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(Expte. RIAJ/317/16, PROSEGUR 2)
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PRESIDENTE
D. José Maria Marin Quemada

CONSEJEROS

D. Josep Maria Guinart Sola

D. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz
D. Benigno Valdés Diaz

SECRETARIO
D. Toméas Suarez-Inclan Gonzalez

En Madrid, a 15 de septiembre de 2016

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composiciébn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucién en el Expediente R/AJ/317/16, PROSEGUR 2 por la que se resuelve el
recurso administrativo interpuesto por PROSEGUR SERVICIOS DE EFECTIVO
ESPANA, S.L (PROSEGUR) contra la denegacién del inicio de las actuaciones
tendentes a la terminacién convencional contenida en la Propuesta de Resolucion (PR)
del expediente sancionador S/DC/0555/15, PROSEGUR/LOOMIS, de 13 de junio de
2016.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. En el marco del expediente sancionador S/DC/0555/15, PROSEGUR/LOOMIS,
incoado por la Direccién de Competencia (DC) el 20 de abril de 2015 por posibles
practicas restrictivas de la competencia prohibidas por el articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), asi como por el
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), el 14 de
marzo de 2016 se notific6 a PROSEGUR Pliego de Concrecién de Hechos (PCH)
elaborado por la DC. En dicho PCH se concluia que PROSEGUR y LOOMIS



_[GNV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

SPAIN, S.A., habian llegado a acuerdos y practicas concertadas para el reparto del
mercado de servicios de transporte y manipulacion de fondos en Espafia, a través
de distintas vias.

. Con fecha de 11 de abril de 2016, tuvo entrada en la CNMC el escrito de
alegaciones de PROSEGUR al PCH, en cuyo anexo solicitaba el inicio de las
actuaciones tendentes a la terminacion convencional del expediente sancionador
S/DC/0555/15, PROSEGUR/LOOMIS, de conformidad con lo previsto en los
articulos 52 de la LDC y 39 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (RDC).
Asimismo, junto con la solicitud realizada aportd la correspondiente propuesta de
compromisos.

. Con fecha de 14 de junio de 2016, le fue notificada a PROSEGUR la PR de 13 de
junio de 2016 del citado expediente sancionador, denegandose en la misma el inicio
de las actuaciones tendentes a la terminaciébn convencional solicitada, por
considerar que dificilmente existian compromisos adecuados que resolviesen los
posibles efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del
expediente y que permitiesen salvaguardar el interés publico de la libre
competencia.

. El 24 de junio de 2016 la representacibn de PROSEGUR, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 47 de la LDC, interpuso recurso administrativo frente a la
denegacion de la solicitud de terminacion convencional referida en el punto anterior.
Asimismo, en dicho recurso solicitd que, hasta que el mismo se resolviese, y, en
atencion a lo previsto por los articulos 72 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC) y 37.1.d) de la LDC, se procediera de inmediato a
la suspension del procedimiento sancionador principal y del computo del plazo
maximo para resolver éste, con el fin de salvaguardar la eficacia de la resoluciéon
que pudiera dictarse en relacién con su recurso.

. Con fecha 27 de junio de 2016, conforme a lo indicado en el articulo 24 del RDC, el
Secretario del Consejo de la CNMC solicité a la DC antecedentes e informe sobre el
recurso interpuesto por PROSEGUR.

. Con fecha 30 de junio de 2016, la DC emiti6 el preceptivo informe sobre el recurso
referido en el punto 4. En dicho informe, la DC argumentaba las diferentes razones
por las que consideraba que procedia inadmitir a trdmite el recurso o en su defecto,
desestimarlo, no reuniéndose los requisitos de indefensién y/o perjuicio irreparable
exigidos por el articulo 47 de la LDC.

. Con fecha 14 de julio de 2016, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC
admitié a trdmite el recurso de PROSEGUR, concediéndole un plazo de 15 dias
para que, previo acceso al expediente, pudiera formular alegaciones. Asimismo,
acordo denegar la solicitud de suspensién del procedimiento sancionador principal y
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del cémputo del plazo maximo para resolver el mismo, al entender que no se daban
las circunstancias que justificasen tal medida.

8. El dia 21 de julio de 2016 la representacion de PROSEGUR tuvo acceso al
expediente.

9. Con fecha 5 de agosto de 2016 tuvo entrada en el registro de la CNMC el escrito de
alegaciones de PROSEGUR de la misma fecha.

10.La Sala de Competencia del Consejo delibero y fallé el asunto en su reunién de 15
de septiembre de 2016.

11.Es interesado en este expediente de recurso PROSEGUR SERVICIOS DE
EFECTIVO ESPANA, S.L. (PROSEGUR).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la presente Resoluciéon y pretensiones del recurrente.

Se promueve el presente recurso al amparo del articulo 47 de la LDC contra la
denegacion de la solicitud de Terminacion Convencional por parte de la DC en la PR
del expediente sancionador S/DC/0555/15, PROSEGUR/LOOMIS, de 13 de junio de
2016, notificada a PROSEGUR al dia siguiente y que dicha empresa habia solicitado
en su escrito de alegaciones al PCH.

El articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo contra las resoluciones y actos
dictados por la DI disponiendo que "Las resoluciones y actos de la Direccién de
Investigacion que produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
en el plazo de diez dias". Es por ello que esta Sala de Competencia de la CNMC
debera analizar en la presente resolucion si la denegacién del inicio de las actuaciones
tendentes a la terminacibn convencional del Expediente S/DC/0555/15,
PROSEGUR/LOOMIS, contenida en la PR, causa o no indefension o perjuicio
irreparable a PROSEGUR.

