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Madrid, a veintitrés de junio de dos mil veintidos.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 550/2016, promovido por el Procurador de los Tribunales Don Alberto
Hidalgo Martinez, en nombre y en representacién de la mercantil LOOMIS SPAIN, S.A. ("LOOMIS"), contra la
Resolucién dictada en fecha 10 de noviembre de 2016 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia en el expediente sancionador NUMO0O0O , PROSEGUR-LOOMIS,
mediante la cual, se le impuso una sancién por importe de 7.028.640 euros por la comisién de una infraccion
Unica y continuada por la realizacidn de practicas concertadas para el reparto del mercado de servicios
de transporte y manipulaciéon de fondos en Espafia. Ha sido parte en autos la Administracion demandada,
representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazo a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verificé mediante escrito en el que,
tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando de esta
Sala que dicte sentencia por la que "declare nula la Resolucion Impugnada en virtud de los siguientes motivos:

I. La Resolucién Impugnada ha sido dictada en un expediente caducado al haberse

notificado la suspension de plazo que tuvo lugar el dia 7 de octubre de 2016 y el posterior levantamiento de
la suspensién en clara contravencién de lo establecido en el articulo 57 de la LRJ-PAC (véase el Fundamento
Juridico Segundo).

ll. La Resolucién Impugnada infringe los articulos 1 de la LDCy 101 del TFUE, al no

haberse acreditado la participacion de Loomis en una infraccién dnica y continuada consistente en un supuesto
reparto de mercado o cartel. Junto con la ausencia de acreditacién de infraccion, también se ha quebrantado
la jurisprudencia existente sobre la importancia de las explicaciones alternativas y plausibles, y se han obviado
los requisitos legales para establecer la existencia de una infraccidn unica y continuada. Estos hechos han
llevado, asimismo, a la vulneracion del principio de presuncion de inocencia, consagrado en el articulo 24 de la
Constitucidén Espafiola .

Ill. La Resolucién no ha acreditado que la conducta de Loomis despliegue efectos restrictivos sobre la
competencia en el mercado de prestacion de servicios de transporte y manipulacion de fondos.

IV. Subsidiariamente, para el supuesto hipotético de que se confirmase la existencia de una infraccion, la multa
impuesta a Loomis no ha sido, en cualquier caso, debidamente motivada, requisito que se establece en el
articulo 54 de la LRJ-PAC y articulo 24 de la Constitucion, sin que se hayan valorado adecuadamente los criterios
de graduacion de la sancion que se establecen en el articulo 64.1 de la LDC ; y ademds es manifiestamente
desproporcionada, infringiendo el principio de proporcionalidad establecido en el articulo 137 LRJ-PAC y articulo
9 de la Constitucién Espafiola . En consecuencia, debiera declararse la ilegalidad de la sancidn en su integridad
anulandose en su totalidad la multa impuesta o, en segundo grado de subsidiaridad, reducirse su importe
como minimo a la mitad de la multa impuesta, i.e. a 3.514.320 euros, atendiendo a la ausencia de efectos
intracomunitarios que permitan aplicar el articulo 107 TFUE, la arbitrariedad expuesta al realizarse un ajuste
al alza en el cdlculo de la multa y la manifiesta desproporcion de la cuantia de la multa impuesta, que deberia
haberse limitado a los afios 2011 a 2015, por los motivos que se exponen en el apartado Il del Fundamento
Juridico Cuarto. ...".

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

TERCERO.- Una vez practicadas las pruebas admitidas a tramite, las partes presentaron los correspondientes
escritos de conclusiones quedando posteriormente el recurso pendiente para votacion y fallo. Y se fijé para
ello la audiencia del dia 30 de marzo de 2022.

Ha sido ponente la lima. Sra. Magistrada Diia. M Jesus Vegas Torres, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso administrativo la entidad actora, LOOMIS SPAIN, S.A impugna
laresolucién dictada en fecha 10 de noviembre de 2016 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia en el expediente NUM00O PROSEGUR-LOOMIS, por la cual se
le impuso una sancién de multa por importe de 7.028.640 euros por su participacion en la comisién de una
infraccidn Unica y continuada consistente en la adopcién de acuerdos y realizacién de practicas concertadas
con la empresa PROSEGUR COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A. y su filial PROSEGUR SERVICIOS DE EFECTIVO
ESPANA, S.L., para repartirse el mercado de transporte y manipulacién de fondos en Espafia, entre los afios
2008 y hasta, al menos, el afio 2015.

La CNMC considera que PROSEGUR y LOOMIS han llevado a cabo actuaciones concertadas colusorias para
el reparto del mercado analizado atendiendo a los siguientes elementos: (i) no han participado en algunas
licitaciones publicas convocadas por entidades concesionarias de servicios publicos (METRO DE MADRID,
TMB, RENFE OPERADORA, AENA y EUSKOTREN) para respetarse mutuamente el servicio que cada una ya
prestaba o, si han participado, lo han hecho fijando el precio maximo; (ii) en relacién con las entidades
financieras, que en el periodo analizado se vieron afectadas por un proceso de reestructuracién bancaria, la
CNMC entiende que las entidades sancionadas se han respetado también el mercado que cada una de ellas
tenia con anterioridad a la citada reestructuracion (en este sentido, se analizan las relaciones comerciales
con CAIXABANK, ABANCA, BANCO SANTANDER, BANCO POPULAR y BBVA); y (iii) se han respetado los
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clientes dedicados a la distribucién comercial minorista (tales como, MERCADONA, ALDI, LIDL, WERKHAUS,
TUY RHEINLAND IBERICA, MIQUEL ALIMENTACIO y EL CORTE INGLES) porque mantienen, durante un periodo
de tiempo considerable, las mismas cuotas de participacion acudiendo, incluso, con frecuencia a la figura de
la subcontratacion.

Conductas que se han calificado como infraccion muy grave tipificada en el articulo 62.4.a) de la Ley 15/2007
en relacion con el articulo 1 de la LDC y el articulo 101 del TFUE.

SEGUNDO.- La CNMC en la resolucion impugnada destaca que el mercado del producto afectado por las
conductas ahora sancionadas son los servicios de transporte y manipulacion de fondos en Espafia que se
enmarcan en el sector de la seguridad privada. Servicios de transporte y manipulacion de objetos y materiales
que, por sus caracteristicas, precisan de una vigilancia y proteccioén especial, entre los que se encuentra el
deposito y clasificacién de monedas, billetes, titulos valores, joyas, metales preciosos, antigiiedades y obras
de arte.

Mercado que, como la propia CNMC reconoce, esta sujeta a regulaciones muy especificas que, como luego
veremos, puede tener influencia en la calificacién de las conductas colusorias imputadas. Actividad que se
regula en la Ley 5/2004, de 4 de abril, de Seguridad Privada; en el Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada y en la Orden INT/314/2011, de 1 de febrero, sobre
empresas de seguridad privada. Asimismo, dada la naturaleza de los objetos afectados por el transporte, la
normativa aplicable no permite que el servicio pueda prestarse por cualquier empresa, sino que exige que las
entidades que prestan estos servicios sean empresas de seguridad privadas autorizadas para tal actividad
(articulo 1.1 de la Orden INT/317/2011/ de 18 de febrero, sobre medidas de seguridad privada).

Asimismo, la CNMC admite que el mercado de producto afectado por este expediente sancionador esta
altamente concentrado, en el que solo dos empresas, PROSEGUR y LOOMIS ahora sancionadas, cuentan con
capacidad para la prestacion de servicio a nivel nacional peninsular y ello, segun la CNMC, ha permitido que
ambas empresas hayan podido realizar practicas concertadas para controlar el citado mercado.

La CNMC destaca que la demanda del mercado de transporte y manipulacion de fondos en Espafia proviene,
principalmente, de las entidades financieras y de las grandes empresas de distribucién comercial minorista,
asi como de los gestores de concesiones publicas o de los organismos de titularidad publica con necesidades
de desplazamiento de efectivo y titulos-valor.

TERCERO.- En el escrito de demanda presentado por la mercantil recurrente se solicita la nulidad de la
resolucion sancionadora, oponiendo frente a la misma los siguientes motivos de impugnacioén:

1°- Caducidad del expediente sancionador.

2°- La Orden de Investigacién y la inspeccion realizada en la sede de LOOMIS durante los dias 11y 12 de
febrero de 2015 fueron desproporcionada y vulneraron su derecho de defensa, establecido en el articulo 24 de
la Constitucién Espafiola, al establecerse un objeto de inspeccién excesivamente amplio y general.

3°- La resolucién impugnada no ha acreditado la participacion de LOOMIS en un reparto de mercado de
transporte y manipulacién de fondos en Espaiia, desde 2008 hasta, al menos, el afio 2015.

