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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composiciébn expresada al margen, ha dictado la siguiente
Resolucién en el Expediente VS/0269/10, TRANSITARIOS 2, cuyo objeto es la
ejecucion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 (recurso
2872/2013) por la que se estima parcialmente el recurso interpuesto contra la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de junio de 2013 (recurso 29/2012) dictada
como consecuencia del recurso interpuesto por la empresa BCN ADUANAS Y
TRANSPORTES, S.L. (BCN ADUANAS) en relaciéon con la Resolucién del Consejo de
la Comisiébn Nacional de la Competencia de 1 de diciembre de 2011 (Expediente
S/0269/10 TRANSITARIOS 2).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucibn de 1 de diciembre de 2011, en el expediente S/0269/10
TRANSITARIOS 2, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (en
adelante CNC), acordoé:

“PRIMERO.- Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una
infraccion del Articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia y del articulo 101 del TFUE, de la que son responsables solidarias
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BCN ADUANAS Y TRANSPORTES, S.L. y BOFILL ARNAN, S.A, consistente en
la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

SEGUNDO.- Imponer solidariamente a BCN ADUANAS Y TRANSPORTES, S.L.y
BOFILL ARNAN, S.A solidariamente el pago de una multa sancionadora por
importe de 1.184.000 euros.

TERCERO.- Instar a la Direccion de Investigacién para que vigile y cuide del
cumplimiento integro de esta Resolucién.”

2. Con fecha 5 de diciembre de 2011 le fue notificada a BCN la citada Resolucion
contra la que interpuso recurso contencioso administrativo (29/2012), solicitando
como medida cautelar la suspension de la ejecucién de la misma. A su vez ese
mismo dia 5 se notifico la misma Resolucion a BOFILL ARNAN contra la que
interpuso recurso contencioso administrativo (28/2012).

3. En relacion con el recurso interpuesto por BOFILL ARNAN, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 14 de octubre de 2013 estima el recurso anulando la
Resolucién en lo que a la recurrente se refiere. Dicha Sentencia fue recurrida por la
Abogacia del Estado y actualmente se encuentra pendiente de Sentencia del
Tribunal Supremo.

4. En cuanto a la impugnacion de BCN ADUANAS, mediante Auto de 14 de marzo de
2012, la Audiencia Nacional acordd la suspension solicitada exclusivamente en
cuanto a la multa impuesta, condicionada a la aportacion de garantia en forma de
aval bancario por importe de 1.184.000 €. La garantia presentada por BCN fue
declarada suficiente mediante resolucion de 22 de octubre de 2012.

5. Mediante Sentencia de 24 de Junio de 2013, la Audiencia Nacional (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 62) estimé parcialmente el recurso (29/2012)
interpuesto por BCN contra la Resolucion de 1 de diciembre de 2011 en cuanto a la
cuantificacion de la multa. Contra ella se interpuso recurso de casacion.

6. Con fecha 29 de enero de 2015, la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo resolvio el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del
Estado frente a la referida sentencia, declarando haber lugar al mismo vy
manteniendo la estimacién parcial del recurso acordada por la Audiencia Nacional
en los términos expuestos en los fundamentos juridicos de la propia sentencia.

7. Es interesado:

- BCN ADUANAS Y TRANSPORTES S.L.

8. EI Consejo deliber6 y fall6 esta Resolucién en su sesion del dia 16 de julio de
2015.
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FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO. Habilitacion competencial

De acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2013, de 4
de Junio, de creacion de la CNMC, la puesta en funcionamiento de la misma se iniciara
a la fecha que al efecto se determine por orden del Ministro de Economia y
Competitividad. Mediante Orden ECC/1796/2013, de 4 de Octubre, se determiné el 7
de Octubre de 2013 como fecha de puesta en funcionamiento de la CNMC. Segun la
disposicion adicional segunda de la misma Ley, “las referencias que la legislacién
vigente contiene a la Comisién Nacional de la Competencia [...] se entenderan
realizadas a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia [...]" y “las
referencias que la Ley 15/2007, de 3 de Julio, contiene a la Direccion de Investigacion
de la Comision Nacional de la Competencia se entenderan realizadas a las Direccién
de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia”.

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 Orgéanico, aprobado mediante RD 657/2013, la
competencia para resolver este procedimiento corresponde a la Sala de Competencia
del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. Sobre la ejecucién de sentencia de la Audiencia Nacional

Segun establece el articulo 104 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Administracion que hubiera realizado la
actividad objeto del recurso debera llevar a puro y debido efecto las sentencias firmes,
practicando lo que exige el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo.

Tal y como se ha recogido en los antecedentes, la resolucion de la CNC de 1 de
diciembre de 2011, dictada en expediente S/0269/10 TRANSITARIOS 2, impuso una
multa de 1.184.000 euros de forma solidaria a BCN ADUANAS y a BOFILL ARNAN.
Ambas empresas han recurrido por separado, estando la responsabilidad de BOFILL
ARNAN, anulada por la Audiencia Nacional, pendiente de sentencia del Tribunal
Supremo. Esta resolucién tiene pues por objeto la ejecucion de sentencia relativa a
BCN ADUANAS.

