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AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEXTA

Nim. de Recurso: 0000245 /2018

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 02721/2018

Demandante: DHL PARCEL IBERIA, S.L.U y DHL PARCEL MADRID SPAIN, S.L.U
Procurador: D. RAMON RODRIGUEZ NOGUEIRA

Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. RAMON CASTILLO BADAL

SENTENCIAN®:

lima. Sra. Presidenta:

D2. BERTA SANTILLAN PEDROSA

llmos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D2. MARIA JESUS VEGAS TORRES

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a cinco de diciembre de dos mil veintidds.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo num. 245/18 promovido por el Procurador D. Ramén
Rodriguez Nogueira en nombre y representacion de DH L PARCEL IBERIA, S.L.U y DHL PARCEL MADRID SPAIN,
S.L.U, contra la resolucion de 8 de marzo de 2018, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién de multa por importe
de 5.090.000 £, euros. Ha sido parte en autos la Administracién demandada, representada y defendida por el
Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites 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:

"contra la Resolucidn adoptada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia el 8 de marzo de 2018 en el expediente administrativo S/DC/0578/16 Mensajeria y Paqueteria
Empresarial, Resolucion que debera ser declarada contraria a Derecho en todos aquellos extremos que incumban
a DHL y, como consecuencia de ello, anuladas sus declaraciones e intimaciones, asi como la multa, referidas
a esta.

Subsidiariamente, para el caso de que la Sala a la que tengo el honor de dirigirme desestime los argumentos de
nulidad de la Resolucidn, que estime la anulacion o reduccién sustancial de la multa impuesta a DHL MADRID y
de la que se hace responsable a titulo solidario a DHL IBERIA, por las razones que han quedado expuestas a lo
largo del presente escrito. En cualquiera de los casos anteriores, se solicita que se acuerde expresa imposicion
de costas a la Administracién demandada y que se ordene a la CNMC la publicacion, a su costa, de la parte
dispositiva de la sentencia que se dicte."

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

TERCERO .- Mediante auto de 21 de noviembre de 2018, se tuvo por contestada la demanda por el Abogado del
Estado, por fijada la cuantia del recurso en 5.090.000 euros, por reproducidos los documentos del expediente
y por unidos los aportados con la demanda sin prejuzgar sobre su valor probatorio.

CUARTO.- Una vez presentados los respectivos escritos de conclusiones quedd el recurso pendiente de
sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, fijandose para ello la audiencia del dia
28 de septiembre de 2022, en que tuvo lugar. Prolongandose la deliberacién a fechas posteriores.

Ha sido ponente el [Imo. Sr. D. Ramoén Castillo Badal, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucién dictada con fecha 8 de marzo de
2018, por el Consejo de la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
en el expediente S/DC/0578/16, MENSAJERIA Y PAQUETERIA 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 delalLey 15/2007, y del articulo 107 del TFUE .

a) Una infraccidn constitutiva de cdrtel 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 4.4.1, las siguientes
empresas:

- CORREOS EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A. y solidariamente su matriz SOCIEDAD ESTATAL DE CORREOS
Y TELEGRAFOS, S.A. - GENERAL LOGISTICS SYSTEMS SPAIN, S.L. y solidariamente su matriz GENERAL
LOGISTICS SYSTEMS, B.V.

b) 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 4.4.2, las siguientes
empresas: - CORREOS EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A. y solidariamente su matriz SOCIEDAD ESTATAL
DE CORREOQS Y TELEGRAFOS, S.A. - REDYSER TRANSPORTE, S.L.

¢) 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. 193 - UNITED PARCEL
SERVICE ESPANA LTD Y COMPANIA SRC. y solidariamente su matriz UNITED PARCEL SERVICE ESPANA LTD.

d) 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 4.4.5.,, 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. - FEDEX SPAIN, S.L. y
solidariamente su matriz FEDERAL EXPRESS CORPORATION.
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f) Una infraccion constitutiva de cértel 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 4.4.7, las siguientes
empresas: - MBE SPAIN 2000, S.L. y solidariamente su matriz MBE WORLDWIDE, SPA. - CORREOS EXPRESS
PAQUETERIA URGENTE, S.A. y solidariamente su matriz SOCIEDAD ESTATAL DE CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A.

g) 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 4.4.8, las siguientes
empresas: - INTERNATIONAL COURIER SOLUTIONS, S.L. y solidariamente su matriz TOTALICS, S.L. - TORULINE
EXPRESS MENSAJERIA, S.L.U. y solidariamente su matriz CTT-CORREIOS DE PORTUGAL, S.A.

h) Una infraccidn constitutiva de cdrtel 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 4.4.9, las
siguientes empresas: - INTERNATIONAL COURIER SOLUTIONS, S.L. y solidariamente su matriz TOTALICS, S.L.
194 - CORREOS EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A. y solidariamente su matriz SOCIEDAD ESTATAL DE
CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A.

i) Una infraccién constitutiva de cértel 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 4.4.10, las
siguientes empresas: - INTERNATIONAL COURIER SOLUTIONS, S.L. y solidariamente su matriz TOTALICS, S.L. -
DHL EXPRESS MADRID SPAIN, S.L.U. y solidariamente su matriz DHL EXPRESS IBERIA, S.L.

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

a) En el pacto de no agresion entre CEX y GLS: - CORREOS EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A.: 12.401.237
euros - GENERAL LOGISTICS SYSTEMS SPAIN, S.L.: 3.800.000 euros

b) En el pacto de no agresién entre CEX y REDYSER: - CORREOS EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A.: 2.686.935
euros - REDYSER TRANSPORTE, S.L.: 2.103.715 euros

¢) En el pacto de no agresién 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 agresién 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 agresion entre MBE y FEDEX: - MBE SPAIN 2000, S.L.: 47.614 euros - FEDEX SPAIN, S.L.:
1.800.000 euros

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

g) En el pacto de no agresién entre ICS y TOURLINE: - INTERNATIONAL COURIER SOLUTIONS, S.L.: 173.130 euros
- TORULINE EXPRESS MENSAJERIA, S.L.U.: 3.148.845 euros

h) En el pacto de no agresion entre ICS y CEX: - INTERNATIONAL COURIER SOLUTIONS, S.L.: 403.970 euros -
CORREOS EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A.: 1.860.185 euros

i) En el pacto de no agresion entre ICS y DHL: - INTERNATIONAL COURIER SOLUTIONS, S.L.: 196.214 euros - DHL
EXPRESS MADRID SPAIN, S.L.U.: 5.000.090 euros.

Las empresas matrices referidas en el primer resuelve responderan solidariamente del pago de la sancién de
sus empresas filiales. En el caso de TNT HOLD, su responsabilidad solidaria debe limitarse a 6.538.963 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 com 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 Direccion de Competencia para que vigile el cumplimiento integro de esta Resolucion.
Sexto. Declarar la confidencialidad de la informacion solicitada por las partes en los términos previstos en el
Fundamento de Derecho 5.16 de esta resolucion. "

Como antecedentes de dicha resolucion pueden destacarse los siguientes:

1. El 13 de octubre de 2014, GENERAL LOGISTICS SYSTEMS SPAIN, S.L. (GLS), su matriz GENERAL LOGISTICS
SYSTEMS B.V. (GLS BV) y la matriz de ambas, ROYAL MAIL PLC presentaron ante la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, una solicitud de exencion del pago de la multa que pudiera imponerse por la
comision de una infraccidn del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE, consistente en un pacto de
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no competencia con CORREOS 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 prestacion de servicios
de paqueteria empresarial, informacién que fue completada posteriormente.

2. A la vista de la informacion recibida, la Direccién de Competencia inicié una informacién reservada con el
fin de determinar la concurrencia de circunstancias que justificasen la incoacién, en su caso, de expediente
sancionador.

3. El 10 de noviembre de 2015, la Direccién de Competencia concedié la exencién condicional a GLS, a su
matriz GLS BV y a su matriz ultima, ROYAL MAIL PLC.

4. Los dias 11 y 12 de noviembre de 2015, la Direccidon de Competencia llevd a cabo una inspeccion en la
sede de CORREOS EXPRESS PAQUETERIA URGENTE, S.A. (en adelante CEX). Contra dichas actuaciones de
inspeccidn y la Orden de Investigacién de 30 de octubre de 2015 que las amparaba, el 23 de noviembre de
2015, CEX presentd recurso solicitando su nulidad (R/AJ/121/15 CORREOS 6 EXPRESS), que fue desestimado
el 4 de febrero de 2016 por la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC, tras el preceptivo informe de la
Direccién de Competencia.

