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Madrid, a cinco de diciembre de dos mil veintidds.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 239/18 promovido por el Procurador D. German
Marina y Grimau en nombre y representacion de MBE SPAIN 2000, S.L. (" MBE") y de su matriz, MBE
WORLDWIDE, SpA (" MBE WORLDWID) contra la resolucién de 8 de marzo de 2018, dictada por la Sala de
Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente S/
DC/0578/16 MENSAJERIA PAQUERTERIA EMPRESARIAL, mediante la cual se le impusieron cuatro sanciones
de multa por importe de 126.970 euros, 420.589 euros, 47.614 euros y 95.228 euros, respectivamente. Ha sido
parte en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
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que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando
se dictase sentencia por la que, estimando el recurso, "... se anule dicha Resolucion en su totalidad o, en su
defecto, se declare nulo el célculo de la sancién impuesta a MBE SPAIN 2000, S.L. ("MBE") y de su matriz, MBE
WORLDWIDE, SpA ("MBE WORLDWIDE") conforme a los requisitos legales establecidos en la LDC.".

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmase el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 28 de septiembre de 2022, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente el [Imo. Sr. D. Francisco de la Peiia Elias, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucion dictada con fecha 8 de marzo
de 2018 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
en el expediente S/DC/0578/16 MENSAJERIA PAQUERTERIA EMPRESARIAL, cuya parte dispositiva era del
siguiente tenor literal:

"Primero. Declarar acreditadas las siguientes infracciones muy graves del articulo 1 de la Ley 16/1989 , del
articulo 1 de la Ley 15/2007, y del articulo 107 del TFUE :

()

¢) Una infraccién constitutiva de cartel consistente en un pacto de no agresion en el mercado de mensajeria y
paqueteria empresarial de la que son responsables, en los términos previstos en el apartado 4.4.4, las siguientes
empresas:

- MBE SPAIN 2000, S.L. y solidariamente su matriz MBE WORLDWIDE, SPA.

- UNITED PARCEL SERVICE ESPANA LTD Y COMPANIA SRC. y solidariamente su matriz UNITED PARCEL SERVICE
ESPANA LTD.

d) Una infraccion constitutiva de cartel consistente en un pacto de no agresion en el mercado de mensajeria y
paqueteria empresarial de la que son responsables, en los términos previstos en el apartado 4.4.5., las siguientes
empresas:

- MBE SPAIN 2000, S.L. y solidariamente su matriz MBE WORLDWIDE, SPA.
- TNT EXPRESS WORLDWIDE SPAIN, S.L.U. y solidariamente su matriz TNT HOLDING LUXEMBOURG, SARL.

e) Una infraccién constitutiva de cartel consistente en un pacto de no agresién en el mercado de mensajeria y
paqueteria empresarial de la que son responsables, en los términos previstos en el apartado 4.4.6., las siguientes
empresas:

- MBE SPAIN 2000, S.L. y solidariamente su matriz MBE WORLDWIDE, SPA.
(..)

Segundo.- De conformidad con la responsabilidad de cada empresa en las infracciones a las que se refiere el
resuelve anterior, proceden las siguientes sanciones:

()

¢) En el pacto de no agresion entre MBE y UPS:

- MBE SPAIN 2000, S.L.: 126.970 euros

- UNITED PARCEL SERVICE ESPANA LTD Y COMPANIA SRC.:19.230.103 euros
d) En el pacto de no agresion entre MBE y TNT:

- MBE SPAIN 2000, S.L.: 420.589 euros

- TNT EXPRESS WORLDWIDE SPAIN, S.L.U.: 16.183.934 euros

e) En el pacto de no agresién entre MBE y FEDEX:

- MBE SPAIN 2000, S.L.: 47.614 euros

- FEDEX SPAIN, S.L.: 1.800.000 euros
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f) En el pacto de no agresion entre MBE y CEX:
- MBE SPAIN 2000, S.L.: 95.228 euros
- CORREOS EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A.: 2.686.935 euros

()

Tercero.- Eximir del pago de la multa GENERAL LOGISTICS SYSTEMS SPAIN, S.L. y a su matriz GENERAL
LOGISTICS SYSTEMS, B.V.,, de acuerdo con lo sefialado en el fundamento 4.7 de esta resolucion.

Cuarto. Intimar a las empresas infractoras para que en el futuro se abstengan de realizar conductas semejantes
a la tipificada y sancionada en la presente Resolucidn.

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

(.)"

Como antecedentes procedimentales de dicha resolucién pueden destacarse, a la vista de los documentos
que integran el expediente administrativo, los siguientes:

1) Con fecha 13 de octubre de 2014 la Direccién de Competencia (DC) recibié una solicitud de exencién de pago
de multa presentada por GENERAL LOGISTICS SYSTEMS SPAIN, S.L. (GLS), su matriz GENERAL LOGISTICS
SYSTEMS B.V. (GLS BV) y la matriz de ambas, ROYAL MAIL PLC a los efectos del articulo 65 de la LDC o, en su
caso, del articulo 66 de la LDC, y ello respecto de la que pudiera imponerse por la comisién de una infraccién
del articulo 1 de la LDCy del articulo 101 del TFUE, consistente en un pacto de no competencia con CORREQOS
EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A. en virtud del cual las partes se habrian comprometido a no realizar
ofertas comerciales a los clientes de la otra parte para la prestacién de servicios de paqueteria empresarial

2) A la vista de la informacién remitida, la DC llevé a cabo una inspeccién en la sede de CORREOS EXPRESS
PAQUETERIA URGENTE, S.A. (CEX), los dias 11 y 12 de noviembre de 2015, y en las de INTERNATIONAL
COURIER SOLUTION, S.L. (ICS), MBE SPAIN 2000, S.L. (MBE) y REDYSER TRANSPORTE, S.L. (REDYSER) los
dias 20y 21 de abril de 2016.

3) Sobre la base de la informacién recabada en dichas inspecciones, y de la obtenida como consecuencia de
los requerimientos de informacion realizados posteriormente, la DC acordé con fecha 22 de julio de 2016 la
incoacion del expediente S/DC/0578/16 MENSAJERIA Y PAQUETERIA EMPRESARIAL, por posibles practicas
restrictivas de la competencia prohibidas en el articulo 1 de la Ley 16/1989, el articulo 1 de la LDC y en el
articulo 101 TFUE, contra las siguientes empresas (folios 3418 a 443):

- CEX y su matriz SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A;
- DHL y su matriz DHL EXPRESS IBERIA, S.L,;

- FEDEX y su matriz FEDERAL EXPRESS CORPORATION;

- GLS y su matriz GLS, BV,

-1CSy su matriz TOTALICS, S.L,;

- MBE y su matriz MBE WORLDWIDE, SPA,

- REDYSER;

- TNT y su matriz TNT HOLDINGS LUXEMBOURG SARL;

- TOURLINE y su matriz CTT-CORREIOS DE PORTUGAL, S.A.; y

- UPS y su matriz UNITED PARCEL SERVICE ESPANA LTD.

4) Formulados nuevos requerimientos de informacién, que fue aportada por las empresas requeridas, y
presentadas alegaciones por varias de las incoadas, la DC dicté con fecha 21 de julio de 2016 pliego de
concrecion de hechos conforme a lo dispuesto en el articulo 50.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio. Pliego del
que se dio oportuno traslado a las empresas interesadas, quienes formularon frente al mismo las alegaciones
que tuvieron por conveniente.

5) Acordado el cierre de la fase de instruccion, el 19 de julio de 2017 la Direccién de Competencia, conforme
a lo previsto en el articulo 50.4 de la LDC, emitié propuesta de resolucién.

6) Presentadas alegaciones, con fecha 28 de agosto de 2017 la Direccién de Competencia elevé a la Sala de
Competencia de la CNMC su informe y propuesta de resolucion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50,
apartado 5, de la LDC. Y con fecha 26 de octubre de 2017, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC
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acordé la remision de informacidn a la Comision Europea prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n
°1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacidn de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 101 y 102 del TFUE.

7) Con fecha 25 de enero de 2018, la Sala de Competencia requirié a las empresas incoadas a fin de que
aportaran el volumen de negocio total en el afio 2017 antes de la aplicacion del IVA o impuestos relacionados
e informacion sobre el volumen de negocios en el mercado afectado por la infraccién, con suspension del
plazo del procedimiento.

8) Alzada la suspension la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé el asunto en su reunién de
8 de marzo de 2018 y dictd, con esa misma fecha, la resolucién que ahora se recurre.

SEGUNDO .- Al tratar de los hechos determinantes del acuerdo sancionador, y cuando aborda la cuestién
relativa a las partes intervinientes, la resolucion recurrida describe a MBE SPAIN 2000, S.L. (MBE) como una
empresa cuyo objeto social es la creacidn, compra, venta, arrendamiento y comercializacion de franquicias,
concesiones, logotipos, anagramas, patentes y marcas, centrandose desde 2002 en la franquicia Mail Boxes
Etc, que cuenta con mas de 200 oficinas que ofrecen soluciones de negocios tales como e-box para compras
por internet, envios nacionales e internacionales, servicio y materiales de empaques, centro de impresion
digital, servicio de plotter, encuadernaciones, laminaciones, etc. Sefiala que MBE comercializa a través de
su red de franquiciados servicios de mensajeria y paqueteria empresarial, y aflade que "MBE pertenece a
la categoria de los revendedores, es decir, se trata de un operador que carece de medios propios para la
prestacion del servicio de distribucién de los envios, necesitando subcontratar su prestacion con otras empresas
de mensajeria y paqueteria empresarial. A tal efecto, MBE tiene suscritos acuerdos con cuatro operadores (UPS,
TNT, FEDEX y CEX) en los que se establecen las condiciones marco de la prestacion por éstos de los servicios
de recogida, transporte y entrega de los envios a su destino final. Las condiciones de dichos Acuerdos Marco se
aplican a los franquiciados de MBE, normalmente, previa suscripcion individualizada por éstos de un acuerdo de
adhesioén al mismo o de un acuerdo con el operador en cuestion”.

También se refiere a MBE WORLDWIDE, SPA (MBE SPA) y a su relacion con MBE, a la que controla, y cuya
estructura accionarial esta compuesta por MBE SPA y por Sistema Italia 93 SRL, que a su vez esta controlada
por MBE SPA en un 98 %.

Antes de delimitar el mercado afectado, la resolucidn hace algunas consideraciones relevantes sobre el marco
normativo en el que se encuadra la actividad de mensajeria y paqueteria empresarial, con referencia a la
Ley Postal 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del
mercado postal, y a los tres tipos de servicios postales que regula por razén de su régimen juridico (servicio
postal universal; servicios que, cayendo bajo el alcance material del servicio postal universal, se prestan en
condiciones de libre mercado ajenas a las obligaciones de servicio publico que se le imponen al prestador del
servicio postal universal; y servicios postales no incluidos en el dmbito del servicio postal universal, donde se
encuadraria el sector de la mensajeria y paqueteria empresarial al que se refiere la resolucién).

Por lo que se refiere al mercado de producto, lo identifica con el mercado de mensajeria y paqueteria
empresarial constituido por los servicios de envio urgente, de caracter nacional e internacional, con origen o
destino fuera de Espafia, de documentos y paquetes de tamafio pequefio destinados a empresas. Excluye de
este modo los servicios de mensajeria y paqueteria destinados a particulares y los servicios de paqueteria
industrial.