El recurso de esta fue inicialmente estimado en parte por la Audiencia Nacional. No
obstante, el criterio manifestado por dicho Tribunal fue casado mediante Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 en la que, estimando en parte el recurso de
casacion interpuesto por el Abogado del Estado, mantiene la estimacién parcial del
recurso de la empresa recurrente y mantiene la nulidad de la multa impuesta, si bien
ordena un recalculo segun los criterios expuestos en su fundamentacion juridica, que
difiera de la expuesta por la Audiencia Nacional. La parte dispositiva de la Sentencia
del Tribunal Supremo dispone, en particular:

“Segundo.- Procede mantener la estimacién parcial, acordada por la Sala de
instancia, del recurso contencioso administrativo nimero 29/2012, interpuesto por
"BCN Aduanas y Transportes, S.A." contra la resolucion de la Comision Nacional

3



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

de la Competencia de fecha 1 de diciembre de 2011 (expediente S/0269/10), en
cuanto declara la nulidad de la sancién de multa impuesta y ordena a la referida
Comision (actualmente la Comisibn Nacional de los Mercados y de la
Competencia) que la imponga conforme a Derecho. A estos efectos, el célculo de
la multa debera hacerse por aplicacion de los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007
segun los términos expuestos en los fundamentos juridicos de esta sentencia.”

TERCERO. Sobre la determinacién de la sancién

Para la ejecucion de la Sentencia del Tribunal Supremo y la imposicion de la sancién
correspondiente a BCN ADUANAS hay que partir de los hechos acreditados que se
imputan a dicha empresa en la Resolucion de 1 de diciembre de 2011, que han sido
corroborados por la Audiencia Nacional y no fueron objeto de recurso de casacion, tal y
como afirma el Tribunal Supremo en el FD 2° de su Sentencia.

La Resolucion del Consejo de la CNC de 1 diciembre de 2011 motivo la determinacion
de la multa que impuso solidariamente a BCN ADUANAS y a BOFILL ARNAN de la
siguiente manera:

“(...) Dado que a BCN y BOFILL ARNAN se les imputa la misma conducta por la
gue se ha sancionado a otras empresas en el S/0120/08, procede tener en cuenta
los mismos criterios que alli se aplicaron para el calculo de la sancion.

Para el célculo del importe basico de la sancién procede tomar el volumen de
facturacion de estas empresas en el &mbito de los servicios transitarios terrestres
en el ambito del grupaje (cargas inferiores a 3.000Kg) con origen en Espafia y
destino la UE durante el periodo objeto de la infraccion.

A este respecto, se toma como base la informacion aportada por BCN en el
informe de procedimientos acordados realizado por empresa auditora que
contiene el desglose de su facturacion en los afios 2001 a 2008. Se ha tenido en
cuenta la facturacién por las operaciones de Transporte terrestre con origen en
Espafia y destino la Unién Europea, de menos de 3,000 Kg. o sin peso.

En el caso de BOFILL ARNAN S.A., el Consejo asume que no realiza facturacion
en el dmbito del grupaje terrestre. Por ello, no se ha considerado necesario
practicar la prueba propuesta por la parte consiste en realizar una revision de su
contabilidad para confirmarlo.

Por tanto, los volimenes de facturacion considerados para el célculo del importe
de la sancion son los siguientes.

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
1.639.453 € 2.473.492 € 2.993.811 € 3.919.284€ 4.072.164€ 4.453.713€ 4.756.889 € 3.935.920 €

Atendiendo a la naturaleza muy grave de la infraccién, se ha aplicado a estos
importes un porcentaje del 10%, ponderando en funcion de los afios como ya se
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hiciera en el expediente S/0120/08 TRANSITARIOS. De ello resulta una sancién
por importe de 1.184.000 euros.”

3.1. Criterios expuestos por el Tribunal Supremo

Conforme a la sentencia del Tribunal Supremo?, el proceso de determinacién de la
multa debe necesariamente ajustarse a las siguientes premisas.

» Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.1 de la LDC deben
concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el que las
sanciones, en funcion de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.
La Sala sefala que dichos limites “constituyen, en cada caso, el techo de la
sancion pecuniaria dentro de una escala que, comenzando en el valor minimo,
culmina en el correlativo porcentaje” y continla exponiendo que “se trata de
cifras porcentuales que marcan el maximo del rigor sancionador para la sancion
correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria,
tenga la mayor densidad antijuridica. Cada uno de esos tres porcentajes,
precisamente por su cualidad de tope o techo de la respuesta sancionadora
aplicable a la infracciébn mas reprochable de las posibles dentro de su categoria,
han de servir de referencia para, a partir de ellos y hacia abajo, calcular la multa
gue ha de imponerse al resto de infracciones.”