5. Con fecha 20 y 21 de abril de 2016, la Direccién de Competencia realizé nuevas inspecciones en las sedes
de INTERNATIONAL COURIER SOLUTION, S.L. (ICS), MBE SPAIN 2000, S.L. (MBE) y REDYSER TRANSPORTE,
S.L. (REDYSER).

El 2 de mayo de 2016, REDYSER presenté recurso contra la inspeccidn realizada en su sede, solicitando la
nulidad de la orden de investigacién y de las actuaciones inspectoras realizadas en ejecucién de la misma (R/
AJ/036/16 REDYSER). Tras el preceptivo informe de la Direccion de Competencia, el 30 de junio de 2016, la Sala
de Competencia del Consejo de la CNMC adopté resolucion desestimando del citado recurso R/AJ/036/16.

6. Desde el 21 de abril hasta el 6 de julio de 2016, la Direccién de Competencia realizé requerimientos de
informacion a distintas empresas que fueron remitidos por estas.

7. El 22 de julio de 2016, la Direccion de Competencia acordd la incoacion del expediente S/DC/0578/16
MENSAJERIA Y PAQUETERIA EMPRESARIAL, por posibles précticas 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: - 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;
8 - ICS y 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-UPSy su
matriz UNITED PARCEL SERVICE ESPANA LTD.

8. A partir de esa fecha, la Direccion de Competencia continué realizando distintos actos de instruccion.

9. El 17 de mayo de 2017, la Direccion de Competencia notificé a las empresas incoadas el Pliego de
Concrecion de Hechos.

10. Los dias 8 y 9 de junio de 2017, la Direccion de Competencia dirigié solicitudes de informacion a las
empresas imputadas a los efectos de recabar sus volimenes de negocios totales y en el mercado afectado
por las practicas investigadas durante la duracién de las mismas, desglosado por afios.

11. EI 12 dejulio de 2017, la Direccién de Competencia, acordo el cierre de la fase de instruccion del expediente.

12. EI 19 de julio de 2017, el Director de Competencia acordé la propuesta de resolucion del procedimiento,
notificandola debidamente a las partes para que presentaran las alegaciones que estimasen oportunas, asi
como la propuesta de la practica de pruebas y actuaciones complementarias que considerasen convenientes,
incluida la solicitud de celebracion de vista.

13. El 28 de agosto de 2017, la Direccién de Competencia elevd a la Sala de Competencia de la CNMC su
informe y propuesta de resolucion.

14. Con fecha 26 de octubre de 2017, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC acordé la remision de
informacion a la Comisién Europea levantandose el plazo de suspension mediante acuerdo de fecha 27 de
noviembre de 2017, con fecha de efectos el mismo dia.

15. Con fecha 25 de enero de 2018, la Sala de Competencia requirié a las empresas incoadas que aportaran el
volumen de negocio total en el afio 2017 antes de la aplicacién del IVA o impuestos relacionados e informacién
sobre el volumen de negocios en el mercado afectado por la infraccion.

16.) La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fallé en su reunion de 8 de marzo de 2018, la
resolucién contra la que se dirige el presente recurso contencioso administrativo.
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SEGUNDO .- La resolucién impugnada, cuando aborda la cuestidn relativa a las partes intervinientes, describe
a DHL EXPRESS MADRID SPAIN, S.L.U. (DHL) explicando que ofrece diversos servicios de envios domésticos
e internacionales de importacién y exportacion, siendo su objeto social la paqueteria industrial y la mensajeria
internacional. DHL es filial al 100% de DHL EXPRESS IBERIA, S.L. (DHL IBERIA), que a su vez pertenece a
DANZAS, S.L., que es la matriz espafiola del operador aleman DEUTSCHE POST DHL GROUP.

DHL EXPRESS IBERIA, S.L. (DHL IBERIA) controla DHL al 100%. El objeto social de DHL IBERIA se centra en
la participacién en sociedades y la prestacion de servicios de direccidn, asistencia o apoyo a las sociedades
y empresas participadas, entre ellas, DHL.

TERCERO.- La resolucion recurrida comienza analizando el mercado afectado.

Indica que las conductas investigadas se desarrollan en el sector postal, en particular en el mercado de
mensajeria y paqueteria empresarial. La Ley Postal 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal,
define los "servicios postales" como "cualesquiera servicios consistentes en la recogida, la admisién, la
clasificacién, el transporte, la distribucién y la entrega".

Atendiendo a su régimen juridico distingue tres tipos de servicios postales:

a) El servicio postal universal, que incluye las actividades de recogida, admision, clasificacidn, transporte,
distribucion y entrega de envios nacionales y transfronterizos en régimen ordinario de cartas y tarjetas postales
gue contengan comunicaciones escritas en cualquier tipo de soporte de hasta 2 kilogramos de peso y paquetes
postales, con o sin valor comercial de hasta 20 kilogramos de peso, incluyendo en ambos casos la prestacion
de los servicios accesorios de certificado y valor declarado.

El servicio postal universal se encomienda a la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A. por un plazo de
15 afios.

b) Los 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, siendo necesario para la prestacion de estos servicios disponer de la correspondiente autorizacion
administrativa singular.

c) Los Servicios postales no incluidos en el ambito del servicio postal universal, que pueden ser prestados previa
declaracion responsable de cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos. En este dmbito se incluye
el sector de la mensajeria y paqueteria empresarial.

Los operadores que pretendan prestar servicios postales deben estar inscritos en el Registro General de
Empresas Prestadoras de Servicios Postales.

Explica que el sector postal se divide en dos segmentos diferenciados:

Sector Postal Tradicional (segmento SPT): El sector postal tradicional comprenderia el envio de
correspondencia (cartas, tarjetas postales, envios publicitarios, notificaciones administrativas y el servicio de
paqueteria bajo condiciones estandarizadas).

Sector de la mensajeria y paqueteria, al que también se refiere como segmento Courier Express Parcel o CEP,
de envios urgentes y paqueteria, constituido por envios urgentes de documentos y paquetes, con compromiso
de entrega en un plazo determinado, y los envios de paqueteria.

Por otra parte, la Ley define como operadores logisticos a las empresas especializadas en organizar, gestionar
y controlar, por cuenta ajena, las operaciones de aprovisionamiento, transporte, almacenaje o distribucién
de mercancias que precisan sus clientes, pudiendo utilizar, en el ejercicio de sus funciones, infraestructuras,
tecnologia y medios propios o ajenos. Asi, DHL tiene la calificacidn de agencia de transporte y otras como ICS,
son operadores logisticos.

Seguidamente, describe el Mercado de Producto.

El mercado afectado en este expediente es 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. Se excluyen por tanto, los servicios
de mensajeria y paqueteria destinados a particulares y los servicios de paqueteria industrial.

La mensajeria y paqueteria empresarial se centra en el envio de paquetes pequefios y en tiempos de entrega
cortos, gracias tanto a la densidad de sus redes como al uso de un sistema de "hub and spoke" del que carecen
otros segmentos del mercado, como el de la paqueteria industrial.

Presenta dicho mercado dos caracteristicas esenciales:
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Importantes economias de escala, al tratarse de una industria de red. Los costes de recogida y entrega
constituyen una de las partes mas importantes de los costes directos de los prestadores de estos servicios y,
ademads, es importante la cobertura tanto en origen como en destino.

Productos altamente diferenciados, pues el servicio prestado se puede diferenciar en un amplio nimero de
dimensiones: i. Rapidez de entrega (entrega urgente o entrega estandar). ii. Geografica (servicios nacionales
o internacionales). iii. Calidad del servicio (fiabilidad, seguridad, capacidad de seguimiento de los envios, etc.).

Seguidamente, la resolucion recurrida describe el Mercado de la Mensajeria y Paqueteria Empresarial desde
el punto de vista de la demanda.