Destaca que se trata de un mercado caracterizado por importantes economias de escala, al tratarse de una
industria de red, en el que los costes de recogida y entrega constituyen una de las partes mas importantes
de los costes directos de los prestadores de estos servicios, resaltando la importancia de la cobertura, tanto
en origen como en destino. Y también por tratarse de productos que califica como altamente diferenciados,
pues el servicio de paqueteria se puede clasificar por un amplio nimero de pardmetros, como son la rapidez
de entrega (entrega urgente o entrega estandar), el dmbito geografico (servicios nacionales o internacionales),
o la calidad del servicio mismo (fiabilidad, seguridad, capacidad de seguimiento de los envios, etc.).

Desde el punto de vista de la demanda, la resolucidn refiere que esta constituida por la totalidad del tejido
empresarial que necesite realizar un servicio regular o puntual de envio de mensajeria y/o paqueteria con
destino nacional o internacional.

Y desde el punto de vista de la oferta, lleva a cabo una clasificacién que ha de resultar muy relevante a la hora
de definir las conductas infractoras y la mecdnica de los acuerdos calificados como anticompetitivos.

Alude por un lado a los denominados integradores, grupo constituido por grandes operadores especializados
en el reparto urgente de paqueteria internacional, y que cuentan como principal caracteristica el disponer de
pleno control operativo de la logistica de los envios de paqueteria de origen a destino, incluido el transporte
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aéreo y suficiente cobertura geografica a nivel mundial. Sefiala que hay tres integradores a nivel mundial: el
grupo aleman DHL, el grupo americano FEDEX (que incluye al grupo holandés, que adquirié) y el americano
UPS. Y que solo los integradores cuentan con medios propios para realizar entregas urgentes en cualquier
parte de mundo, de tal modo que el resto de operadores del mercado debe subcontratarlos para prestar este
tipo de servicios a sus clientes.

A continuacién, relaciona otros operadores entre los que, a los efectos de este concreto recurso, podemos
destacar:

- El operador publico Correos, que lleva su actividad en este mercado a través de dos sociedades, la filial CEX,
que ofrece productos con plazos de entrega inferiores a 24 horas, y la matriz, la Sociedad Estatal Correos
(CORREOQS), que completa la oferta de servicios de paqueteria de menor valor afiadido con plazos de entrega
superiores a 24 horas. Y los

- Revendedores, de acuerdo con la ya citada Decision de la CE en el asunto COMP/M.6570 UPS/TNT Express,
también son operadores en este mercado determinados proveedores de servicios de paqueteria que no
disponen de una red de distribucién propia y que basan su modelo de negocio en revender los servicios
contratados con otros operadores, normalmente un integrador, indicandose en la citada Decisién que dichos
revendedores, desde la perspectiva del cliente final, son competidores directos de los citados operadores de
paqueteria, que a su vez son sus proveedores de servicios. En esta categoria se enmarcarian, entre otras, MBE
y su red de franquiciados.

Delimitado de este modo el mercado afectado, y descrito su modo de funcionamiento, la CNMC aborda la
relacion de hechos acreditados mencionando las principales fuentes de informacién que le han permitido
constatarlos, en particular la informacion aportada por GLS en su solicitud de exencién del pago de la multa;
la informacién recabada por la Direccidn de Competencia en las inspecciones realizadas en las sedes de CEX
(noviembre de 2015) y de REDYSER, ICS y MBE (abril de 2016) y las contestaciones a los requerimientos de
informacion efectuados a las empresas incoadas.

Sobre la base de dicha informacién, considera acreditada la existencia de diez pactos bilaterales de no agresién
destinados al reparto de todos los clientes, pactos acordados por CEX con GLS, con ICS, con FEDEX, con MBE y
con REDYSER; por MBE con UPS, con TNT, con FEDEX y el ya citado con CEX; y por ICS con DHL, con TOURLINE
y el ya citado con CEX.

Estos pactos habrian tenido una duracién variable y se plasmaron por escrito en tres casos (relaciones de
ICS con CEX, TOURLINE y DHL), en los que los contratos incluyen una cldusula de no competencia. En otros
seis casos (relaciones de CEX con GLS, con FEDEX y con MBE, y de MBE con TNT, con FEDEX y con UPS),
los acuerdos de comercializacién no contienen una clausula de no competencia, de tal forma que el pacto de
respeto de clientes era verbal, acordado de forma paralela al acuerdo de prestacion de servicios celebrado
por escrito.

Para el andlisis del caracter anticompetitivo de los pactos de no agresién o de respeto de clientes, la
CNMC distingue dos tipos de relaciones entre los operadores. Por un lado, lo que califica como Operaciones
Principales, las relaciones, recogidas en contratos y por escrito, de subcontratacion, comercializacién o
prestacion de determinados servicios de mensajeria y paqueteria, habituales en el sector debido a la alta
complementariedad de las redes entre los operadores. Y, por otro lado, los citados Pactos de no agresion,
acuerdos verbales por los que ambas partes en la relacion de comercializaciéon impiden a la otra realizar
acciones comerciales sobre cualquiera de los clientes de la contraparte (y sin que sean objeto de la operacién
principal subyacente), resultando en un reparto de clientes entre si.

Especifica la propia resolucién que las primeras no se cuestionan en su licitud, de tal forma que serian solo
los pactos de no agresion concluidos entre algunos operadores, y cuyo resultado seria el reparto de todos sus
clientes entre si, los que se investigan y, finalmente, sancionan, en la medida en que obstaculizan o impiden el
acceso mutuo de un operador a los clientes de la contraparte.

TERCERO.- La CNMC detalla de manera singularizada los hechos acreditados en relacién con cada una de las
practicas anticompetitivas que detecta y, en cuanto ahora interesa, y respecto del reparto de clientes entre
MBE, entidad recurrente, y otras empresas competidoras, pone de manifiesto que la entidad aqui recurrente
comercializa a través de su red de franquiciados servicios de mensajeria y paqueteria empresarial. No
obstante, al carecer de medios propios para la prestacion del servicio de distribucién de los envios, necesitaria
subcontratar su prestacion a otras empresas de mensajeria y paqueteria, por lo que MBE tiene suscritos
acuerdos -que entrarian dentro de la calificacién de operaciones principales a las que aludiamos antes- al
menos con UPS, TNT, FEDEX y CEX. En ellos se establecen las condiciones marco de la prestacion por éstos de
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los servicios de recogida, transporte y entrega de los envios en su destino final; condiciones que se aplicarian
a los franquiciados de MBE previa suscripcion individualizada por éstos de un acuerdo de adhesion.

También describe las diferencias del acuerdo entre MBE y UPS en la medida en que MBE estaba integrada en el
grupo de UPS hasta el afio 2009, y alude al acuerdo marco suscrito entre ambas en 2015 en el cual se incluyeron
dos clausulas por las que MBE y UPS se comprometian a abstenerse de realizar cualquier tipo de venta activa
a clientes de la contraparte; significando que los acuerdos restantes de MBE con TNT, con FEDEX y con CEX
no contienen una clausula de no competencia, si bien en todos los casos se habria acreditado una politica de
respeto de clientes por parte de MBE, reflejada en los programas de formacion de nuevos franquiciados y en
los mensajes que dirigidos a la red de franquiciados, asumiéndose en los documentos organizativos internos
de organizacion y gestién de MBE.

La resolucién dedica epigrafes sucesivos a los pactos de respeto de clientes entre MBE y UPS, TNT y CEX,
en los que detalla los hechos que evidenciarian su existencia, con expresa referencia a las pruebas que los
justifican (paginas 50 a 69, epigrafes 3.1 a 3.5 de le apartado IV, sobre Hechos Acreditados). Hechos a los que
nos remitimos aqui, deteniéndonos en su andlisis solo en cuanto se cuestionen por la entidad recurrente, que
no incide especialmente en la insuficiente acreditacién de los hechos que sustentan la imputacién sino en lo
que entiende ha sido una errénea calificacidn juridica de estos por parte de la CNMC, primero de los motivos
de los motivos de su demanda.

CUARTO.- En efecto, y tras resumir la posicién adoptada por la CNMC en la resolucién acerca de la conducta
de MBE y los pactos calificados como de no agresion o de respeto reciproco de clientes con cada uno de sus
cuatro proveedores (UPS, TNT, FEDEX y CEX), la actora rechaza la calificacion que hace la Comision de estos
acuerdos como constitutivos de una infraccion unica y continuada subsumible en el articulo 1 de la LDC y
101 del TFUE.

Para ello parte de la consideracion de que la resolucion recurrida incurre en graves errores interpretativos
especialmente en cuanto a la determinacién de la naturaleza de la relacién existente entre los revendedores
y los integradores, y denuncia que no tiene en cuenta las conclusiones alcanzadas en las Decisiones de
la Comisién Europea ( UPS/TNT Express y Fedex/TNT) que analizaron de manera exhaustiva los mercados
afectados, y de las que cabria concluir que no puede apreciarse en realidad una relacién de competencia entre
los agentes econdmicos intervinientes (cuatro integradores -UPS, TNT, Fedex, CEX- respecto de su revendedor
-MBE-) atendidas las diferencias estructurales entre ellos, disparidades evidenciadas en aspectos como "... la
clientela, la capilaridad, el alcance, la dimensidn internacional, la infraestructura y el precio establecido por los
operadores”, entre otros extremos.

Advierte que las citadas Decisiones ponen de manifiesto que "... los revendedores, a diferencia de lo sostenido
en la Resolucidn, no ejercen una presién competitiva sobre los integradores y, en esencia, no son competidores en
el mercado de la mensajeria y paqueteria empresarial. Y ello no podria ser de otro modo, ya que el negocio propio
de los revendedores depende en gran medida de los acuerdos de prestacion de servicios que tienen con los
integradores nacionales e internacionales. A su vez, el modelo de negocio de los revendedores resulta util para
los integradores ya que consiguen, a través de los mismos, alcanzar a un segmento de clientes -basicamente,
particulares y pequefa y mediana empresa- que, al representar poco volumen de forma individual, no resultaria
eficiente para los integradores servir de forma individualizada".

Bajo este esquema general, MBE concluye que ".. entre los integradores, nacionales e internacionales, que
ofrecen sus servicios de envio a nivel mayorista, y los revendedores, que utilizan el servicio contratado con los
integradores como input esencial para poder proveer los servicios de mensajeria y paqueteria empresarial a los
clientes finales, solo les vincula relaciones de naturaleza vertical. Ambos tipos de operadores estan vinculados
verticalmente, sin poder identificar una competencia entre ambos, a la luz de los obstdculos que existen para
que dicha competencia se produzca".

Admite que, en casos que califica de muy puntuales, y "de forma residual’, revendedor e integrador pueden
coincidir en la prestacion de servicios de mensajeria y paqueteria a determinados clientes, pero insiste en
que esta coincidencia se reduciria a casos muy concretos y, aun aceptando que respecto de estos clientes
revendedor e integrador podrian considerarse competidores, se trataria de una realidad amparada por la
normativa de competencia.

