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llmos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintiuno de marzo de dos mil diecisiete.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 78/14 promovido por la Procuradora D2. Consuelo
Rodriguez Chacén actuando en nombre y representacién de MUNTERS SPAIN contra la resolucién de 26 de
diciembre de 2013, de la Sala de Competencia de la Comision Nacional de la Competencia, mediante la cual se
le impuso una sancién de multa de 319.100 euros por la comisién de una infraccién Unica de la Ley de Defensa
de la Competencia. Habiendo sido parte en autos la Administracién demandada, representada y defendida por
el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO - Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando se
dicte sentencia por la cual se acuerde:

"declare no ser conforme a derecho la resolucidn del Consejo de la CNMC de fecha 26 de diciembre de 20173.

Consecuentemente, anule la imposicion de la multa sancionadora, subsidiariamente, reduzca la cuantia de la
sancién impuesta, pues ésta no habria sido en ningun caso valorada."

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contestd a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmasen los actos recurridos en todos sus extremos.

TERCERO .- Habiendo quedado el recurso pendiente de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno
le correspondiera, se fij6 para ello la audiencia del dia 15 de febrero de 2017.

Siendo ponente el [Imo. Sr. D. RAMON CASTILLO BADAL, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la resolucién de 26 de diciembre de
2013, del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, mediante la cual se impuso a MUNTERS SPAIN,
S.A.U una sancién de multa de 319.100 euros por la comision de una infraccion prevista en el articulo 1 de la
Ley de Defensa de la Competencia .

La parte dispositiva de dicha resolucién, recaida en el expediente S/0423/12 "MUNTERS", era del siguiente
tenor literal:

PRIMERO.- Declarar acreditada la existencia de una infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio,
de Defensa de la Competencia, constitutiva de una infraccién muy grave tipificada en el articulo 62.4.a) de la
misma Ley .

SEGUNDO.- Declarar responsables de dicha infraccién a MANUFACTURAS METALICAS MADRILENAS, S.L. y a
MUNTERS SPAIN, S.A.U y declarar responsables solidarios de la infraccion cometida por MUNTERS SPAIN S.A.U.
a MUNTERS AB, AB CARL MUNTERS, MUNTERS EUROPE AB y MUNTERS BELGIUM NV-SA.

TERCERO.- Imponer las siguientes sanciones a las autoras de la conducta infractora:
Trescientos diecinueve mil cien euros (319.700 €) a MANUFACTURAS METALICAS MADRILENAS, S.L.

Trescientos diecinueve mil cien euros (3719.100 €) a MUNTERS SPAIN, S.A.U de la que responderan
solidariamente MUNTERS SPAIN S.A.U. a MUNTERS AB, AB CARL MUNTERS, MUNTER5S EUROPE AB y
MUNTERS BELGIUM NV-SA.

CUARTO. Instar a la Direccién de Competencia para que vigile el cumplimiento integro de esta Resolucion.

Como antecedentes que precedieron al dictado de dicha resolucién, a la vista de los documentos que integran
el expediente administrativo, merecen destacarse los siguientes:

1) Por escrito de 17 de abril de 2012 el General Jefe de la Jefatura de Asuntos Econémicos del Mando de
Apoyo Logistico del Ejército de Tierra (JAEMALET), en su calidad de érgano de contratacion del expediente
de contratacion ndmero 2 0911 2011 0173 00 "adquisicion de diverso material de campamento” , remitié a la
entonces Comision Nacional de la Competencia diversa documentacién relativa a dicho expediente por si se
derivasen de la misma hechos que pudieran constituir conductas prohibidas por la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia.

2) Con fecha 7 de mayo de 2012, la Direccién de Investigacion requirié informacion a las empresas MUNTERS
SPAIN y Manufacturas Metalicas Madrilefias (MMM) con el fin de determinar la posible existencia de indicios
de infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia, requerimientos que obtuvieron la respuesta por parte
de dichas entidades que resulta de los folios 46 y siguientes del expediente administrativo.

3) El 11 de junio de 2012, la Direccién de Investigacién decidié llevar a cabo una informacién reservada bajo la
referencia S/0423/12; y, tras las actuaciones que igualmente constan, con fecha 3 de julio de 2012, acordd la
incoacién de expediente sancionador contra MUNTERS SPAIN y MMM por conductas prohibidas en el articulo
1 de la Ley de Defensa de la Competencia .