Explica que las empresas de mensajeria y paqueteria empresarial tienen una amplia variedad de clientes segun
la dimension de la empresa, su exposicion a la venta online, el grado de internacionalizacién de sus envios y si
son contratantes finales o intermediarios: desde pequefias empresas o auténomos, compradores ocasionales
de dichos servicios, hasta las grandes companias internacionales que realizan diariamente cientos de envios,
pasando por las pequefias y medianas empresas, que suponen el grueso del tejido empresarial en el mercado
espafiol. Los servicios que se les ofrecen incluyen envios tanto nacionales como internacionales, con origen
o destino fuera de Espafa.

Paralelamente, describe el Mercado de la Mensajeria y Paqueteria Empresarial desde el punto de vista de la
Oferta.

Expone que las empresas que operan en el mercado de la mensajeria y paqueteria empresarial en Espafia se
pueden clasificar en los siguientes grupos, en funcién de su estructura organizativa y ambito territorial:

"Integradores: Son grandes operadores especializados en el reparto urgente de paqueteria internacional que
disponen de pleno control operativo de la logistica de los envios de paqueteria de origen a destino, incluido el
transporte aéreo y suficiente cobertura geografica a nivel mundial.

Los integradores se caracterizan porque: i. son propietarios de todos los activos utilizados para el transporte,
que incluyen una flota de aviones con vuelos programados a través de la cual gestionan una parte importante
de los envios realizados por la empresa; ii. tienen una cobertura geografica de caracter global; iii. cuentan
con un modelo operativo "hub and spoke"; iv. tienen una red informatica propia, y v. tienen una reputacioén de
credibilidad en relacidon con la entrega de los paquetes a tiempo.

La resolucidn describe tres integradores a nivel mundial -el grupo aleman DHL, el grupo americano FEDEX (que
ya incluye al grupo holandés TNT adquirido) y el americano UPS.

Sélo los integradores cuentan con medios propios para realizar entregas urgentes en cualquier parte de mundo
por lo que el resto de operadores del mercado debe subcontratarlos para prestar este tipo de servicios a sus
clientes. respecta al segmento de los envios internacionales, los integradores pasan de ser competidores a
ser proveedores de otros operadores.

Por otro lado, al estar especializadas en el tramo internacional, en ocasiones no cuentan con redes lo
suficientemente densas en el territorio nacional por lo que la parte mas capilar de la recogida o entrega de
sus envios, asi como la alimentacion por carretera, suele subcontratarse bien con otros operadores del sector
con mayor presencia nacional o bien con empresas transportistas terceras que operarian como parte de su
propia red.

Redes de transporte urgente de ambito nacional: operan principalmente en el dmbito nacional, extendiéndose
en muchos casos a Portugal y Andorra, y trabajan con régimen de franquicias o agencias de ambito local, lo
que les permite tener una amplia cobertura, como SEUR, MRW, NACEX, TIPSA, ENVIALIA o HALCOURIER y
otras mas pequefias como ZELERIS, SENDING y REDYSER. También forman parte de este grupo TOURLINE
(del operador publico portugués CTT) y la Agencia de Servicios de Mensajeria, S.A. (ASM), adquirida en junio
de 2016 por GLS. Se caracterizan por gestionar envios de bajo peso, entre 2y 10 kg., dentro del ambito nacional
(el 94% de sus envios tienen origen y destino dentro de Espafia).

Aunque la mayor parte de los operadores nacionales ofrecen también servicios internacionales a sus clientes,
no disponen de redes en el extranjero por lo que para prestar este tipo de servicios deben subcontratarlos con
los integradores, especializados en servicios urgentes transfronterizos, o bien con operadores especializados
en el transporte terrestre internacional, como GLS.

Operador publico CORREQS: esta presente en este segmento a través de dos sociedades, la filial CEX, que
ofrece productos con plazos de entrega inferiores a 24 horas, principalmente con origen y destino dentro de
Espafia -servicios muy similares a las redes de transporte urgen de dmbito nacional, si bien dispone de una
alta capilaridad sin necesidad de una red de franquiciados o agencias- y la matriz, la Sociedad Estatal Correos
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(CORREOS), que completa la oferta de servicios de paqueteria de menor valor afiadido con plazos de entrega
superiores a 24 horas.

Operadores del sector postal tradicional: existen diversas empresas privadas del sector postal tradicional que
al igual que CORREOS también operan, de forma residual, en el segmento CEP, como ASENDIA, UNIPOST,
SPRING GLOBAL MAIL o AKROPOST, con una cuota de mercado conjunta por nimero de envios del 0,2% en
2015y 0,6% en 2016, pero con una variacién de ingresos del 232%. Los servicios ofrecidos por estas empresas,
especialistas en entrega ordinaria, son envios de paqueteria de bajo peso (los pesos medios de sus envios no
superan los 2 kg.) y generalmente no incluyen los servicios de entrega rapida o seguimiento de los envios.

Operadores independientes: grupo heterogéneo de operadores internacionales cuya presencia en Espafia
es todavia pequefia, como GLS, Overseas Courier Service, S.A. o SPC Courier, y operadores con servicios
principalmente nacionales, que tienen facturaciones pequefias y que operan principalmente a nivel local, como
ICS, General Courier, Rapid Express Courier, FLR Servicios Urgentes o May Courier.

Operadores de transporte industrial: empresas de transporte industrial, como TRANSPORTE AZKAR, S.A,,
INTEGRA2, LOZANO TRANSPORTES o TDN, en las que se advierte una incipiente tendencia de diversificacion
de sus actividades mediante la prestacion de servicios del segmento CEP con envios con pesos medios
elevados -superan los 75 kg.

Revendedores: no disponen de una red de distribucion propia y basan su modelo de negocio en revender los
servicios contratados con otros operadores, normalmente un integrador.

Desde la perspectiva del cliente final, son competidores directos de los 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.

Una caracteristica del funcionamiento del mercado de la mensajeria y paqueteria empresarial es la frecuencia
de relaciones contractuales de colaboracion, subcontratacién o prestacion de determinados servicios entre
los diversos operadores en la medida en que ninguno de ellos cuenta con todos los inputs necesarios para
poder prestar de forma auténoma todos los servicios que ofertan a sus clientes. Asi, por ejemplo, aunque la
mayor parte de los operadores nacionales ofrecen servicios internacionales a sus clientes, no disponen de
redes en el extranjero.

Por ello, deben subcontratarlos con los integradores o con operadores especializados en el transporte terrestre
internacional, como GLS. También deben subcontratar los servicios que prestan a sus clientes aquellos
operadores que no disponen de redes de distribucién propias, como el caso de los revendedores (por ejemplo,
MBE) o aquellas empresas cuya red propia se limita a un dmbito territorial local, como por ejemplo ICS, cuya
red de mensajeria se limita a Madrid.

Por su parte determinados operadores internacionales que no tienen redes lo suficientemente densas en
Espafia para cubrir todo el territorio nacional (por ejemplo, GLS o FEDEX) han celebrado acuerdos de
colaboracién con empresas nacionales para el uso compartido de sus redes.

En cuanto al mercado geogréfico, la resolucién recurrida considera que el afectado en este expediente es
de dmbito nacional, pero como las practicas objeto de investigacidon son susceptibles de tener un efecto
apreciable sobre el comercio intracomunitario, ello determina la aplicacion del articulo 101 del TFUE.

CUARTO.- Expuesto a grandes rasgos el funcionamiento del mercado de Mensajeria y Paqueteria, la resolucion
recurrida incorpora un relato de hechos probados que resulta de la informacién obtenida en la informacion
aportada por GLS en su solicitud de exencién del pago de la multa, de las inspecciones realizadas en las
sedes de CEX (noviembre de 2015) y de REDYSER, ICS y MBE (abril de 2016) y de las contestaciones a los
requerimientos de informacion de las empresas incoadas en el expediente.

Segun la resolucién sancionadora, ICS y DHL vienen manteniendo relaciones comerciales, al menos, desde
principios de 2011, formalizadas inicialmente en el "Acuerdo para clientes" firmado por ambas empresas el 18
de enero de 2011. Acuerdo de 18 de enero de 2001 suscrito por ICS y DHL, aportado por DHL en contestacién
al requerimiento de informacion realizado (folios 2650 a 2652) y posteriormente, en el contrato de prestacion
de servicios suscrito el 30 de julio de 2015. Contrato de 30 de julio de 2015 firmado por ICS y DHL, recabado
en la inspeccion de ICS (folios 820 a 829).