Y a estas razones afiade una critica al andlisis de las conductas llevado a cabo por la CNMC y que califica
de "insuficiente, inconsistente, confuso y ambiguo", denunciando la dificultad que de ello se deriva para poder
ejercer el derecho de defensa por no tener el pleno conocimiento de los motivos y del razonamiento que habrian
llevado a imputar a MBE la comision de las infracciones muy graves que se sancionan.
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Pues bien, la cuestion, de evidente relevancia, de la determinacién de si integradores y revendedores son o no
competidores en el mercado afectado, es abordada de manera expresa en la resolucién recurrida.

En sintesis, justifica esa condicion de competidores en que:

- Todos ellos ofrecen servicios de mensajeria y paqueteria empresarial, al margen de que estén mas
especializados en un tipo de clientes (pequeiios, grandes, servicios bancarios...), si bien todos ellos compiten
por captar determinados clientes a nivel minorista.

Esta Sala considera que tal circunstancia es incuestionable, y a ella no obsta que subcontraten servicios
precisamente para poder competir en la comercializacion del servicio minorista, aguas abajo. Sea con medios
propios o ajenos, subcontratados, se ha acreditado la actividad comercial de captacion de clientes en el
mercado afectado.

- El hecho de que se haya acreditado la existencia de pactos de no agresion o de respeto de clientes es
incompatible con la afirmacién de que no son competidores en el mismo mercado. Tales pactos carecen
de sentido en otro caso. Y la acreditacién de la existencia de esos acuerdos se pone de manifiesto en los
apartados 199 a 333 del PCH, que se sustenta en la informacién obtenida en la inspeccién realizada los dias 20
y 21 de abril de 2016 en la sede de MBE y en las contestaciones a los requerimientos de informacion realizados
a MBE (folios 1548 a 1618, 2858 a 2877 y 6509 a 655), UPS (folios 2653 a 2686 y 7946 a 8169), TNT (folios
2515 a2541,3509 a 3511 y 5960 a 6155), FEDEX (folios 2085 a 2221 y CEX (folios 1707 a 2084).

En rigor, la entidad recurrente no ha desvirtuado la realidad de los pactos que tiene, a nuestro juicio, una prueba
suficiente a lo largo del expediente administrativo.

Asi, y respecto de la relacién con UPS, puede citarse el correo de septiembre de 2009 -folios 3703 a 3706- entre
un franquiciado de MBE y el Jefe de Red y Operaciones de MBE al expresar o siguiente:

"Quiero recordar ahora que hay nuevas incorporaciones de franquiciados algunos de los principios en los que
estamos basando nuestros éxitos.

(...) Estos aspectos se suelen corresponder con algunas reglas que desarrollamos entre los centros MBE y UPS
en nuestro comportamiento en el mercado y que detallo a continuacion: b) Respeto absoluto a los clientes que
UPS pueda tener en nuestra zona. La regla de oro no escrita es "si es cliente de UPS, me despido agradeciendo
su atencion al cliente potencial, a la inversa lo exigimos absolutamente igual”. Si en algin caso nos viésemos
comprometidos o forzados, presentar una tarifa cara tras consultarlo con el comercial de UPS (idem si ocurriese
lo mismo con otro centro MBE)

()"

También se refleja en diversos incidentes comerciales originados por quejas relacionadas con intromisiones
comerciales y a los que hace explicita mencidn la resolucién recurrida, con referencia concreta a las fechas y
a la constancia documental en el expediente de los ficheros y de los correos electrénicos que los acreditan.

En cuanto a la relaciéon con TNT, la existencia del pacto de no agresion se justifica de manera muy expresiva,
por ejemplo, con la encuesta realizada en junio de 2009 por MBE a todos sus franquiciados en la que les
formulo varias preguntas después de analizar las ventajas e inconvenientes de trabajar con TNT y relacionadas
precisamente con el acuerdo de respeto comercial entre las dos. Las preguntas eran las siguientes:

"(...) 1-Considerais interesante el acuerdo de TNT?

2-Mantendriais el respeto comercial entre ambas compahias en todos los servicios?

3-Mantendriais el respeto comercial para el servicio de carga?

4-Mantendriais el respeto comercial para el servicio Express?

5-Considerdis que si eliminamos el respeto comercial en alguno de los dos servicios nos beneficiaria?
6-Si eliminamos el respeto comercial, nos puede perjudicar en nuestra cartera de clientes actual?".

Puede también destacarse el correo interno de MBE (folio 3747) en el que se alude a una reunién que tuvo
lugar en mayo de 2010 entre TNT y MBE en la que se discutio el "respeto de clientes". En el correo se decia
que "En un principio todo arreglado después de la conversacién con los representantes de tnt, respetaran a todo
cliente que sea nuestro, y podran ofrecer los servicios que no hagan con nosotros”.

La prueba justificativa de los acuerdos con FEDEX es muy similar y se manifiesta en la existencia de conflictos
comerciales a los que responde precisamente una reunién celebrada entre FEDEX y MBE en febrero de 2014
para tratar, entre otros temas, los incidentes comerciales (folios 4486 a 4488) y de la que es manifestacion
el correo enviado en abril de 2014 por el Director de Ventas Red y Operaciones de MBE a los directivos de
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FEDEX que participaron en la reunion (folios 4076 y 4077), mostrandoles su preocupacion por las practicas
comerciales realizadas por FEDEX. En dicho correo se dice que "Como os comentaba en mi mail del 7 de
marzo estamos realmente preocupados con las practicas comerciales que FEDEX estd desempefiando en los
ultimos meses. Hemos recibido quejas de Barcelona, Madrid, Extremadura, Ciudad Real y otros puntos de Espahfa
indicandonos la intromisién de FEDEX en clientes MBE, ofertando en muchos de los casos tarifas por debajo
de nuestro coste. En la dltima reunién quedé muy claro por ambas partes que la clave para la buena relacién,
y aumento de compra, entre MBE y FEDEX se basa en la colaboracion mutua y respeto de los clientes. Os
pedimos que recalcaseis el mensaje a vuestra red de ventas para evitar casos como los que estamos "peleando”
ultimamente."

Y la justificacion de los pactos es asimismo incuestionable, a juicio de esta Sala, en el caso de CEX, uno de
los proveedores de servicios de envios nacionales de MBE, a la vista de la prueba relacionada en el punto 3.4
del apartado IV, sobre Hechos Acreditados, de la resolucién

Puede mencionarse el correo electronico de febrero de 2012 (folio 3989) en relacién con un conflicto en
Granada, y en el que un directivo de MBE pregunta a CEX lo siguiente:

" El acuerdo y pacto entre MBE y Chrono en relacién al respeto mutuo de clientes también se hace extensible a
los comerciales de Correos?? Entendemos que si...".

Y también los incidentes comerciales a los que alude la resoluciéon como el que resulta de un correo electrénico
de noviembre de 2015 (folio 4321), a propédsito de una queja formulada por un franquiciado MBE por la
intromisién de CEX en uno de sus clientes, y en contestacion al cual el directivo de CEX reconocié que sus
comerciales tenian "prohibido ofertar a clientes de MBE". O el correo electrénico de 15 de abril de 2016 (folios
4393 a 4402), en el que un directivo de MBE solicita a CEX que lleve a cabo la retirada de una oferta realizada
a un cliente de MBE COMERCIAL CARVAJAL JABUGO, lo que se hizo en el mismo mes de abril de 2016.

La prueba descrita es tan grafica que no cabe sino considerar suficientemente acreditada la existencia de los
tan repetidos pactos de no agresion y respeto de clientes, y con ello evidenciada la condiciéon de competidores
en el mercado minorista de paqueteria y mensajeria empresarial de MBE y las empresas integradoras UPS,
TNT, FEDEX y CEX, en los términos en que lo recoge la resolucién recurrida, por lo que procede rechazar este
motivo de la demanda.

QUINTO.- Procede plantearse entonces, a la vista de las alegaciones formuladas por la demandante, si, como
sostiene, los pactos pudieran ser considerados restricciones accesorias a las operaciones principales licitas
que son las que vinculan a MBE con los integradores UPS, TNT, FEDEX y CEX.

Afirma en este sentido la recurrente que no existe una infraccién del articulo 1 de la LDC y del 101 del TFUE,
y aun menos una infraccion constitutiva de cartel, puesto que las conductas analizadas se corresponden
con prdcticas de naturaleza vertical que se encontrarian amparadas por lo dispuesto en el Reglamento (UE)
330/2010, de 20 de abril, sobre la aplicacion del articulo 101.3 del TFUE a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas (REC).

Ademas, mantiene también que las practicas sancionadas podrian ser consideradas restricciones accesorias
frente al criterio mantenido por la CNMC, que rechaza esa posibilidad.

El andlisis de esta segunda cuestion exige partir de la Comunicacion de la Comision sobre Directrices relativas
a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, hoy 101 del TFUE, y en particular de su apartado
29, segun el cual "En Derecho de competencia comunitario el concepto de restricciones accesorias comprende
cualquier supuesta restriccion de la competencia que esté directamente relacionada con la realizacion de
una operacion principal no restrictiva y sea necesaria y proporcionada a la misma. Cuando un acuerdo, por
ejemplo, de distribucién o de empresa en participacion, atendiendo a sus aspectos fundamentales, no tiene por
objeto o por efecto restringir el juego de la competencia, tampoco se aplica el apartado 1 del articulo 81 a las
restricciones directa mente relacionadas con la realizacién de la operacion y necesarias para la misma. Este
tipo de restricciones se denominan accesorias. Una restriccion estd directamente relacionada con la operacion
principal cuando estad subordinada a su realizacion e indisolublemente ligada a la misma. El criterio de necesidad
implica que la restriccion debe ser objetivamente necesaria para la realizacion de la operacién principal y
proporcionada a la misma. Por tanto, el examen de las restricciones accesorias es similar al examen recogido
en el apartado 18. Sin embargo, el examen de las restricciones auxiliares se aplica en todos los casos en los
que la operacién principal no sea restrictiva de la competencia. No se limita a la determinacién de los efectos
del acuerdo en la competencia intramarca"

Los criterios de necesidad y proporcionalidad de la restriccién son consustanciales a la posibilidad de admitir
su caracter no anticompetitivo, tal y como refleja la sentencia del TUUE de 11 septiembre 2014, asunto C-382/12
MasterCard y otros/Comisidn, en la cual se hacen las consideraciones siguientes:
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"89 Resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que si una operacién o una actividad determinada no
esta comprendida en el principio de prohibicion previsto en el articulo 81 CE, apartado 1, por su neutralidad o por
su efecto positivo en el dambito de la competencia, una restriccién de la autonomia comercial de uno o varios de
los participantes en dicha operacion o actividad tampoco esta comprendida en dicho principio si tal restriccién
es necesaria objetivamente para la puesta en marcha de la mencionada operacion o actividad y proporcionada a
los objetivos de una u otra (véanse en este sentido, en particular, las sentencias Remia y otros/Comision, 42/84,
EU:C:1985:327, apartados 19 y 20; Pronuptia de Paris, 161/84, EU:C:1986:41, apartados 15 a 17; DLG, C-250/92
, EU:C:1994:413, apartado 35, asi como Oude Luttikhuis y otros, C-399/93, EU:C:1995:434, apartados 12 a 15).