4) Requerida diversa informacion, y ampliado el expediente sancionador contra las empresas MUNTERS AB,
AB CARL MUNTERS, MUNTERS EUROPE y MUNTERS BELGIUM, integrantes del mismo grupo empresarial que
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MUNTERS SPAIN, como responsables solidarios de las conductas contrarias a la competencia presuntamente
realizadas por MUNTERS SPAIN, el 2 de abril de 2013, recayd pliego de concrecién de hechos, frente al cual las
empresas afectadas formularon las oportunas alegaciones. Y, con fecha 22 de mayo siguiente, la Direccién de
Investigacién dispuso el cierre de la instruccién.

5) En cumplimiento de lo prevenido en el articulo 50.4 de la Ley de Defensa de la Competencia , el 5 de
junio de 2013, la Direccién de Investigacion emitié propuesta de resolucion, frente a la que las expedientadas
presentaron las alegaciones que tuvieron por conveniente.

6) Elevada dicha propuesta, junto con el expediente administrativo, para su resolucién al Consejo, éste dictd
el acuerdo ahora recurrido el 26 de diciembre de 2013.

SEGUNDO.- En dicha resolucion se reflejan como hechos probados, que

MANUFACTURAS METALICAS MADRILENAS, S.L. tiene como objeto social, entre otros, el disefio,
investigacion, desarrollo, fabricacion, explotacidén, suministro, mantenimiento, reparacién, ensamblaje,
instalacion, montaje, distribucién, representacion, exportacion e importacion, comercializaciéon, compra y
venta al por mayor y al por menor de todo tipo de electrodomésticos, maquinaria manual, eléctrica y
electronica, herramientas, vehiculos, equipos informaticos, electrénicos, eléctricos de telecomunicacion,
telefonia, sonido, imagen, ordenadores, programas informaticos, mobiliarios, asi como todo tipo de productos
informaticos, ofimaticos, consumibles y productos afines; y que, entre otros productos, y en cuanto aqui
interesa, comercializa generadores de aire caliente, cuyos componentes basicos adquiere a MUNTERS SPAIN.

La resolucién recurrida analiza también el mercado de producto en relacién con los acuerdos suscritos entre
el Grupo MUNTERS y MMM respecto de las licitaciones convocadas por el Ministerio de Defensa para el
suministro de calentadores moviles de tiendas de campafa del Ejército de Tierra, y delimita el mercado
afectado, tras las consideraciones que reproduce del pliego de concrecién de hechos, en el de " calentadores
moviles en general, dado que las adaptaciones que requieren los calentadores mdviles demandados por el
Ministerio de Defensa no parecen ser tan particulares como para limitar significativamente que los fabricantes
y comercializadores de calentadores mdviles puedan adaptar las caracteristicas de sus productos a las
necesidades del Ministerio de Defensa en un corto periodo de tiempo".

Destaca, ademas, la circunstancia de que, en la propuesta de resolucion, la extinta Direccion de Investigacion,
a la vista de las alegaciones presentadas, estimo necesario analizar en mayor profundidad la delimitacién del
mercado de producto relevante, que habia dejado abierta en el pliego de concrecidon de hechos, y asi entendia
que debian delimitarse dos mercados de productos relevantes relacionados con los calentadores de aire
moviles, verticalmente ligados entre si: un primer mercado corresponderia a la fabricacién y comercializacion
mayorista de calentadores de aire moviles, en el que estaria presente MUNTERS pero no MMM por cuanto
el producto ofertado por ésta "... es sustancialmente idéntico al de MUNTERS" ; y un segundo mercado, que
seria el de comercializacion minorista de calentadores de aire mdviles, en el que si estarian presentes MMM,
SUPEIM (otra de las empresas concursantes) y MUNTERS.

Indica la resolucion recurrida que, aunque la delimitacion exacta de ambos mercados se deja abierta, la
Direccién de Investigacién supuso que la adquisicidn de los calentadores de aire mdviles por el Ministerio
de Defensa con un color y unos accesorios especificos no impediria a MUNTERS poder ofertar sus propios
calentadores directamente al mismo Ministerio si asi lo desease, sin necesidad de introducir modificaciones
sustanciales en su propio producto. De todo lo cual concluyd, que MUNTERS y MMM son competidores entre
si, como ya habia advertido en el pliego de concrecion de hechos, en el mercado de comercializacién minorista
de calentadores de aire méviles.