En este ultimo, DHL, como agencia de transportes y servicios relacionados, se obliga con ICS a prestarle
de modo continuado un servicio de transporte de mercancias, documentos y paquetes para determinados
clientes de esta ultima. Al ser ICS un operador de tamano reducido que solo cuenta con medios propios para
prestar servicios de mensajeria en el ambito local de Madrid para poder prestar servicios de caracter nacional
e internacional a sus clientes suscribe acuerdos con otros operadores de mayor tamafio, entre otros, DHL.
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Adiferencia del Acuerdo de 2011, el contrato de 2015 con ICS contiene la siguiente cldusula de no competencia:

"UNDECIMA. - BUENA FE Mientras esté vigente este contrato, y durante el plazo de dos afios desde su finalizacion,
DHL se compromete a no concurrir y competir o utilizar con fines comerciales la informacién de EL CLIENTE a la
que acceda en ejecucion del Contrato, respetando los clientes del cliente. Asimismo, ambas partes ejercitaran
los derechos establecidos en el presente contrato conforme a las exigencias de la bue na fe."

Segun la resolucién sancionadora, esta cldusula limita Unicamente (de forma unilateral) la competencia
por parte de DHL respecto de los clientes de ICS a los que prestaria servicios de mensajeria y paqueteria
empresarial.

Sin embargo, destaca la existencia en el expediente de documentos que recogen situaciones de conflicto
comercial entre ambas empresas o reflexiones internas donde se hace alusion a un acuerdo de reparto de
clientes desde 2013.

Asi, por ejemplo, en diversos correos electrénicos internos de ICS de marzo de 2013 se refleja el interés de ICS
por alcanzar un pacto de respeto de clientes con DHL, porque van a comenzar a prestar servicios a través de
este proveedor a varios clientes importantes para ICS. En concreto, en un correo electrénico interno de ICS de
12 de marzo de 2013 se indica lo siguiente:

’(...) Respecto a DHL, estamos creciendo con este proveedor por sus tarifas competitivas y calidad de servicio
muy rapido. Creo que no tenemos firmado pacto de no agresion. CBS, Satecma, Vinzeo, Coronel Tapioca...se van
a incorporar clientes importantes con este partner (...)". Correo electrénico enviado el 12 de marzo de 2013 por
el Director Comercial de ICS a su Director de Operaciones, recabado en la inspeccién de ICS (folio 4710).

Dias después, el 19 de marzo de 2013, ICS contactd con DHL solicitadndole una reunién para firmar un acuerdo
tipo como el que tenian con otros proveedores. En sus explicaciones sobre el contenido del contrato a firmar,
en un correo electrénico dirigido a DHL el 20 de marzo de 2013, el directivo de ICS sefialaba lo siguiente:

"Respecto al acuerdo o contrato, te comento brevemente: Al ser nosotros una empresa que contrata los servicios
de transporte de otras en muchas ocasiones, y luego los comercializamos, Tenemos firmados acuerdos de no
agresion con todas ellas. Es decir, DHL no puede ofertar a los clientes de ICS, ni a la inversa. Es un contrato de
lealtad y respeto. No obstante, te comento que tanto mi Consejero Delegado como yo, estariamos interesados
en reunirnos contigo y con el director comercial de DHL o quien proceda, con el fin de poder apostar por vuestra
empresay convertirnos en gran cliente". Correos electrénicos con asunto "RE: NUEVO CLIENTE COSLADA desde
20/03/2012" enviados el 19y el 20 de marzo de 2013 por el Director Comercial de ICS al Ejecutivo de Cuentas
de DHL, recabados en la inspeccién de ICS (folios 4552 y 4553).

En un acta de una reunién interna de ICS de 1 de abril de 2013, el Director Comercial de ICS confirmaba que se
reunird con DHL el 8 de abril de 2013, con el fin de alcanzar un pacto de no agresién:

"(Director Comercial de ICS) comunica a los asistentes que el dia 8 de abril a las 13:00h se reuniré en las
instalaciones de ICS con el Director Comercial de DHL, con el fin de alcanzar un acuerdo/ pacto de no agresion
(...)". Acta de la reunién interna de ICS de 8 de abril de 2013, recabada en la inspeccién de ICS (folio 4740).

El 2 de abril de 2013, un directivo de ICS propuso a uno de los propietarios de la compafiia asistir a la reunién
para alcanzar el acuerdo de no agresién. Correo electrénico enviado el 2 de abril de 2013 por el Director
Comercial de ICS a uno de los propietarios de ICS, recabado en la inspeccion de ICS (folio 4712).

En ICS se insiste en la necesidad de los acuerdos de no agresion, como se deduce de los correos electrénicos
internos de ICS de 16 de abril de 2013:

"Hola, hace ya unos dias que (...) me vienen insistiendo en que si no tenemos contratos especificos de no agresion
y respeto de nuestros clientes, que los hagamos, es importante, yo también estoy de acuerdo, ejemplos: Contrato
con DHL que no puede tocar a CBS mientras sea de ICS, ademads aqui es que incluso dentro de unos dias van
a ir a recoger DHL directamente, vamos que no tocamos nada. (...) Solo son ejemplos estoy habria que mirarlo
bien y no tardar en hacerlo ;Qué os parece?, desde luego es mejor tener esos contratos que no tenerlos, somos
demasiado permisivos en estos asuntos (...)". Correo electrénico interno de ICS con asunto "contratos con
proveedores" enviados el 16 de abril de 2013 por el Director de Operaciones de ICS, recabado en la inspeccién
de ICS (folios 4560 y 4561).

Una directiva de ICS contest6 ese mismo dia a los tres propietarios de ICS y a otro directivo, precisando en
cuanto a DHL que ya tienen un pacto verbal de no agresion:

"(...) DHL nos aseguré verbalmente que no tocarian a nuestros clientes, nos dijeron que no lo hacen. Veia muy
dificil firmar un contrato de ese tipo, pero lo iban a intentar." Correo electrénico internos de ICS, recabado en
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la inspeccidn de ICS, con asunto: "contratos con proveedores”, enviado el 16 de abril de 2013 por la Directora
General de ICS (folio 4560).

Lo cierto es que, segun la resolucién sancionadora, DHL se resistia a plasmar por escrito el pacto de no
agresion pese al interés de ICS.

" 4.- DHL pacto de no agresién. DHL indica que nosotros les enviemos el contrato. (Director Comercial de ICS)
dice que el que tenemos es muy agresivo y no se atreve a redactarlo. (Directora General de ICS) le preguntara
a (uno de los propietarios de ICS). (Directiva de ICS) hablard con Sanitas para ver si nos pueden elaborar un
contrato de servicios con cldusula de no agresién". Acta de la reunion de departamentos de ICS de 27 de mayo
de 2013, adjunta a un correo electrénico interno de ICS de 3 de junio de 2013, con asunto "Re: puntos para orden
del dia", aportado por ICS en contestacion al requerimiento de informacién realizado (folios 6562 a 6565).

Recoge la resolucién distintos conflictos comerciales en relacion con clientes de DHL.
En primer lugar, se acredita un conflicto con el cliente de DHL, GETINSA, en abril de 2014.