4°- L a resolucién impugnada no ha acreditado la existencia de una infraccién Unica y continuada.

5°- La resolucién impugnada no ha acreditado que la conducta de LOOMIS haya tenido efectos
anticompetitivos.

6°- Subsidiariamente, el calculo de la cuantia de la multaimpuesta no ha sido debidamente motivado y, ademas,
la multa es completamente desproporcionada.

El Abogado del Estado se opone a la demanda interesando su desestimaciéon haciendo suyos los
razonamientos recogidos en la resolucion dictada por la CNMC.

CUARTO. - Expuestos, en apretada sintesis, los términos del debate, examinaremos los motivos de
impugnacion opuestos por la parte recurrente, comenzando por la denuncia la caducidad del expediente
sancionador.

Para fundamentar este motivo, recuerda la demandante que, acuerdo con lo dispuesto en el articulo 36.1 de
la LDC, el Consejo de la CNMC cuenta con un plazo maximo de 18 meses para dictar y notificar la resolucion
que ponga fin al procedimiento sancionador, a partir de la fecha del acuerdo de incoacién del expediente y que
dicho plazo maximo puede suspenderse, de forma motivada, en los casos tasados establecidos en el articulo
37 delalLDC.
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Dicho lo anterior refiere que en el presente caso, el expediente sancionador de referencia fue incoado el dia 20
de abril de 2015, por lo que el plazo mdaximo inicial para dictar y notificar la resolucién que pusiera fin al mismo
debiera haber concluido el dia 20 de octubre de 2016; que el dia 11 de octubre de 2016, el Consejo de la CNMC
notificé a Loomis la suspension de dicho plazo maximo, con efectos retroactivos al dia 7 de octubre de 2016
con la finalidad de informar a la Comisién Europea sobre la propuesta de resolucidn, segun lo establecido en el
articulo 37.2.c) dela LDC y que la mencionada notificacion establecia que el levantamiento de la suspension se
entenderia realizada en el momento en que la Comision Europea diera respuesta a la comunicacion o, en todo
caso, cuando hubiera transcurrido el plazo de 30 dias naturales, en virtud del articulo 11.4 del Reglamento (CE)
n° 1/2003 pero que, sin embargo, la CNMC no comunicé a Loomis el levantamiento de la suspensién hasta
el dia 10 de noviembre de 2016, es decir, tres dias después de haber terminado el plazo de 30 dias naturales,
sefalando, ademas, que el levantamiento de la suspensién debia entenderse realizado al dia 7 de noviembre
de 2016.

Afade que la suspensién del plazo para resolver ni siquiera tuvo que haberse producido por no existir causa
motivada para ello porque la conducta imputada a Loomis no habria afectado al comercio intracomunitario y,
por tanto, no seria de aplicacién el articulo 101 TFUE, remitiéndose al contenido del voto particular formulado
por el consejero D. Miguel .

Denuncia que la notificaciéon a LOOMIS del acuerdo de suspension (el dia 11 de octubre de 2016), con efectos
retroactivos al dia 7 de octubre de 2016, asi como la notificaciéon del posterior acuerdo de levantamiento de la
suspension (10 de noviembre de 2016), con efectos retroactivos al dia 7 de noviembre de 2016, contravienen
lo establecido en el 57.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun ("LRJPAC")que dispone que los efectos de un acto
administrativo deben producirse desde la fecha en la que se dicten, y sdlo puede retrotraerse a en los dos
supuestos concretos que recoge el citado precepto y que no concurren en el presente caso.

Y termina concluyendo que la resolucion del Expediente debiera haberse producido, en todo caso, el dia 20 de
octubre de 201, a saber, 18 meses después de haberse incoado el Expediente, sin que sea posible tener en
cuenta la suspension del plazo por remision de la propuesta de resolucién a la Comision Europea. Sin embargo,
la Resolucién no fue dictada hasta el 10 de noviembre e incluso no fue comunicada a Loomis hasta el dia 16 de
noviembre, 18 meses después de incoarse el expediente y que, en consecuencia, debe declararse la caducidad
del Expediente y, por lo tanto, la nulidad de la Resolucion Impugnada.

Pues bien, examinados los datos que obran en el expediente administrativo podemos ya anticipar que no
apreciamos caducidad en el expediente sancionador por las razones que pasamos a exponer: El dia 20 de
abril del 2015 acuerda Incoar Expediente Sancionador contra Prosegur-Loomis "en relacion con la prestacion
y contratacion de servicios en el mercado de servicios de transporte y manipulacién de fondos en Espafia”.
En consecuencia, el plazo de 18 meses establecido en el articulo 36.1 de la LDC finaliza el 20 de octubre
del 2016. El dia 7 de octubre se acordé remitir a la Comisién Europea la informacion prevista en el Articulo
11.4 del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre del 2002, relativo a la aplicacién de las
normas sobre competencia previstas en los Articulos 101 y 102 del Tratado, con lo que el plazo maximo para
resolvery notificar la resolucién del expediente quedé suspendido desde la fecha de la notificacion efectivaala
Comision 7 de Octubre de 2016 y hasta que esta Institucion diera respuesta a la Informacién remitida o una vez
trascurrido el plazo de 30 dias, de acuerdo con el Articulo 11.4 del reglamento (CE) 1/2003). En consecuencia,
el plazo termind el dia 20 de noviembre del 2016. El 11 de noviembre del 2016 se notifica a todas las partes
interesadas "el levantamiento de la suspension” con las consecuencias inherentes ex Articulo 57.1y 3 de la
Ley 30/1992. El 10 de noviembre del 2016 se dict6 la resolucién y fue notificada el 16 de noviembre.

Asilas cosas, debemos concluir que la resolucion aqui recurrida esta dictada y notificada en plazo, resultandos
intranscendentes, a los efectos pretendidos por la demandante, las alegaciones relativas a la retroactividad de
las notificaciones de los acuerdos que acuerdan y levantan la suspension.

Por lo demds, cumple recordar que, de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 11.4 del Reglamento (CE)
1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre del 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los Articulos 101 y 102 del Tratado, a cuyo tenor: " A mds tardar 30 dias antes de la adopcidn de
una decision por la que se ordene la cesacion de una infraccion, por la que se acepten compromisos o por la que
se retire la cobertura de un reglamento de exencidn por categorias, las autoridades competentes de los Estados
miembros informaran de ello a la Comision. A tal efecto, le proporcionaran una exposicion resumida del asunto
y el texto de la decision prevista o, en ausencia de ésta, cualquier otro documento en el que se indique la linea de
accion propuesta. Esta informacidn podra ponerse también a disposicion de las autoridades de competencia de
los demds Estados miembros. A instancias de la Comisidn, la autoridad de competencia encargada del asunto
deberad poner a disposicién de la Comisidn otros documentos que se hallen en su poder y que sean necesarios
para evaluar el asunto. La informacion facilitada a la Comision podra ponerse a disposicion de las autoridades
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de competencia de los demds Estados miembros. Las autoridades nacionales de competencia podran asimismo
intercambiarse la informacidn necesaria para evaluar el asunto que estén instruyendo al amparo de los articulos
81 u 82 del Tratado".

Asi las cosas, en contra de lo sostenido por la recurrente, la remisién a la Comisién Europea la informacion
prevista en el citado precepto es causa justificada para la suspensiéon del plazo para la resolucién del
procedimiento sancionador

QUINTO. - De nuncia la recurrente que la Inspeccién que la Orden de Investigacion y la inspeccion realizada
en la sede de LOOMIS durante los dias 11y 12 de febrero de 2015 fueron desproporcionadas y vulneraron su
derecho de defensa, establecido en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, al establecerse un objeto de
inspeccién excesivamente amplio y general.

Por cuanto se refiere a la ilegalidad de la Orden de Investigacidn por el caracter excesivamente amplio y
genérico de su objeto debemos recordar que el ejercicio de las facultades de Inspeccién esta condicionado
a que exista una orden de investigacién que indique conforme al articulo 13.3 del Reglamento de Defensa
de la Competencia aprobado por Real Decreto 261/2008 "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 inspeccidn, la fecha en la que la inspeccidn vaya a practicarse y el alcance de la misma.

En similares términos el articulo 20.4 del Reglamento 1/2003 sefiala lo siguiente: " 4. Las empresas y
asociaciones de empresas estaran obligadas a someterse a las inspecciones que la Comision haya ordenado
mediante decisidn. La decisién indicara el objeto y la finalidad de la inspeccidn, fijara la fecha en que dara
comienzo y hara referencia a las sanciones previstas en el articulo 23 y en el articulo 24, asi como al derecho a
recurrir contra la decisién ante el Tribunal de Justicia".