PROSEGUR solicita a la Sala de Competencia que se tenga por presentado su recurso
y que, en consecuencia, se inicien las actuaciones tendentes a la terminacion
convencional del Expediente S/DC/0555/15, PROSEGUR/LOOMIS. Asimismo, también
solicitaba la suspension del procedimiento sancionador principal y del coémputo del
plazo maximo para resolver el mismo hasta que no se resolviera su recurso, lo cual fue
denegado por esta Sala (AH 4y 7).
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PROSEGUR argumento6 en sus alegaciones al PCH que, atendiendo a la estructura y
funcionamiento del mercado de transporte y manipulacion de fondos en Espafia, no se
habia acreditado comision de conducta ilicita alguna por su parte y solicitd formalmente
el inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional con el objeto de
mejorar en lo posible el funcionamiento de dicho mercado. Entiende la recurrente que
la denegacion de esta solicitud constituye un acto definitivo susceptible de recurso,
pues una vez producida la citada denegacion, la terminacion convencional ya no puede
llevarse a cabo. Asimismo considera que dicha denegacion debié haber sido objeto,
preferiblemente, de un acuerdo independiente a la PR.

Los motivos alegados por PROSEGUR para considerar que la denegacion del inicio de
las actuaciones tendentes a la terminacion convencional es recurrible son,
basicamente, la existencia de indefension, por un lado, y la produccién de un perjuicio
irreparable en cuanto a su interés legitimo de que se iniciase un procedimiento de
terminacidén convencional, por otro.

Por lo que se refiere al primer motivo, considera PROSEGUR que la negativa de la DC
a iniciar las actuaciones tendentes a la terminacién convencional del procedimiento
carece de la motivacién suficiente requerida por el articulo 54 de la LRIJPAC para poder
ser considerada ajustada a Derecho -causandole con ello una violacion del derecho de
defensa del articulo 24 de la Constitucion Espafiola (CE) y una clara indefensién-, lo
que se substancia en la escasa argumentacion esgrimida por la DC, en base a que la
conducta analizada habria producido ya efectos en una parte significativa del mercado.

En este sentido, sefiala que la DC Unicamente dedica cuatro parrafos de la PR a
sefialar con vaguedad los motivos por los que desestima la solicitud y no especifica
cuales serian los supuestos efectos irreversibles que las conductas analizadas habrian
desplegado en el mercado y que no podrian repararse por la propuesta de
compromisos de PROSEGUR.

Por otra parte, PROSEGUR defiende que ni la legislacion aplicable ni los precedentes
existentes en otros procedimientos sancionadores que han finalizado mediante
terminacién convencional, establecen que este tipo de procedimiento solo pueda ser
aplicable en ausencia de efectos de las conductas analizadas en el marco de los
procedimientos sancionadores y, por ello, considera que debié analizarse por la DC si
los compromisos propuestos solucionaban los problemas de competencia identificados
en el PCH.

Por lo que atafie al segundo motivo, entiende el recurrente que la citada negativa de la
DC a iniciar las actuaciones tendentes a la terminacién convencional del procedimiento
le produce un perjuicio irreparable manifiesto en su interés legitimo de que se iniciase
un procedimiento de terminacion convencional, al cerrar totalmente la posibilidad a una
minima valoracién de los compromisos que propuso. A juicio de PROSEGUR, éstos
eran aptos para resolver cualquier duda que pudiera plantearse desde la perspectiva
del Derecho de la Competencia en el desarrollo de la actividad, fuera de que quedo a
disposicion de la DC para modificar los mismos si fuera necesario. No obstante,
considera que la DC no plasmé en la PR valoracién alguna, no llevandose a cabo un
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analisis minimamente sosegado entre la DC y PROSEGUR, causandole asi un
perjuicio irreparable.

Finalmente, PROSEGUR expone en su escrito de recurso las circunstancias que
considera que concurren en el expediente sancionador y que lo hacen especialmente
apto para su terminacién convencional. Asi, por ejemplo, se refiere a las caracteristicas
del mercado (sefialando que se configura como una actividad de caracteristicas
diferenciadas y un grado de concentracion elevado, con esencialmente dos
operadores, PROSEGUR y LOOMIS, que concentran aproximadamente el 90% del
mercado), a la forma de prestacion del servicio y servicios solicitados por el cliente
(donde los clientes o requieren los servicios de un Unico operador en todo el territorio
nacional aunque ningln operador esté presente en todas las areas geograficas,
obligando a los proveedores de servicios a subcontratar los servicios de otros
operadores, o requieren los servicios de dos operadores para garantizar la prestacion
del servicio) o a la solucion de los problemas de competencia detectados de manera
clara e inequivoca, rapida y efectiva, asegurando la preservacion del interés publico,
gracias a los compromisos presentados.

