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Madrid, a veintiseis de marzo de dos mil diecinueve.

JURISPRUDENCIA

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 590/15 promovido por la Procuradora D2. Isabel
Campillo Garcia, actuando en nombre y representaciéon de MOGAUTO S.A. contra la resolucion de 28 de mayo
de 2015, del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién
de multa de 1.268.975 €. por la comisién de una infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de

Defensa de la Competencia .

Habiendo 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 emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacidn, terminaba suplicando de
ésta Sala, se dicte sentencia por la que se acuerde estimar el presente recurso Contencioso- Administrativo
y en consecuencia:

n

se declare la no conformidad a derecho de la resolucién recurrida y decrete su integra anulacion;
subsidiariamente, se solicita la reduccion de la sancion, o bien se ordene a la CNMC que practique la reduccion
de la misma, teniendo en cuenta los criterios para dicha reduccion que han sido expuestos a lo largo del presente
escrito, incluyendo su limitacion al importe de beneficio de la actividad investigada. Todo ello con condena en
costas a la demandada..."

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

En el mismo sentido, la representacion de SEAT solicité la desestimacion del recurso y la confirmacion de la
resolucién impugnada.

TERCERO .- Mediante diligencia de Ordenacién de 18 de octubre de 2016, se fijé la cuantia del recurso en
1.268.975 euros.

CUARTO.- No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba y una vez presentados los respectivos escritos
de conclusiones quedaron los autos conclusos para sentencia.

QUINTO.- Seguidamente, mediante providencia de 25 de febrero de 2019, se acordé sefialar para votacién y
fallo del recurso el dia 27 de febrero de 2019, en que tuvo lugar.

Siendo Ponente el Magistrado llmo. Sr. D. RAMON CASTILLO BADAL, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- En el presente recurso contencioso administrativo impugna la entidad actora la resolucién de 28
de mayo de 2015, del Consejo de la Comisidn Nacional de la Competencia, mediante la cual se le impuso una
sancién de multa de 1.268.975 €. por la comisién de una infraccién del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia .

La parte dispositiva de dicha resolucidn, recaida en el expediente "S/0471/13 CONCESIONARIOS AUDI/SEAT/
VW", era del siguiente tenor literal:

PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccién del articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho
Sexto de esta Resolucion.

SEGUNDO.- De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de Derecho Séptimo, declarar
responsables de las citadas infracciones a las siguientes empresas:

MOGAUTO S.A.

(...)

TERCERO.- imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas:
60. MOGAUTO, S.A.: 1.268.975 euros

SEPTIMO.- Instar asimismo a la Direccién de Competencia para que vigile y cuide del cumplimiento integro de
esta Resolucion.."

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

1. SEAT, S.A. present6 el 24 de abril de 2013 en la Comision Nacional de la Competencia (CNC) una solicitud
de exencidn del pago de la multa o, subsidiariamente, de reduccion del importe de la multa, en beneficio
de la citada empresa, de todas sus filiales directas e indirectas y del grupo al que pertenece SEAT, en
relacion con determinadas practicas anticompetitivas en el sector de la distribucién de vehiculos de motor de
concesionarios propios e independiente, consistentes en la fijacion de precios y condiciones comerciales para
la venta de vehiculos de las marcas VOLKSWAGEN (VW), AUDI y SEAT, aportando pruebas documentales, que
fue completada posteriormente el 27 y el 30 de mayo, el 3y el 14 de junio, el 16, 18 y 26 de julio de 2013.
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2. A la vista de la solicitud y del valor probatorio de la documentacién aportada, el 30 de abril de 2013, la
Direccion de Investigacion (DI) acordé iniciar diligencias previas relacionadas con unas posibles practicas
anticompetitivas en el mercado de la distribucién de vehiculos de motor, a fin de determinar, la incoacion de
un expediente sancionador.

3. El 4 de junio de 2013 la DI, acordd conceder la exencidn condicional del pago de la multa en relacién con
la solicitud de exencién presentada por SEAT, S.A., en beneficio de la citada empresa, asi como en nombre de
todas sus filiales directas o indirectas y de las entidades que conforman el grupo al que SEAT pertenece, en
relacién con su participacion en determinadas practicas colusorias entre los concesionarios de las marcas
VW, Audi y SEAT en el territorio espafiol.

4. Con fechas 4, 5y 6 de junio de 2013 la DI realizé inspecciones en las sedes de ANT SERVICALIDAD, S.L., la
ASOCIACION DE CONCESIONARIOS ESPANOLES DE VOLKSWAGEN, AUDI Y SKODA (ACEVAS), la ASOCIACION
NACIONAL DE CONCESIONARIOS SEAT (ANCOSAT), la FEDERACION DE ASOCIACIONES DE LA AUTOMOCION
(FACONAUTO) y en los concesionarios CARHAUS, S.L., M. CONDE, S.A. y SAFAMOTOR, S.A.

5. El 26 de julio de 2013 la DI notificé un requerimiento de informacion relativo a su objeto social, estructura de
propiedad y control, identificacion de los principales cargos directivos y sobre el mercado de la distribucién de
vehiculos de motor a diversos concesionarios y ANT, CROWE HORWATH SPAIN, ACEVAS y ANCOSAT. Entre
el 31 de julio y el 23 de agosto de 2013 tuvieron entrada la mayoria de los escritos de contestacion a los
requerimientos de informacion realizados.