" Estimada Isabel : Segun lo acordado en la reunién de ayer, adjunto tarifa especial para servicios aéreos
internacionales. Es una tarifa total la parte de carburante ya esta asumida el unico ahadido es el IVA para los
destinos Europeos . Estaremos en contacto. Un saludo Rosaura NUMO0O0O Asesora Comercial ICS" Email de 4 de
abril de 2014 de ICS al cliente (GETINSA), enviando oferta: "De: Rosaura [mailto: DIRECCIONOOO ] Enviado el:
viernes, 04 de abril de 2014 17:41 Para:' DIRECCIONO001 ' Asunto: TARIFAS ESPECIALES INTERNACIONAL ICS

Al constatar DHL la oferta de ICS a GETINSA y formular una queja a ICS, la comercial de ICS envia un
nuevo correo a GETINSA retractandose de las tarifas internacionales que le habia ofertado unos dias antes e
incrementandolas en un 50%, explicandole que tiene un acuerdo con DHL:

"Buenas tardes Isabel : Siento comunicarte que esta tarifa deja de estar vigente desde hoy, ya que hemos
cometido un grave error de cdélculo . La tarifa aplicable llevaria un incremento del 50 % . Espero no haberte
generado ningun trastorno grave . Como te comente en la reunidn integramos servicios de transporte a
nivel mundial , pero tenemos acuerdos internos de no agresion comercial a nuestros Partners. Un saludo
Rosaura Asesora Comercial ICS" Email de 23 de abril de 2014 de ICS al cliente, modificando oferta (mucho
peor). Referencia a "acuerdos internos de no agresidén comercial con nuestros partners": "De: Rosaura [< a
href="mailto: DIRECCIONO0OO ">mailto: DIRECCIONOOO ] Enviado el: miércoles, 23 de abril de 2014 14:31 Para:

' DIRECCIONOOQ1 ' Asunto: RV: TARIFAS ESPECIALES INTERNACIONAL ICS

Al dia siguiente, ICS se disculpa con DHL por haber realizado la oferta a GETINSA y le deja claro que ha dejado
sin efecto la oferta inicial

"Buenos dias Abel : Te reenvio el correo enviado ayer a Getinsa . Yo no sabia quien es su proveedor actual. Me
dio a enterner en la reunion que tiene varios proveedores segun los servicios demandados . Saludos Rosaura
Asesora Comercial ICS". Correo electronico de 23 de abril a GETINSA). "From: Rosaura [mailto: DIRECCIONOOO
] Sent: jueves, 24 de abril de 2014 10:23 To: Abel (DHL ES) Cc:' Celestino ' Subject: RV: TARIFAS ESPECIALES
INTERNACIONAL ICS.

Inmediatamente, DHL contesta a ICS agradeciendo la rapidez de la gestion.

"Buenos dias Ines, Muchas gracias por la gestién y rapidez. Un saludo, Abel Ejecutivo de Grandes Cuentas”.
From: Abel (DHL ES)" To: Rosaura Cc: Celestino Date: Thu, 24 Apr 2014 11:53:19 .Correos electrénicos
con asunto "Tarifas especiales internacional ICS" de 4 y 23 de abril de 2014, recabados en la inspeccién de
ICS (folios 4586 a 4588).

En febrero de 2015, consta acreditado, segun la resolucién, un conflicto con el cliente de DHL, SPECIAL TOURS.

ICS consiguio captar este cliente y, tras advertirlo DHL, pide explicaciones. Correo electrénico con asunto "FW:
DHL" enviado el 19 de febrero de 2015 por el Ejecutivo de Cuentas de DHL al Director Comercial de ICS, recabado
en la inspeccion de ICS (folios 4606 a 4608).

En su contestacion de 20 de febrero de 2015, ICS reiteré que siempre habia respetado los clientes de DHL,
pero justificd su actuacion en este caso concreto porque el cliente no estaba trabajando ya con DHL, sino con
una tercera empresa:

"Como bien sabes, nuestra empresa ICS respeta vuestros clientes y nuestra politica antes de ofrecer cualquier
servicio es preguntar quién es su actual proveedor. El acuerdo de no agresion hacia los clientes de DHL esta
latente en la mente de todos los comerciales. Habras comprobado que llevamos mucho tiempo trabajando con
vosotros y siempre nos hemos respetado comercialmente. He recabado informacion sobre el cliente Special
Tours y hablado con (...), comercial de la cuenta. Special Tours, estaba trabajando con Mail Boxes cuando se le



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

visitd." Correo electrénico con asunto "RE: DHL' enviado el 20 de febrero de 2015 por el Director Comercial de
ICS al Ejecutivo de Cuentas de DHL, recabado en la inspeccion de ICS (folio 4606).

De las comunicaciones transcritas, deduce la resolucion recurrida, un pacto bilateral de no agresién entre
DHL e ICS cuyo respeto solicitan ante un determinado incidente comercial que suele terminar con la retirada
de la oferta de la otra parte o con una estrategia conjunta para presentar una oferta poco competitiva que
determine la no aceptacién por parte del cliente afectado. La resolucién recurrida califica esta conducta como
una infraccién constitutiva de cdrtel consistente en un pacto de no agresién en el mercado de mensajeria y
paqueteria empresarial de la que es responsable, DHL EXPRESS MADRID SPAIN, S.L.U..

QUINTO .- En su demanda, la recurrente denuncia, en sintesis, que la resolucién impugnada ha vulnerado el
principio de presuncién de inocencia, al imponerse una sanciéon a DHL pese a no haber alcanzado con ICS
un pacto de no agresion consistente en un acuerdo de reparto de clientes. Todo lo que refiere la Resolucion
son suposiciones, interpretaciones sesgadas de la realidad e ideas preconcebidas, sin que los documentos de
prueba que se recogen en la resolucidn hayan acreditado una conducta contraria a la competencia.

En segundo lugar, que, aunque hubiera existido un acuerdo verbal de respeto reciproco de clientes entre DHL
e ICS, dicho acuerdo no habria afectado de forma negativa, sino positiva, a la competencia y, por tanto, no
constituiria siquiera una restriccion (ni por el objeto ni por los efectos) de la competencia.

De considerarse que el eventual acuerdo de respeto reciproco de clientes entre DHL e ICS constituye una
restriccion, esta seria una restriccion accesoria fuera del ambito de la LDC y el TFUE.

De considerase que el presunto acuerdo de respeto reciproco de clientes entre DHL e ICS no constituye una
restriccidon accesoria, el mismo estaria exento en virtud de lo dispuesto en el Reglamento 330/2010 de 20
de abril de 2010 relativo a la aplicacidén del articulo 101.3, del TFUE a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas (el " Reglamento 330/2010").

Si se considerara que el presunto acuerdo de respeto reciproco de clientes con ICS no se beneficia de
la exencidén automatica prevista en el Reglamento 330/2010, dicho acuerdo cumpliria todos los requisitos
exigidos en los articulos 1.3 de la LDCy 101.3 del TFUE.

En cualquier caso, si el eventual acuerdo de respeto reciproco de clientes entre DHL e ICS se considerase una
restriccién ni exenta ni justificada, nunca podria calificarse como un cartel.

En cuanto a la sancion impuesta, la resolucién recurrida vulnera los principios de igualdad de trato y de
proporcionalidad y carece de motivacion suficiente que permita conocer su calculo.

SEXTO.- El primer motivo impugnatorio relativo a la vulneracion de la presuncién de inocencia no puede
prosperar.

Es sabido que la utilizacién de la prueba de indicios en el ambito del derecho de la competencia ha sido
admitida por el Tribunal Supremo en sentencias de 16 de diciembre de 2015, rec. 1.973/2.014, 19 de junio
de 2015 rec. 649/2013, etc. Para que la prueba de presunciones sea capaz de desvirtuar la presuncién de
inocencia, resulta necesario que los indicios se basen no en meras sospechas, rumores o conjeturas, sino en
hechos plenamente acreditados, y que entre los hechos base y aquel que se trata de acreditar exista un enlace
preciso y directo, segun las reglas del criterio humano.

La actora no discute la realidad de los correos ni el contenido de las comunicaciones mantenidas con ICS que
reflejan la existencia de un pacto reciproco de no agresion, de respeto de clientes.

En el correo que remite ICS a DHL el 20 de marzo de 2013, ya le dice:

" Tenemos firmados acuerdos de no agresion con todas ellas. Es decir, DHL no puede ofertar a los clientes de
ICS, ni a la inversa. Es un contrato de lealtad y respeto.”

En abril de 2013, un comercial de ICS comunica a sus superiores que DHL les asegurd verbalmente que no
tocarian a sus clientes y expresaban sus dudas sobre si recogerian algo de esto por escrito y es precisamente
la reticencia de DHL a reflejar el acuerdo por escrito lo que revela su pleno conocimiento de la ilicitud del pacto
pudiéndose deducir que el pacto verbal de no agresion se mantuvo hasta que produjo el primer conflicto con
GETINSA en 2014, en el que tras la queja de DHL, ICS se retractdé de la oferta que habia hecho a GETINSA
que tuvo que incrementar en un 50% " porque tenemos acuerdos internos de no agresion comercial a nuestros
Partners."