Por su parte la DC, en su informe de 30 de junio de 2016, considera que procede
inadmitir a tramite o, en su defecto, desestimar el recurso por las razones que va
desgranando en su informe y que se iran resumiendo a continuacién. Asimismo, y en
cuanto a la solicitud de suspension del procedimiento y del cémputo del plazo maximo
para resolver el mismo, considerdé que la misma no podia contemplarse, sin que se
pudiera aplicar la LRIJPAC supletoriamente. En este sentido, consideraba que el
articulo 37.1.d) de la LDC no recogia suspension alguna del procedimiento, que seria
desproporcionada, pues una vez finalizada la fase de instruccion es el propio Consejo
de la CNMC quien valoraria las alegaciones que PROSEGUR presentase en relacion a
las conductas o0 a la denegacion del inicio de la terminaciéon convencional. Tampoco
entendia la DC que pudiera suspenderse el computo del plazo maximo para resolver el
expediente sancionador, por un lado, porque el Consejo iba a conocer el expediente en
un plazo muy breve, y por tanto no se limitaria el acceso del 6rgano de resolucion a la
totalidad de los documentos que conforman el mismo, y por otro lado, porque no existia
ningun elemento objetivo que sugiriese que la resolucion que dictase el Consejo
pudiera perder eficacia, teniendo en cuenta que le compete la resolucién tanto del
expediente sancionador como del recurso.

Los motivos expuestos por la DC frente a las alegaciones de PROSEGUR son
basicamente: (i) la inexistencia de indefension o perjuicio irreparable; (ii) la inexistencia
de falta de motivacion en la denegacién de la terminacién convencional, y (iii) la
inadecuacion de los compromisos propuestos por PROSEGUR para la finalizacion
convencional del expediente.

Con respecto a la inexistencia de indefension o perjuicio irreparable, la DC sefiala que
la terminacién convencional no puede, per se, ser considerada como un acto
administrativo susceptible de recurso, ya que ello seria aceptar que el mecanismo de
terminacidén convencional es un acto reglado que presupone la necesaria aceptacion de
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la solicitud de la parte. En este sentido, rechaza el argumento del recurrente segun el
cual existe indefension por el hecho de que la DC se haya negado a negociar con la
parte una terminacién convencional. Ademas, considera la DC que la terminacion
convencional no puede justificarse sélo en los intereses legitimos particulares de los
interesados en el expediente, sino que hay que buscar preservar el interés general y la
restauracion de la competencia en los mercados analizados, cosa que considera que
no concurria en el caso presente. Asimismo, entiende también la DC, que la
denegacién del inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional no
pone fin de manera definitiva a la posibilidad de que la misma se produzca, generando
por ello un perjuicio irreparable para PROSEGUR, como ésta alega, puesto que el
Consejo de la CNMC en la fase de resolucion del expediente, podria, si estuviera
disconforme con la DC, retrotraer actuaciones e instar a la misma a iniciar dicha forma
de terminacién del procedimiento.

Por lo que se refiere a la inexistencia de falta de motivacion en la denegacion de la
terminaciéon convencional, la DC asegura que su acuerdo estad suficientemente
motivado, no siendo susceptible de generar indefension a PROSEGUR, méaxime
cuando ésta podra volver a plantear sus argumentos en las alegaciones a la PR que se
valoraran en fase de resolucién. La DC entiende que dificilmente puede aceptarse
dicha falta de motivacion, introducida en la PR en un apartado independiente y
posterior a la valoracion juridica de las conductas objeto de expediente, asi como de
los efectos que las mismas habian provocado, cuando esta sefialando que LOOMIS y
PROSEGUR se concertaron en el mercado de transporte y manipulacion de fondos en
Espafia, utilizando diversos instrumentos y con la vocaciéon de repartirse el citado
mercado y limitar la entrada de terceros operadores en el mismo desde, como minimo,
el afio 2008, explicando precisamente en la PR los motivos por los que se alcanza tal
conclusion.

En relacién a los efectos irreversibles que las conductas de LOOMIS y PROSEGUR
han supuesto en este mercado y que segun la recurrente no han sido identificados por
la DC, ésta considera que si existe un apartado especifico (parrafos 751 a 795 de la
PR) en el que explicd pormenorizadamente que la concertacion entre ambas entidades
supuso, esencialmente, la expulsion de terceros operadores competidores del mercado
afectado por las conductas, la eliminacion de los incentivos a competir entre LOOMIS y
PROSEGUR por nuevos clientes, asi como un importante sobrecoste en la contratacion
de servicios de transporte y manipulacion de fondos para los clientes desde, al menos,
el afio 2008. Ademas, sefala que en los parrafos 793 a 795 de la PR dicha valoracion
ha sido completada por una aproximacion econdémica con base en los datos obrantes
en el expediente.

Por ultimo, en relacibn a la inadecuacion de los compromisos propuestos por
PROSEGUR para la finalizacién convencional del expediente, la DC mantiene la
valoracion que realizé en su PR. En ella se sefialaba que los compromisos propuestos
pretendian establecer mecanismos de subcontratacién reglada entre las partes, de tal
manera que los clientes tuvieran claro, en ultima instancia independientemente de lo
negociado con LOOMIS o PROSEGUR, quién de las dos entidades iba a prestar el
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servicio de manera efectiva. Sin embargo esta utilizacién de la subcontratacion implica
para la DC, tal y como indicé en la PR, la eliminacién de cualquier incentivo a competir
por clientes preexistentes entre LOOMIS y PROSEGUR vy, por tanto, su aceptacion
como elemento clave en la terminacion convencional del expediente supondria la
negacion de la valoracion juridica realizada en relacidon a las conductas analizadas en
el expediente sancionador, por lo que los compromisos propuestos por PROSEGUR
deben evaluarse negativamente, tal y como se hizo en la propia denegacion del inicio
de las actuaciones tendentes a la terminacién convencional.

Una vez que el presente recurso fue admitido a tramite por esta Sala de Competencia y
gue fue denegada la solicitud de suspensién del procedimiento sancionador principal y
del cémputo del plazo maximo para resolver el mismo, PROSEGUR tuvo acceso al
expediente y present6 escrito de alegaciones al informe de la DC el 5 de agosto de
2016.