90 En efecto, cuando no es posible disociar tal restriccion de la operacion o la actividad principal sin comprometer
la existencia y los objetos de éstos, se debe examinar la compatibilidad de dicha restriccion con el articulo 81
CE conjuntamente con la compatibilidad de la operacién o de la actividad principal de la cual es accesoria, y
ello aun cuando, tomada de forma aislada, dicha restriccion pudiera parecer, a primera vista, comprendida en el
principio de prohibicion del articulo 81 CE, apartado 1.

91 Cuando se trata de determinar si una restriccién contraria a la competencia puede eludir la prohibicién prevista
en el articulo 81 CE, apartado 1, sobre la base de que es accesoria con respecto a una operacion principal
que carece de dicho cardcter anticompetitivo, debe averiguarse si seria imposible llevar a cabo dicha operacién
sin la restriccién en cuestion. Contrariamente a lo que pretenden las recurrentes, por el hecho de que dicha
operacion sdlo seria mas dificilmente realizable, o generaria menos beneficios sin la restriccién en cuestion,
no puede considerarse que dicha restriccién tenga el cardcter de «objetivamente necesaria» exigible para ser
calificada de accesoria. En efecto, dicha interpretacién llevaria a ampliar dicho concepto a restricciones que no
son estrictamente imprescindibles para llevar a cabo la operacidn principal. Dicho resultado seria contrario al
efecto util de la prohibicion prevista en el articulo 81 CE, apartado 1.

92 En todo caso, dicha interpretacion no lleva a crear una amalgama entre, por una parte, los requisitos
planteados por la jurisprudencia para calificar, a los efectos del articulo 81 CE, apartado 1, una restriccion como
accesoria y, por otra parte, el criterio del cardcter indispensable exigido en virtud del articulo 81 CE, apartado 3,
para que una restriccion prohibida pueda disfrutar de una exencion.

93 A este respecto, basta recordar que estas dos normas persiguen objetivos diferentes y que este ultimo criterio
se refiere a la cuestion de si una forma de coordinacidn entre empresas que tenga sensibles efectos negativos
sobre parametros de la competencia en el mercado tales como el precio, la cantidad y la calidad de los productos
o de los servicios, y que esta comprendida, por ello, dentro del principio de prohibicidn previsto en el articulo 81
CE, apartado 1, puede, a pesar de ello, ser considerada, en el contexto del articulo 81 CE, apartado 3, como
indispensable para la mejora de la produccion o la distribucién o el fomento del progreso técnico o econémico, y
reserve a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio que resulte. Por el contrario, tal y como resulta
de los apartados 89 y 90 de esta sentencia, €l criterio de la necesidad objetiva, en el sentido de dichos apartados,
se refiere a la cuestion de si, a falta de una determinada restriccion de la autonomia comercial, una operacién o
una actividad principal que no esté comprendida en la prohibicion enunciada en el articulo 81 CE, apartado 1 y
con respecto a la cual dicha restriccion es secundaria, no podria realizarse o continuar.

94 Por tanto, al declarar, en el apartado 89 de la sentencia recurrida, que «sdlo las restricciones necesarias para
que la operacion principal pueda funcionar, como exigencia absoluta, pueden considerarse incluidas en el ambito
de aplicacidn de la teoria de las restricciones accesorias» y al concluir, en el apartado 90 de la sentencia recurrida,
que «el hecho de que la inexistencia de las TMI pueda tener consecuencias negativas en el funcionamiento del
sistema MasterCard no implica por si solo que las TMI deban considerarse objetivamente necesarias, si del
examen del sistema MasterCard en su contexto econémico y juridico se dedujera que puede seguir funcionando
sin ellas», el Tribunal no cometié un error de Derecho”.

Criterio que reitera la Sentencia del TJUE de 23 de enero de 2018, asunto C-179/16, asunto Hoffman-La Roche
y otros / Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, ya en relacidn al articulo 101 del TFUE.

En el caso que analizamos, de ningin modo cabe calificar los pactos de no agresién y respeto de clientes
como restricciones accesorias por cuanto no son imprescindibles, en los estrictos términos en que lo exige el
TJUE, para llevar a cabo la operacién principal identificada con la relaciéon entre integrador y revendedor.

Resultan ilustrativos de ello, entre otros muchos ejemplos que refleja la resolucién recurrida con cita de los
documentos del expediente que los recogen, los correos remitidos el 8 y el 9 de junio de 2011 entre el Jefe de
Apoyo a Franquicia de MBE y Jefe de Ventas de la Zona Norte de TNT, en copia el Director de Red y Operaciones
de MBEy TNT (folios 3939 a 3942), donde se afirma "La politica que nosotros estamos aplicando, es que cuando
nos encontramos con un cliente que trabaja con MBE, no ofertamos. Salvo en los casos de traficos separados
de nacional e internacional. De esta forma evitamos malentendidos. La frontera entre envios de camién, avién,
export o import no siempre es tan clara como el cliente nos explica.". O el correo electrénico enviado por el
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Gerente Nacional de Ventas de TNT al Jefe de Apoyo a Franquicia de MBE que consta parcialmente transcrito
en documento recabado en la inspeccion de MBE (folios 4482 y 4483), en el que TNT afirma que "(...) no
podemos permitir que se utilice nuestra red para interferir en nuestras relaciones con clientes de TNT, por lo que
mantenemos nuestra postura y, a nuestro pesar, hemos tomado la decisién de no trabajar con esta franquicia
porque no cumple nuestro acuerdo de confianza, que es para TNT indispensable para que nuestra relacion sea
duradera.”

También son constantes entre MBE y UPS las referencias a un pacto de no agresién, y ejemplo de ello es el
correo electrénico con asunto "RV: La importancia de nuestra imagen de Red", remitido el 28 de septiembre de
2009 por un franquiciado de MBE al Jefe de Red y Operaciones de MBE (folios 3703 a 3706) en el que se alude
al "Respeto absoluto a los clientes que UPS pueda tener en nuestra zona. La regla de oro no escrita es "si es
cliente de UPS, me despido agradeciendo su atencion al cliente potencial, a la inversa lo exigimos absolutamente
igual”. Si en algun caso nos viésemos comprometidos o forzados, presentar una tarifa cara tras consultarlo con
el comercial de UPS (idem si ocurriese lo mismo con otro centro MBE) (...)".

Y otro tanto sucede con FEDEX y con CEX, de los que se citan varios ejemplos en la resolucién con remisién
a la justificacion documental de los mismos en el expediente.

Es también significativo de que los acuerdos restrictivos no son consustanciales a la operacién principal el
hecho de que otros operadores del sector no han concluido estos acuerdos de reparto de mercado pese a
desarrollar actividades comerciales idénticas a las de subcontratacién licitas que realizan las imputadas. Cita
la resolucién los casos de MENSYTRANS, FUTURAKUL S.L., y DUE LOGISTICA ALMACENAJE Y TRANSPORTE
2007, de acuerdo con informacién aportada a requerimiento de la Direccién de Competencia (folios 3359 a
3395, de 4792 a 4858, y de 4859 a 4880), supuestos en los que no se encontraron evidencias de practicas
similares a las imputadas en este expediente.

Desde luego, no se ofrece en la demanda, ni en el informe pericial aportado por MBE, ninguna explicacién
razonable de que los acuerdos que evidencian estos correos resultaran imprescindibles para la viabilidad de
la operacidn principal y subyacente en la relacién comercial licita entre MBE, por un lado, y UPS, TNT, FEDEX
y CEX, por otro.

SEXTO.- Rechazada, sin necesidad de otras consideraciones, la posibilidad de calificar los pactos sancionados
como restricciones accesorias, procede plantearse si, como sostienen la actora, ".. aunque se aceptara la
aplicacion del articulo 1.1 LDC y 101.1 TFUE (por tanto, asumiendo que nos encontramos ante restricciones de
la competencia), las eventuales restricciones incluidas en los acuerdos verticales deben quedar exentas por los
articulos 1.3 LDC y 101.3 TFUE (ya sea via REC o de manera directa)".

En cuanto a la aplicacién del Reglamento (UE) 330/2010, de 20 de abril, sobre aplicacion del articulo 101.3 del
TFUE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas -hoy sustituido, por expiracién
de su vigencia, por el Reglamento (UE) 2022/720 de la Comision de 10 de mayo de 2022 relativo a la aplicacion
del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas-, recuerda MBE que, conforme a su articulo 2.1, el articulo 101.1
del TFUE no se aplicard a los acuerdos verticales que cumplan sus condiciones.

Remite a los articulos 4 y 5 del REC, que contienen el listado de restricciones que retirarian el beneficio de la
exencion por categorias y un listado de restricciones excluidas, respectivamente, y se refiere en concreto al
articulo 4.b), que impide la aplicacion de la exencién prevista en el articulo 2 a aquellos "acuerdos verticales
que, directa o indirectamente, por si solos o en combinacién de otros factores bajo control de las partes, tengan
por objeto la restriccion del territorio en el que, o de la clientela a la que, el comprador parte del acuerdo, sin
perjuicio de una restriccion sobre su lugar de establecimiento pueda vender los bienes o servicios contractuales”.

Pero advierte que el mismo precepto prevé que la retirada de la exencién no se aplicara en supuestos de
restriccion de ventas activas al grupo de clientes reservados en exclusiva al proveedor, en caso de que tal
prohibicion no limite las ventas de los clientes del comprador. E invoca en la misma linea las Directrices
relativas a las restricciones verticales de 2010 -recientemente sustituidas por las Directrices relativas a las
restricciones verticales 2022/ C 248/01-. En particular, destaca que las Directrices de verticales prevén en su
parrafo 51 que el REC permite a los proveedores restringir las ventas activas efectuadas por sus compradores
directos a un grupo de clientes que el proveedor se ha reservado para si, y especifican que dicha reserva debe
permitir, sin embargo, las ventas pasivas a dichos clientes. Y se refiere a que las Directrices de verticales
aclaran que el articulo 4.b) sélo se refiere a las restricciones de ventas impuestas al comprador o sus clientes,
lo cual implica que las restricciones de las ventas del proveedor no constituyen una restriccion especialmente
grave.
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De todo ello concluye que “(a) La restriccion de las ventas activas y pasivas del proveedor a clientes del
comprador no constituyen una restriccién especialmente grave de acuerdo con el articulo 4 del REC. Por
consiguiente, no serian problemdticas en el marco de un acuerdo vertical.

(b) Se permite a los proveedores restringir las ventas activas efectuadas por sus compradores directos a un grupo
de clientes que se ha reservado para si. Por consiguiente, dicha restriccion tampoco constituiria una restriccion
especialmente grave de acuerdo con el articulo 4 del REC.

(c) No se permite a los proveedores restringir las ventas pasivas efectuadas por sus compradores directos. Por lo
tanto, la restriccion de las ventas pasivas de los compradores directos constituye una restriccion especialmente
grave de acuerdo con el articulo 4 del REC".

Lo que le lleva a considerar, de acuerdo con los argumentos que expone en la demanda, que las restricciones
de ventas establecidas entre MBE y sus proveedores no merecen la calificacion de especialmente graves.

La Sala no comparte, sin embargo, esta afirmacién.

Recordemos que conforme al articulo 2 del REC de 2010, "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 aplicard a los «acuerdos verticales». Esta exencidn se aplicard en la medida en que tales acuerdos
contengan «restricciones verticales»".

Y en su apartado 4 dispone que "La exencidn prevista en el 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:

()

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”.