La Jurisprudencia comunitaria ha precisado los elementos que debe contener la orden de investigacion y
ha precisado el contenido de los conceptos juridicos indeterminados "objeto y finalidad de Inspeccién” que
legitiman la misma. Asi la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, de 8 de
marzo de 2007 France Télécom Espafia asunto T- 339/04 sefiala lo siguiente:

"- 58. La exigencia de que la Comisién indique el objeto y la finalidad de la inspeccidn 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 decision 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
calificacién 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 inspeccién (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/Comisidn, citada en el apartado 57 supra, apartado 41, y Roquette
Fréres, citada en el apartado 29 supra, apartado 48).

- 59. Con esta finalidad, la Comision también esta obligada a exponer, en la decisién que ordena la inspeccion,
una descripcion de las caracteristicas esenciales de la infraccion objeto de sospecha, indicando el supuesto
mercado de referencia y la naturaleza de las restricciones de competencia objeto de sospecha, explicaciones
sobre la manera en la que se supone que la empresa objeto de inspeccién esta implicada en la infraccion, qué es
lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la verificacion, asi como las facultades conferidas a
los investigadores comunitarios (véanse, en relacién con el Reglamento num. 17, las sentencias del Tribunal de
Justicia de 26 de junio de 1980, National Panasonic/Comision, 136/79, Rec. pg. 2033, apartado 26, y Roquette
Fréres, citada en el apartado 29 supra, apartados 81, 83 y 99).

- 60. Para demostrar el cardcter justificado de la inspeccidn, la Comision esta obligada a poner de manifiesto
de modo detallado, en la decisién que ordena la inspeccidn, que dispone de elementos e indicios materiales
importantes que le llevan a sospechar de la existencia de una infraccién cometida por la empresa objeto de
inspeccion (véase, en relacion con el Reglamento nim. 17 la sentencia Roquette Fréres, citada en el apartado
29 supra, apartados 55, 67y 99)".

De lo expuesto no se deduce que la CNMC deba trasladar al investigado todos los datos que estan a su
disposicion, nitampoco debe realizar una calificacién 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.
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No debe olvidarse que la finalidad de la inspeccion es conseguir pruebas, lo que significa que a falta de éstas
no puede exigirse a la CNMC que actue con el mismo rigor de motivacién que cuando impone la sancién.

En el presente caso, la Orden de investigacién cumple con las exigencias mencionadas y ello puede
comprobarse haciendo una lectura en paralelo de la Sentencia del Tribunal General de 26 de noviembre de
2014, asunto T-272/12, apartados 66 a 82, especialmente el 75. Esta sentencia precisa la informacién que debe
transmitirse al sujeto inspeccionado para que la Inspeccién deba reputarse como valida y éste comprenda el
alcance de su deber de colaboracion.

En efecto, en la Orden de Investigacion constan todas las indicaciones formales exigidas que permiten conocer
lo que la CNMC buscaba y su fundamento.

En particular, se indic6 el objeto y la finalidad de la inspeccién (es verificar la existencia, en su caso, de
actuaciones de la entidad que podrian constituir practicas restrictivas prohibidas por el articulo 1 de la LDCy
por el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, consistentes, en general, en acuerdos
para el reparto de mercado, la fijacién de precios, la fijacidon de condiciones comerciales, asi como cualquier
otra conducta que por su naturaleza pudiera contribuir a la distorsion de la competencia en el mercado de
servicios de transporte y manipulacién de fondos en Espafa. Asimismo, la inspeccién también tiene por objeto
verificar si los citados acuerdos se han llevado a la practica. Ademas, se establecié una relacion general de
los documentos objeto de inspeccidn (libros y otros documentos relativos a la actividad empresarial de las
empresas investigadas, cualquiera que sea su soporte material), y a continuacién se precisaron con mas
detalle los documentos y soportes que debian ser visionados en el contexto en el que se encuentran (registro de
comunicaciones internas y externas, agendas fisicas y electrénicas de los miembros de la empresa, archivos
fisicos e informaticos, ordenadores personales, libros de actas y documentos contractuales). Se procedié de
forma inmediata a realizar la inspeccion 11y 12 de febrero de 2015.

La descripcion de los documentos a los que solicita el acceso esta redactada con una férmula ciertamente
amplia, pero inmediatamente matizada cuando indica que se refiere al contexto objeto de investigacién, por
lo que la estimamos correcta.

Desde un punto de vista material se define un mercado de producto concreto como es el mercado de
servicios de transporte y manipulacién de fondos en Espafia, sin que pueda admitirse que existe incorreccion
e indefinicion en la orden de investigacion en su determinacién. No es cierto que la inconcrecion de la orden
de investigacion ocasione indefensidn a la recurrente; por el contrario, en la orden de investigacion queda
claramente concretado el mercado del producto investigado y ello permite conocer cual era la finalidad de
la investigacion. Por tanto, la orden de investigacidén describe correctamente el mercado afectado por la
inspeccidén y no incurre en generalidades que puedan ocasionar indefensién por cuanto las definiciones son
precisas y suficientes.

Asimismo, se describe la naturaleza de las conductas presuntamente infractoras y sus caracteristicas como
practicas anticompetitivas, consistentes en acuerdos para el reparto de mercado, la fijacién de precios, la
fijacion de condiciones comerciales, asi como cualquier otra conducta que por su naturaleza pudiera contribuir
a la distorsiéon de la competencia en el mercado de servicios de transporte y manipulacién de fondos en
Espafia. Son descripciones claras y suficientes en este estado inicial de la investigacion, en el que la razén de
ser de la orden de entrada es justamente recabar pruebas al respecto.

Del examen conjunto de los elementos expuestos puede deducirse con facilidad lo que la CNMC buscaba y
los datos que debian ser verificados.

Para terminar, cumple manifestar que la Administracion no esta obligada en esa fase a dar una informacion
mas detallada sino la estrictamente necesaria para concretar el objeto, finalidad y alcance de la Inspeccién.
Como sefiala la sentencia del Tribunal General de 28 de abril de 2010 asunto T-448/05 caso Amann & Sohne
GmbH & Co. KG apartado 336 "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 Comisidn, 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 Comisidn en esta fase del procedimiento. Por consiguiente, la
empresa afectada sdélo puede hacer valer plenamente su derecho de defensa después de la notificacion 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 investigaciéon de la Comisién, dado que, ya durante la primera fase de la
investigacion de la Comisidn, la empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas por
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la Comision y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas (sentencia del Tribunal de Justicia Dalmine/
Comision, citada en el apartado 260 supra, apartados 58 a 60)".

Por lo expuesto, entendemos que la CNMC cumplié con la obligaciéon de motivacion exigida y que no se
producido la vulneracion del derecho de defensa que la recurrente vincula al caracter genérico de la orden
inspeccidn y a la insuficiente determinacion de su justificacion, fundamento y alcance.

SEXTO. - Siguiendo con el examen de los motivos de impugnacién, opone la recurrente que la resolucién
impugnada no ha acreditado la participacion de LOOMIS en un reparto de mercado de transporte y
manipulacién de fondos en Espafia, desde 2008 hasta, al menos, el afio 2015. Afirma que la CNMC ha
construido una version alternativa de los hechos investigados a partir de una interpretacion tendenciosa de
los documentos incorporados al Expediente, a pesar de haber sido ésta rebatida por la Compafiia, aportando
explicaciones alternativas y pruebas concluyentes para cada uno de los hechos supuestamente acreditados.
A estos efectos reitera que:

(i) no ha existido una "practica habitual" de "coordinacién de ofertas entre Loomis y Prosegur" ya que en la
resolucion sancionador se hace referencia a un ndmero limitado del conjunto de clientes a los que Loomis
viene prestando sus servicios en los procedimientos de licitacion.

(ii) Por lo que se refiere al Grupo Correos, que al acercarse la finalizacién del contrato de prestacion de servicios
al que dio lugar el Expediente n® NUMOO1 , el Subdirector de Gestion Financiera del Grupo Correos, D. Luis
Pablo , se dirigio a la Direccion Comercial de Loomis mediante correo electrénico de 13 de junio de 2016,
solicitando prorrogar el servicio de transporte de fondos durante un afio mas "con las condiciones técnicas
y econdmicas suscritas en el expediente". Que esta solicitud se produjo en un contexto en el que Grupo
Correos podria haber hipotéticamente aprovechado un mayor poder de negociacion al haberse inspeccionado
a Loomis y estar avanzado el expediente sancionador contra la Compafiia y que, sin embargo, Grupo Correos
no considerd necesario renegociar las condiciones de prestacion del servicio, sino que procedid a su prérroga.