En dicho escrito insiste en la existencia de un perjuicio irreparable en su interés
legitimo de que se valorase la posible iniciacidon de procedimiento de terminacion
convencional, y ello debido a que la DC no valor6 minimamente los compromisos
propuestos.

Asimismo, vuelve a sefialar que la DC deberia haber dictado un acto independiente
para comunicar la denegacién del inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion
convencional, en vez de responder a dicha solicitud de forma colectiva en la PR por
medio de referencias cruzadas que pretenden suplir su ausencia de motivacion. En
este sentido entiende que la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deberia
tener en cuenta, para decidir si revoca o mantiene la denegacion de la terminacion
convencional, tanto las alegaciones desarrolladas por PROSEGUR respecto del PCH
como las realizadas en relacion a la PR, puesto que ofrecen una explicacion alternativa
y razonable a todas y cada una de las afirmaciones de la DC en cuanto a la existencia
de conductas anticompetitivas que supuestamente habrian llevado a cabo LOOMIS y
PROSEGUR, asi como a los supuestos efectos que estas habrian provocado para el
mercado de transporte y manipulacion de fondos en Espafa.

Por dltimo, PROSEGUR, tras sefialar que la DC, en su justificacion, se refiere
unicamente a la subcontratacion y no al resto de circunstancias, insiste, por diferentes
motivos, que la terminacidon convencional es la forma mas efectiva para terminar el
expediente, garantizando la tutela del interés publico.

SEGUNDO.-. Sobre el rechazo de la solicitud de inicio de terminaciéon
convencional.

Conforme al articulo 52 de la LDC "el Consejo de la Comisiébn Nacional de la
Competencia, a propuesta de la Direccion de Investigacion, podra resolver la
terminaciéon del procedimiento sancionador en materia de acuerdos y practicas
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prohibidas cuando los presuntos infractores propongan compromisos que resuelvan los
efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del expediente y
guede garantizado suficientemente el interés publico."

Como ha expresado el Consejo de la extinta CNC en anteriores recursos (por ejemplo,
en las Resoluciones de 8 de mayo de 2013, Expte. R/0137/13, SPECIAL PRICES,
AUTO REISEN, de 21 de febrero de 2013, Expte. R/0124/12 AVIS, o de 5 de marzo de
2012, Expte R/0094/11 TRANSCALIT), asi como este Consejo en sus resoluciones de
20 de febrero de 2014 (Expte R/0160/13 UDER), 11 de septiembre de 2014 (Expte
R/0276/14 FABRICANTES DE AUTOMOVIL 2) y 11 de febrero de 2015 (Expte.
R/AJ/0391/14, TELEFONICA), de la diccion literal del precepto transcrito se puede
deducir sin dificultad que es necesario un equilibrio entre los requisitos que se exigen
para que un procedimiento sancionador pueda concluir convencionalmente, de suerte
que aunque los compromisos puedan resolver los problemas de competencia
planteados, si se considera que el interés publico no queda suficientemente
garantizado, no procedera la Terminacion Convencional. Ello debe ser asi no sélo al
tiempo de valorar los compromisos ofrecidos por el interesado, sino también, y con
caracter previo, al tiempo de valorar la solicitud, de suerte que si el érgano competente
no aprecia que ambas condiciones se cumplen, no procede siquiera su iniciacion.

Al hilo de la consideracion precedente, resulta adecuado reiterar que la normativa de
defensa de la competencia Unicamente reconoce un derecho a solicitar la Terminacién
Convencional, no a que se termine convencionalmente un procedimiento, por lo que no
se puede apreciar una correlativa obligacién de la DC a iniciar una terminacion
convencional por el mero hecho de haberse solicitado.

En este sentido, la decision que se adopte sobre si procede o no iniciar la Terminacién
Convencional tiene caracter potestativo para la DC, de manera que si cumple con las
exigencias de la motivacioén, ex articulo 54 de la LRIJPAC, y no se revela arbitraria,
debe entenderse ajustada a derecho.

En definitiva, debe ser la DC quien, a la vista de las circunstancias del caso concreto,
valore la pertinencia de iniciar la terminacion convencional como férmula de solucion de
situaciones de restriccién de la competencia alternativa a la sancion.

Este entendimiento sobre la terminacion convencional ha sido confirmado por la
Audiencia Nacional en distintos pronunciamientos en el marco de la impugnacién
sucesiva a la decisién de no iniciar la terminacién convencional. Cabe citar la Sentencia
de 30 de enero de 2013 (recurso 57/2012).

“Ahora bien, no existe como pretenden las recurrentes, un derecho subjetivo de
las empresas al acuerdo convencional, de manera que cualquier iniciativa
puede ser rechazada por la Administracion, que con arreglo al articulo 52 LDC y
al articulo 39 del RDC, tiene una facultad y no una obligacion, una vez que se
propone por parte de los administrados, previa valoracion de todas las
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circunstancias concurrentes y sin perder de vista que la prioridad es preservar la
competencia de los mercados.

Los recurrentes tienen derecho a formular la solicitud y a que dicha solicitud
tenga respuesta por parte de la Administracion, tal y como en este caso
acontecio, pero no tienen derecho a obligar a la Administracion a incoar el
expediente de Terminacion Convencional, facultad legalmente reservada a la
Administracién habida cuenta que el objetivo de este expediente es satisfacer el
interés general, que no el interés particular de los que presuntamente han
realizado las practicas prohibidas.