Argumenta la actora que las comunicaciones transcritas no son sino declaraciones de intenciones pues DHL
no compartia el planteamiento unilateral de ICS.
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En realidad, las conversaciones transcritas lo que reflejan es el interés de ICS de dejar por escrito el pacto de
no agresion a lo que DHL, efectivamente se resiste, pero lo que no ofrece duda es la existencia del pacto verbal
de no agresidén entre ambas y su plena vigencia y eficacia porque cuando no se respetaba, DHL reaccionaba
quejandose, como reflejan los conflictos surgidos con GETINSA y SPECIAL TOURS.

Es cierto que no existe un documento como tal que contemple la queja de DHL a ICS por el incumplimiento del
pacto de no agresion pero, para poner de manifiesto su existencia y respeto se pueden mencionar los correos
de 24 de abril de 2014 antes transcritos en los que ICS reenvia a DHL los correos que habia remitido a GETINSA
con la oferta inicial y la modificacién posterior en el que ICS se justifica ante DHL porque " yo no sabia quien
es su proveedor actual" y el correo de la misma fecha de DHL a ICS en el que agradece " la gestion y rapidez",
es decir, el respeto finalmente aceptado por ICS al cliente de DHL.

Por lo tanto, a juicio de la Sala, este incidente y el resto de los que describe la resoluciéon sancionadora
confirman la existencia de prueba suficiente del pacto de no agresién, anticompetitivo entre DHL e ICS.

SEPTIMO.- En segundo lugar, afirma la actora, aunque hubiera existido un acuerdo verbal de respeto reciproco
de clientes entre DHL e ICS, dicho acuerdo no habria afectado de forma negativa, sino positiva, a la
competencia y, por tanto, no constituiria siquiera una restriccién (ni por el objeto ni por los efectos) de la
competencia.

Ahora bien, el planteamiento de la actora requiere distinguir las dos clases de relaciones que pueden darse
entre los operadores:

A) las relaciones, plasmadas en contratos por escrito, de subcontratacion, comercializacion o como en este
caso, de prestacion de determinados servicios de mensajeria y paqueteria, que son habituales y se justifican
porqgue generalmente ninguno de ellos cuenta con todos los medios necesarios para poder prestar de forma
autéonoma todos los servicios que ofertan a sus clientes.

En el marco de esas relaciones de colaboracién, normalmente por escrito, se incluyen en ocasiones
restricciones que tienen por objeto proteger la accion comercial del que consigue el cliente (el comercializador)
de aquél que efectivamente presta el servicio de en la relacién de colaboracién (proveedor o "Courier"). Ya
que, debido a la informacidn que obtiene a través de la relacién comercial si el cliente resulta atractivo para el
proveedor del servicio, es extremadamente facil para él preparar una oferta activa para ese cliente que mejore
la del comercializador.

A esa finalidad responde la cladsula undécima de no competencia suscrita en el contrato de 2015 entre DHL e
ICS " DHL se compromete a no concurrir y competir o utilizar con fines comerciales la informacion de EL CLIENTE
a la que acceda en ejecucion del Contrato, respetando los clientes del cliente".

Coincidimos por ello, con el informe pericial aportado por la actora que la clausula de respeto de los clientes
de ICS por parte de DHL tiene sentido econémico, es proporcional y no es anticompetitiva en el marco de la
relacién de servicios que mantenian.

B) los pactos, acordados verbalmente, por los que las dos partes de la relaciéon de comercializacion, en este
caso, DHL e ICS impiden a la otra realizar acciones comerciales sobre cualquiera de los clientes de la otra
parte (y sin que sean objeto de la operacion principal subyacente), resultando de este modo un reparto de
clientes entre si.

La Sala constata que la resolucion recurrida no cuestiona la licitud de la relacién de prestacion de servicios
de mensajeria y paqueteria empresarial entre DHL e ICS ni el establecimiento de una clausula de competencia
entre ambas en el marco de esa relacién.

Lo que califica de anticompetitivos son los pactos de no agresion establecidos entre ambas que produce como
resultado el reparto de todos sus clientes entre si, pues impiden que cada operador pueda acceder a todos
los clientes de la otra parte.

Y es que, pese a la insistencia de DHL en calificar a ICS como un mero revendedor y no competidor lo cierto es
que ICS es un operador que aunque tiene una capacidad logistica menor que aquella puede prestar servicio de
mensajeria y paqueteria empresarial directamente o subcontratado por un integrador como DHL o TOURLINE
y buena prueba de que es competidor son los incidentes ocurridos con DHL por los mismos clientes, caso de
GETINSA y SPECIAL TOURS.

Afirma la recurrente, con fundamento en el informe pericial de los sres Petitbd Juan y Artés Caselles, que ICS
de forma unilateral no realizaba ofertas a clientes de DHL para mantener las buenas relaciones con éstay a
cambio los precios que ICS pagaba a DHL eran menores.
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Sin embargo, este planteamiento no refleja una decisién unilateral de ICS sino un compromiso de no
competencia a cambio de obtener mejores condiciones comerciales de DHL.

Por tanto, el hecho de que el andlisis realizado en el informe pericial muestre que ICS obtiene mayores
descuentos que el resto de empresas que tienen la misma relaciéon comercial con DHL, no es mas que una
evidencia de que ICS no toma la decisidn de respetar los clientes de DHL porque sea razonable desde el punto
de vista comercial, sino porque, como ya se ha explicado, obtiene algo a cambio, mejores precios.

Afade el informe pericial que ha comparado los precios obtenidos por ICS desde 2012 hasta 2016, con los
descuentos obtenidos por empresas similares a ICS que trabajan con DHL, pero cuyos acuerdos no han sido
cuestionados por la CNMC y los resultados muestran que los descuentos obtenidos por ICS son en todos los
afios mayores que los del resto de empresas y en todos los casos la diferencia es de, al menos, 4 puntos
porcentuales.

A juicio de la Sala, este dato lo que revela es que el respeto de ICS a los clientes de DHL no es unilateral sino
que responde a un pacto anticompetitivo en el que ICS obtiene como contraprestacion mayores descuentos
que los que obtendria sin él a lo que se afiade que las otras empresas que mantienen relaciéon con DHL pueden
operar en el mercado de Mensajeria y Paqueteria sin necesidad de llegar a esos acuerdos lo que indica, en
definitiva, es que esos acuerdos no son indispensables para el buen funcionamiento de la relacién.

OCTAVO.- La entidad recurrente considera que los supuestos pactos de no agresion en realidad serian
restricciones accesorias a la operacion principal realizada en el marco del régimen de prestacién de servicios
entre ambas. Insiste en que no ha pactado ninguna restriccion con ICS y en cualquier caso esta seria accesoria.

El argumento no puede prosperar.

El apartado 29 de la Directrices Generales relativas a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado,
refiere el concepto de restricciones accesorias a aquella restriccién que esté directamente relacionada con
la realizacion de una operacion principal no restrictiva, siempre que sea necesaria y proporcionada a la
misma. Siguen las Directrices Generales explicando que " una restriccion esta directamente relacionada con la
operacion principal cuando esta subordinada a su realizacién e indisolublemente ligada a la misma. El criterio
de necesidad implica que la restriccién debe ser objetivamente necesaria para la realizacién de la operacién
principal y proporcionada a la misma".

La necesidad de la restriccion tiene lugar cuando sea imposible llevar a cabo la operacion principal sin la
restriccion en cuestion.

En el presente caso, el pacto de no agresion entre DHL e ICS no es necesario en el sentido de indispensable
para la viabilidad de la relacion de prestacién de servicios que mantienen; DHL no ha acreditado por qué deben
de ser protegidos todos sus clientes respecto de ICS, en virtud del acuerdo de prestacion de determinados
servicios que mantienen pues este no tiene por objeto todos sus clientes y de ser necesario ese pacto estaria
recogido en el acuerdo con ICS y no seria un pacto verbal.

Ninguno de los dos y en particular DHL, explica por qué no pueden ofertar a un cliente de la otra parte que esta
haya obtenido en virtud de su propia politica comercial y esto excluye que esa restriccidn sea accesoria, en
realidad, es ajena a la relacion licita que mantienen y no es proporcionada.

NOVENO.-. Sostiene la recurrente que de haber existido un pacto reciproco de clientes con ICS estaria cubierto
por el Reglamento de exencidn de Acuerdos Verticales.

Este argumento no puede prosperar.