» Sobre dicha base, concluye el Tribunal que la metodologia de calculo que
subyace en la Comunicacion sobre la cuantificacion de las sanciones derivadas
de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la
Comunidad Europea (actuales articulos 101 y 102 del TFUE), publicada en el
BOE el 11 de febrero de 2009, y que utiliza la interpretacion del articulo 63.1 de
la LDC como un umbral o limite extrinseco, no resulta aceptable.

» En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, que en este
caso podria llegar hasta el 10% por tratarse de una infraccibn muy grave, el
articulo 63.1 de la LDC se refiere al "volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa”,
concepto con el que el legislador, como sefiala el Tribunal Supremo, “lo que ha
querido subrayar es que la cifra de negocios que emplea como base del
porcentaje no queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen. En
otras palabras, con la nocion de "volumen total" se ha optado por unificar el
concepto de modo que no quepa distinguir entre ingresos brutos agregados o
desagregados por ramas de actividad de la empresa autora de la infraccion.
Voluntad legislativa acorde con esta interpretacion que, como bien recuerda el
voto particular, rechazo las propuestas de modificacion del texto, expuestas en
los trabajos preparatorios de su elaboracion, que especificamente intentaban

! También, en idéntico sentido, dos sentencias del Alto Tribunal de 30 de enero de 2015 (recursos
1476/2014 y 1580/2013), entre otras de fecha posterior.
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reducir el volumen de ventas a tan sélo las realizadas en el mercado afectado
por la infraccion”. Rechaza asi la interpretacion segun la cual dicho porcentaje
deba calcularse sobre la cifra de negocios relativa al sector de actividad al que la
conducta o infraccion se refiere.

» Dentro del arco sancionador que discurre hasta el porcentaje maximo fijado en
el articulo 63 de la LDC, las multas deberan graduarse conforme a los criterios
del articulo 64.1 de la LDC, esto es, entre otros, “a) La dimension vy
caracteristicas del mercado afectado por la infraccion; b) La cuota de mercado
de la empresa 0 empresas responsables; ¢) El alcance de la infraccion; d) La
duracion de la infraccién; e) El efecto de la infraccidn sobre los derechos y
legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores
econdémicos; f) Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la
infraccion; g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
relacion con cada una de las empresas responsables.”

» Por dltimo, el FD 9° de la sentencia insiste en la necesaria disuasion y
proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad sancionadora, junto
con la precisa atencién a los criterios de graduacién antes apuntados. Asi.
sefala en particular que el articulo 64 enumera criterios que “inequivocamente
remiten a la concreta distorsién de la competencia que se haya producido en
cada caso, esto es, a la consumada en el seno de un determinado sector o
mercado donde opera la entidad sancionada, que puede, o puede no,
simultAneamente operar en otros mercados.” Afiade mas adelante que “las
sanciones administrativas previstas para el ejercicio de actividades econdémicas
[...] han de fijarse en un nivel suficientemente disuasorio para que, al tomar sus
propias decisiones, las empresas no aspiren a obtener unos beneficios
econdémicos derivados de las infracciones que resulten ser superiores a los
costes (las sanciones) inherentes a la represion de aquéllas.”

3.2. Criterios generales e individuales para la determinacion de la sancion

La infraccion que acredita la resolucion de 1 de diciembre de 2011 (y confirman los
Tribunales) de la que es responsable BCN ADUANAS es una infraccién muy grave (art.
62.4.a) y que por tanto podra ser sancionada con una multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa (art. 63.1.c), en este caso 2010.

Consta en el expediente que el 24 de enero de 2011, BCN ADUNAS presentd su
volumen total de negocios del afio 2010, siendo este de 21.311.876 € (folio 171).
Teniéndose en consideracién esta cifra aportada, el porcentaje a aplicar en el presente
expediente debe determinarse partiendo de los criterios de graduacién del articulo
64.1 de la LDC, de conformidad con lo expuesto en la resolucion de 1 de diciembre de
2011 (S/0269/10) e indirectamente en la de 31 de julio de 2010 (S/0120/08).
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El mercado afectado por la infraccion se ha definido como el de la expedicion de
mercancias por carretera con origen en Espafia y destino en otro pais de la Union
Europea, en el ambito del grupaje (“transporte de cargas de hasta 3000 kg, con cierta
estandarizacion en su organizacion, con salidas semanales a punto concretos, pero sin
necesidad de una recogida diaria”, cuyas tarifas se fijan en funcion de su destino y
peso) por ser el ambito en el que, tal y como se afirma en la Resolucion, la infraccion
tiene mayor aptitud para afectar a los clientes. Conviene tener en cuenta que el
transporte de mercancias constituye un sector econémico de una gran importancia
estratégica para la industria y el comercio?.

La conducta ha sido definida® como un cartel estable (se ha acreditado su operacién
durante 8 afios) que ha afectado “a un negocio crucial para la competitividad de la
economia esparfiola y para el abastecimiento de los mercados nacionales” y que esta
protagonizado por importantes oferentes de este tipo de servicios. Durante un
prolongado periodo de tiempo, diversas empresas —entre las que se encuentra BCN
ADUANAS-, operadores relevantes en el sector, han coordinado sus estrategias
competitivas en cuanto a repercusion de costes, actualizacién de tarifas y contratacion
de trabajadores.