La apelacién al interés publico como limite dltimo del acuerdo o Terminacién
Convencional, ademas de reiterar la exigencia del articulo 88 de la Ley 30/1992
y por el articulo 103 de la Constitucion, da un amplisimo margen a la CNC para
aceptar o no la propuesta.

Por ello la Sala no puede aceptar el argumento de las demandantes cuya tesis
obligaria a la Administracion a negociar, incluso aun cuando la Administracion
aprecie, siempre motivadamente, que no concurren las condiciones que
resuelvan la situacion anticompetitiva. De seguirse la tesis actora se obligaria a
la Administracién a iniciar un expediente cuando no se tiene voluntad de llegar a
un acuerdo, no porque adopte una postura arbitraria, Ssino porque
motivadamente considera innecesario iniciar un expediente de Terminacion
Convencional, pues con los datos de los que dispone lo considera inadecuado
para establecer garantias sobre el comportamiento futuro y resolver los efectos
perniciosos de las conductas anticompetitivas”.

Posteriormente, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 24 de septiembre de 2015
declaré no haber lugar al recurso de casacién interpuesto contra esta sentencia de la
AN de fecha 30 de enero de 2013. Se reproduce aqui, por su claridad en relacién a lo
aqui expuesto, parte del Fundamento de Derecho Quinto:

“La <<terminacidn convencional>> tiene su propia regulacion legal en el articulo
52 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y 39 del
Reglamento, cuyo apartado primero dispone con total claridad que corresponde
a la Direccion de Investigacion la decision de iniciar las actuaciones para la
terminacién convencional, que evidentemente implica un beneficio para los
implicados en las conductas objeto de investigacion al evitar la totalidad de las
consecuencias del expediente sancionador, como es la declaracién sobre la
conducta analizada y la imposicion de una sancién. Dispone el mencionado
precepto:

<<[...] la Direccion de Investigacion podra acordar, a propuesta de los presuntos
autores de las conductas prohibidas, el inicio de las actuaciones tendentes a la
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terminacién convencional de un procedimiento sancionador en materia de
acuerdos y practicas prohibidas.>>

La voluntad del legislador con este tipo de solucién convencional es flexibilizar
el procedimiento y lograr una mayor eficacia en la actuacién de la Comision
Nacional de la Competencia a través de la asuncidon de compromisos por parte
de las implicadas para reestablecer con prontitud las condiciones de la
competencia. La decisién de seguir estas actuaciones tendentes a la solucién
consensuada resulta relevante en cuanto a los efectos y consecuencias que
conlleva, y compete pues, en exclusiva a la Direccién de Investigacion, que para
decidir la opcion deberd ponderar de forma motivada y razonada las
circunstancias concurrentes para seguir tal via o, como la que analizamos, para
descartar acudir a esta finalizacion atipica del procedimiento sancionador. La
mera solicitud de terminacién convencional formulada por la parte afectada por
el expediente y el ofrecimiento de concretos compromisos no es suficiente ni
tiene un caracter vinculante para la Direccién de Investigacién a la que incumbe
ponderar si procede concluir el expediente sancionador de forma normal o a
través de una formula atipica que, insistimos, su conveniencia debera justificarse
con la correspondiente valoracion objetiva y razonable de los concretos
intereses en juego, asi como el alcance y eficacia de los compromisos
propuestos para resolver los efectos sobre la competencia derivados de las
conductas objeto del expediente.

La parte recurrente insiste en que en la Ley y el Reglamento citados se
configura un derecho subjetivo que da acceso a un procedimiento regulado,
obviando que precisamente la regulacion legal y reglamentaria de la terminacién
convencional atribuye en todo caso la decision discrecional de acudir a este tipo
de soluciébn al 6rgano de investigacion. ElI ambito subjetivo de este
procedimiento se limita a dar intervencion a los presuntos autores de conductas
prohibidas a través de la formulacién de una propuesta de compromisos, pero la
presentacion de la propuesta no comprende el efecto asociado que las partes
recurrentes deducen, pues Unicamente obliga al 6rgano competente a su
evaluacion y a resolver sobre su viabilidad de forma razonada y motivada.

De aceptar la tesis de las partes recurrentes, la mera formulacién de la
propuesta de compromisos comportaria siempre la finalizacién convencional del
expediente sancionador, cuando en este tipo de expedientes concurren un
conjunto de intereses tanto publicos como privados que han de valorarse en
cada caso concreto, sin que pueda despojarse al érgano competente de sus
facultades para la consecucién de los fines que le competen. La terminacion
convencional del expediente sancionador ha de responder a una concreta y
precisa finalidad que realmente la justifique tras la consideracién de las
circunstancias concurrentes, los intereses publicos implicados y la asuncion de
compromisos por parte de los presuntos infractores que sirvan para resolver los
efectos sobre la competencia. Estos factores objetivos determinan la pertinencia
de finalizar de forma flexible el expediente sancionador, sin que pueda
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desnaturalizarse transformandose en una alternativa al alcance del presunto
autor de la conducta prohibida. No cabe, en fin, transmutar la finalizacién del
expediente sancionador en el que concurren relevantes intereses publicos, ni
cabe aceptar que sea la conducta del presunto infractor la que determine en
exclusiva la modalidad de finalizacion del expediente, con independencia de
dichos intereses publicos concernidos”.