Hechas estas consideraciones sobre el objeto social de MANUFACTURAS METALICAS MADRILENAS y sobre
el mercado afectado, el relato de hechos probados se centra en los relacionados con las conductas finalmente
sancionadas, que tienen que ver con las licitaciones al Ministerio de Defensa, en particular, con la llevada a
cabo en el afio 2011, para lo cual la resolucién parte de la informacién aportada por la ya citada Jefatura
de Asuntos Econdmicos del Mando de Apoyo Logistico del Ejército de Tierra (JAEMALET), en su calidad de
6rgano de contratacion.

De acuerdo con la misma, en todos los expedientes de contratacion del Ejército de Tierra cuyo objeto era la
adquisicion de calentadores de tienda, convocados desde el afio 2005 hasta el afio 2010, resulté adjudicataria
la empresa MMM.

La resolucién sancionadora se refiere, en primer lugar, al expediente de contratacién del Ministerio de Defensa
de 2011 -aunque, como veremos, alude también al expediente de contratacién de 2010-, e indica que, con fecha
18 dejulio de 2011, se publicé en el BOE la Resolucion de JAEMALET por la que se anunciaba el procedimiento
para la contratacién de diverso material de campamento (grupos electrégenos y calentadores de tiendas) en el
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expediente de contratacion nimero 2 0911 2011 0173 00. El expediente se dividia en dos lotes, siendo el lote 2
el relativo a los calentadores de tiendas ahora controvertido. A la adjudicacién del mismo se presentaron siete
empresas, de las que solo cuatro fueron aceptadas a licitacién al ser las Unicas que cumplian con los requisitos
exigidos para ser objeto de calificacion. Tales eran MMM, SUMINISTROS PENINSULARES IMPORTADOS, S.L.
(SUPEIM), SUYFA y TECNOVE.

En dicho expediente, MMM present6 un certificado de MUNTERS SPAIN de fecha 21 de julio de 2011, en el
que ésta le autorizaba en exclusiva la distribucién y venta al Ministerio de Defensa espafiol, para el expediente
indicado, del generador de aire caliente GRYP 25 AP/GALAXY 25 AP.

Al mismo tiempo, SUPEIM -otra de las empresas concurrentes- presenté un certificado de MUNTERS BELGIUM
de fecha 31 de agosto de 2011, por el cual le autorizaba la distribucion y venta del generador de aire caliente
GRY-I 25 para el mismo expediente.

Relaciona a continuacion la resolucion recurrida las ofertas econdmicas presentadas por las empresas
participantes en la licitacion, y asi,

MMM, 712.720 €.
SUPEIM, 483.800 €.
SUYFA, 514.480 €.
TECNOVE, 636.964 €.

Y recoge el informe del Vocal Técnico en el que se llevé a cabo la valoracion de las ofertas técnicas presentadas
en la fase de licitacién, con las siguientes puntuaciones definitivas:

MMM, 2,34 puntos.
SUPEIM, 0 puntos.
SUYFA, 0 puntos.
TECNOVA, 0 puntos.

En el informe técnico se consideraron inaceptables las ofertas técnicas de las empresas SUPEIM, SUYFA y
TECNOVA, por lo que obtuvieron 0 puntos.

Antes de resolverse el concurso, el 27 de septiembre de 2011, MMM presenté un escrito a la Mesa de
Contratacion del Ejército de Tierra al que adjuntaba unas declaraciones de MUNTERS SPAIN en las que esta
empresa afirmaba que MMM era la Unica distribuidora oficial en exclusiva del producto GRYP 25 AP/GALAXY
25 AP para el Ministerio de Defensa Espaiiol y que, por lo tanto, no suministraria dicho producto a ninguna otra
empresa. Ademas, consta que el 29 de septiembre siguiente MUNTERS EUROPE envi6 un correo a SUPEIM en
el que ponia en su conocimiento que MUNTERS SPAIN tenia un acuerdo con otra empresa para suministrar
calentadores al Ejército Espafiol, lo que significaba que MUNTERS BELGIUM no podia entregar los equipos
pedidos por SUPEIM.

Con fecha 28 de octubre de 2011, la Mesa de Contratacion del Ejército de Tierra propuso la adjudicacion del
lote 2 a MMM por 712.720 €. Sin embargo, el Organo de Contratacién, apartandose de esta propuesta, resolvié
el 10 de noviembre de 2011 adjudicar el lote 2 a SUPEIM por un importe de 483.800 €. Requerida el 7 de febrero
de 2012 esta empresa a fin de formalizar el correspondiente contrato de suministro, SUPEIM presenté el 7 de
marzo siguiente un escrito en el que solicitaba la retirada de su oferta, aduciendo como motivo para ello que su
proveedor habia roto el acuerdo comercial para el suministro de los equipos. Al mismo tiempo, denunciaba que
las actuaciones por las que habia tenido que retirar su oferta podrian constituir una infraccién a la legislacion
de defensa de la competencia.

