto permiten
concluir su participacion y conocimiento del acuerdo anticolusorio examinado.

Por otra parte, se destaca que no consta que la recurrente al recibir la informacion antes relatada se apartara
expresamente del grupo o manifestara su oposicion a ese tipo de préacticas en las que, ademas, estaba
interesado al ser un sector de mercado en la que si realizaba actividad empresarial pues su objeto social era el
transporte publico de mercancias. Y dado que se trata de una infraccion que se consuma por su objeto mismo,
resulta irrelevante a los efectos de tipificar la conducta el hecho de su eventual ejecucién, ya que basta con
la asistencia de las empresas a la reunién en la que con detalle se exponen las conductas anticompetitivas
sin que posteriormente se produzca un apartamiento publico de las mismas respecto del contenido de dichos
acuerdos, para que se cometa la infraccion. (En este sentido puede verse la STJUE de 4 de junio de 2009,
asunto C-9/08, T- Mobile).

SEXTO.- Corresponde finalmente examinar si la sancién de multa es o no desproporcionada. Es cierto que esta
cuestion se sometié a debate por parte de este Tribunal de Justicia al amparo de lo dispuesto en el articulo
33.2 de la LJCA. El Abogado del Estado en el referido tramite afirma que el articulo 33.2 citado no permite
plantear a las partes cuestiones que estos no habian referido en su escrito de demanda. Esta Seccién, entiende
que, en este caso, no se ha vulnerado el articulo 33.2 de la LJCA y para ello nos apoyamos en los argumentos
referidos en este mismo sentido en la sentencia dictada en el recurso n°® 508/2013 en la que decimos:

"Ahora bien, la sancién se ha impuesto con arreglo a los criterios fijados en la "Comunicacion de la CNC sobre
la cuantificacion de las sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1,2y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de
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julio, de Defensa de la Competencia y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea" (BOE de
11 de febrero de 2009). Y por ese unico motivo, esta Seccién estima parcialmente el recurso porque la cuantia
de la multa impuesta debe anularse al no respetar el principio de proporcionalidad como asi se ha declarado
por el Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 29 de enero de 2015 (casacion 2872/2013 ) y otras
posteriores, ordenando a la Comisién Nacional de la Competencia a que proceda a cuantificar de nuevo la multa,
de acuerdo con la interpretacion que de los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007 se hace por el Tribunal Supremo
en esa sentencia.

A ello no se opone la alegacion que hace el Abogado del Estado sobre la indebida aplicacion del art. 33.2 LJCA
pues ha de tenerse en cuenta la singularidad que presentan estos procedimientos sancionadores en los que la
misma resolucion sanciona a diferentes empresas y aplicando los mismos criterios que, en lo que se refiere a la
Comunicacién antes citada, el Tribunal Supremo ha declarado disconforme a derecho.

Sucede que alguna de las empresas aqui sancionadas si ha suscitado en su recurso la falta de proporcionalidad
e incorrecta cuantificacion de la sancién, encontrandose la Sala en el momento de deliberar conjuntamente los
recursos con que alguno de ellos "no ha apreciado debidamente la cuestion sometida a su conocimiento” en lo
relativo a ese punto, lo que daria lugar, de no aplicar el art. 33.2 LJCA a pronunciamientos injustificadamente
desiguales cuando la misma resolucién sancionadora en relacion a la misma conducta debe ser corregida en
virtud de la jurisprudencia del Tribunal Supremo".

SEPTIMO.- Toda vez que se ha estimado parcialmente el presente recurso contencioso administrativo no se
hace un pronunciamiento especial sobre las costas procesales causadas en esta instancia tal como dispone
el articulo 139.1 de la LJCA en la redaccién dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso contencioso administrativo n® 467/2013,
promovido por la Procuradora de los Tribunales Diia. Susana Linares Gutiérrez, en nombre y en representacion
de la mercantil "FOUR CARRUANA, S.L.",contra la resolucién dictada en fecha 16 de septiembre de 2013 por el
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el expediente sancionador S/0397/12 TRANSPORTES
MADRID, resolucién que agota la via administrativa y, en consecuencia, se anula por ser contraria al
ordenamiento juridico pero en el Unico y exclusivo aspecto relativo a la cuantia de la multa impuesta que se
deja sin efecto por entenderse que ha sido desproporcionada y se ordena a la CNC que fije de nuevo la cuantia
de la multa con arreglo a la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en la sentencia referida en el fundamento
de derecho sexto de esta sentencia.

No se hace un pronunciamiento especial sobre las costas procesales causadas en esta instancia.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard 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. Lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su
notificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 30/06/2016 doy fe.