Efectuada esta precision, y pasando a examinar el caso concreto, la DC considero,
haciendo uso del margen de apreciacién, que no arbitrariedad, de que disponia, que no
procedia, a la vista de lo actuado en el expediente y de la informacion obrante en el
mismo, el inicio de las actuaciones tendentes a la terminaciéon convencional y esta Sala
de Competencia debera evaluar si la decision tomada por el 6rgano instructor es
ajustada a derecho o no.

Una vez examinado el recurso presentado por PROSEGUR, el informe de la DC al
mismo, asi como las alegaciones presentadas a este ultimo por parte del recurrente
junto con el resto de documentacibn anexa a los mismos, esta Sala considera
necesario llevar a cabo la siguiente puntualizacion.

Como hemos dicho anteriormente, el objeto de la presente resolucién es analizar si la
denegacioén del inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional del
Expediente S/DC/0555/15, PROSEGUR/LOOMIS, contenida en la PR, causa o no
indefension o perjuicio irreparable a PROSEGUR, sin que otro tipo de andlisis pueda
realizarse mas alla del cauce instrumentado por el recurso del articulo 47 de la LDC.
Pretender, como parece entenderse de las alegaciones de PROSEGUR, que esta Sala
analice el fondo del asunto en cuanto a la presunta existencia de conductas
anticompetitivas llevadas a cabo por LOOMIS y PROSEGUR, asi como de los
supuestos efectos que éstas habrian provocado en el mercado de transporte y
manipulacion de fondos en Espafia y si los compromisos propuestos son adecuados o
no para reparar los mismos, no es mas que confundir el objeto de la presente
resolucion. Y es que, con respecto a todos los argumentos sefialados por PROSEGUR
en relacion a las conductas objeto del Expediente S/DC/0555/15, esta Sala ha de
recordar que dichas cuestiones deben ser dilucidadas en el procedimiento sancionador,
en el seno del cual sera donde deban llevarse a cabo las actuaciones correspondientes
en orden a clarificar los hechos y determinar en su caso responsabilidades e
infracciones. En el seno de dicho procedimiento sancionador sera donde esta Sala, una
vez que haya tenido acceso a la documentacion completa del expediente (entre la que
se encontrara, obviamente, las alegaciones de PROSEGUR al PCH y a la PR a las que
se refiere el aqui recurrente) valore si efectivamente se produjeron dichas conductas
anticompetitivas o si, por el contrario, procede archivar las actuaciones realizadas, o
bien si, como solicita el recurrente, procede retrotraer las actuaciones e instar a la DC a
iniciar la terminacion convencional del procedimiento. En definitiva, la presente
resolucibn no prejuzga la resoluciébn del fondo del expediente sancionador
S/DC/0555/15 y esta Sala debe limitarse, Unica y exclusivamente, a dilucidar si la
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denegacion del inicio de actuaciones tendentes a la terminacién convencional fue o no
conforme a derecho.

Atendiendo a los precedentes de la Autoridad de Competencia antes citados, asi como
a los multiples pronunciamientos judiciales que los confirman, bastard con que esta
Sala analice si el érgano instructor, dentro de su margen de discrecionalidad, ha
motivado debidamente su decision ex articulo 54 de la LRIPAC.

En el apartado VIII de la PR, la DC se ocupa de las solicitudes de terminacién
convencional presentadas por PROSEGUR y LOOMIS, dividiendo dicho apartado en
dos puntos, el VIII.1, relativo al contenido de las solicitudes formuladas por las partes, y
el VIII.2, donde se ocupa de la denegacion del inicio de dichas actuaciones. En el
primer punto va desgranando el contenido de la propuesta formal de compromisos
presentada por PROSEGUR (la solicitud de LOOMIS, en cambio, no iba acompaiada
de propuesta alguna), mientras que ya en el segundo punto (parrafos 811 a 829), tras
hacer un repaso tedrico tanto de los preceptos que regulan la figura de la terminacion
convencional como de la Comunicacion sobre terminacion convencional de
expedientes sancionadores dictada por la extinta CNC, asi como de determinados
pronunciamientos de la Autoridad de Competencia y de los 6rganos judiciales, se
centra en los motivos por los cuales considera que procede desestimar las solicitudes
propuestas.

Se reproducen aqui los parrafos 824 a 829 con dicha motivacion esgrimida por la DC:

“(824) Pues bien, a la luz de las conductas analizadas en el expediente y tras
haber analizado las alegaciones presentadas por las partes en relacion con el
PCH esta Direccion de Competencia considera que procede desestimar las
solicitudes de terminacién convencional propuestas por las partes.

(825) En primer lugar, conforme a lo recogido en la presente propuesta de
resolucién, ha quedado demostrado que las conductas anticompetitivas
concertadas entre PROSEGUR y LOOMIS han afectado a una parte significativa
del mercado, puesto que han permitido el reparto de los servicios de un
considerable nimero de clientes estratégicos para las partes, cuyo volumen de
facturacion representan un importante porcentaje del cémputo total del mercado
espafiol de servicios de transporte y manipulacion de fondos.

(826) Ademas, segun se ha sefalado en el PCH con base en las evidencias
obrantes en el expediente de referencia, las conductas investigadas han
desplegado sus efectos durante un dilatado periodo de tiempo (como minimo,
desde el afilo 2008 hasta el 10 de febrero de 2015), con unos efectos sobre la
competencia efectiva irreversibles, lo que haria practicamente inviable que
pudiesen alcanzarse unos compromisos adecuados en el marco de una
hipotética terminacion convencional del expediente de referencia.