Directamente relacionado con ello, en el relato de hechos probados la resolucién sancionadora refiere que el
13 de septiembre de 2011 MUNTERS BELGIUM habia emitido una carta de aclaracidn expresa confirmando el
certificado de fecha 31 de agosto de 2011 por el cual autorizaba la distribucién y venta del generador de aire
caliente GRY-I 25 para el mismo expediente a favor de SUPEIM. Dicha carta de aclaracion fue presentada por
SUPEIM como respuesta a su exclusién como licitadora del expediente por parte de la mesa de contratacion,
por no haber aportado certificado original del fabricante. Una vez realizada la subsanacién mediante la
presentacién de la carta de aclaracién, el 6rgano de contratacién habia revocado la exclusién y admitido a
licitacion la oferta de SUPEIM.

Por otra parte, con fecha 24 de enero de 2012, MUNTERS SPAIN emitié un certificado en el que sefialaba que
autoriza a MMM la distribucién y venta en exclusiva, durante 1 afio a partir de la fecha de firma del certificado,
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al Ministerio de Defensa espafol, del generador de aire caliente a gas-oil portatil serie GRYP 25 AP/GALAXI
25 AP (NATO RAL 6031), indicando en el mismo certificado que, puesto que MMM era la Gnica empresa que
ostentaba dicha exclusividad, se consideraria sin validez cualquier otro documento emitido a tal efecto.

Finalmente, alude la resolucion también al expediente de contratacién del Ministerio de Defensa de 2010 y
pone de manifiesto que, de acuerdo con los documentos facilitados por JAEMALET, en el afio 2010 se convocé
otro expediente de contratacién por procedimiento abierto cuyo lote 2 se referia también a la adquisicién de
calentadores de tiendas.

Las empresas participantes en esa licitacién presentaron las ofertas que especifica, en concreto,
MMM, 178.180 €.

SUPEIM, 87.999,68 €.

ARPA, 157.530 €.

Para poder presentarse a este expediente de 2010, SUPEIM presenté un certificado emitido por MUNTERS
SPAIN de fecha 14 de septiembre de 2010 para la distribucién y venta al Ministerio de Defensa espafiol del
calentador GRUP 25 AP/GALAXY 25 AP. Por su parte, MMM tenia un certificado de MUNTERS SPAIN de fecha
6 de septiembre de 2010 para la distribucién y venta en exclusiva de un pedido de 200 unidades del mismo
producto al Ministerio de Defensa espafiol.

En este expediente, ademas de la oferta econdmica, se hacia una valoracion técnica y logistica, cuya
puntuacion fue la siguiente:

MMM, 3,8324 puntos.

SUPEIM, 3,5824 puntos.

ARPA, 3,447 puntos.

También se puntuaba la mejora sobre el periodo de garantia, con el resultado de

MMM, 1 punto.

SUPEIM, 1 punto.

ARPA, 0 puntos.

Tras estas valoraciones, la adjudicacion se hizo a favor de la oferta presentada por MMM.

De los hechos probados expuestos dedujo la CNC una conducta consistente en un acuerdo entre competidores
de naturaleza anticompetitiva por objeto y efectos, tal y como describe en su fundamento de derecho cuarto,
prohibida por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia al "haber pactado la limitacién de la
competencia en las licitaciones convocadas por el Ministerio de Defensa para la compra de calentadores mdéviles
de tiendas de campahna". Y, frente a las alegaciones de las sancionadas, que sostenian que se trataba de
un acuerdo vertical de los previstos en el articulo 2.4.a) del Reglamento (UE) 330/2010, al que resultaba
de aplicacién la exencién prevista en dicho precepto, rechaza que los acuerdos adoptados entre MUNTERS
y MMM pudieran tener, en este caso concreto, tal caracter, pues se dirigieron a "procurar un determinado
resultado en el procedimiento de licitacion". A este efecto anticompetitivo afiade la resolucidn recurrida también
un efecto lesivo en el mercado que se materializé en la imposibilidad de que SUPEIM se hiciera con el contrato
convocado por el Ministerio de Defensa en 2011 pues, a pesar de presentar una oferta econdmicamente mas
competitiva que MMM (483.800 euros frente a 712.720 euros), y ser la adjudicataria inicial, no pudo formalizar
el contrato de suministro como consecuencia de la estrategia comun seguida conjuntamente por MUNTERS
y MMM que implicaba que MUNTERS BELGIUM dejara de suministrar calentadores a SUPEIM, forzandole a
renunciar a aquella formalizacion.