Por su parte, establece el articulo 4, sobre Restricciones que retiran el beneficio de la exencién por categorias
(restricciones especialmente graves), lo siguiente:

"La exencidn prevista en el articulo 2 no se aplicara a los acuerdos verticales que, directa o indirectamente, por
si'solos o0 en combinacidn con otros factores bajo control de las partes, tengan por objeto:

()

b) la restriccién del territorio en el que, o de la clientela a la que, el comprador parte del acuerdo, sin perjuicio de
una restriccion sobre su lugar de establecimiento, pueda vender los bienes o servicios contractuales, excepto:

i) Ia restriccion de ventas activas en el territorio o al grupo de clientes reservados en exclusiva al proveedor o
asignados en exclusiva por el proveedor a otro comprador, cuando tal prohibicién no limite las ventas de los
clientes del comprador, (...)".

Pues bien, el alcance de tales preceptos en cuanto a la exencién de la aplicacion del articulo 101.1 a los
acuerdos verticales, y no obstante los esfuerzos argumentales desplegados en la demanda, se condiciona a
que las empresas que actuan en esa relacion vertical no sean competidoras entre si, cuando es lo cierto que,
como hemos dicho antes, ratificando en ello las conclusiones de la CNMC, no albergamos duda alguna de
que MBE, por un lado, y los integradores UPS, TNT ,FEEX y CEX, por otro, compiten en el mercado minorista
de prestacion de servicios de paqueteria empresarial, al margen de la existencia de una relacion vertical licita
entre ellos.

El articulo 2.4 del REC determina por tanto la aplicacién del articulo 101 en caso de que se trate de
competidores, por lo que la cuestién se reconduce a determinar si podria admitirse, como sostiene MBE, que
es aplicable la excepcién contemplada en el apartado b) del mismo articulo 2.4, es decir, cuando se trate de
empresas competidoras que hayan suscrito un acuerdo vertical no reciproco y ademas "... 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”.

La recurrente razona que ese seria su caso por cuanto ".. (i) el acuerdo vertical entre MBE y sus proveedores es
de cardacter no reciproco; y (ii) MBE es una empresa que opera a nivel minorista y no es una empresa competidora
en el nivel mayorista (recordemos que MBE no tiene medios para operar en dicho mercado)".
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Sin embargo, es obvio que la exencién que se contempla en ese caso alcanza solo a las relaciones verticales y
a los acuerdos adoptados en el marco de dichas relaciones, pero no a los que ahora se sancionan, adoptados
entre operadores del mismo mercado minorista que tienen por objeto un reparto de clientes, y que suponen
una restriccion de la clientela a la que el comprador, MBE, podia vender los bienes y servicios contractuales,
pues determinan que MBE no podia dirigirse a los clientes de sus proveedores. Coincidimos, por tanto, con
la apreciacion de la resolucion cuando declara que "Ello constituye, de acuerdo con el articulo 4 b) del REC
una restriccion muy grave, no amparada por ninguna de las excepciones previstas en ese mismo precepto, que
queda al margen de la exencién y amparo del Reglamento que CEX invoca y que constituye una restriccién por
Su objeto, que no es otro que el de repartirse el mercado mediante un reparto de clientes injustificado”.

Y es que el analisis de las restricciones verticales y las posibles exenciones a la aplicacién del articulo 101
derivadas de la aplicaciéon del REC tropiezan, en definitiva, con el hecho incuestionable, a juicio de la Sala,
de los acuerdos de no agresién o respeto de clientes se mueven en un plano horizontal por la condicién de
competidoras en un mismo mercado, el de servicios minoristas de paqueteria y mensajeria empresarial, de
las empresas que los suscribieron.

SEPTIMO.- A juicio de la demandante, los acuerdos entre MBE y sus proveedores cumplirian, por otra parte,
las condiciones previstas en el articulo 101.3 del TFUE y del articulo 1.3 de la LDC atendido su tenor
literal, que prevé la inaplicacién del 101.1 TFUE respecto a aquellos acuerdos " que contribuyan a mejorar
la produccién o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econdmico, y reserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) impongan a
las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a
dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos
de que se trate".

Con independencia de lo dicho en el fundamento anterior, la constancia de un pacto cuyo efecto inmediato es
la restriccidn de la competencia exige una prueba cumplida de que concurren las circunstancias del transcrito
apartado 3 del articulo 101 en cuanto a la mejora de la produccién o la distribucién de los productos, el fomento
del progreso técnico o econdmico, y la reserva a los usuarios de una participacién equitativa en el beneficio
resultante. Y ademas que los acuerdos adoptados no impongan a las empresas interesadas restricciones que
no sean indispensables para alcanzar tales objetivos.

Nada de esto se produce en el caso analizado, en el que no se han acreditado dichos efectos beneficiosos y,
por el contrario, se ha generado una clara restriccidon en el acceso a clientes que en modo alguno resultaba
imprescindible para, hipotéticamente, alcanzar esa mejora de produccién o distribucién, ni el fomento en el
progreso técnico o econémico.

No lo acredita, desde luego, el informe pericial aportado con la demanda, que afirma en su apartado 5.4
que "Un escenario alternativo sin restricciones a las ventas no generaria incentivos para celebrar los acuerdos
verticales, lo que provocaria una reduccion del bienestar general’, pues parte en su andlisis de una calificacién
de los pactos de no agresion o de respeto de clientes como meras restricciones a las ventas circunscritas al
marco de las relaciones verticales, y de la negacion de la condicién de posibles competidores a integradores
y revendedores, en contra de lo que venimos razonando.

OCTAVO.- Propone MBE que se aplique, en cualquier caso, la regla de minimis por entender que estamos en
el supuesto del articulo 5 de la de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Recordemos que, conforme a dicho precepto, "Las prohibiciones recogidas en los articulos 1 a 3 de la presente
Ley no se aplicaran a aquellas conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera
significativa a la competencia. Reglamentariamente se determinaran los criterios para la delimitacion de las
conductas de menor importancia, atendiendo, entre otros, a la cuota de mercado”.

Sobre esta cuestion hemos tenido ocasion de reiterar en diversas sentencias (entre las mas recientes, la de 9
de junio de 2021, recurso num. 499/14, o la de 28 de julio de 2020, recurso nim. 479/16) que la exclusién que
contempla el articulo 5 no resulta aplicable a los casos previstos en el articulo 2 del Reglamento de Defensa de
la Competencia aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, en el que se relacionan las conductas
excluidas del concepto de menor importancia.

Dispone dicho articulo que "1. Con independencia de lo establecido en el articulo anterior, no se entenderan de
menor importancia las conductas entre competidores que tengan por objeto, directa o indirectamente, de forma
aislada o en combinacién con otros factores controlados por las empresas participes:

a) La fijacién de los precios de venta de los productos a terceros;
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b) la limitacién de la produccién o las ventas; c) el reparto de mercados o clientes, incluidas las pujas
fraudulentas, o la restriccidn de las importaciones o las exportaciones”.

Precepto coherente, por lo demas, con las previsiones de la Comunicacién relativa a los acuerdos de menor
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Comunicacion de minimis 2014/291/01).

En el caso de autos, no hay duda de que la actividad de las empresas sancionadas se ha encaminado al reparto
de clientes mediante los pactos de no agresion, por lo que juega la excepcién a la regla del articulo 2.1.c) del
Reglamento de Defensa de la Competencia e impide que la conducta pueda ser calificada como de menor
importancia.

La menor relevancia que pueda atribuirse a la conducta de la entidad recurrente y que esta reclama en atencion
a la cuota de los franquiciados de MBE en el mercado de servicios de paqueteria y mensajeria en Espafia,
inferior al 2,5% en el afo 2017, no la exime de responsabilidad en una infraccién caracterizada por el objeto,
y no por sus efectos, pues esa limitada relevancia ha de tener sus consecuencias, como las ha tenido, en la
determinacion del importe de la multa impuesta.

NOVENO.- Se afirma en la demanda que la CNMC ha incurrido en errores juridicos e infracciones del
ordenamiento al fijar el importe de la sancidn, resultando arbitraria, por inmotivada, ademas de discriminatoria
y desproporcionada.

Parte MBE del anadlisis de los diferentes aspectos contemplados en el articulo 64 de la Ley 15/2007 para la
cuantificacién de las sanciones -dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la infraccién, cuota de
mercado de la empresa o empresas responsables, el alcance de la infraccién, sus efectos sobre los derechos
y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos, los beneficios
ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccion o la duracion de esta-, y considera que no se han
explicitado los motivos que han llevado a la resolucién a determinar la cuantia de las multas que finalmente le
impone, por lo que, dice, "...adolece de una falta de motivacion de la sancién de tal magnitud, que los importes
de las sanciones resultantes son, en opinién de MBE, completamente arbitrarios, resultando en una vulneracion
flagrante de sus derechos de defensa".

Frente a ello ha de decirse que el sistema seguido aqui por la CNMC para cuantificar las multas es el mismo que
ha aplicado en otros casos analogos y que ha sido ya enjuiciado por esta Sala en pronunciamientos anteriores;
y tiene su origen en el criterio fijado por el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de enero de 2015, recurso
nam. 2872/2013, en la que se entiende que la expresién "volumen de negocios total" del articulo 63.1 de la
LDC, como base sobre la que calcular el porcentaje de multa establecido para cada tipo de infraccion (hasta
un 10% para las muy graves, hasta un 5% para las graves y hasta un 1% para las leves), toma como referencia
el volumen de negocios de todas las actividades de la empresa y no exclusivamente el correspondiente al
mercado afectado por la conducta.

A partir de ahi, el Tribunal Supremo rechaza la concepcion de los limites porcentuales previstos en el articulo
63.1 de la LDC como "umbrales de nivelacién" (o "limites extrinsecos", como los denomina el Tribunal Supremo
en la sentencia) seguida hasta entonces por la CNMC y reflejada en la Comunicacién sobre la cuantificacién
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 (actuales articulos 101
y 102 del TFUE), publicada en el BOE el 11 de febrero de 2009. Considerando que tales porcentajes deben
concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el que las sanciones, en funcién de la gravedad
de las conductas, deben concretarse tomando en consideracién los factores enumerados en el articulo 64.1
de la Ley de Defensa de la Competencia, entre ellos la dimensién y caracteristicas del mercado afectado por
la infraccion, su duracion, o los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la misma.

Razona la resolucion que la infraccidén analizada se califica como muy grave, a la que se asocia una multa
de hasta el 10% del volumen de negocios total de los infractores en el ejercicio inmediatamente anterior
al de imposicién de las sanciones, esto es, 2017, y recuerda que, con arreglo a la doctrina establecida por
el Tribunal Supremo, dicho 10% marca el maximo del rigor sancionador para la sancién correspondiente a
la conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor densidad antijuridica, por lo
que dicho porcentaje, el 10%, debe reservarse como respuesta sancionadora aplicable a la infraccién mas
reprochable de las posibles dentro de su categoria. En consecuencia, analiza a continuacion los factores
que han de determinar el porcentaje que, con ese limite maximo, resulta oportuno aplicar en cada caso,
especificando los criterios seguidos para la cuantificacidn -se refiere de manera individualizada a cada uno de
los pactos de no agresidn suscritos por MBE con UPS, TNT, FEDEX y CEX, respectivamente-, de tal manera que
en cada uno de ellos tiene en cuenta la duracién de la conducta, asi como la no concurrencia de circunstancias
agravantes ni atenuantes, y el hecho de que el principio de proporcionalidad podria verse comprometido en el
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caso de aquellas empresas que ya han sido sancionadas por otra conducta, como ocurriria precisamente en
el caso con MBE, lo que lleva a la CNMC a modular las sanciones adicionales correspondientes a conductas
de menor dimensién.