(827) En este sentido, la propuesta de compromisos formulada por PROSEGUR
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no ofrece ninguna solucién que permita reparar los efectos negativos que las
conductas anticompetitivas investigadas han desplegado sobre el mercado
analizado.

(828) Es mas, la aceptacion de las pautas segun las cuales PROSEGUR estima
gue deberia regirse la subcontratacion de servicios y las solicitudes de
colaboracion entre competidores, formuladas por clientes con objeto de
establecer un reparto de sus servicios, supondria, a juicio de esta Direccién de
Competencia, la formalizacion e institucionalizacién de unas practicas que, a la
luz de todo lo expuesto en el presente documento, resultan claramente
anticompetitivas y generaria una distorsion de la libre competencia en el
mercado espafiol de servicios de transporte y manipulacion de fondos, lo que
seria contrario al interés publico.

(829) Por tanto, a la vista de todo lo anterior, y en el marco del margen de
apreciacion que los articulos 52 LDC y 39 RDC conceden a la Direcciéon de
Competencia, se acuerda no iniciar las actuaciones tendentes a la terminacién
convencional, por considerar que dificilmente habria compromisos adecuados
gue pudieran resolver los posibles efectos sobre la competencia derivados de
las conductas objeto del expediente y que permitiesen salvaguardar el interés
publico de la libre competencia”.

De la lectura de dichos parrafos, esta Sala no puede mas que estar conforme con la
opinién de la DC sefialada en su informe de 30 de junio de 2016, y afirmar que
dificilmente puede aceptarse la ausencia de motivacién alegada por PROSEGUR. La
DC, como érgano instructor y en base a las evidencias que, a su parecer, existian en el
expediente, determind que no habria compromisos adecuados que pudieran resolver
los posibles efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto de
investigacion y que pudieran salvaguardar el interés publico de la libre competencia.

Dicha opinién se sustenta con la valoracion juridica que de las conductas investigadas
en el expediente realiza en su PR, asi como de los efectos provocados por las mismas
(a los que también dedica un apartado independiente, el VII. Efectos en el mercado,
parrafos 751 a 795), por lo que, aunque PROSEGUR no comparte dichas razones, es
evidente que no se pueden tachar de carentes de motivacion o arbitrarias.

TERCERO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC.

Como hemos visto, el articulo 47 LDC prevé la posibilidad de presentar recurso
administrativo contra las resoluciones y actos dictados por el 6rgano de instruccion,
estableciendo que "Las resoluciones y actos dictados de la Direccion de Investigacion
que produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos
seran recurribles ante el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en el
plazo de diez dias."
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I. Ausencia de Indefensiéon

Respecto a la posible existencia de indefensién, como acabamos de ver, la recurrente
alega que la denegacion de su solicitud de iniciar las actuaciones tendentes a la
terminacién convencional del procedimiento le provoca una clara indefension al carecer
de la motivacién suficiente requerida por el articulo 54 de la LRIPAC.

En este sentido, sefiala que la DC Unicamente dedica cuatro parrafos de la PR a
sefialar con vaguedad los motivos por los que desestima la solicitud y no especifica
cuales serian los supuestos efectos irreversibles que las conductas analizadas habrian
desplegado en el mercado y que no podrian repararse por la propuesta de
compromisos de PROSEGUR

Sobre este particular, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, lo que
se exige para evitar la indefension y cumplir la exigencia constitucional de motivacion
de las resoluciones, es que se analicen, aunque no sea exhaustiva vy
pormenorizadamente, las cuestiones planteadas y que se especifiquen las razones o
circunstancias tenidas en cuenta para resolver, a fin de posibilitar que los afectados
puedan conocer esas razones y motivos y con ello puedan articular adecuadamente
sus medios de defensa.

En el mismo sentido, y ya concretamente en relacién a la motivacién de la decision
discrecional de iniciar 0 no una terminacion convencional, la Audiencia Nacional en su
Sentencia de 5 de julio de 2012 por la que se desestimaba el recurso contencioso-
administrativo 398/2011 interpuesto por AISGE contra la Resolucién de la CNC de 30
de junio de 2011 en el Expte. R/0071/11, AISGE 2 (sentencia respecto de la que el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de octubre de 2015 declar6 no haber lugar al
recurso de casacion), sefialaba lo siguiente:

“La discrecionalidad administrativa, en el supuesto de estos procedimientos de
Defensa de la Competencia, se sitla por tanto en el propio inicio del
procedimiento, y no como alega la recurrente, en la valoracion y resolucion de
los compromisos propuestos.

En todo caso, la potestad discrecional de la Administracion ha de referirse
siempre a alguno o algunos de los elementos del acto administrativo. Y con
arreglo a la doctrina reiterada tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
Supremo lo que se exige para evitar la indefension y cumplir la exigencia de la
motivacion de las resoluciones, es que se analicen, aunque no sea exhaustiva y
pormenorizadamente, las cuestiones planteadas y que se especifiquen las
razones o circunstancias tenidas en cuenta para resolver, a fin de posibilitar que
los afectados puedan conocer esas razones y motivos y con ello puedan
articular adecuadamente sus medios de defensa.

Tanto el Legislador como la Jurisprudencia han sido conscientes de la necesidad
de profundizar en una linea progresiva de racionalizacién y objetivacion de la
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actividad administrativa, exigida por el principio constitucional de interdiccién de
la arbitrariedad (articulo 9.3 de la Constitucidn). La motivacion viene a asegurar
la seriedad en la formacién de la voluntad de la Administracion, pero en el
terreno formal constituye una garantia para el administrado, que podra asi
impugnar en su caso el acto administrativo, con posibilidad de criticar las bases
en que se fundamentd, facilitando, ademas y en dltimo término el control
jurisdiccional de la Administracion con arreglo al articulo 106.1 de la
Constitucion.