(iii) Que en relacion con el cliente Renfe Operadora, la DC consideraba acreditado que Loomis y Prosegur
habrian preservado la cuota de servicios en dicho cliente mediante la presentacién de ofertas de licitacién a
distintos lotes pero que, sin embargo, como Loomis ya explicd en sus escritos de alegaciones al PCHy a la
Propuesta de Resolucidn, en la conversacion mantenida con Renfe Operadora ésta comunicé a Loomis que
tanto ella como Prosegur habian presentado ofertas a los mismos lotes y que, para corroborar esta afirmacion,
Loomis solicité prueba testifical, resultando inadmitida la misma.

(iv) Que la Resolucién Impugnada no ha acreditado la participacién de Loomis en una conducta bilateral
consistente en un reparto de mercado con Prosegur relacionado con el proceso de restructuracion bancaria.
A estos efectos vuelve a explicar que la Resolucién impugnada acude a los correos electronicos recabados
en las inspecciones realizadas en Loomis y en Prosegur en relacion con dos entidades bancarias (Novagalicia
y Caixabank) para concluir que existe una tipologia de acuerdo o practica concertada distinta con motivo del
proceso de restructuracién bancaria acontecido en Espafia, pero que no es posible realizar extrapolaciones
tan genéricas cuando el proceso de reestructuracion bancaria en Espafia ha afectado a un gran nimero de
entidades financieras (por no decir todas) y no existe, sin embargo, referencia alguna en el Expediente a
otras supuestas conductas anticompetitivas similares. Refiere que el Expediente contiene informacion de
11 entidades financieras a las que Loomis y/o Prosegur prestan sus servicios, mientras que la Resolucién
Impugnada sélo hace referencia a Caixabank. Afiade que tampoco es cierto, que "con cardcter previo ", haya
coordinado con Prosegur la adjudicacidén de los servicios prestados a Novagalicia y a Caixabank, sino que ha
sido manifiestamente el propio cliente el que solicité a ambas entidades una propuesta de colaboraciény que,
en este sentido, todos los correos electrénicos que se mencionan en el Expediente se limitan a constatar este
hecho, al tratarse de conversaciones entre, o bien el cliente y Loomis, o bien el cliente y Prosegur y que no se
ha tenido en cuenta la informacién aportada por dichas entidades en las contestaciones a los requerimientos
de informacion realizados por la DC durante el Expediente, ni tampoco se ha aceptado la prueba testifical
solicitada por Loomis en su escrito de alegaciones a la Propuesta de Resolucion, lo que habria permitido
confirmar sus alegaciones. Afade que, al tratarse de una propuesta de colaboracién a iniciativa del propio
cliente, la colaboracion entre Loomis y Prosegur, lejos de ser parte de una supuesta conducta anticompetitiva,
le habria permitido obtener una serie de beneficios principalmente relativos a ahorro de costes organizativos,
como es la mejora en la organizacion del reparto de oficinas, eficiencias a la hora de poder planear mejores
rutas para la entrega o recogida de fondos y, en definitiva, beneficios que repercutirian en ultima instancia
en un mejor servicio para los clientes de las entidades financieras; que el supuesto acuerdo entre Loomis y
Prosegur no habria impuesto restricciones que no fueran indispensables ni habria derivado en la eliminacién
de competencia en el mercado y que, por el contrario, el resultado del mismo habria sido disefiar un plan
de colaboracion siguiendo exclusivamente las especificaciones del cliente, dado su poder negociador y, en
cualquier caso, con su conformidad, y que, en todo caso, la propuesta de colaboracion de Novagalicia o
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Caixabank no se ha traducido en un beneficio econdmico para Loomis que haya impedido o mitigado las
consecuencias negativas del proceso de restructuracién bancaria en su actividad ya que lo que realmente ha
acontecido es realmente una reduccién del volumen de facturacién contratado y, ademds, una mejora de las
tarifas aplicadas a las entidades financieras. A estos efectos se adjunta como ANEXO 3 de la demanda, el
documento ya aportado por Loomis durante las alegaciones a la Propuesta de Resolucion35 y que explica el
contexto y repercusiones que tuvo para Loomis el proceso de reestructuracién bancaria.

Por cuanto se refiere a la preservacion de la cuota de servicios con respecto a determinados clientes, insiste la
recurrente en que, ademas de la muestra sesgada de clientes mencionados en la Resoluciéon Impugnada, no es
posible inferir la existencia de un reparto de mercado de la mera estabilidad en la cuota de servicios de ciertos
clientes y que dicha estabilidad de las cuotas de servicio en algunos clientes tiene otra explicacién légica
distinta de la existencia de una conducta anticompetitiva y que se encuentra tanto en las particularidades de la
relacion contractual con determinados clientes como en las caracteristicas intrinsecas del propio mercado de
servicios de transporte y manipulacion de fondos, que incentiva una tendencia hacia la estabilidad en el mismo.

Asi, por lo que se refiere a Mercadona explica que las propias condiciones contractuales pactadas con
Mercadona, tanto por Loomis como por Prosegur (unilateralmente) cuando se producia la apertura de un nuevo
establecimiento, suponen un compromiso por parte de Mercadona de adjudicar a Loomis al menos un 75% de
dichas aperturas y un 25% a Prosegur y que la propia Mercadona manifesté a la DC en su contestacién a la
solicitud de informacién realizada que, con dicha estrategia negociadora, le habia permitido unos ahorros de
hasta un 10% en servicios de transporte y manipulacién de fondos, por lo que, en lugar de un perjuicio existia
un claro beneficio econémico para el propio cliente.

Sobre el supuesto uso fraudulento de la subcontratacidn, se reitera que Loomis sélo subcontrata los servicios
de Prosegur o de otros operadores de cardcter regional en ocasiones puntuales y que ello se refleja en la escasa
importancia que tiene la subcontratacion sobre el total de volumen de negocios facturado, representando
s6lo un 1% de su volumen de negocios facturado desde 2008 hasta 2015 (periodo temporal en el que se
habria producido la supuesta conducta anticompetitiva y que ademas, del volumen de negocios subcontratado,
la gran mayoria se corresponde a los servicios subcontratados en las Islas Baleares y Canarias, donde es
manifiesto que Loomis no tiene una delegacién propia. Precisa que el Unico caso relativo a la subcontratacion
de los servicios de Prosegur por parte de Loomis que se recoge en la resolucién sancionadora se refiere al
transporte y manipulacion de fondos del Corte Ingles y explica que Loomis resulté adjudicatario a nivel nacional
de los servicios de transporte y manipulacién de fondos que requeria El Corte Inglés y que al no tener una
delegacion en las Islas Canarias, se vio légicamente obligado a subcontratar los servicios de otro operador, en
este caso Prosegur y que, ademas, fue el propio cliente quien solicité la subcontrataciéon de Prosegur como
segundo proveedor, tal y como se explica en el ANEXO 1 aportado con el de demanda.

Respecto de los supuestos en los que la Resolucidn Impugnada considera acreditada una supuesta practica
anticompetitiva con motivo de la subcontratacién de servicios a Loomis por parte de Prosegur, refiere que la
subcontratacion esta prevista legalmente por la normativa sectorial y que limitar la subcontratacion supondria
eliminar la competencia efectiva que existe en un mercado ya concentrado en dos operadores nacionales
puesto que Prosegur es la Unica empresa en Espafia que tiene capacidad suficiente para prestar sus servicios
en todo el territorio nacional. Afiade que la féormula de la subcontrataciéon permite competir en igualdad de
condiciones por licitaciones de cobertura nacional que ofrecen los clientes de mayor tamafio y con ello,
garantizarles un servicio de transporte y manipulacién de fondos fiable e incluso de mayor calidad. Explica que,
tratandose, como es el caso, de un servicio declarado como esencial y como "infraestructura critica”, la apertura
de una delegacion en una determinada provincia no implica que, de forma inmediata, se pueda eliminar la
subcontratacion contratada hasta entonces y comenzar a prestar servicios desde la nueva delegacion sin que
ello tenga un impacto negativo en los servicios que se ofrecen a los clientes y que, por ello, deben recurrir a
la subcontratacion hasta que la nueva delegacién no se haya consolidado y haya seguridad de que se pueden
prestar los servicios requeridos por el cliente con todas las garantias (cajeros, tecnologias, etc.). Aiade que
otra circunstancia a valorar para poder evaluar si la subcontratacion estd justificada es el hecho de sélo se
realiza cuando el cliente da su permiso y autorizacion expresa, no resultando posible subcontratar un servicio
sin el conocimiento del cliente y mucho menos con su oposicion, y que en la mayoria de las ocasiones, la
subcontratacién es la opcién preferida de los clientes, puesto que prefieren obtener un servicio de calidad, que
sea subcontratado, en vez de un servicio deficitario que sea prestado por un tnico operador.