TERCERO .- Expuestos los antecedentes procedimentales que culminaron en la resolucién sancionadora, asi
como los hechos que ésta considera probados y que constituyen la base de la imputacion de MUNTERS
SPAINH, es preciso analizar los concretos motivos en los que la entidad actora fundamenta su pretension
anulatoria.

La recurrente cuestiona, en primer lugar, la descripcién de los hechos que hace la resolucion recurrida pues
omite que, el acuerdo de exclusividad suscrito con MMM previo a la adjudicacion del contrato impedia a
MUNTER SPAIN suministrar los calentadores a SUPEIM en el marco del expediente de contratacion.

En segundo lugar, que SUPEIM conocia el acuerdo de exclusividad vigente entre MUNTERS SPAIN y MMM
desde, al menos, el 9 de agosto de 2011, seis meses antes de que JAEMALET le requiriese para la formalizacion
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del contrato y, por tanto, SUPEIM contaba con opciones para adquirir productos analogos a los calentadores
de MUNTERS y concurrir con ellos a la licitacion.

Finalmente, que en lugar de tratar de adquirir productos de los competidores de MUNTERS SUPEIM traté de
convertirse en distribuidor oficial de la marca MUNTERS a través de la filial belga del grupo ocultandole la
existencia del acuerdo de exclusividad entre MUNTERS SPAIN y MMM.

Es cierto que la resolucién recurrida no recoge estos hechos pero de aqui no se deduce, como se pretende,
que cualquier perjuicio que se le hubiera podido ocasionar al érgano de contratacion por tratar de seleccionar
la oferta econdmicamente mas ventajosa se debe a la conducta de SUPEIM que en vez de procurarse el
suministro del insumo requerido de las distintas opciones del mercado pretendié hacerse con los calentadores
de MUNTERS a toda costa.

En realidad, el informe del 6rgano de contratacién de fecha 12 de abril de 2012 precisa que " la cancelacion
del acuerdo comercial con el adjudicatario del contrato por parte de la filial belga del fabricante, se produce por
la presion de la filial espafiola, para impedir la adquisicién del producto con la oferta mas econémica (un 32,
%) que la de su representada, tal y como se desprende del correo electrénico remitido por Munters Espafia de
fecha 27/09/20117 y hora 11:13.

Es mas, en el correo de 22 de febrero de 2012 de Kruger a SUPEIM se dice "Los acuerdos comerciales
de exclusividad del modelo Galaxi25AP-Gryp25AP (NATO), siguen vigentes entre Cleaning Machines, S. L.,
Manufacturas Metalicas Madrilefias, S. L., y Munters Spain S. A. U,, y todas las delegaciones y fabricas de
Munters en el mundo.

El dnico proveedor o suministrador de esta maquina para el Ministerio de Defensa Espafiol es Manufacturas
Metdlicas Madrilefias, S. L.

No sigan insistiendo con este modelo de maquina porque nadie se lo va a suministrar a ustedes."

En ese mismo informe, el érgano de contratacion destaca que SUPEIM S.L. en su escrito de retirada de la oferta,
aporta copia de la pagina web del distribuidor en Espafia (KRUGER) del fabricante MUNTERS, de la que se
desprende que es posible adquirir un ejemplar de los solicitados en el expediente, a un precio mas ventajoso,
que cada uno de los ofertados para adquirir 400 unidades de la empresa Manufacturas Metalicas Madrilefas,
a la sazén sefialado como distribuidor exclusivo para el Ministerio de Defensa.

Estos datos desvirtian la trascendencia que la recurrente pretende dar a los hechos cuya omisién en la
resolucién recurrida denuncia.

CUARTO.- Sostiene en segundo lugar la demanda, que MUNTERS SPAIN no compite entre sicon MMMy que la
resolucion recurrida no explica qué interés podria tener en controlar una licitacion en la que nunca tuvo interés
en participar.

Sobre esta primera cuestion ya nos hemos pronunciado en la sentencia de 22 de febrero de 2017, rec. 99 /
2014 a cuyos razonamientos nos remitimos.

Pese alo que afirma la actora, Munter SPAIN y MMM son competidoras porque operan en el mismo mercado de
referencia, mercado que comprende "la totalidad de los productos y servicios que los consumidores consideren
intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos".