En el presente caso nos encontramos ante motivacion suficiente, pues se
detallan las razones por las que la DI no considera debe iniciarse el
procedimiento, tal y como las recoge la actora en su demanda y han sido
reproducidas mas arriba. Cuestion distinta es que la actora no comparta dichas
razones, pero en cualquier caso la decision esta fundada. No existe en
consecuencia indefension, puesto que ha podido conocer las razones de la
negativa y ha podido impugnarlas y debatirlas.

En definitiva, se ha satisfecho la exigencia legal de motivacion con la que deben
cumplir los actos discrecionales”

Asi, y sin necesidad de repetirnos con lo expuesto en el fundamento de derecho
anterior, queda de manifiesto que en la denegacion recurrida por PROSEGUR, se
detallaron las razones por las que la DC entendia que en el seno del mismo no
procedia la iniciaciébn del procedimiento de terminacién convencional, por lo que,
aunque dicho analisis pueda, a juicio de la recurrente, no ser exhaustivo y
pormenorizado, el acuerdo de la DC estaria suficientemente motivado y no seria
susceptible de causar indefension en PROSEGUR.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional reiteradamente expuesta por el
Consejo de la extinta CNC (entre otras Resoluciones de 3 de febrero de 2009, Expte
R/008/08 Transitarios 1, y de 22 de julio de 2010, Expte. R/0048/10 Licitaciones de
Carreteras), y la Sala de Competencia de la CNMC (Resolucion de 20 de febrero de
2014, Expte R/0160/13 UDER): "El Tribunal Constitucional tiene establecido que por
indefension ha de entenderse el impedir a una parte en un proceso o procedimiento,
toda vez que las garantias consagradas en el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola
son también aplicables a los procedimientos administrativos sancionadores, el ejercicio
del derecho de defensa, privandole de ejercitar su potestad de alegar y justificar sus
derechos e intereses" sefialando que "la indefensién supone una limitacion de los
medios de defensa producida por la indebida actuacion de los d&rganos
correspondientes". Es decir, que la indefensién a la que se refiere el articulo 24.1 CE
es solo aquélla que produzca un real y efectivo menoscabo del derecho de defensa.
Estima, por tanto, la Jurisprudencia Constitucional que "no se da indefension cuando
ha existido la posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos, o cuando no se
ha llegado a producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa" (STC
71/1984, 64/1986).
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Por otra parte, tal y como ha expresado la autoridad de competencia en anteriores
ocasiones (entre otras Resolucién del Consejo de la CNC de 10 de diciembre de 2009,
Expte R/0029/09 ECOVIDRIO) “la negativa a la terminacion convencional debe
considerarse un tramite dentro del procedimiento de infraccién, que continuara su
tramitacion con el habitual respeto a todas las garantias procesales y en consecuencia,
no puede considerarse como un acto administrativo generador de indefension”.

En atencion a lo expuesto, no resulta posible apreciar que la denegacion del inicio de
las actuaciones tendentes a la terminacién convencional contenida en la Propuesta de
Resolucién (PR) del expediente sancionador S/DC/0555/15, PROSEGUR/LOOMIS, de
13 de junio de 2016, ocasione indefensién a la recurrente, pues dicha negativa no es
sino un tramite dentro de este procedimiento sancionador principal, que continuara su
tramitacion con el habitual respeto a todas las garantias procesales y, en
consecuencia, no puede considerarse como un acto administrativo generador de
indefension.

Il. Ausencia de perjuicio irreparable

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC para que
pudiera prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable,
PROSEGUR considera que la negativa de la DC a iniciar las actuaciones tendentes a
la terminacién convencional del procedimiento le produce dicho perjuicio irreparable al
cerrarsele totalmente la posibilidad a una minima valoracion de los compromisos que
propuso.

El Tribunal Constitucional viene entendiendo por perjuicio irreparable “aquel que
provoque que el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional vulnerado
sea tardio e impida su efectiva restauracion” (por todas, ATC 79/2009, de 9 de marzo
de 2009). Como hemos visto a lo largo de la presente resolucion y, en coincidencia
con lo argumentado por la DC, la denegacion por parte de la DC del inicio de las
actuaciones tendentes a la terminacién convencional no pone fin de manera definitiva a
la posibilidad de que la misma se produzca, pues esta Sala en fase de resolucion del
expediente, podria, si estuviera disconforme con la DC, retrotraer actuaciones e instar a
la misma a iniciar dicha forma de terminacion del procedimiento, por lo que no cabe
tampoco apreciar la existencia del requisito de perjuicio irreparable que exige el articulo
47 de la LDC.

Por ello, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC, esta Sala
entiende que el recurso examinado en la presente resolucion debe ser desestimado.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo, en Sala de
Competencia
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HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por PROSEGUR SERVICIOS DE
EFECTIVO ESPANA, S.L (PROSEGUR) contra la denegacion del inicio de las
actuaciones tendentes a la terminacion convencional contenida en la Propuesta de
Resolucion (PR) del expediente sancionador S/DC/0555/15, PROSEGUR/LOOMIS, de
13 de junio de 2016.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccibn de Competencia y notifiquese al
interesado, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que puede
interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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