La conducta sancionada es ajena a la relacién vertical entre DHL e ICS que la resolucién recurrida en ningun
momento ha cuestionado. Lo que se sanciona es el pacto reciproco de no agresion, de respeto de clientes
entre ambas y en cuya virtud ni DHL ni ICS puede formular ofertas a los clientes del otro incluyendo los clientes
ajenos a la relacién de servicios entre ambos.

Ademas, el art. 2.4 del Reglamento 330/2010 de la Comisién, de Exencion por categorias, no se aplica a las
relaciones entre competidores de caracter reciproco ni a las relaciones entre competidores no reciprocas salvo
que " 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”.

Y aun cuando se entendiera que el pacto se enmarca en el seno de la relacién vertical e integra una restriccién
grave de la competencia tampoco concurren los supuestos del articulo 4.b) del Reglamento UE 330/2010 para
obtener el beneficio de la exencién porque:
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DHL no ha establecido en Espafia ni en los acuerdos con ICS sistemas de distribucién exclusiva, por territorios
o tipologias de clientes.

No se da la segunda excepcién, porque ICS opera en el ambito minorista, no el mayorista

Tampoco se da la tercera excepcion, porque DHL no ha establecido un sistema de distribucion selectiva en
Espana.

Y tampoco concurre la cuarta excepcion, porque no se trata aqui de componentes incorporados a un producto
que se puedan vender a un tercero para que este los incorpore a sus propios productos. Ademas, los acuerdos
de respeto de clientes que limitan al vendedor de los servicios mayoristas captar clientes minoristas mas alla
de los directamente afectados por el servicio mayorista (por ejemplo, clientes potenciales o clientes en los
que el servicio mayorista es prestado por un tercero o por el mismo operador comprador) no formarian parte
del acuerdo vertical, sino que serian, como aqui sucede, un acuerdo horizontal de reparto de mercado.

DECIMO.- Sostiene la actora que de acreditarse un acuerdo de respeto reciproco de clientes cumpliria todas
las condiciones del art. 1.3 LDC y 101.3 del TFUE.

Ahora bien, no aprecia la Sala que el pacto de no agresién contribuya a mejorar la producciéon o
comercializacion de los bienes o servicios ofertados y tampoco concurren conjuntamente las tres condiciones
siguientes:

a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion
de aquellos objetivos, y

c¢) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados.

Con independencia de que esos efectos a los que alude la actora no se han acreditado lo que si reduce el pacto
es la incertidumbre entre DHL e ICS al asumir el respeto de sus clientes reciprocos y la posibilidad de esos
clientes de recibir ofertas de todos los operadores por lo que, desde el punto de vista de la libre competencia
no advertimos eficiencia alguna.

DECIMOPRIMERO. - A continuacién, afirma la actora que si el eventual acuerdo de respeto reciproco de clientes
entre DHL e ICS se considerase una restriccién ni exenta ni justificada, nunca podria calificarse como un cartel.

Recordemos que la Disposicion Adicional Cuarta de la LDC, apartado 2, vigente en el momento de los hechos,
definia el cartel como "todo acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios,
de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccién de
las importaciones o las exportaciones”.

A juicio de la Sala, queda acreditado que DHL acordd un pacto reciproco de respeto de clientes con ICS que
constituye una practica restrictiva de la competencia por el objeto que persigue excluir determinados clientes
del juego de la libre competencia restringiendo la incertidumbre competitiva que debe regir entre las empresas
en un marco de normal y libre competencia, pudiendo adaptar de forma artificial su comportamiento comercial
y competitivo, en perjuicio de sus clientes.

Puede entenderse que los efectos en el mercado del acuerdo de reparto de mercado entre DHL e ICS son
limitados, pero no inexistentes, pues se proyectan sobre los clientes concretos afectados por ese pacto en
concreto, respecto de los cuales se elimina la competencia.

Esos acuerdos eran secretos en la medida en que no se recogian en los contratos suscritos y en que DHL no
queria reflejarlos por escrito y sin embargo se mantuvieron en vigor durante un largo periodo de tiempo.

Por otro lado, sostiene la actora con fundamento en el informe pericial que aporta, que la estructura del
mercado de mensajeria y paqueteria empresarial es muy competitiva y por ello poco consistente con la
presencia de un cartel. Resulta asimismo contrario a la l6gica econdmica que puedan coexistir diez carteles
bilaterales en el mismo mercado teniendo en cuenta que las empresas participantes en los cdrteles detectados
no tienen poder de mercado ni individual ni conjuntamente.

A juicio de la Sala, aunque la légica econémica pudiera avalar este planteamiento ello no desvirtda la
acreditacién de la existencia de un pacto anticompetitivo de DHL con ICS que se mantuvo en el tiempo hasta
la inspeccion en la sede de esta ultima.
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Ademas, aunque las conductas se han analizado de manera individual en el expediente, no puede desdefiarse
el impacto que para la libre competenciay los intereses generales tiene un elevado nimero de pactos paralelos
de respeto de clientes en el mismo mercado afectado de mensajeria y paqueteria.

DECIMOSEGUNDO.- Denuncia por ultimo la actora la falta de motivacion y desproporcidon de la sancion
impuesta y la infraccion del principio de igualdad.

La resolucion recurrida explica los criterios seguidos para fijar la sancién impuesta.

Asi, parte de la acreditacion de la existencia de varias infracciones del articulo 1 de la LDC y 101 TFUE
consistentes en reparto de clientes.

DHL ha participado en una de las infracciones, consistente en el reparto de clientes con ICS. Los acuerdos
han sido adoptados por empresas que, si bien en ocasiones tienen una relacién de caracter vertical, actuan
como competidoras en el marco de tales acuerdos por lo que constituyen infracciones muy graves (art. 62.4.a)
que pueden ser sancionadas con una multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de las empresas
infractoras en 2017, que es el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa (art. 63.1.c).

Como ha declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la sentencia de 29 de enero de 2015,
rec. 2872/2013, dicho porcentaje ha de aplicarse sobre el volumen total de negocio de la empresa en el
ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la sancién, debiendo graduarse las multas conforme alo
dispuesto en el articulo 64 de la LDC y atendiendo a su finalidad disuasoria y al principio de proporcionalidad.

La resolucién sancionadora analiza la concurrencia de cada uno de los criterios del art. 64 en relacién a la
conducta de DHL:

a. Las caracteristicas del mercado afectado por la infraccién (art. 64.1.a): " En relacién con las caracteristicas
del mercado afectado, como ya ha quedado dicho en la presente resolucidn, la infraccidn se ha llevado a cabo en
el mercado de paqueteria y mensajeria empresarial, constituido por los servicios de envio urgente, de cardcter
nacional e internacional, con origen o destino fuera de Espafa, de documentos y paquetes de tamafio pequefio
destinados a empresas. Es, por tanto, un mercado que tiene una clara incidencia en la actividad empresarial de
sus clientes.”

b. Cuota de mercado de las empresas responsables (art. 64.1 b): " En concreto, se ha tenido en cuenta que la
cuota de mercado afectada por cada una de estas infracciones es reducida.”

c. El alcance de la infraccién (art.64.1.c): " Por otro lado, el ambito geogréfico en que se ha desarrollado
la conducta es el mercado nacional, con independencia del origen o destino que tuviesen los envios. Este
hecho, unido a la naturaleza de las practicas analizadas, los servicios objeto de tales practicas y las empresas
participantes en las mismas, permiten afirmar que las prdcticas objeto de investigacién son susceptibles de
tener un efecto apreciable sobre el comercio intracomunitario, lo que determina la aplicacién del articulo 1 de
la LDC y también del 107 del TFUE . "

d. Laduracion de la conducta (art. 64.1.d): "... se ha prolongado desde abril de 2013 hasta al menos, la inspeccién
realizada en su sede en abril de 2076."

Ese conjunto de factores -gravedad de la infraccién, alcance y ambito geografico de la conducta, caracteristicas
del mercado afectado, etc.- es el que permite concretar, dentro de la escala sancionadora que discurre hasta
el 10% del volumen total de negocios, la valoracion global de la densidad antijuridica de la conducta.