Es también el ajuste al principio de proporcionalidad lo que lleva a la resolucion a razonar que, aunque
el tipo sancionador que corresponde imponer fuese proporcionado a la gravedad y caracteristicas de la
infraccién cometida, la aplicacién de ese porcentaje al volumen de negocios total de la empresa podria
conducir a una sancion en euros que no respetara la proporcionalidad con la efectiva dimension de la conducta
anticompetitiva, por lo que considera necesario "... estimar un valor de referencia con el que comparar la multa
que se derivaria del tipo sancionador total que corresponderia imponer a las infractoras. Ese valor de referencia
se obtiene primero a partir de una estimacion del beneficio ilicito que la empresa infractora podria haber obtenido
de la conducta bajo supuestos muy prudentes (que es lo que puede determinarse como beneficio ilicito potencial)
y teniendo luego en cuenta un factor incremental para asegurar que la sancion es efectivamente disuasoria para
las empresas infractoras”

Toma en consideracién el volumen de negocios en el mercado afectado, la participacién en la infraccién de
MBE en cada una de las conductas sancionadas (18,9% en el caso del pacto con UPS, 34,2% en el del TNT,
65,5% en el de FEDEX y 26,9% en el de CEX) y el volumen de negocios total en 2017 (7.935.634 de euros), y
sobre esta base concreta, dentro de la escala legal que discurre desde el importe minimo hasta el 10% del
volumen total de negocios, fija el tipo sancionador correspondiente (1,6% en el caso del pacto con UPS, 5,3%
en el de TNT, 0,60% en el de FEDEX y 1,2% en el de CEX).

Entiende la Sala que estas pautas interpretativas son, en efecto, clara consecuencia de la doctrina del
Tribunal Supremo, sin que en aplicacién de la misma la resolucién haya incurrido en la falta de motivacion o
desproporcidn que denuncia la parte recurrente.

En cuanto a la motivacion insuficiente, baste lo que hemos expuesto sobre los pardmetros tenidos en cuenta
por la CNMC para cuantificar la sancién, que habria fijado sobre la base de graduacién que proporcionan
los criterios contemplados en el articulo 64.1 de la LDC, ademds de precisar que la infraccién acreditada
cometida por la entidad actora es una infraccién muy grave prevista en el articulo 1 de la Ley de Defensa de
la Competencia.

Hay una referencia expresa a la configuracién del mercado afectado de tal modo que las pautas a las que
se refiere el Tribunal Supremo - gravedad de la infraccién, alcance y ambito geografico de la conducta,
caracteristicas del mercado afectado, efectos producidos, participacion en la conducta de las infractoras,
ausencia de agravantes o atenuantes, consideracion de la cuota en el mercado relevante- llevan a la CNMC
a valorar, dentro de la escala sancionadora que discurre hasta el 10% del volumen total de negocios, lo que
denomina la densidad antijuridica de la conducta y a concretar el tipo sancionador que corresponde a cada
empresa infractora.

Por tanto, no puede decirse que la determinacion de la sancién no resulte motivada, ni se abstraiga de
parametros de proporcionalidad, pues ha de insistirse en que las razones expuestas en la resolucion dan
cumplida respuesta a la exigencia a que se refiere el Tribunal Supremo siendo asi que indica, en aplicacién
estricta del articulo 64 de la Ley 15/2007, los criterios tenidos en cuenta para fijar el tipo sancionador aunque
no cuantifique el porcentaje exacto que a cada uno corresponde sin que ello se traduzca en falta de motivacion
pues, como recuerda la sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C-194/14 P, AC-Treuhand AG
"a la hora de fijar el importe de la multa en caso de infraccion de las normas en materia de competencia, la
Comision cumple su obligacion de motivacion cuando indica en su decision los elementos de apreciacion que
le han permitido determinar la gravedad de la infraccién, asi como su duracién, sin que esté obligada a indicar
los datos numéricos relativos al método de calculo de la multa (véase, en este sentido, en particular la sentencia
Telefénica y Telefénica de Espafia/Comisién, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, apartado 181)."

En definitiva, ni hay falta de motivacion, ni se han ignorado los articulos 63 y 64 de la LDCA al cuantificar la
multa, ni se ha producido, en fin, infraccién alguna de los principios de graduacion y proporcionalidad a que
se refiere la empresa demandante.

Por ultimo, tampoco aprecia la Sala la existencia del trato discriminatorio que denuncia MBE. En efecto, la
supuesta discriminacién se justifica solo por la aplicacién a la recurrente del tipo sancionador mas elevado, el
8,70%, de todas las empresas incoadas, pese a ser la que contaba con un volumen de negocios menor en 2017.
Sin embargo, este razonamiento no tiene en cuenta que para la determinacion del tipo sancionador aplicable
la resolucion ha tenido en cuenta los demas factores que menciona, como son la duracién de la conductay la
participacién en la infraccion, que desvirtian la posible consideracién del trato discriminatorio bajo el analisis
de un solo pardmetro de cuantificacion.
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DECIMO.- Directamente relacionado con lo anterior, denuncia ademas la empresa demandante que se vulneré
su derecho a la defensa pues en la propuesta de resolucién no se concreté el importe de la multa "... siquiera
por medio de rangos u horquillas”.

Respecto de esta cuestion ha de reiterarse el criterio mantenido por la Sala en pronunciamientos anteriores en
los que se ha abordado el mismo asunto, criterio que parte de la especial regulacién que al respecto se contiene
en el Reglamento de Defensa de la Competencia, cuyo articulo 34 establece que "La propuesta de resolucion
debera contener los antecedentes del expediente, los hechos acreditados, sus autores, la calificacion juridica
que le merezcan los hechos, la propuesta de declaracién de existencia de infraccion y, en su caso, los efectos
producidos en el mercado, la responsabilidad que corresponda a sus autores, las circunstancias agravantes
y atenuantes concurrentes y la propuesta de la Direccion de Investigacion relativa a la exencion o reduccion
del importe de la multa a la que se refieren los articulos 65 y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio . Cuando la
Direccién de Investigacion considere que no ha quedado acreditada la existencia de practicas prohibidas pondra
de manifiesto dicha circunstancia en su propuesta de resolucion’.

No exige, por tanto, que se concrete el importe de la sancién, que corresponde determinar a la Sala de
Competencia del Consejo conforme a lo dispuesto en los articulos 53.2 de la Ley de Defensa de la Competencia
y 38.3 de su Reglamento.

La aplicacién de las normas a las que se refiere la recurrente, en particular el articulo 135 de la ley 39/2015
o el articulo 18 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, ha de ceder ante las normas especiales que
regulan esta cuestion conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la misma LDC que, bajo la rdbrica
Supletoriedad de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, dispone que "Los procedimientos administrativos en materia de defensa
de la competencia se regirdn por lo dispuesto en esta ley y su normativa de desarrollo y, supletoriamente, por
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 70 de esta Ley ".

En todo caso, la invocacion del articulo 24 de la Constitucion y de la necesaria garantia del derecho de la
defensa es del todo genérica pues se vincula tan solo a la falta de mencién en la propuesta de resolucién del
importe de la multa aimponer, sin acompanfarse de un correlato en el que se exponga en qué mediday por qué
concretas circunstancias esa omision ha mermado las posibilidades de defensa de la sancionada.

DECIMOPRIMERO.- Por ultimo, sostiene MBE que la inspeccion realizada en su sede es nula por cuanto la
orden de investigacion que le daba cobertura no se ajusta a Derecho. Y ello al no concretar las razones o
indicios concretos que condujeron a la Direccion de Competencia a acordar la investigacion en la sede de MBE,
en contra de la jurisprudencia nacional e europea que cita.

El analisis de este motivo exige partir de una primera e importante consideracion: la suficiencia de la concrecion
de la orden recurrida solo puede precisarse con referencia a la lesion del derecho invocado, al no contar con
otros parametros que permitan determinarla. Es decir, la orden serd suficientemente precisa en la medida en
que no pueda afirmarse que, por no incorporar un contenido minimo, con la inspeccién se ha vulnerado el
derecho a la inviolabilidad del domicilio que garantiza el articulo 18.2 de la Constitucion, o el derecho a la
defensa garantizado en el articulo 24.2.

En efecto, el articulo 40.2, parrafo segundo, de la Ley 15/2007, se limita a disponer que A estos efectos
la persona titular de la Direccion de Competencia dictara una orden de inspeccion que indicara los sujetos
investigados, el objeto y la finalidad de la inspeccidn, la fecha en que dara comienzo y hara referencia a las
sanciones previstas en esta ley, para el caso de que las entidades o sujetos obligados no se sometan a las
inspecciones u obstruyan por cualquier medio la labor de inspeccidn, asi como al derecho a recurrir contra la
misma".

Por su parte, el articulo 13.3 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia, establece en parecidos términos que "El personal autorizado para proceder a
unainspeccion ejercera sus poderes previa presentacién de una autorizacion escrita del Director de Investigacion
que indique el objeto y la finalidad de la inspeccidn, los sujetos investigados, los datos, documentos, operaciones,
informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de la inspeccion, la fecha en la que la inspeccidn vaya
a practicarse y el alcance de la misma. La autorizacion escrita incluird, asimismo, las sanciones previstas en la
Ley 15/2007, de 3 de julio, para el caso de que las empresas no se sometan a las inspecciones u obstruyan por
cualquier medio la labor de inspeccidn de la Comisién Nacional de la Competencia".

Ninguno de dichos preceptos especifica, por tanto, un contenido concreto de la orden mas alla de exigir que
la misma indique el objeto y finalidad de la inspeccion.
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En el caso que nos ocupa, la orden de investigacion de 8 de abril de 2016 expresaba lo siguiente: "Esta
Direccién de Competencia ha tenido acceso a determinada informacion relacionada con posibles practicas
anticompetitivas en el mercado de mensajeria y paqueteria comercial, constituida por los servicios urgentes de
envio de documentos y paquetes de tamafo pequefio destinados a empresas a nivel nacional e internacional,
consistente en un acuerdo para el reparto de clientes entre empresas de dicho sector. De conformidad con
la informacién disponible, determinadas empresas presentes en este mercado habrian podido incurrir en
practicas anticompetitivas al haber acordado el reparto de clientes mediante pactos de no agresién. La
materializacion de estos acuerdos se habria hecho efectiva, realizdndose un seguimiento del cumplimiento
de estos acuerdos de reparto de clientes mediante correo electrénico, llamadas telefénicas y reuniones entre
las empresas implicadas.”

Esindudable que reflejaba entonces tanto el objeto como la finalidad de lainspeccién en los términos generales
en que lo exigen los preceptos transcritos, por lo que procede determinar si lo hace con la precision suficiente,
lo que niega MBE.