Niega que exista un solo documento que acredite el intercambio de informacién estratégica y que se ha
demostrado que son los propios clientes los que facilitan a LOOMIS (y a Prosegur) las tarifas aplicadas por
su competidor, como es también habitual en otros Sectores y que la propia denunciante, Grupo Correos, ha
facilitado a LOOMIS las tarifas de Prosegur con motivo de préxima convocatoria de una licitacién, como se
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acredita en el correo electrénico remitido por Grupo Correos a LOOMIS el dia 17 de enero de 2017 (Anexos
l'y IV de la demanda).

Por lo demas, se argumenta en la demanda la nula importancia que concede la Resoluciéon Impugnada a
la obligacion legal de subrogacién de personal de tripulaciones que estuvieran prestando servicio al cliente
cuando se adjudica un nuevo contrato sobre el impacto de la subrogacién en los contratos analizados en el
Expediente, exigiendo a una prueba imposible o probatio diabdlica al haberle reprochado no haber dado datos
concretos sobre el impacto econémico de la subrogacion legal

Explica la recurrente que cuando Loomis prepara una oferta econémica para un proceso de licitacion
convocado por un cliente, no sélo debe tener en cuenta sus propios costes sino también los que impone
el Convenio Colectivo del sector vigente en cada momento, entre los que destaca dicha obligacion de
subrogacion de personal y que por ello, los costes de subrogacion son un elemento esencial a tener en cuenta
por todo prestador de servicios de transporte y manipulacién de fondos a la hora de valorar si una determinada
licitacion puede resultar rentable o no.

Cuestiona, ademas, que la Resolucién Impugnada haya reprochado a Loomis no haber dado datos concretos
sobre el impacto econdémico de la subrogacion legal ya que, no siendo posible calcular dicho coste de
subrogacion antes de la adjudicacion del servicio, entiende la recurrente que lo maximo que se le puede exigir
es intentar cuantificar, segin su experiencia, el impacto econémico posible resultante de la subrogacién de
una tripulacién de un furgdn de transporte de fondos, tal y como hizo en el Expediente, lo que puede conllevar
un coste adicional no insignificante para la empresa adjudicataria de entre 150.000 y 300.000 euros.

Se detiene la recurrente en explicar la subrogacion legal en relacion con los contratos de Grupo Correos y de
Metro de Madrid, y asi, por lo que se refiere al primero, sefiala que existen varias explicaciones de caracter
econdémico que justifican por qué Loomis se presenté sélo a parte de los lotes del concurso de este cliente,
entre las que no puede obviarse la obligacién de subrogacion legal. Sefiala que, con anterioridad a dicha
licitacién, Grupo Correos hizo una contratacion mediante un procedimiento extraordinario, con una duracién
de tan solo tres meses transcurridos los cuales, se procederia a una adjudicacién por provincias en multiples
lotes y que, en este contexto, si las nuevas zonas que podian adjudicarse en la contratacién extraordinaria no
eran renovadas en la adjudicacion definitiva por concurso, no cabria subrogacion legal a la empresa finalmente
adjudicataria por no haber transcurrido siete meses, como se establece legalmente, por lo que Loomis tendria
que asumir en ese caso elevados costes de despido al adjudicarse el servicio en determinadas zonas por tan
solo tres meses.

Respecto de Metro de Madrid, se expone por la recurrente que la Resoluciéon Impugnada confunde los
argumentos expuestos en su contestacion al PCH5 y a la Propuesta de Resolucidn, donde se hace referencia
a la incompatibilidad de los servicios que requeria este cliente con la "jornada diaria garantizada"y no a los
costes de la subrogacién laboral. Que Loomis expuso que uno de los motivos que le llevaron a no presentarse
al concurso organizado por Metro de Madrid fue que este cliente dejo de planificar regularmente los servicios a
realizar en cada estacion, dejando un escaso margen de 4 horas y media para solicitar los servicios de Loomisy
que sistema perjudicaba gravemente la posibilidad de planificacidn de los servicios, sin que existiera una pauta
clara de los recursos que se iban a tener que dedicar a este cliente y, ademas, era una exigencia que se hacia
incompatible con las condiciones laborales de los trabajadores establecidas por los convenios colectivos de
transporte de fondos relativas a la jornada diaria garantizada.

Siguiendo con los motivos de impugnacidn, se denuncia que no ha quedado probada la existencia de
concertacion entre Loomis y Prosegur acordando un reparto de mercado y que la CNMC ha aplicado de forma
incorrecta la prueba de presunciones. produciendo una manifiesta indefensién a la recurrente por no haberse
respetado su derecho a la presuncién de inocencia y afiade que la resoluciéon impugnada no ha acreditado
la existencia de una infraccion Unica y continuada y, en particular, (i) Que Loomis haya participado (o tenga
conocimiento) de la existencia de un plan comun que integre o vincule las distintas conductas; y(ii) que LOOMIS
tenga conocimiento de otras conductas que formen parte de dicho plan comun.

SEPTIMO.- Co mo ya hemos indicado, se sanciona por la adopcién de acuerdos y la realizacién de practicas
concertadas entre PROSEGUR y LOOMIS en el mercado de los servicios de transporte y manipulacion de
fondos en Espafia para repartirse el referido mercado. Acuerdos y practicas concertadas que, segtin la CNMC,
se han calificado como infraccién Unica y continuada que integraban un plan comun organizado por las dos
empresas que, como tenian una gran capacidad y poder en el mercado referido, podian impedir la entrada de
terceros operadores para asi repartirse entre ellos los clientes y las actividades respetandose, especialmente,
los clientes y las rutas que ya tenian mediante, por una parte, un reparto de los servicios de los clientes
estratégicos y, por otra parte, mediante un reparto de clientes a través de la preservacién del servicio.
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La imputacion de unainfraccién Unicay continuada, como ha sido el caso, implica segun refiere la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictada en fecha 6 de diciembre de 2012, Asunto C- 441/11, apartado
41, que: &g uot;Segun reiterada jurisprudencia, una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, actualmente 107.1
del TFUE , puede resultar no solo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un
comportamiento continuado, aun cuando uno o varios elementos de dicha serie de actos o del comportamiento
continuado puedan también constituir por si mismos y aisladamente considerados una infraccién de la citada
disposicion. Por ello, cuando las diversas acciones se inscriben en un «plan conjunto» debido a su objeto
idéntico que falsea el juego de la competencia en el interior del mercado comun, la Comision puede imputar la
responsabilidad por dichas acciones en funcidn de la participacion en la infraccidn considerada en su conjunto
( sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 81, asi como de 7 de enero de 2004, Aalborg
Portland y otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 R C-211/00 B, C-213/00 R C-217/00 P y C-219/00 B, Rec. p.
I-123, apartado 258)".

En este mismo sentido, el Tribunal General dispuso en su sentencia de 6 de febrero de 2014 (asunto T-27/10
AC- Treuhand AG, apartados 240 y 241) que no podia identificarse de forma genérica el concepto "objetivo
unico", que subyace en el plan conjunto de las empresas implicadas, con la simple distorsion de la competencia,
pues ese es el presupuesto de la calificacion de la practica como anticompetitiva. Esa interpretacion tendria
como consecuencia, que varios comportamientos relativos a un sector econémico, contrarios al articulo 81
CE, apartado 1, deberian calificarse sistematicamente como elementos constitutivos de una infraccién unica
(entre otras, la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 2011, Quinn Barlo y otros/Comisién, T-208/06,
Rec. p. 1I-7953, apartado 149, y la jurisprudencia citada).

Por tanto, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, para calificar diversos comportamientos
anticompetitivos como infraccion unica y continuada es necesario que presenten un vinculo de
complementariedad que contribuyen, mediante una interaccién, a la realizaciéon de un objetivo conjunto con
efectos contrarios a la competencia buscados por sus autores en el marco de un plan global del que tienen
conocimiento (demostrado o presunto) todos los participantes de tal manera que, la empresa o bien sabia
o bien deberia saber que cuando participa en las practicas colusorias se integraba en el acuerdo Unico y se
adheria al mismo. En este sentido, laidea de unicidad y la de continuidad de la infraccién se deduce de aspectos
tales como la unidad de objetivos comunes entre las conductas realizadas, la identidad de los productos y
servicios afectados, laidentidad de las empresas que han participado en la infraccion, los métodos empleados
o la coincidencia temporal de ambas conductas. Elementos que deben considerarse a la hora de valorar la
existencia de una infraccion unica o de dos infracciones distintas o autbnomas.

Como venimos diciendo, la infraccidn Unica y continuada implica la existencia de un plan preconcebido que
supone la actuacidn concertada de varias empresas, que son competidoras entre si, en cuanto que adoptan
acuerdos que no solo estan prohibidos en el articulo 1 de la LDC, sino que, ademas, entre todas las conductas
realizadas existe un vinculo de complementariedad que encajan dentro de un plan y objetivo comun. Por ello,
para poder calificar diversos comportamientos anticompetitivos como infraccién Unica y continuada deben
integrarse en un plan comun que no puede consistir meramente en el objetivo de distorsionar la competencia,
sino que debe ser mas preciso ya que el objetivo de distorsionar la competencia es inherente a toda infraccién
delaLDC.