Tal y como se determinara en el expediente S/0120/08, el inicio de las conductas se
sitla en octubre del 2000, y se ha extendido, al menos, hasta el 18 de noviembre de
2008, fecha en que se notificd la incoacion del expediente S/0120/08 Transitarios.
Dicha duracion es también la imputada a BCN ADUANAS en el expediente S/0269/10
Transitarios 2*. En particular, en el expediente queda acreditado en el expediente que
el Director General de BCN ADUANAS participé6 en nombre de esta empresa en las
reuniones y acuerdos del cartel durante los 8 afios en los que se extiende la infraccién.

Se ha acreditado la efectiva aplicaciéon de los acuerdos adoptados, asi como el
seguimiento de su cumplimiento por parte de las empresas del cartel durante toda su
vigencia a través de las reuniones de seguimiento e intercambios de cartas-tipo, faxes
y correos electronicos. Se ha constatado, ademas, una intensidad notable de las
reuniones (42 durante todo el periodo de infraccion)>.

Por lo que respecta al mercado geografico, tanto las autoridades comunitarias como
nacionales de competencia han considerado que el mercado del transporte
internacional terrestre y el de sus actividades auxiliares, entre las que se encuentran
las transitarias, es de ambito nacional, lo que no impide que se produzca una
afectacion apreciable al comercio comunitario y por tanto se reconozcan efectos
transfronterizos de la conducta:

% Hecho Probado 1° de la Resolucion de 1 de diciembre de 2011, S/0269/10 Transitarios 2.

% Resolucion de 31 de julio de 2010, S/0120/08 Transitarios.

* Hechos Probados 5° y 6° de la resolucion de 1 de diciembre de 2011, S/0269/10 Transitarios 2.
® Hechos Probados 5° y 6° de la resolucion de 1 de diciembre de 2011, S/0269/10 Transitarios 2.
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La conducta imputada se refiere a servicios de organizacion y planificacion del
transporte de mercancias de terceros, o de expedicion de carga que tienen que
ver con el transito aduanero o, al menos, transnacional. En definitiva, estamos
ante una actividad econémica transfronteriza que necesariamente repercute, por
lo menos, en dos Estados miembros. De ella depende una parte significativa de
las exportaciones e importaciones de mercancias a Espafa.®

Como consecuencia de la conducta, se redujo la incertidumbre sobre el
comportamiento de los competidores, lo que permitié no sélo un control mayor sobre el
precio final sino una mejor posicion negociadora frente a los clientes, que vieron
disminuida su capacidad de eleccién y eliminados los beneficios que la competencia
entre dichas empresas de transporte les podria haber reportado en innovacioén, calidad
o precio. El hecho de que el cartel se haya centrado concretamente sobre el grupaje
(transporte de cargas de hasta 3.000 kg, con cierta estandarizacién en su organizacion,
con salidas semanales a punto concretos, pero sin necesidad de una recogida diaria)
lleva a la conclusion de que el mismo estaba orientando a las necesidades de un tipo
especifico de clientes, en su mayor parte pequefas y medianas empresas con escaso
o nulo poder de negociacion. Parece indudable que como consecuencia de los
acuerdos el precio de los servicios transitarios se incrementé de manera artificial,
afectando directamente a los clientes de las empresas participantes en el cartel e,
indirectamente, a los consumidores y al interés publico general.

En efecto, en los Exptes. S/0120/08 Transitarios y S/0269/10 Transitarios 2 constan
datos que permiten conocer la variacion media de precios que habria sido producida
por el cartel si todas las empresas participantes hubieran cumplido los acuerdos. En la
siguiente tabla se recogen ordenadamente las subidas de precios pactadas a lo largo
de las reuniones mantenidas en el periodo de duracion del cartel. Como ha quedado
acreditado en estos expedientes, en las distintas reuniones se fijaban unas horquillas
de precios y después cada empresa aplicaba un incremento de precios concreto a sus
clientes dentro de esos margenes. Las subidas de precios pactadas tuvieron tres
justificaciones: el incremento general de tarifas (IGT) relacionado o no con la inflacién
(IPC), incremento de tarifas debido a aumentos del coste de los carburantes (ICC) y la
introduccién de una tasa o peaje por parte del gobierno aleman a las empresas de
transporte (MAUT) que solo dio lugar a subidas de precios en 2005.

ANO REUNION IGT (1) ICC (2) MAUT
2000  03/10/2000 2,5%-3% 5%-8%
2002  14/11/2002 3,5% (IPC) Sin cambio
2003  11/11/2003 2,5%-2,9% Sin cambio

13/09/2004 2,5%-3,5%
2004

13/12/2004 3,4%-3,6% 4,5%
2005  14/09/2005 3% (IPC) 3,50%*

® pagina 86 Resolucion de 31 de julio de 2010, S/0120/08 Transitarios.
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16/11/2005
2006 04/09/2006 2,6% (IPC) Sin cambio
2007 18/12/2007 4,1% Sin cambio

Los criterios generales apuntados hasta aqui aconsejan situar el valor porcentual de la
sancion en el tramo medio dentro de la escala que el articulo 63.1.c de la LDC
establece para las infracciones muy graves, y que tiene como maximo el 10% del
volumen de negocios total de la empresa.