Considera la Sala, sin embargo, que la recurrente deberia explicar por qué la definicién -insuficiente, a su juicio-
del objeto y finalidad de la inspeccidn contenida en la orden recurrida le impidi6é en este caso comprender
su deber de colaboracién, con expresa referencia a las circunstancias que produjeron esa situacién y a la
informacion, también concreta y determinada, que facilité a los actuarios y que excedia del verdadero objeto
al que debié cefiirse; y la efectiva indefension padecida -no la simple posibilidad- con mencién de los extremos
que desconocia, por no especificarlos la orden de investigacién, y que, de haber sido consignados en ella, le
hubieran posibilitado negar una informacién que no obstante proporcioné.

Ciertamente, la importancia fundamental para el ejercicio del derecho de defensa a la que alude debiera tener
alguna manifestacién que permita constatar que, en efecto, la falta de indicacidn de algun otro extremo, que
debiera especificar, limité de manera real las posibilidades de defensa de la inspeccionada, algo que no resulta
obvio.

Y es que, insistimos, la invocada indefensién no tiene sustento argumental mas alla de la afirmacién apodictica
de que se le ha causado pues se desconoce, por no explicitarlo la recurrente, la conexidén entre la supuesta falta
de concrecion del contenido de la orden de inspeccién y la limitacién del derecho de defensa, que debiera tener
alguna manifestacién en la prueba excesiva que facilité la empresa, o en la imposibilidad de haberse opuesto
a proporcionar otra innecesaria. Todo lo cual exigiria que se precisase y describiera el material probatorio
afectado, lo que no se ha hecho.

Dicho esto, la Sala considera que la orden contenia en este caso las menciones imprescindibles para llevar a
cabo la inspeccioén, siguiendo con ello el criterio que hemos reflejado en otros pronunciamientos en los que se
ha planteado una cuestién analoga, y asi en la sentencia de 24 de mayo de 2021, recaida en el recurso nim.
2/19, seguido por el procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales de la persona, cuyas
consideraciones resultan plenamente aplicables. Y teniendo en cuenta como presupuesto necesario para el
andlisis de la eventual vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio que la entrada en el de OMBE
fue autorizada mediante el correspondiente auto dictado por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo.

Respecto del alcance de las potestades del 6rgano judicial al que se pide la autorizacién de entrada domiciliaria,
recorddbamos que este no es, ciertamente, el juez de la legalidad de la actuacién administrativa necesitada
de ejecucién -juez del proceso-, sino el juez encargado de garantizar la ponderacion previa de los derechos
e intereses en conflicto y de prevenir eventuales vulneraciones del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio -juez de garantias- reconocido en el articulo 18.2 de la Constitucion Espariola ( sentencias del
Tribunal Constitucional nims. 160/1991, de 18 de julio y 136/2000, de 29 de mayo).

Pero esa circunstancia no permite considerar que el juez competente actue con una suerte de automatismo
formal ( sentencia del Tribunal Constitucional nimero 22/1984, de 17 de febrero) o sin llevar a cabo ningun tipo
de control ( sentencia del Tribunal Constitucional nimero 139/2004, de 13 de septiembre), sino que debera
comprobar (i) que el interesado es titular del domicilio en el que se autoriza la entrada; (ii) que el acto cuya
ejecucion se pretende tiene cierta apariencia de legalidad prima facie; (iii) que la entrada en el domicilio es
necesaria para la consecucion de aquélla; y (iv) que, en su caso, la medida se lleve a cabo de tal modo que
no se produzcan mas limitaciones al derecho fundamental que consagra el articulo 18.2 de la Constitucion
que las estrictamente necesarias para la ejecucién del acto ( sentencias del Tribunal Constitucional nimeros
76/1992, de 14 de mayo, o0 139/2004, de 13 de septiembre).

En la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2020, recurso nim. 3997/19, que, a su vez, acoge
la doctrina fijada por el Tribunal Constitucional en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia 8/2000,
se analiza la posible vulneracion del derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria cuando la entrada
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en el domicilio se ha autorizado por el érgano judicial competente para autorizar las entradas y registros
domiciliarios, como es el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo. Y en ella se dice lo siguiente:

"El primer motivo del recurso invoca la causa de nulidad descrita en el articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992 (
articulo 47.1.a de la Ley 39/2015 ), por haber lesionado la orden de investigacion su derecho a la inviolabilidad
del domicilio, susceptible de amparo constitucional. Aunque la inviolabilidad del domicilio constituye un derecho
fundamental de cardcter instrumental, establecido para defender y garantizar el ambito de privacidad de la
persona, sin embargo, el Tribunal Constitucional, ya desde la sentencia 137/1985, ha reconocido también su
titularidad a las personas juridicas, aunque con una intensidad menor de proteccién segun indica la STC 69/71999
(FJ 2), con matices que no vienen al caso. La inviolabilidad del domicilio se concreta en la interdiccién de la
entrada y registro domiciliario, de forma que fuera de los casos de fragrante delito, solo son constitucionalmente
legitimos la entrada o el registro efectuados con consentimiento de su titular o al amparo de una resolucion
judicial (STC 22/2003, FD 3, y las que alli se citan).

Por tanto, al margen de los casos de flagrancia y consentimiento del titular, el registro sera constitucionalmente
legitimo si es autorizado mediante resolucién judicial ( STC 8/2000, FD 4), que cumpla los pardmetros exigidos
constitucionalmente.

En este caso, la entrada y registro en el domicilio de la empresa recurrente fue acordada por la Orden de
inspeccidn del Director de Investigacion de la AVC, de fecha 24 de junio de 2016 y conté con autorizacién judicial
acordada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo 2 de Bilbao, en auto de 27 de junio de 2016, que
obra en el expediente.

El auto de autorizacion de entrada y registro fue recurrido en apelacion por la empresa impugnada, que alegé
diversos motivos de impugnacion, como la falta de competencia de la AVC en el procedimiento de inspeccion,
de la que ya hemos tratado en esta sentencia, la falta de justificacion de las razones por las que se inicid la
inspeccidn y se ordend el registro y la ausencia de delimitacion respecto del objeto de investigacion, entre otros
motivos, y el recurso fue desestimado por sentencia de la Seccién 12 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Pais Vasco, de 22 de diciembre de 2016, que examind y rechazo todos los motivos de impugnacion.

En este caso una Jueza de lo Contencioso Administrativo, competente para ello, en garantia del derecho a la
inviolabilidad del domicilio de la empresa recurrente, dictd un auto de autorizacion de la entrada y registro, sin que
en el recurso de apelacion contra dicha resolucion se apreciaran motivos de nulidad. Cabe concluir, entonces,
que esta resolucién judicial es titulo bastante para la entrada y registro en el domicilio de la empresa recurrente
y se ha cumplido con ella la garantia del articulo 18.2 de la CE, sin que pueda apreciarse por tanto la nulidad de
pleno derecho por lesién del derecho fundamental invocado".

Como indicdbamos, la citada sentencia del Tribunal Supremo se remite a la doctrina fijada en este sentido por
la sentencia del Tribunal Constitucional 8/2000.

En la sentencia de 24 de mayo de 2021 concluiamos, a la vista de dicha doctrina, que el articulo 8.6 LJCA
otorga efectivamente un mecanismo de control al Juez Contencioso- Administrativo, a los efectos, no sélo
de preservar el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, sino también, y como presupuesto de
éste, el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, erigiéndose en consecuencia dicho mecanismo
de control, en un auténtico filtro a efectos de evitar comportamientos arbitrarios de la Administracién cuya
interdiccién viene proclamada ya por el articulo 9.3 de la Constitucién y especificamente a través de la
necesidad de que la Administracidn actie con sometimiento pleno a la ley y al derecho, como expresamente
preceptua el articulo 103.1 de la CE.

Y, por ello, en el andlisis de la posible vulneracién de la garantia constitucional de la inviolabilidad del domicilio
si tiene trascendencia que, en el caso concreto, la entrada y registro domiciliario se haya efectuado bajo los
parametros del auto judicial citado por cuanto corresponde al érgano judicial al acordar dicha autorizacion
efectuar, como ya hemos referido, un control de la garantia constitucional analizada teniendo en cuenta los
intereses enfrentados con arreglo a parametros de razonabilidad y de proporcionalidad.

En cuanto a si se cumplen las exigencias legales y reglamentarias de concrecion del objeto y finalidad de la
inspeccién, es indudable que lo hasta ahora expuesto no excluye la necesidad de analizar la correccién de la
orden en los términos en que lo ha precisado el mismo Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 10
de diciembre de 2014, rec. 4201/2011 UNESA, en la que indica que "el hecho de haber existido una autorizacion
judicial de entrada y registro en modo alguno impide ni excluye que el érgano jurisdiccional al que corresponde
fiscalizar la legalidad de la actuacion administrativa que ha sido objeto de impugnacién -en este caso la Orden
de inspeccion- enjuicie ésta en su integridad".

En este sentido, la alegacién esencial de la parte actora es que en la orden de investigacion solo se invocan
razones genéricas e indeterminadas porque no se menciona ningun indicio relacionado con la actuacion
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concreta de las recurrentes que pudiera justificar la entrada y el registro domiciliario en su sede, ni tampoco
se indica que datos concretos pretenden obtenerse en ese registro de tal modo que, segun la actora, esa
indefinicién vulnera la garantia constitucional invocada, con infraccién ademas de lo establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Defensa de la Competencia.

Por tanto, corresponde ahora a esta Sala analizar si en la orden de investigacion cuestionada apreciamos
criterios de razonabilidad y de proporcionalidad que permiten concluir que la garantia constitucional invocada
se ha respetado al exigir la entrada y el registro domiciliario acordado.

Como advertiamos en la sentencia de 15 de diciembre de de 18 de julio de 2016, rec. 136/2014, la CNMC esta
obligada a indicar las hipétesis y presunciones que pretende comprobar.

Y para entender cumplida esta obligacion, la orden debera cumplir unos requisitos de doble naturaleza:

a) Por una parte y desde un punto de vista formal, deberd completar las indicaciones previstas en el articulo
13.3 del RD 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprobé el Reglamento de Defensa de la Competencia,
esto es: debe indicar el objeto y la finalidad de la inspeccién, los sujetos investigados, los datos, documentos,
operaciones, informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de la inspeccion, la fecha en la que la
inspeccidn vaya a practicarse y el alcance de la misma; y,

b) La autorizacidn escrita incluird, asimismo, las sanciones previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, para el caso de que las empresas no se sometan a las inspecciones ni obstruyan
por cualquier medio la labor de inspeccién de la entonces Comisién Nacional de la Competencia.

También debera indicar los recursos que procedan contra la misma.

Por otra parte, ya desde un plano material y para garantizar el derecho de oposicion de la entidad investigada,
deberda describir las caracteristicas basicas de la infraccién en cuestién identificando el mercado de referencia,
los sectores afectados por la investigacién y la naturaleza de las presuntas infracciones. En definitiva, la
empresa investigada debe estar en posicidn de saber lo que se busca y los datos que deben ser verificados.

Sin embargo, de lo expuesto no se deduce que la CNMC deba trasladar al investigado todos los datos que
estan a su disposicién, ni tampoco debe realizar una calificacion precisa de las conductas investigadas, pues
conserva un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que estén
en su poder y planificar su actuacion.

No debe olvidarse que la finalidad de las inspecciones es conseguir pruebas, lo que significa que a falta de
éstas no puede exigirse ala CNMC que actue con el mismo rigor de motivacién que cuando impone la sancion.