Asimismo, esa actuacidn conjunta que implica la existencia de un plan preconcebido para la adopcién
de acuerdos anticompetitivos exige conocimiento por parte de todos los implicados por cuanto se han
beneficiado de ese plan comun al conocer las estrategias de la competencia perjudicando, por el contrario,
la competencia en ese mercado concreto. No obstante, esa actuacidén conjunta no implica la participacion
de todas las empresas en la adopcion de todos los acuerdos colusorios, pero si exige su conocimiento y
consentimiento en cuanto ello permite a todas las empresas alcanzar un objetivo comun en ese mercado y
en esa zona geografica.

OCTAVO - Esta Sala ya ha indicado en numerosas sentencias que en el ambito analizado es dificil encontrar
pruebas directas que acrediten la existencia de acuerdos anticompetitivos entre empresas competidoras y
qgue lo normal es que para la acreditacion de la existencia de esas conductas colusorias la CNMC acuda
a la prueba de los indicios. En este sentido, ya deciamos en la sentencia dictada en fecha 9 de junio de
2016 (recurso n°® 551/13) que, en este tipo de actuaciones, es dificil encontrar pruebas directas que permitan
acreditar tanto la participacién de la recurrente en un plan comin como la existencia de ese plan conjunto. Por
ello para poder acreditar ambas situaciones debemos acudir a la prueba de indicios aceptada por el Tribunal
Constitucional y por el Tribunal Supremo, eso si siempre que los indicios resulten probados de forma directa,
tengan fuerza persuasiva, produzcan una conviccién suficiente en el juzgador y se encuentren en directa
relacion con las consecuencias que pretenden extraerse de los mismos. Hasta el punto de que para que la
prueba de presunciones pueda desvirtuar la presuncién de inocencia es necesario que los indicios no se basen
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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.
Por tanto, la prueba de indicios no puede suponer que la CNMC alcance la conclusidn de practicas concertadas
apoyandose en suposiciones y en interpretaciones basadas en indicios que carecen de relacion directa con
el hecho que se quiere acreditar.

NOVENO.- No s corresponde, por tanto, analizar ahora si la CNMC ha acreditado la existencia de ese plan
concertado y del plan conjunto integrador de las distintas conductas colusorias subyacentes toda vez que,
la infraccién imputada a la recurrente ha sido la de una infraccién Unica y continuada en el mercado que
analizamos.

La CNMC ha concluido que existe actuacidon concertada para el reparto de mercado entre PROSEGUR y
LOOMIS tras el analisis conjunto y global de diversos indicios que especifica en la resolucién sancionadora.
Concretamente, la CNMC entiende acreditado el reparto del mercado entre PROSEGUR y LOOMIS diciendo: "Tal
como se desprende de los hechos acreditados, la estrategia de las partes para repartirse el mercado han sido
varias, adaptando las mismas en funcion del tipo de contrato o de servicio, o del cliente a quien debian prestar el
servicio. Asi se constata, por un lado, un reparto de servicios de clientes estratégicos, en la mayoria de los casos
de los lotes en los que se dividen los contratos, y, por otro lado, un reparto de clientes a través de la preservacion
de los servicios a favor de una de las empresas. Para ello no se hace necesario acreditar la existencia de un
acuerdo escrito y expreso de las partes, toda vez que entre LOOMIS y PROSEGUR queda evidenciada en el
intercambio de informacidn que las empresas se proveen, en las manifestaciones de los propios empleados
contenidas en los correos electrénicos, y ademads, en la actitud adoptada por LOOMIS y PROSEGUR en el mercado,
que denota la existencia de un acuerdo previo, o cuando menos de una concertacion de actuaciones de cara a
respetar la posicién del rival en el mercado. En este sentido, cabe destacar que las partes han conseguido arraigar
de tal manera su comportamiento, que para la celebracion de determinados contratos ni siquiera necesitarian de
acuerdos previos para adoptar una determinada postura en el mercado frente al rival, toda vez que simplemente
se limitan a mantener su cuota de participacion preexistente al nuevo contrato que es conocida y respetada por
el competidor. Si bien el reparto del mercado se ha llevado a cabo de diversas maneras, la finalidad ha sido Ia
misma, eliminar la competencia entre partes en relacion con sus clientes estratégicos a través de un pacto de
no competencia y de no agresion, que ha permitido a ambas empresas eliminar la presién competitiva entre
ellas, preservar y mantener practicamente inalterada su posicién en el mercado durante un prolongado periodo
de tiempo, y excluir al resto de competidores presentes y potenciales”. Sigue diciendo: "....la coordinacién de
ofertas entre LOOMIS y PROSEGUR en los procedimientos de licitaciones ha sido practica habitual durante todos
estos afios en los supuestos en los que concurre un cambio de las circunstancias preexistentes en relacién con
un determinado cliente, ya sea porque simplemente, por lo que fuera, prefiere realizar un nuevo contrato, ya sea
porque como consecuencia de la modificacién de la estructura empresarial se produce una reordenacién de
los servicios que implica modificar las condiciones contractuales preexistentes (caso paradigmatico es el de
las entidades financieras). Con la previa coordinacidn, las partes han podido presentar ofertas "a la carta’, con
la finalidad de repartir y preservar los lotes de los contratos a los que se presentaban y poder asi mantener la
cuota de participacién preexistente ante un cambio de las circunstancias”. Y afiade que "el reparto del mercado
no se ha producido Unicamente en relacion con los servicios prestados a las entidades de cardcter publico,
sino que existen otros escenarios en los que LOOMIS y PROSEGUR han coordinado sus ofertas de servicios
a los clientes con cardcter previo a la adjudicacién de estos por cada cliente, siendo el ejemplo mas claro el
de las entidades financieras. Como ya se ha sefalado anteriormente, las principales entidades financieras que
operan en Espafia vienen contratando la prestacion de los citados servicios con varios operadores, en lugar
de confiar su gestion a un Unico operador. A tales efectos, estas entidades suelen solicitar la prestacién de
los servicios de transporte y manipulacion de fondos mediante procedimientos sistematizados similares a las
licitaciones organizadas por administraciones publicas, en los que los servicios a contratar son ofertados en
lotes, normalmente de caracter geogréfico, con lo que se permite dotar de un cierto grado de competencia a un
mercado fuertemente concentrado”. Y la CNMC, en este aspecto, concluye: "...ante un cambio de circunstancias
preexistentes en el mercado, PROSEGUR y LOOMIS conciertan su actividad frente a la entidad financiera de cara
a mantener su posicion con el cliente".

Y, enrelacién con el reparto de clientes através de la preservacion del servicio, la CNMC sefiala: "Las estrategias
de reparto se han ido adaptando a la tipologia de clientes y de contratos, por lo que en el caso de servicios a
clientes dedicados al comercio minorista y cuyas preferencias, a diferencia de las anteriores, es la de contratar
una Unica empresa para los servicios de transporte de fondos, las partes se han repartido el cliente a través
del uso abusivo e injustificado de la figura de la subcontratacion como estrategia para que la empresa cuyos
servicios han sido prescindidos por el cliente pueda continuar prestandolos indirectamente y mantener asi su
cuotaintacta”. Y afade: "Estas estrategias de cooperacion sin que exista una justificacién objetiva para acudir tan
frecuentemente a las mismas, pese incluso a la negativa del cliente, no suponen una actuacion racional por parte
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de empresas que compiten en un mismo mercado, toda vez que se permite al rival directo seguir manteniendo un
servicio de que habia perdido y ademds implica una pérdida de ingresos por parte de la empresa contratista, ya
que debe hacer frente al pago de la subcontrata. En este sentido, resulta particularmente significativo como los
hechos evidencian que incluso las partes llegan a acordar que, al menos en determinados supuestos, el precio de
la subcontrata sea el mismo que el cobrado al cliente, lo que implica que la empresa contratista, pudiendo prestar
el servicio, prefiere subcontratarlos a su inmediato competidor y ademas no obtiene ningun beneficio econémico
de ello". Termina diciendo que: "En definitiva, la subcontratacién abusiva por parte de las empresas no parece
obedecer a una Iégica empresarial y econémica coherente, por cuanto no se atisba una necesidad objetiva de
las empresas de auxiliarse por la falta de capacidad para participar de manera individual en los contratos que
les son adjudicados, y ello, ahadido al resto de estrategias utilizadas por las partes, refuerza la idea de que
nos encontramos ante la utilizacion fraudulenta de la subcontratacion con el fin de repartirse el mercado (o no
competir), lo que conlleva ademas acuerdos de precios y una constante comparticién de informacién sensible
entre las empresas competidoras”.