Para justificar su planteamiento, es decir, que no son competidoras, la recurrente sostiene que los calentadores
de Munters no pueden ser intercambiables o sustituibles con los calentadores modificados por MMM para
su uso militar pues las caracteristicas técnicas, precios y uso previsible de ambos productos son totalmente
diferentes'y, por lo tanto, las empresas que los fabrican o modifican no son competidoras entre si, atendida la
definicion del paragrafo 10 de las Directrices de la Comisién sobre Acuerdos Horizontales.

Al respecto, conviene recordar que, conforme al articulo 1 ( Definiciones ) del Reglamento (UE) 330/2010,
de la Comisién, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacién del articulo 101, apartado 3, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas, "A efectos del presente Reglamento, se entenderd por: a) «acuerdos verticales», los acuerdos o
prdcticas concertadas suscritos entre dos o mas empresas que operen, a efectos del acuerdo o de la practica
concertada, en planos distintos de la cadena de produccidn o distribucién y que se refieran a las condiciones en
las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios...".

En su articulo 2, y bajo la rabrica "Exencion’, establece que "1. Con arreglo al articulo 101, apartado 3, del
Tratado y sin perjuicio de las disposiciones del presente Reglamento, se declara que el articulo 101, apartado
1, del Tratado no se aplicara a los «acuerdos verticales». Esta exencidn se aplicara en la medida en que tales
acuerdos contengan «restricciones verticales»". Y ahade en el apartado 4 que "La exencion prevista en el
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apartado 1 no se aplicara a los acuerdos verticales suscritos entre empresas competidoras. No obstante, se
aplicara cuando empresas competidoras suscriban un acuerdo vertical no reciproco y: a) el proveedor sea un
fabricante y un distribuidor de bienes y el comprador sea un distribuidor y no una empresa competidora en el
plano de fabricacidn, o b) el proveedor sea un prestador de servicios en distintos niveles de actividad comercial
y el comprador suministre sus bienes y servicios en el nivel minorista y no es una empresa competidora en el
nivel comercial en el que compra los servicios contractuales”.

Sin embargo, la propia MUNTERS SPAIN (folios 61 a 64 del expediente administrativo) reconoce que vende
también a los clientes finales productos de los comercializados en Espafia, es decir, interviene en el mercado
minorista en competencia con MMM.

Ella misma explica las tres divisiones de productos que comercializa en Espafa precisando que "Los canales
de venta de dichos productos son: Distribuidores - Centrales de compra y comercios minoristas - Instaladores e
Ingenierias - Clientes finales”, y precisa el porcentaje de venta que supone cada uno de dichos canales en las
tres divisiones, porcentaje que, en el caso de clientes finales, oscila entre el 15% y el 35%.

Ademas, la resolucién recurrida destaca que, en ocasiones, la propia MUNTERS SPAIN se ha presentado a
procedimientos de licitacién para la adjudicacion de contratos del sector publicos, de igual modo que ha
vendido directamente sus productos a empresas del sector privado. Las dos empresas, MUNTES SPAIN
y MMM no estadn en planos distintos y el acuerdo no establece las condiciones en las que las partes
pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios, sino que dicho acuerdo busca limitar
la competencia de cara a las licitaciones convocadas por el Ministerio de Defensa para la adquisicién de
calentadores de aire moviles. De hecho, MMM contesta en carta de 16 de mayo de 2012 a la Direccién de
Investigacion (folio 46) que " el ambito Geografico: Exclusivo para la entrega de dicho expediente y para el
Ministerio de Defensa.

Punto 2 de su comunicado:
5.- Con relacidn a este producto la exclusividad se refiere a suministros para el expediente de referencia.

Puede concluirse, por ello, la intervencién de MUNTERS SPAIN en el mercado minorista y, por tanto, en
competencia directa con MMM.

QUINTO.- MUNTERS SPAIN insiste en que no opera en el mismo mercado de referencia que MMMy, por tanto,
no es competidora con ella porque no se cumple ninguno de los requisitos establecidos en el paragrafo séptimo
de la Comunicacién de la Comision sobre definicion de mercado relevante para la aplicacién del derecho de
la competencia comunitario de 9 de diciembre de 1997, segun el cual el mercado de referencia “‘comprende la
totalidad de los productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables y sustituibles en razon
de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos".

Sostiene la recurrente que sus calentadores no pueden considerarse intercambiables o sustituibles con los
calentadores modificados por MMM para su uso militar, pues las caracteristicas técnicas, precios y uso
previsible de ambos productos son totalmente diferentes.