Sin embargo, la sancion que se imponga a BCN ADUANAS, de acuerdo con las
indicaciones de la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, debe
individualizarse en funcién de las concretas circunstancias de la infraccion cometida por
esta empresa. A tal efecto, resulta especialmente relevante tomar en consideracion la
facturacion de esta empresa en el mercado afectado por la conducta (art. 64.1.a)
durante los afios en los que ésta tuvo lugar (art. 64.2.d), esto es, entre 2001 y 2008,
que asciende a un importe total de 28.244.726 €’. Por otra parte, hay que considerar
que el mercado afectado por la infraccion de BCN ADUANAS supone un 4,8% del total
del mercado afectado por el céartel sancionado en los Exptes. S/0120/08 Transitarios y
S/0269/10 Transitarios 2 (significativamente por debajo del porcentaje medio de
participacion en la infraccion de las otras empresas, que apenas superaba el 11%). Por
altimo, hay que tener en cuenta que su volumen de negocios total en 2010 supuso solo
un 1,1% del total de negocio de las empresas infractoras. Es decir, si bien su
participacion en la infraccion ha sido relativamente reducida en términos relativos, la
intensidad de su implicacion en el céartel ha sido especialmente elevada en proporcién a
su tamafo, lo que obliga a matizar la relevancia para la sancion de la reducida cuota de
participacion en la infraccion.

De acuerdo con todo lo sefalado, esta Sala considera que el tipo sancionador en el
gue debe quedar fijado el importe de la multa debe ser del 3,0% de su volumen de
negocios total en 2010, lo que supone una sancién de 639.356 euros.

El pronunciamiento derivado de esta resolucién se entiende sin perjuicio del resultado
del recurso interpuesto por BOFILL ARNAN contra la resolucion de 1 de diciembre de
2011, pendiente de resolverse por el Tribunal Supremo (segun lo sefialado en el AH 3).

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

" Es la suma de los importes que constan en el FD 7° de la resolucion de 1 de diciembre de 2011, que se
han reproducido anteriormente, y que la empresa aporté al expediente mediante escrito de alegaciones
de fecha 25 de marzo de 2011 (folio 181 y 182 del expte. S/0269/10 Transitarios 2). Aunque la conducta
ilicita sancionada en la Resolucién de 1 de diciembre de 2011 se desarroll6 desde el 3 de octubre de
2000 hasta noviembre de 2008, el importe referido incorpora solo los datos desde 2001.
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HA RESUELTO

UNICO.- Imponer a BCN ADUANAS Y TRANSPORTES S.L., en ejecucion de la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de Junio de 2013 (Recurso 29/2012), casada
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 (recurso 2872/2013), y
en sustitucion de la inicialmente impuesta en la Resolucién del Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia de 1 de diciembre de 2011 (Expte. S/0269/10,
TRANSITARIOS 2), la multa de 639.356 €.

Comuniquese esta Resolucion a la Audiencia Nacional y a la Direccibn de
Competencia, y notifiguese a las partes interesadas haciéndoles saber que la misma
ha sido dictada en ejecucion de sentencia de conformidad con lo previsto en el articulo
104 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa y que contra ella pueden promover incidente de ejecucién de sentencia
de conformidad con lo previsto en el articulo 109 de la citada Ley 29/1998, de 13 de
julio.

VOTOS PARTICULARES
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero Don Fernando
Torremocha y Garcia-Saenz a esta RESOLUCION aprobada en el dia de hoy, en el
marco de Expediente VS/0269/10 TRANSITARIOS 2.

PRIMERO.- ANTECEDENTES.-

1° El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, el dia 1 de Diciembre del
2011, dicté una Resolucion en el marco del Expediente Sancionador S/0269/10
TRANSITARIOS en cuya Parte Dispositiva acordaba

“RESUELVE

PRIMERO.- Declarar que en este Expediente ha resultado acreditada una infraccién del
articulo 1 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 101
del TFUE, de la que son responsables solidarias BCN ADUANAS Y TRANSPORTES S.L.,
y BOFILL ARNAN S.A., consistente en la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o
de otras condiciones comerciales o de servicio.

SEGUNDO.- Imponer solidariamente a BCN ADUANAS Y TRANSPORTES S.L., y BOFILL
ARNAN S.A., solidariamente el pago de una multa sancionadora por importe de 1.184.000
€uros.

TERCERO.- Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile y cuide del cumplimiento
integro de esta Resolucion.