En definitiva, la CNMC entiende que ha existido una practica concertada entre PROSEGUR y LOOMIS con el
objetivo de repartirse el mercado porque se han respetado mutuamente los servicios y clientes que ya tenian
con anterioridad sin que hubiera explicaciones racionales para ese comportamiento como asi se deduce, a
su juicio, del contenido de algunos correos electrénicos internos de las empresas enviados entre empleados
de la misma, como son, entre otros, (i) el correo interno de LOOMIS de 4 de febrero de 2013 que bajo el titulo
"concurso metro" se dice te envié una tabla en la que "sale claramente los lotes que debemos dejar que se lleve
Prosegur, ofertando para ellos el precio maximo" (folio 15995 y 15996 del expediente administrativo) y (ii) el
correo interno de LOOMIS de 26 de junio de 2014 que con el titulo "concurso correos” se indican los lotes "a
los que nos vamos a presentar” (folio 17467 del expediente administrativo).

Frente a ello, como ya hemos reflejado anteriormente, la recurrente sostiene que la CNMC no ha justificado
la existencia de un plan comun ni de un plan concertado anticompetitivo entre PROSEGUR Y LOOMIS y
que, en todo caso, sus decisiones empresariales se apoyaban en razones de eficiencia econdémica y de
optimizacion de sus recursos dada la estructura del mercado y, especialmente, de las exigencias impuestas
en la normativa reguladora de esta actividad en cuanto que imponia importantes barreras a la entrada y
barreras al ejercicio de la actividad que condicionaba muchas de las decisiones empresariales adoptadas que
la CNMC, sin embargo, ha calificado como elementos indiciarios de un comportamiento concertado colusorio
con PROSEGUR. Explicaciones alternativas que, segun la recurrente, se apoyan en razones de racionalizacion
del gasto que justificarian el porqué de la estabilidad en las cuotas de mercado y en el mantenimiento de los
clientes y de las rutas de reparto.

El enfrentamiento entre las partes queda claro: mientras que, la CNMC interpreta ciertos comportamientos
de la recurrente como actuacion concertada con PROSEGUR para el reparto del mercado de transporte
y manipulacién de fondos, la recurrente justifica esos mismos comportamientos y concluye que no son
anticompetitivos ni formaban parte de un plan comun concertado, sino que esa actuacion tenia una
justificacidn alternativa razonable atendiendo, especialmente, a las estrictas exigencias regulatorias que se
han impuesto en ese mercado especifico.

DECIMO - Esta Sala anticipa la estimacion del recurso contencioso-administrativo porque entendemos que la
CNMC no ha acreditado el elemento esencial de la imputacién analizada, como es la existencia de un plan
comun y de una practica concertada entre PROSEGUR y LOOMIS. No existe en el expediente administrativo
ninguna prueba documental que ponga de manifiesto que el comportamiento de las sancionadas se debiera
a un plan previamente concertado entre ellas. La Unica prueba documental, que refiere la resolucién
sancionadora como acreditativa de las practicas concertadas, son correos electrénicos internos de las
empresas cuyo contenido ha llevado a la CNMC a concluir que las empresas se repartian el mercado al
repartirse los lotes previamente a la adjudicacion. Sin embargo, esta Seccioén no puede admitir como prueba
de cargo las manifestaciones recogidas en los correos electrénicos internos de las empresas cuando (i) se
ignora cual es la razén que lleva a unos empleados a reflejar un determinado contenido, (ii) se ignora si los
mismos se han remitido a la empresa contraria para poder concluir que, en todo caso, compartia su contenido
y (iii) se ignora si su contenido, en su caso, es respuesta a correos emitidos por la empresa contraria.

Queda, por tanto, en este caso, reducida la prueba de cargo a los indicios relativos al comportamiento de
LOOMIS en el mercado que, a juicio, de la CNMC carecia de racionalidad econémica y que solo tenia una
justificacién, la existencia de un plan comun de actuacién con PROSEGUR para el reparto del mercado.
Elementos indiciarios que, a juicio, de la CNMC son sospechosos y carentes de una explicacién racional
econémica.

Hemos indicado anteriormente que, las pruebas de indicios seran pruebas de cargo validas si los indicios no
se basan en meras sospechas, rumores o conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados y que entre los

12



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

hechos base y aquel que se trata de acreditar exista un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio
humano. Por tanto, la prueba de indicios no puede suponer que la CNMC alcance la conclusién de practicas
concertadas apoyandose en suposiciones y en interpretaciones basadas en indicios que carecen de relacién
directa con el hecho que se quiere acreditar.

Y, en el caso analizado, esta Sala considera que la CNMC apoya sus conclusiones en suposiciones e
interpretaciones basadas en indicios que carecen de relacion directa con el hecho que se quiere acreditar toda
vez que, larecurrente ha ofrecido respecto de cada uno de esos indicios explicaciones alternativas razonables,
algunas basadas en normas legales, que debieron llevar a la CNMC a ser mas exigente en los razonamientos
que rechazan esas explicaciones alternativas como justificativas del comportamiento imputado.

Ambas partes parten del mismo comportamiento en el mercado, pero mientras la CNMC, apoyandose en
diversos indicios, concluye que es consecuencia de actuaciones concertadas para repartirse el mercado con
PROSEGUR, la recurrente sefiala que es consecuencia de la estructura del mercado demanday de las elevadas
barreras de entradas legales y econdmicas, no solo respecto a la operativa de los servicios, sino incluso, para
poder empezar a operar en el mercado, tal y como establece la normativa de Seguridad Privada vigente ( Ley
5/2014,de 4 de abril, de Seguridad Privada y Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, de Seguridad Privada).

En la sentencia dictada por el Tribunal General de la Unién Europea en fecha 12 de abril de 2013, Asunto
T-442/08, CISAC, en relacidn con la acreditacidn de una prdactica colusoria concertada entre competidores,
sefala que:

"98. (...) En la mayoria de los casos, la existencia de una practica o de un acuerdo contrario a la competencia se
infiere de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta de una
explicacion coherente, la prueba de una infraccion de las normas sobre competencia.

99. Ahora bien, en la sentencia PVC Il, antes citada, invocada por la Comisidn, el Tribunal hallo una solucion
que equilibra esos principios. En dicha ocasién, el Tribunal afirmo que, segun la jurisprudencia, cuando el
razonamiento de la Comision se basa en la suposiciéon de que los hechos probados en su decisién solo pueden
explicarse en funcidn de una concertacion entre las empresas, basta con que los demandantes demuestren la
existencia de circunstancias que den un enfoque diferente a los hechos probados por la Comision y que permitan
asi sustituir por otra la explicacion de los hechos adoptada por la Comisidén".

Pues bien, en el caso analizado, esta Sala entiende que los indicios de colusién apreciados por la CNMC
no permiten por si mismos deducir de forma clara y sin dudas razonables que las empresas sancionadas
se hubieran concertado para obtener un beneficio ilicito en perjuicio de la competencia. Y ello porque esta
Sala acepta las explicaciones alternativas ofrecidas por la recurrente porque son razonables y objetivas y
estan basadas en criterios de racionalidad y eficiencia econémica. Y, por todo ello, el comportamiento de
la recurrente podia estar amparado en razones de optimizacion de recursos y de racionalizacién del gasto.
Explicaciones alternativas razonables que justifican el comportamiento de la recurrente y que, ademas, tienen
amparo legal lo cual lleva a este Tribunal a concluir que los indicios de actuacion concertada en que se ha
basado la CNMC no pueden constituir prueba de cargo por cuanto que, en este caso, ante la ausencia de
una prueba directa sobre la existencia de la concertacion, se estd apoyando en interpretaciones que deduce
de determinados comportamientos de la sancionada respecto de los cuales PROSEGUR justifica refiriendo
explicaciones alternativas razonables a sus decisiones empresariales que, al menos, ponen en duda razonable
que su comportamiento fuera fruto de una concertacion con PROSEGUR.