En el presente supuesto, la orden especifica en primer lugar el mercado relacionado con las supuestas
practicas anticompetitivas que resultarian de la informaciéon que obraba en poder de la Direccién de
Competencia, aludiendo asi al mercado de mensajeria y paqueteria comercial, constituida por los servicios
urgentes de envio de documentos y paquetes de tamafio pequefio destinados a empresas a nivel nacional e
internacional.

Y precisa, como ya hemos destacado, las conductas anticompetitivas que podrian deducirse de la citada
informacion, refiriéndose a un acuerdo de reparto de clientes entre empresas de dicho sector mediante pactos
de no agresion.

Del examen conjunto de los elementos expuestos puede deducirse con facilidad lo que la CNMC buscabay los
datos que deben ser verificados: rastros documentales probatorios de la existencia y ejecucién de acuerdos
dirigidos al reparto de clientes, mediante pactos de no agresién, entre empresas mensajeria y paqueteria
comercial, todo ello sobre la base de informacién indiciaria al respecto que la CNMC manifiesta poseer y que
no esta obligada a mostrar en esta fase del procedimiento.

Para valorar si de este modo se satisfacen las exigencias de claridad y concisién a las que se condiciona
la validez de la orden, es preciso partir de la interpretacién que de esta cuestion ha hecho la jurisprudencia
europea reflejada, entre otras, en la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de marzo de 2007,
France Télécom Espafia, asunto T-339/04, en la cual precisa los conceptos juridicos del objeto y finalidad de
la inspeccion en los siguientes términos:

"58. La exigencia de que la Comisidn indique el objeto y la finalidad de la inspeccion constituye una garantia
fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas y, en consecuencia, el alcance de la obligacion
de motivar las decisiones de inspeccion no puede ser restringido en funcion de consideraciones relativas a la
eficacia de la investigacion. A este respecto hay que precisar que, si bien es cierto que la Comisién no esta
obligada a comunicar al destinatario de una decisién de inspeccion todas las informaciones de que dispone
acerca de supuestas infracciones, ni a delimitar de modo preciso el mercado relevante, ni a efectuar una
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calificacion juridica rigurosa de dichas infracciones, ni a indicar el periodo durante el que se cometieron las
mismas, si debe, en cambio, sefialar lo mas claramente posible los indicios que pretende comprobar, a saber,
qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la inspeccion (véanse, en relacién con el
Reglamento num. 17 ,las sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comisién,
85/87, Rec. pg. 3137, apartado 10; Hoechst/Comision, citada en el apartado 57 supra, apartado 41, y Roquette
Fréres, citada en el apartado 29 supra, apartado 48)".

A la vista de la doctrina fijada en la sentencia del TJUE de fecha 25 de Enero de 2007 (C-407/04 P; Dalmine
SpA), entendemos que debe distinguirse entre la informacién que se facilita una vez iniciado el procedimiento
sancionador y aquella que se facilita en supuestos de investigaciones preliminares o previas de dicho
procedimiento sancionador, por cuanto, como sefiala dicha sentencia en su parrafo 60, "Como el Tribunal de
Primera Instancia declaré acertadamente en el apartado 83 de la sentencia recurrida, si los derechos antes
contemplados se extendieran al periodo anterior al envio del pliego de cargos, como propone la recurrente, se
veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comisidn, dado que, ya durante la primera fase de la
investigacion de la Comision, la empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas por
la Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas”.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal General en la sentencia de 28 de abril de 2010, Asunto T-448/05,
caso Amann & Sohne GmbH & Co. KG, en cuyo apartado 336 dice: "El reproche que las demandantes hacen
a la Comisién de que nos les comunicé las informaciones que ya obraban en su poder también carece de
pertinencia. En efecto, en el marco de un procedimiento administrativo en materia de competencia, por una parte,
la notificacion del pliego de cargos y, por otra, el acceso al expediente que permite al destinatario del pliego
conocer las pruebas que figuran en el expediente de la Comision, garantizan el derecho de defensa y el derecho
a un juicio justo de la empresa de que se trata. En efecto, la empresa afectada es informada mediante el pliego
de cargos de todos los elementos esenciales en los que se apoya la Comision en esta fase del procedimiento.
Por consiguiente, la empresa afectada sdlo puede hacer valer plenamente su derecho de defensa después
de la notificacién de dicho pliego. Si los derechos antes contemplados se extendieran al periodo anterior al
envio del pliego de cargos, se veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comisidn, dado que, ya
durante la primera fase de la investigacién de la Comision, la empresa estaria en condiciones de identificar las
informaciones conocidas por la Comisién y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas (sentencia del
Tribunal de Justicia Dalmine/Comisidn, citada en el apartado 260 supra, apartados 58 a 60)".

Y también se ha pronunciado en parecidos términos el Tribunal Supremo en la sentencia de 31 de octubre de
2017, recurso casacion num. 1062/2017, donde sostiene que "... cabe coincidir con el Abogado del Estado en
lo que se refiere a que en el control judicial de la solicitud de autorizacion de entrada es necesario que se tome
en consideracion el tipo de procedimiento en el que se inserta, siendo asi que en los casos de investigaciones
preliminares en las que se buscan elementos de informacidn que ain no se conocen o no estan plenamente
identificados, no cabe exigir una informacion adicional o complementaria que, pudiendo ser propia de un
procedimiento sancionador, no se encuentra disponible en una investigacion preliminar. La exigencia de una
informacion detallada y exhaustiva seria contraria al efecto util de inspecciones como instrumento necesario
para que la Comisién pudiera realizar sus funciones de velar por el respeto de las normas de competencia. Asi
pues, lo que resulta exigible en este tipo de procedimientos es que la informacién suministrada para la solicitud
de entrada sea la precisa y necesaria para cumplir los requisitos legales y acreditar la procedencia y necesidad
de la medida interesada que restringe el derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18
CE. (...) No cabe extender a la investigacion inicial o preliminar reservada las exigencias de informacién propias
de los procedimientos sancionadores en los que la CNMC dispone de indicios y datos suficientes para apreciar
la existencia de la infraccién’".

En consecuencia, el alcance de la obligacién de motivar y de contener informacién mas detallada "depende
de la naturaleza del acto de que se trate y del contexto en el que se haya adoptado, asi como del conjunto de
normas juridicas que regulan la materia" (apartado 39 de la sentencia de 26 de octubre de 2010 del Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas dictada en el asunto T-23/09 caso Conseil Nacional de
I'Prfre des Pharmaciens).

Por ello, no es correcto sostener que la CNMC debe trasladar al investigado todos los datos que estan a
su disposicién, ni tampoco que debe realizar una calificacién precisa de las conductas investigadas, pues
conserva un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que estan
en su poder y planificar su actuacion. No debe olvidarse que la finalidad de la inspeccién es conseguir pruebas,
lo que significa que, a falta de estas, no puede exigirse a la CNMC que actue con el mismo rigor de motivacion
gue cuando impone la sancién.

Por tanto, la doctrina jurisprudencial expuesta es aplicable en el presente caso toda vez que la orden de
investigaciony la necesidad de lainspecciony del registro domiciliario se realizé en el curso de una informacion
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previa y reservada al tener la CNMC conocimiento de la posible existencia de una infraccién contraria a las
normas de competencia. Ello determind la orden de registro a fin de comprobar la veracidad de la informacion
obtenida y justificar asi, en su caso, la incoacion del expediente sancionador.

Como sefiala la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en
el apartado 40: "El Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de
las inspecciones como instrumento necesario para permitir a la Comision ejercer sus funciones de guardiana
del Tratado en materia de competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la
Comision a los locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento de aplicacion de los articulos 81
CEy 82 CE, tal derecho implica la facultad de buscar elementos de informacion diversos que auin no se conocen
0 no estéan plenamente identificados (véanse, a propésito del Reglamento num. 17, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comision, 46/87 y 227/88, Rec. p. I-2859, apartado 27, y el auto
Minoan Lines/Comisidn, antes citado, apartado 36)".

Teniendo presente que la orden impugnada se ha dictado apoyandose en la informacién y conocimiento
obtenidos por la Direccion de Competencia en esa fase previa de investigacion, es preciso matizar y relativizar
la exigencia de una mayor concrecion de los indicios con los que se contaba hasta entonces. Y, en el caso
analizado, consta que se han expuesto los elementos facticos necesarios para la apreciacion de la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada de entrada y de registro domiciliario en términos que
garantizan el derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio al haberse concretado, como hemos visto
antes al exponer el contenido de la orden, las practicas, la operativa de la actuacién y el momento temporal
al que se refieren.

Concluimos por todo ello que, en este caso, la orden de investigacion permitia identificar a la entidad afectada
cuales eran los elementos esenciales de la investigacion que exigian la entrada y registro en su sede, asi
como conocer con un grado de precisién suficiente el objeto y la finalidad de la inspeccion; no advirtiéndose
tampoco, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la posibilidad de recurrir a un medio menos
agresivo para continuar con la investigacidn pues, como recoge la sentencia del Tribunal de Justicia de
17 de octubre de 1989, Asunto DOW CHEMICAL IBERICA, en su apartado 24: "Esta facultad de acceso
quedaria privada de utilidad si los Agentes de la Comision hubieran de limitarse a pedir la presentacion de
documentos o de expedientes que pudieran identificar previamente de manera precisa. Dicha facultad supone,
por el contrario, la posibilidad de buscar elementos de informacién diversos que no sean aun conocidos, o no
estén todavia plenamente identificados. Sin esta facultad seria imposible para la Comisién recoger los elementos
de informacidn necesarios para la verificacion, en el supuesto de enfrentarse con una negativa de colaboracién
o incluso con una actitud de obstruccion por parte de las empresas afectadas”. Y como también sefiala la
sentencia del TPl de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en su apartado 40: "el Tribunal de Justicia también
ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de las inspecciones como instrumento necesario para
permitir a la Comisidn ejercer sus funciones de guardiana del Tratado en materia de competencia. Asi, con el
fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la Comision a los locales comerciales de la empresa
objeto de un procedimiento de aplicacion de los articulos 81 CE y 82 CE, tal derecho implica la facultad de
buscar elementos de informacién diversos que atin no se conocen o no estan plenamente identificados (véanse,
a propdésito del Reglamento nim. 17, la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/
Comisién, 46/87 y 227/88, Rec. p. I-2859, apartado 27, y el auto Minoan Lines/Comision, antes citado, apartado
36)".

DECIMOSEGUNDO.- Procede, en atencién a cuanto hemos razonado, la desestimacion del recurso, lo que
determina la imposicion de las costas de esta instancia a la entidad recurrente en aplicacién de lo prevenido
en el articulo el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

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

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. German Marina y Grimau
en nombre y representacion de MBE SPAIN 2000, S.L. (" MBE") y de su matriz, MBE WORLDWIDE, SpA (" MBE
WORLDWID) contra la resolucién de 8 de marzo de 2018 dictada por la Sala de Competencia del Consejo
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente S/DC/0578/16 MENSAJERIA
PAQUERTERIA EMPRESARIAL, mediante la cual se le impusieron cuatro sanciones de multa por importe de
126.970 euros, 420.589 euros, 47.614 euros y 95.228 euros, respectivamente. Resolucion que declaramos
conforme a Derecho.

Con expresa imposicién de costas a la entidad actora.
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DEL PODER JUDICIAL

La presente sentencia, que se notificarad en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, 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.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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