2° El dia 24 de Junio del 2013, la llma. Seccion Sexta de la Audiencia Nacional, en el
marco del Recurso Contencioso-Administrativo 29/2012 interpuesto por BCN
ADUANAS Y TRANSPORTES S.A., pronunciaba Sentencia en cuya Parte Dispositiva

“FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por BCN
ADUANAS Y TRANSPORTES S.A., (....) sobre Resolucion de la Comisién Nacional de la
Competencia de fecha 1 de diciembre de 2011, debemos declarar y declaramos no ser
ajustada a Derecho la Resolucién impugnada en cuanto a la cuantificacion de la multa y, en
consecuencia, debemos anularla, ordenando a la CNC que imponga la multa en el
porcentaje que resulte, atendidos los criterios legales de graduacion DEBIDAMENTE
MOTIVADOS, confirmando la Resolucion en sus restantes pronunciamientos, sin expresa
imposicion de costas.

3° El dia 14 de Octubre del 2013, la llma. Seccién Sexta de la Audiencia Nacional, en el
marco del Recurso Contencioso-Administrativo 28/2012 interpuesto por BOFILL &
ARNAN S.A., pronunciaba Sentencia en cuya Parte Dispositiva

“FALLAMOS

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccidén Sexta) ha
decidido

1° ESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por BOFILL & ARNAN S.A.,
(....) contra la Resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 1 de
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diciembre de 2011, la cual anulamos por no ser ajustada a Derecho, en lo que constituye
objeto de este recurso.

Previamente a ello, en su Fundamentaciéon Juridica establecia, entre otros, los
siguientes pronunciamientos

QUINTO.- En el siguiente motivo plantea la parte actora que la hoy recurrente se dedica al
transporte maritimo y aéreo pero no al terrestre (....) Por consiguiente considera que si no
existe grupo de empresas no debe haber responsabilidad solidaria.

La Jurisprudencia también considera que la mera existencia de un grupo no justifica una
responsabilidad solidaria entre las empresas que lo integran (STS 31.3.2008).

(....) Sin embargo y aqui discrepamos de la resolucién impugnada y daremos la razén a la
actora, la neta y rotunda separacion de actividades entre BOFILL ARNAN S.A., y BCN
ADUANAS Y TRANSPORTES S.A., respecto de los sectores del transporte a los que cada
una desarrolla su actividad (aéreo-maritima y terrestre, respectivamente) impide una
comunicacion de responsabilidades cuando todo el procedimiento sancionador ha tenido
por objeto laresponsabilidad contraida en el ambito del grupaje terrestre (....) son datos
gue por si solos son insuficientes para declarar la responsabilidad solidaria (....). Seria
necesaria una mayor comunicacién de intereses y vinculos entre los dos sectores
empresariales en los que actlan ambas empresas para justificar la existencia de una
responsabilidad solidaria en linea con la doctrina de la STS 31.3.2008 (Sala 1) lo que no se
ha acreditado en autos.

En consecuencia, debemos estimar el motivo formulado, sin necesidad de entrar en el
examen de los deméas motivos que formula la recurrente, lo que conlleva la estimacion
del recurso contencioso-administrativo, anuldndose la resolucion impugnada, al no ser
procedente la declaracién de responsabilidad solidaria de la empresa recurrente.

4° El dia 29 de Enero del 2015, la Excma. Sala Tercera del Tribunal Supremo, de lo
Contencioso-Administrativo (Seccion Tercera) en el marco del Recurso de Casacién
2872/2013 interpuesto por la ADMINISTRACION DEL ESTADO pronunciaba
Sentencia en cuya Parte Dispositiva

“FALLAMOS

PRIMERO.- Ha lugar al recurso de casacion (....) tan sélo en lo que se refiere a la
interpretacion que el tribunal de instancia hace de la expresion “volumen de negocios” inserta
en el articulo 63.1 de la Ley 15/2007.

SEGUNDO.- Procede mantener la estimacion parcial, acordada por la Sala de Instancia, del
recurso contencioso-administrativo nimero 29/2012 interpuesto por BCN ADUANAS Y
TRANSPORTES S.A., contra la resolucion de la Comisién Nacional de la Competencia de
fecha 1 de diciembre de 2011 (expediente S/0269/10) en cuanto declara la nulidad de la
sancion impuesta y ordena a la referida Comisién (actualmente la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia) que la imponga conforme a Derecho. A estos efectos, el
célculo de la multa debera hacerse por aplicacion de los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007
segun los términos expuestos en los fundamentos juridicos de esta sentencia.

5° Finalmente, en el dia de hoy, esta Sala de Competencia de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia ha aprobado esta Resolucién, en cuya Parte
Dispositiva
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“HA RESUELTO

UNICO.- Imponer a BCN ADUANAS Y TRANSPORTES S.L., en ejecucién de Sentencia de
la Audiencia Nacional de 24 de Junio de 2013 (Recurso 29/2012), casada por la Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de Enero de 2015 (recurso 2872/2013) y en sustitucion de la
inicialmente impuesta en la Resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia de 1 de diciembre de 2011 (Expte S/0269/10 TRANSITARIOS 2) la multa de
639.356 €.