UNDECIMO.- As i, la CNMC justifica la existencia de actuaciones concertadas para el reparto del mercado
apoyandose en el elemento indiciario consistente en que Loomis no participaba en licitaciones derutasoenla
contratacion de nuevos clientes que ya tenia Prosegur, ni adquiria nuevas rutas situadas en zonas geograficas
en las que ya estaba instalado PROSEGUR. Comportamiento que lleva a la CNMC a concluir que todo ello era
para repartirse el mercado manteniendo las cuotas de participacién de cada una de ellas de forma estable en
ese mercado. Indicios que, sin embargo, la recurrente, como ya hemos sefalado, niega que sean acreditativos
de una practica concertada con PROSEGUR al decir que, ese comportamiento tiene una explicacion légica
alternativa dadas las condiciones estructurales del mercado, de los servicios de transporte y manipulacién
de fondos en Espafia. A estos efectos se explica en la demanda que el caracter concentrado del mercado
viene propiciado, no por la sospecha de supuestas practicas anticompetitivas, sino por las elevadas barreras
de entradas legales y econémicas y que existe una fuerte regulacion en el sector, no solo respecto a la
operativa de los servicios, sino incluso, para poder empezar a operar en el mercado, tal y como establece
la normativa de Seguridad Privada vigente ( Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada y Real Decreto
2364/1994, de 9 de diciembre, de Seguridad Privada) , requiriéndose fuertes inversiones que, ademads, no
se recuperan con rapidez, al existir estrechos margenes de beneficios y que todo ello condicionaba muchas
decisiones empresariales y justificaba su comportamiento de no competir con PROSEGUR en servicios que ella

13



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

ya prestaba, especialmente, porque en el Convenio Sectorial de Seguridad se prevé que cuando se produzca un
cambio de empresa en relacion con los servicios de transporte y manipulacion de fondos, el nuevo operador
deberd subrogar parte de los trabajadores que venian prestando ese servicio previamente. E insiste en que era
la exigente regulacion lo que le impedia participar en licitaciones o presentar ofertas respecto de servicios que
ya prestaba Prosegur, pero ello era debido Unica y exclusivamente a las exigencias impuestas en la regulacién
del mercado que, en esos casos, exigia que debia subrogarse en los trabajadores que tenia con anterioridad el
otro operador, PROSEGUR, en este caso. Subrogacién de trabajadores que suponian costes de caracter incierto
para el nuevo adjudicatario del servicio porque no eran cuantificables de manera previa a la presentacién de
la oferta, sino Unicamente cuando se produce el traspaso del servicio.

La explicacién alternativa que ofrece Loomis, a criterio de esta Sala, es razonable porque las razones
que sefialan tienen amparo legal y porque, ademas, no puede dudarse de que esa subrogacion contribuye
a incrementar los costes laborales de la empresa que consiga obtener un nuevo cliente, lo cual puede
efectivamente desincentivar la competencia para captar clientes en el mercado.

Por otra parte, en relacién con el indicio que tiene en cuenta la CNMC de que la practica concertada se aprecia
también en el mantenimiento de las cuotas de prestacion de servicios durante un considerable periodo de
tiempo en el ambito de la contratacion de los servicios de transporte y manipulacion de fondos por parte de
empresas dedicadas a la distribuciéon comercial, la recurrente niega que ese comportamiento se debiera a una
practica concertada ya que ese mantenimiento de rutas y clientes se debia a las decisiones de los clientes que
contrataban esos servicios que, en muchos casos, imponian sus propios criterios de contratacién y, ante la
apertura de nuevos centros, el cliente otorgaba ese servicio al operador que tuviera mayor presencia en cada
zona de apertura.

Asimismo, la CNMC consider6é como elemento indiciario de la existencia del plan concertado que en el ambito
de las empresas de distribucion minorista se acudiera con frecuencia a la figura de la subcontratacién de
la empresa ya instalada en una zona en lugar de ocupar una ruta que tuviera ya la empresa competidora
en una zona geografica. Y la CNMC interpreta ese comportamiento diciendo que la subcontratacién no esta
justificada porque, en la mayoria de las ocasiones, PROSEGUR si tenia delegaciones propias en esas provincias
-especialmente en Malaga y Murcia- y, por ello, concluye que era una forma de actuacién concertada para
repartirse los clientes.

La recurrente reconoce que ha acudido a la figura de la subcontratacién por parte de PROSEGUR en casos muy
puntuales respecto de las Islas Baleares y Canaria, en las que Loomis no tiene una delegacion propia. Justifica,
ademas, su subcontratacién por Prosegur refiriendo nuevamente razones de eficiencia en la prestacién del
servicio, dadas las exigencias regulatorias antes referidas.

Finalmente, en relacién con el transporte y manipulacién de fondos de las entidades bancarias, es admisible
también como explicacion alternativa la ya referida a la subcontratacion de los trabajadores de la empresa
contraria en el caso de que se prestasen servicios nuevos en rutas que ya prestaba la competidora e, incluso,
acentuada porque los procesos de reestructuracién bancaria implicaron el cierre de bases y de rutas con
importantes traspasos de trabajadores de una a otra empresa de transporte y manipulaciéon de fondos. Y,
ademads, en la organizacion de la prestacién de ese servicio tuvieron una gran influencia las propuestas de
las entidades financieras que como demandantes de ese servicio aconsejaban, en algunas ocasiones, a los
operadores ponerse de acuerdo con la vista de la nueva estructura en el mercado sin que ello pueda implicar
practica concertada entre PROSEGUR Y LOOMIS. Y, en este contexto, tienen sentido las expresiones que se
contienen en algunos correos electrénicos, como el enviado en fecha 13 de julio de 2012 por el Director
de Gestion de Efectivo de CAIXABANK al Director General Comercial de Loomis en el que se fija una fecha
limite para que Prosegur y Loomis alcancen un acuerdo que permita a Prosegur compensar las 359 oficinas
perdidas como consecuencia de la restructuracién de la red de la entidad financiera y en el que se consigna
gue Loomis y Prosegur acordaran el detalle de oficinas a traspasar y comunicaran a Caixa Caixa dicho detalle
por provincias (folios15951 expte) que la CNMC ha descontextualizado para concluir que ello implicaba una
actuacion concertada con LOOMIS.

En definitiva, esta Sala considera que la CNMC debié ser mds exigente en los razonamientos que le han
llevado a concluir que hubo acuerdos colusorios y un plan comun de actuacion entre PROSEGUR y LOOMIS
a pesar de la regulacion tan especifica que existia en el mercado analizado que podia justificar la actuacién
de las empresas, como asi sefial6 la recurrente en la via administrativa ofreciendo explicaciones alternativas
razonables a cada uno de los comportamientos colusorios que se le habian imputado al margen de la actuacion
de la otra empresa competidora en el mismo mercado. Sin embargo, la CNMC ha rechazado las explicaciones
alternativas ofrecidas limitdndose a referir, en cuanto a la obligacién de subrogacién de los trabajadores
contenida en el Convenio Sectorial de Seguridad, la falta de acreditacién por parte de Loomis de los datos
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concretos sobre el impacto econémico de la subrogacion legal, pero lo cierto es que la CNMC no ha analizado
la realidad de la subrogacion de los trabajadores y como ello podia influir en el comportamiento de LOOMIS.

En definitiva, esta Sala concluye que la CNMC no ha acreditado que las conductas imputadas se hayan
realizado en ejecucion de un plan comun y concertado o aprovechando idéntica ocasion que implica un
vinculo de complementariedad entre las empresas imputadas, PROSEGUR y LOOMIS. Al contrario, esta Sala
entiende que la CNMC ha justificado de forma voluntarista y artificiosa la existencia de ese plan concertado por
cuanto se ha apoyado en expresiones llamativas recogidas en algunos correos electrénicos internos emitidos
por empleados de las empresas. Sin embargo, no consta, la acreditacion de un elemento de cohesién o de
vinculo de complementariedad entre las actuaciones llevadas a cabo por las empresas imputadas para poder
encuadrar esas conductas dentro de la consecucion de un objetivo comun del plan acordado por las empresas
imputadas.

Todo ello nos lleva a declarar la nulidad de la resolucién impugnada en relacién con la infraccién imputada a
la recurrente con la consiguiente estimacion del presente recurso contencioso administrativo.

DUODECIMO.- Toda vez que se ha estimado el presente recurso contencioso administrativo ello implica que se
impongan a la Administracion demandada las costas procesales causadas en esta instancia tal como dispone
el articulo 139.1 de la LJCA en la redaccién dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso contencioso administrativo n® 550/2016, promovido el Procurador de los Tribunales Don
Alberto Hidalgo Martinez, en nombre y en representacion de la mercantil LOOMIS SPAIN, S.A. ("LOOMIS"),
contra la Resolucidn dictada en fecha 10 de noviembre de 2016 por la Sala de Competencia del Consejo de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, en el expediente sancionador NUM00OO , PROSEGUR-
LOOMIS, que le impuso la sancién de multa por importe de 7.028.640 euros por la comision de una infraccion
Unica y continuada por la realizacién de practicas concertadas para el reparto del mercado de servicios de
transporte y manipulacién de fondos en Espafia. En consecuencia, acordamos la nulidad de dicha resolucion
en lo que afecta a la recurrente por ser contraria al ordenamiento juridico.

Se imponen a la Administracién demandada las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera 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.

Asi, lo mandamos, pronunciamos y firmamos.
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