Pues bien, el resultado de la prueba practicada en el recurso contencioso administrativo n® 99/2014,
interpuesto por Manufacturas Metélicas Madrilefias, mediante informe emitido por el Ingeniero Industrial D.
Virgilio , confirma lo que MMM sostenia y que recoge la resolucién recurrida, es decir, que los productos no
sufren transformacién alguna y que los accesorios, servicios y garantias establecidos en los pliegos de la
licitacion del Ministerio de Defensa no pueden ser considerados requisitos técnicos especiales.

Debemos destacar que la Sala valora en el presente recurso el citado informe emitido a instancia de MMM
porque Munters Spain se persond en el citado recurso y tuvo oportunidad de formular alegaciones a dicho
informe.

El informe referido explica que "MMM ha sido proveedora del ejercito de calefactores para tiendas de campafia
modelo GALAXI 25 AP entre los afios 2005 y 2070. Explica el técnico que para cumplir las condiciones
establecidas en el pliego de condiciones técnicas del suministro fue preciso acompanar el equipo base con
algunos elementos que se describen a continuacion: funda de lona plastificada, saco para recoger los accesorios,
manguera de poliamida, caperuza de chimenea y un termostato ambiente."

Concluye el técnico que "los equipos calefactores se suministran al ejército en las condiciones en que se reciben
del proveedor CLEANING MACHINES SL, sin que se produzca alteracién o modificacién alguna en su constitucion.
Unicamente se incorporan al pedido los accesorios detallados anteriormente, estos accesorios se suministran
fisicamente separados del equipo sin ser ensamblados al mismo y envueltos en una bolsa preparada al efecto.
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Al menos existen tres fabricantes diferentes al del equipo de referencia, con distribuidores en la Comunidad
Europea que se ajustan de la misma forma a las condiciones establecidas en el Pliego de condiciones técnicas
para para el calentador de tiendas emitido por el Mando de Apoyo Logistico del Ejército con fecha 22 de febrero de
2011. Existen por lo tanto, al menos tres alternativas al producto de referencia con distribuidores en la Comunidad
Europea.”

Por lo tanto, podemos concluir que lo Unico que introduce MMM son unos accesorios pero no alteran ni
modifican en su constitucién los calentadores, de manera que el producto es el mismo y, en consecuencia,
MUNTERS y MMM son competidoras entre si y ambas entidades operan en el mismo mercado.

Sostiene la recurrente, para reforzar su tesis, de que no compite en el mercado que la resolucién recurrida no
explica por qué podria estar interesada en controlar el resultado de una licitacién en la que jamas tuvo interés
en participar.

Siexaminamos la licitacion de 2011, vemos como el 28 de octubre de 2011, la Mesa de Contratacion del Ejército
de Tierra propone la adjudicacion del lote 2 a MMM por 712.720 € (folio 4), pero el Organo de Contratacion, con
fecha 10 de noviembre de 2011, se aparta de la propuesta de la Mesa de Contratacién y resuelve adjudicar el
lote 2 a SUPEIM, por un importe de 483.800 € (folio 4). La notificacion de la adjudicacion a SUPEIM se realizé
el 5 de diciembre de 2011.

Sin embargo, SUPEIM se vio obligada a renunciar a la adjudicacién al no disponer de los calentadores pues
MUNTERS hizo valer el llamado acuerdo de distribucion exclusiva con MMM . De éste modo, la cancelacién
del acuerdo comercial con el adjudicatario del contrato por parte de la filial belga del fabricante, se produce
por la presion de la filial espafiola, para impedir la adquisicion del producto con la oferta mas econémica (un
32,%). La adjudicacién del contrato a MMM, su distribuidora se hace por 712.720 € frente a los 483.800 € que
ofertaba la que resulté adjudicataria, SUPEIM.

Ese acuerdo de distribucién exclusiva que otorga MUNTERS a SUPEIM excluye de la licitacién a ésta al
impedirla disponer de los calentadores que le suministraba MUNTERS BELGIUM. El interés de los acuerdos
suscritos entre MUNTERS y MMM se encuentra en la voluntad conjunta de ambas de excluir a competidores
en la licitacion y, de manera directa, de la mercantil SUPEIM, a cuyo favor se pronuncié inicialmente el 6rgano
de contratacién.