DISCREPANCIA que desarrollo en los siguientes MOTIVOS

PRIMERO.- La inicial Resolucion Administrativa de 1 de Diciembre del 2011 de la
Comisién Nacional de la Competencia, como la Sentencia pronunciada el dia 24 de
Junio del 2013 por la lima. Seccién Sexta de la Audiencia Provincial (Recurso 29/2012),
como la Sentencia de 29 de Enero del 2015 por la Excma. Sala Tercera del Tribunal
Supremo en el marco del Recurso de Casacion 2872/2013 referidas todas a BCN
ADUANAS Y TRANSPORTES S.A., siguen manteniendo el concepto de
responsabilidad solidaria en orden al pago de la multa que le fuera impuesta en aquel
entonces.

Es obvio que esta pendiente de Sentencia el Recurso de Casacion interpuesto
por la ADMINISTRACION DEL ESTADO ante la Excma. Sala Tercera del Tribunal
Supremo.

Es obvio que ambas entidades mercantiles, a dia de hoy mantienen una decisién
(administrativa y judicial) de responsabilidad solidaria para hacer frente al pago de la
sancion que les fuera impuesta.

Y finalmente, es obvio que este Expediente de Vigilancia o de Ejecucion de
Sentencia no tiene apremios de caducidad, por lo que siguiendo los principios
doctrinales y jurisprudenciales de oportunidad y prudencia, hubiera sido mas acorde
a Derecho haber esperado al pronunciamiento de la Excma. Sala Tercera del Tribunal
Supremo, por cuanto ambas entidades mercantiles y ambos pronunciamientos
traen igual causa antecedente y estan inexorablemente unidas por lo que
finalmente se resuelva.

Tal acontecer, a mi entender, no lo salva el parrafo afladido finalmente al decir
que “el pronunciamiento derivado de esta resolucion se entiende sin perjuicio del
resultado del recurso interpuesto por BOFILL ARNAN contra la resolucion de 1
de diciembre de 2011, pendiente de resolverse por el Tribunal Supremo (segun lo
sefalado en el AH 3)".

Y en relacién con este parrafo finalmente afiadido y como “simple anécdota”

decir que el recurso de casacion interpuesto ante la Excma. Sala Tercera lo ha sido
por la ADMINISTRACION DEL ESTADO y no por BOFILL ARNAN S.A.
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SEGUNDO.- Pero habida cuenta que esta SALA DE COMPETENCIA ha decidido
entrar a conocer y resolver ahora este Expediente, de conformidad con lo resuelto
en la Sentencia de 14 de Octubre del 2013 Recurso Contencioso-Administrativo
28/2012 a la vista de lo establecido en el Fundamento Juridico Quinto DEBERIA
haber declarado expresamente la imposibilidad de sancionar a BCN ADUANAS Y
TRANSPORTES S.A., por

a) dado que el ambito de actuacion de las conductas examinadas,
inspeccionadas y sancionadas lo ha sido el del llamado Grupaje
Terrestre,

b) dado que BCN ADUANAS Y TRANSPORTES S.A., actda en otro
ambito al inspeccionado, examinado y sancionado,

c) dado que en la Sentencia que citamos, de manera cierta,
indubitada y fehaciente se descarta la interrelacion y condena de
una responsabilidad solidaria,

d) dado que llma. Sala no lo ha entendido asi y dado que ha
asumido el motivo del Recurso Contencioso-Administrativo
interpuesto por Bofill&Ardan S.A.,

esta SALA DE COMPETENCIA viene obligada e impelida a cumplir en sus justos y
expresos términos la Sentencia asi dictada y EXONERAR a BOFILL & ARNAN
S.A., por falta de legitimacién, “por cuanto si bien es parte de un Grupo de
Empresas, ello no justifica per se estar incursa en una co-responsabilidad
solidaria e impide una comunicacion de responsabilidades cuando todo el
procedimiento sancionador ha tenido por objeto la responsabilidad contraida en
el ambito del Grupaje Terrestre”.

TERCERO.- En orden al célculo de la sancién impuesta entiendo que la misma carece
de la motivaciébn necesaria, exigida por la llma. Seccion Sexta de la Audiencia
Nacional (Recurso Contencioso-Administrativo 29/2012) en tanto que punto de partida
de esta Resolucion aprobada en el dia de hoy al decir indubitada y fehacientemente
que

“(....) ordenando a la CNC que imponga la multa en el porcentaje que resulte, atendidos los
criterios legales de graduacion DEBIDAMENTE MOTIVADOS (....)