A continuacion, la resolucion realiza una valoracidn individual de la conducta considerando en primer lugar
la participacion de cada empresa en el volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) durante la
infraccién. Los volimenes de negocios de las empresas imputadas en el mercado afectado durante la
conducta muestran la dimensién del mercado afectado por cada una con motivo de la infraccion, que depende
tanto de la duracion de la conducta que se ha acreditado para cada empresa como de la intensidad de su
participacién en ella, y constituye por eso un criterio de referencia adecuado para la determinacion de la
sancién que procede imponer a cada empresa (art. 64, 1, ay d). El tipo sancionador total aplicado a DHL fue
de 6%.

Finalmente, no aprecié la concurrencia de atenuantes ni agravantes.

A juicio de la Sala, la resolucion sancionadora se ajusta a la metodologia resultante de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en aplicacion de los criterios contemplados en el art. 64 de la Ley.

DECIMOTERCERO.- A partir de aqui, expone la recurrente que la resolucion sancionadora no fija
adecuadamente la dimensién del mercado, pues no establece la cuota de mercado de DHL e ICS, limitandose
a indicar que Unicamente se tiene en cuenta la misma".
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La Resolucioén explica que se ha tenido en cuenta que la cuota de mercado afectada por cada una de las
infracciones que se sancionan es reducida y por esa razon, a la hora de tener en cuenta el criterio previsto en
el articulo 64.1.b de la Ley 15/200, (la cuota de mercado de la empresa o empresas responsables), la CNMC,
en atencién a esa cuota de mercado no ha incrementado el tipo sancionador de ninguna de las empresas
infractoras.

Esto no significa que no se haya tenido en cuenta ese factor, antes al contrario, se ha valorado en los términos
expuestos.

Critica la recurrente que no se explica como se ha determinado la estimacién del beneficio ilicito obtenido con
la conducta sancionada.

Conviene reparar en que no concreta la resolucion un importe de beneficio ilicito sino simplemente una
estimacion y por eso menciona los criterios que ha tomado en consideracion, como el margen de beneficio de
las empresas en condiciones de competencia, la subida de precios derivada de la infraccién y la elasticidad-
precio de la demanda en el mercado relevante y ha tenido en cuenta datos de las propias empresas infractoras
o recogidos en bases de datos publicas referidas al mercado relevante, como la de las ratios sectoriales de
empresas no financieras del Banco de Espafa. Por lo tanto, se indican los criterios a partir de los cuales se ha
estimado el beneficio que no se han cuestionado por la actora.

Denuncia la actora que no es posible conocer el volumen de negocios de DHL en el mercado afectado que la
CNMC ha tomado en consideracion para determinar su porcentaje de participacion en la supuesta infraccion,
toda vez que CNMC lo ha declarado "confidencial.

Carece de fundamento este razonamiento porque ese volumen de negocios en el mercado afectado por la
infraccién (VNMA) que se toma como elemento para la individualizacién de la sancién, es el que aporta
cada empresa en el expediente contestando a los requerimientos de informacién realizados por la CNMC,
ponderando el volumen anual en funcién de los meses afectados por la conducta.

El hecho de que se haya declarado la confidencialidad del volumen de negocios de la actora solo afecta a
las demas empresas incoadas precisamente para proteger los intereses de aquella a la que no perjudica tal
declaracion pues conoce ese dato por haberlo aportado.

Denuncia la desproporcion de la sancién, en primer lugar, porque el pacto entre DHL e ICS nunca podria haber
constituido un cartel que, al ser el ilicito mas grave, mereceria mayor reproche.

Sin embargo, hemos confirmado la calificacién de cartel de la conducta enjuiciada a la vista de la prueba
existente y la finalidad que persigue la conducta que constituye una restriccidon por objeto por lo que este
alegato carece de fundamento.

Cuestiona la actora la duracion de la conducta porque, a su juicio, no hay prueba de que DHL aceptara los
términos planteados por ICS entre abril de 2013y abril de 2014 y las pruebas relativas al periodo que transcurre
entre abril de 2014 y febrero de 2015 no demuestran la existencia de un acuerdo reciproco de clientes sin que
tampoco exista prueba desde febrero de 2015.

Ya hemos expuesto con anterioridad que una cosa es que frente a la insistencia de ICS se resistiera DHL a
reflejar por escrito el pacto reciproco de respeto de clientes y otra es que no existiera pues asi lo acreditan
los incidentes con GETINSA y SP ECIAL TOURS que reflejan la condicion de competidoras de aquellas y como
frente a esos clientes ICS se acaba plegando por respeto al pacto con DHL.

Por lo demas, la resolucion recurrida tiene en cuenta la jurisprudencia del TJUE, sentencia de 7 de enero de
2004, Aalborg Portland A/S (C-204/00 P) y al no poner de manifiesto elemento probatorio alguno que refleje
un apartamiento de la conducta ilicita de DHL se entiende producida esta hasta la inspeccién en ICS en abril
de 2016, criterio que entendemos correcto.

Critica la recurrente que la resolucién ha tomado como base para el céalculo de la sancién un volumen de
negocios superior al debido, al incluir: a) la facturacion de DHL en mercados no relacionados con el expediente
(i.e. mercado de paqueteria industrial), y b) las ventas intragrupo, por completo ajenas al presunto cartel y al
mercado de mensajeria y paqueteria empresarial”.

Este alegato no puede prosperar porque como dejé claro el Tribunal Supremo el volumen de negocios que
debe utilizarse para calcular la sancién es el volumen de negocios total de la empresa en el afio anterior al
de imposicién de la multa. Por la misma razén, no puede prosperar la indicacién de que la multa impuesta es
de 5.000.090 euros cuando el volumen de negocios de DHL con ICS en el periodo analizado en la resolucién
recurrida asciende solo a 204.460 euros pues el volumen de negocios del mercado afectado por la infraccion
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toma en cuenta la facturacién total en el mercado de mensajeria y paqueteria empresarial con independencia
del volumen de negocios generado en el acuerdo anticompetitivo de DHL e ICS.

Por lo demas, no apreciamos infraccién del principio de igualdad por comparacion con la multa impuesta a
otras empresas pues la de la actora se ha calculado a partir del volumen de negocios aportado respecto de
DHL EXPRESS MADRID SPAIN, S.L.U., que es la concreta empresa infractora.

Alude DHL a su condicién de empresa multiproducto, que puede agravar la desigualdad entre las diferentes
empresas.

Sin embargo, en el caso de la actora la mayor parte de su facturacion se produce en el mercado afectado por
lo que no aprecia la Sala error alguno que refleje desproporcion de la sancion impuesta.

En cuanto que el tipo sancionador aplicado a DHL (6%), coincide con el de UPS, TNT y TOURLINE, que han
participado en conductas de distinta duracion y caracteristicas no supone que no se haya individualizado la
sancién impuesta.

Puede comprobarse como tanto UPS como TNT y TOURLINE tienen una cuota de participacion mucho mayor
en la infraccién que la otra empresa participante en cada uno de los carteles, independientemente de la
duracion de cada infraccidn y el tipo sancionador que se asigna a estas empresas con mayor participacion en
las distintas infracciones es el 6%, mientras que MBE tiene el 1,6%, el 5,3% e ICS el 1,5% .

Prueba de la individualizacion de la conducta es que, a diferencia de DHL, a la otra empresa del cartel, ICS, se le
ha aplicado un tipo sancionador del 1,7 % al ser su porcentaje de participacién en la conducta inferior al de DHL.

Por lo demds, como ha declarado el TJUE en su Sentencia de 22 de octubre de 2015 (Caso AC-Treuhand/
Comision): " A la hora de fijar el importe de la multa en caso de infraccién 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 infraccion, asi como su duracidn, sin que esté
obligada a indicar los datos numéricos relativos al método de cadlculo de la multa".

Procede, en consecuencia, la desestimacién del recurso.

DECIMOCUARTO.- Dada la desestimacién del recurso, las costas habran de ser satisfechas por la parte
recurrente en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional.

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

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Procurador D. Ramoén Rodriguez Nogueira
en nombre y representacion de DHL PARCEL IBERIA, S.L.U y DHL PARCEL MADRID SPAIN, S.L.U, contra la
resolucién de 8 de marzo de 2018, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, mediante la cual se le impuso una sancion de multa por importe de 5.090.000 £,
euros, resolucion que declaramos conforme a derecho.

Con expresa imposicién de las costas a la parte recurrente.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de 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 Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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