SEXTO.- Tales hechos integran una conducta tipica, restrictiva de la competencia pues no es que MUNTER
SPAIN estableciera un mecanismo de distribucion de sus productos en Espaiia a favor de una empresa
determinada o para un cliente concreto, sino que a través de ese acuerdo alteré la adjudicacién de la licitacion,
impidiendo a la empresa mas competitiva la formalizacién de un contrato que ya le habia sido adjudicado
y para el que su filial belga habia proveido inicialmente el suministro de los calentadores. Esa actuacién
perjudicé ademas al 6rgano de contratacién al que impidié seleccionar al licitador que presentara la oferta
econdémicamente mas ventajosa (SUPEIM), con el consiguiente incremento del gasto publico

El acuerdo de distribucién exclusiva de MUNTER SPAIN a favor de MMM integra un acuerdo horizontal entre
competidores, constitutivo de una practica prohibida por el articulo 1 de la LDCy, en consecuencia, la comisién
de una infraccién muy grave ex articulo 62.4.c de la LDC .

SEPTIMO.- Denuncia la recurrente la infraccién del principio de culpabilidad por no existir elemento intencional
o volitivo. A su juicio, MUNTERS se limité a dar cumplimiento a un acuerdo vigente de exclusividad sin prever
que la denegacioén del suministro pudiera perjudicar a SUPEIM dada la existencia de alternativas en el mercado
y que se limitd a anular el certificado de suministro de calentadores a SUPEIM cuando comprob6 que ésta le
habia ocultado la exclusividad previamente otorgada a MMM.

Sin embargo, el elemento intencional se encuentra en que el Organo de Contratacién, con fecha 10 de noviembre
de 2011, se aparta de la propuesta de la Mesa de Contratacion y resuelve adjudicar el lote 2 a SUPEIM, por
un importe de 483.800 €, decision que se notifica a SUPEIM el 5 de diciembre de 2011 y es el 24 de enero
de 20712 cuando MUNTERS SPAIN emite un certificado (folio 69) en el que autoriza a MMM la distribucién y
venta en exclusiva, durante 1 afio a partir de la fecha de firma del certificado, al Ministerio de Defensa espafiol,
del generador de aire caliente a gas-oil portatil serie GRYP 25 AP / GALAXI 25 AP (NATO RAL 6031). En este
certificado precisa que siendo MMM la unica empresa que ostenta dicha exclusividad, se considerara sin validez
cualquier otro documento emitido a tal efecto, lo que impide a SUPIEM sumistrar los calentadores y la obliga
a renunciar al contrato.

Esta actuacion revela que los acuerdos suscritos entre MUNTERS y MMM se dirigian a la exclusion de
competidores en la licitacién y, de manera directa, de la mercantil SUPEIM, a cuyo favor se pronuncié
inicialmente el 6rgano de contratacion.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

OCTAVO.- En cuanto a la denuncia de la falta de proporcionalidad de la sancién, ésta 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 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 Seccidn estima parcialmente el recurso porque la cuantia de la multa impuesta debe anularse al
no respetar el principio de proporcionalidad por infraccion del principio de jerarquia normativa a partir de un
método de calculo no conforme a Derecho, al realizarse al margen de lo dispuesto en los articulos 63y 64 de la
Ley de defensa de la Competencia, 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.

Procede por ello la estimacion parcial del recurso en el Unico sentido de anular la sancion de multa impuesta
y disponer se remitan las actuaciones a la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia a fin de que
determine e imponga dicha multa en el porcentaje que resulte, atendidos los criterios legales de graduacién
debidamente motivados, de la aplicacién de los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de Defensa de la
Competencia, interpretados en los términos expuestos por el Tribunal Supremo.

NOVENO .- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa , no procede hacer especial pronunciamiento sobre las costas dado el cardcter parcialmente
estimatorio del fallo.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

1.- Que debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso contencioso administrativo n°® 78/2014,
interpuesto por la Procuradora de los Tribunales D2. Maria Consuelo Rodriguez Chacdn, en nombre y en
representacion de la mercantil "MUNTER SPAIN, S.A!" contra la resolucién dictada en fecha 26 de diciembre
de 2013 por el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en el expediente sancionador S/0432/12
MUNTERS, 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 ser contraria a derecho

2.- Disponer se remitan las actuaciones a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia a fin de que
dicte otra en la cual fije el importe de la multa en atencion a los criterios legales de graduacion debidamente
motivados, con aplicacion de los articulos 63 y 64 de la Ley 17/2007, de Defensa de la Competencia ,
interpretados en los términos expuestos en la fundamentacion juridica de esta sentencia.

Sin hacer expresa imposicién de costas.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacién, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccidn justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 30/03/2017 doy fe.