Discrepancia que entiendo vulnera dicho mandato, en tanto que fundamentado
en preceptos normativos que le son de aplicaciéon (Ley 30/1992) y en aras a dar
cumplimiento a los principios constitucionales de seguridad juridica y legalidad ex
Articulo 9 en armonia y concordancia con el Articulo 24.1 ambos de la Constitucion
Espafiola, a fin de que no se produzca indefension, esta SALA DE COMPETENCIA
viene impelida a motivar debidamente.
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Discrepancia por cuanto el montante final de la multa impuesta, €uros 639.356
no viene adjetivado como responsabilidad solidaria que ciertamente mantiene la
Sentencia de 24 de Junio del 2013 dictada por la lima. Seccién Sexta de la Audiencia
Nacional (Recurso Contencioso-Administrativo 29/2012), y la posteriormente
confirmada por la Excma. Sala Tercera del Tribunal Supremo (Recurso de Casacion
2872/2013).

Discrepancia por cuanto, dada la cuantificacion de la sancién hoy acordada,
vulnera item mas el principio de la reformatio in peius.

Asi, por este Ml VOTO PARTICULAR DISCREPANTE lo pronuncio, mando y
firmo en Madrid, fecha ut supra.
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero D. Benigno Valdés
Diaz a la presente Resolucion, aprobada en la Sesién Plenaria de la SALA DE
COMPETENCIA de la CNMC del dia 16 de julio de 2015, en el marco del Exp.
VS/0269/10 TRANSITARIOS 2, empresa BCN ADUANAS Y TRANSPORTES S.L.

Mi discrepancia se explicita de este modo:

PRIMERO.- La Resolucién dedica el Fundamento Juridico TERCERO (pag. 4-9) a
determinar el monto de la multa. Esa determinacion esta asentada en una doctrina
sancionadora de la que discrepo profundamente. Sobre ello he escrito en mi Voto
Particular en la Resolucién del Expediente S/0469/13 FABRICANTES DE PAPEL Y
CARTON ONDULADO, voto al que me remito pues es sobre la base de esa
discrepancia doctrinal que puede comprenderse lo que a continuacion expongo.

En la presente Resolucion es imposible saber como se ha llegado a la multa
impuesta; imposible no ya para los sancionados, sino para mi —una situacién con la que,
por razones obvias, me encuentro muy incomodo. Ignoro absolutamente por qué
procedimiento se ha llegado a concluir que el porcentaje sancionador adoptado (el 3%) es
el resultado de aplicar la jurisprudencia emanada del TS (por todas, STS de 29 de enero de
2015, Recurso de Casacion Nam. 2872/2013).

En el citado Voto Particular en la Resolucion del Expediente S/0469/13
FABRICANTES DE PAPEL Y CARTON ONDULADO expuse una diferencia doctrinal con la
mayoria de la SALA que ha aprobado la presente Resolucion a propésito de la aplicacion
de la mencionada jurisprudencia al especifico caso de los carteles (como el que ahora nos
ocupa). Puesto que esa diferencia doctrinal y su relevancia para entender mi discrepancia
con la presente Resolucidn, esta expuesta en el citado Voto Particular, a ella remito,
dandola por reproducida a los efectos que ahora nos ocupan.

SEGUNDO.- Al margen de lo expuesto en el apartado anterior, la Resolucion me plantea
una duda que la mayoria de la SALA que ha aprobado la presente Resolucién no me ha
resuelto.

Se trata de lo siguiente: El caso que nos ocupa tiene su origen en la Resolucién
de 1 de diciembre de 2012, Expediente S/0269/10 TRANSITARIOS 2, de la extinta
CNC. En esa Resolucion, se declar6 responsables solidarios de la infraccién analizada
a BCN ADUANAS Y TRANSPORTES, S.L. y a BOFILL ARNAN, S.A., y se les impuso
«solidariamente el pago de una multa por importe de 1.184.000 euros». BOFILL
ARNAN, S.A. interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion y la AN
la anul6 en lo que a la recurrente se refiere.

Si nada mas hubiera ocurrido, es logico entender que en ese punto BCN
ADUANAS Y TRANSPORTES, S.L. habria pasado a ser la responsable Unica de la
multa impuesta por la CNC. Sin embargo, ocurrié que la propia CNC interpuso recurso
de casacion contra la sentencia de la AN. Dicho recurso esta pendiente de Sentencia
por el TS. Asi pues, la Sentencia de la AN no es firme.
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¢Significa esto que BOFILL ARNAN, S.A. esta a dia de hoy exonerada de la
responsabilidad solidaria del pago de la multa? Porque si no es asi, la multa de
639.356 euros impuesta a BCN ADUANAS en la presente Resolucién no es acorde con
la prohibicion de «reformatio in peius» —como definitivamente no lo sera si el TS atiende
el recurso de la propia CNC—.

Por ello, aunque sea posible ejecutar la Sentencia de la AN, no comparto la prisa
de la mayoria de la SALA por hacerlo, pues —que esta SALA sepa— BCN ADUANAS Y
TRANSPORTES S.L. no ha mostrado interés en lo contrario.

TERCERO.- Por lo anterior —y fundamentalmente por lo expuesto en el apartado
PRIMERO- no puedo, en conciencia, respaldar la presente Resolucion.

Asi por este mi Voto Particular Discrepante, lo pronuncio, mando y firmo en Madrid, a
17 de julio de 2015.
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