6. El 29 de agosto de 2013, la DI, acordd la incoacién del expediente sancionador S/0471/13 contra A.N.T.
SERVICALIDAD, S.L., HORWATH AUDITORES ESPANA, S.L.P y SEAT, S.A,, la Asociacién de Concesionarios
Espaiioles de Volkswagen, Audi y Skoda (ACEVAS), la Asociacion Nacional de Concesionarios SEAT
(ANCOSAT) y 53 concesionarios distribuidores de vehiculos VW, AUDI o SEAT, por posibles practicas
restrictivas de la competencia prohibidas en el articulo 1 de la Ley 16/1989 y en el articulo 1 de la LDC
consistentes, en general, en la fijaciéon de precios y condiciones comerciales y de servicio, asi como el
intercambio de informacién comercialmente sensible en el mercado espariol de la distribucion de vehiculos
de motor de las marca AUDI, SEAT y VW.

7. El 11 de septiembre de 2013 se recibié en la CNC una denuncia anénima exponiendo la existencia de
acuerdos de precios y otras condiciones entre concesionarios de la marca VW en la zona centro, con el
conocimiento de la marca, aportando varios de esos acuerdos (protocolos de revision fechados el 11 de mayo
de 2010, el 11 de octubre de 2011 y el 9 de febrero y el 12 de abril de 2012) y presupuestos de diferentes
concesionarios con importes coincidentes y un informe de ANT que permite comprobar dicho cumplimiento
(folios 15115 a 15146).

8. Por Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determiné el 7 de octubre de 2013 como fecha de puesta
en funcionamiento de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), en la cual se integran
las actividades y funciones de la CNC, en virtud de lo previsto en la Ley 3/12013, de 4 de junio, de creacion
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC). Asimismo, tal y como se establece en
el articulo 19 del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la
CNMC, la Direccion de Competencia (en adelante DC) es el 6rgano encargado de las funciones de instruccién
de expedientes, investigacion, estudio y preparacién de informes de la CNMC en materia de procedimientos
de defensa de la competencia, de conductas restrictivas de la competencia y de control de concentraciones
regulados en la LDC.

9. El 29 de abril de 2014, a la vista de la documentacion obrante en el expediente, tras la informacién aportada
por los concesionarios requeridos, la DC acordd, la ampliacion de la incoacién contra 18 concesionarios mas.

10. EI 31 de julio de 2014 la DC acord6 ampliar la incoacidén a 31 concesionarios mas.
11. El 10 de septiembre de 2014 la DC acordd, ampliar la incoacién contra 7 concesionarios mas.

12. El dia 3 de octubre de 2014, la DC formulé Pliego de Concrecién de Hechos, que fue a continuacion
notificado a las partes.

13. Tras la notificacion del PCH, tomar vista del expediente y acceder a la solicitud de clemencia el 8 de octubre
de 2014, los distintos concesionarios formularon alegaciones al PCH.

14. El dia 23 de diciembre de 2014, la DC de la CNMC acord6 el cierre de la fase de instruccion y el 29 de
diciembre de 2014, emitié Propuesta de Resolucion.

15. El dia 29 de enero de 2015, la DC elevé al Consejo de la CNMC su Informe y Propuesta de Resolucion y se
remitié el expediente al mismo para su resolucion.
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16. Con fecha 5 de febrero de 2015, se acordé por la Sala de Competencia de la CNMC, la ampliacién del plazo
maximo de duracion del procedimiento en tres meses, siendo la nueva fecha de caducidad del expediente el
28 de mayo de 2015.

17. Con fecha 16 de abril de 2015, la Sala de Competencia de la CNMC acordé requerir de informacion el
volumen de negocios total en 2014 de las empresas incoadas. Asimismo, para aquellas empresas que no
lo hubieran aportado con anterioridad, el volumen de negocios en Espania, correspondiente al mercado de la
distribucion de vehiculos de motor de las marcas AUDI, SEAT y VW respecto de los distintos afios dependiendo
de la empresa requerida, notificandose a las interesadas y suspendiéndose el plazo para resolver hasta que
fuese aportada la totalidad de la informacion requerida o trascurra el plazo otorgado para su aportacion.

Con fecha 5 de mayo de 2015, se acuerda el levantamiento de la suspensién con efectos de 5 de mayo de
2015, notificandose a las partes y siendo la nueva fecha de caducidad el 12 de junio de 2015.

18. Finalmente, la Sala de Competencia dict6 con fecha 28 de mayo de 2015, la resolucién que aqui se recurre.

SEGUNDO .- En cuanto a los hechos determinantes del acuerdo sancionador, en la resolucion recurrida se
describe a la entidad actora, MOGAUTO S.A,, del siguiente modo:

El objeto social de MOGAUTO es la compra venta de automdviles. Su sede se encuentra en Barcelona.

Antes de delimitar el mercado afectado, la resolucién hace algunas consideraciones relevantes sobre su
caracterizaciény, en particular, y por la incidencia que ello tiene para conocer cudl es la relacién entre la marca
y el concesionario, se refiere al régimen juridico de los concesionarios, regidos por contratos de distribucién
de vehiculos y de servicios concertados con los proveedores y fabricantes de las marcas oficiales de modo tal
que el proveedor vende sus productos al distribuidor y éste los revende a sus clientes aplicando un margen,
que constituye la fuente de ingresos de su actividad comercial.

Sefiala que en la distribuciéon minorista de automdéviles nuevos la empresa distribuidora de los vehiculos de
una marca comunica al concesionario un precio de venta recomendado para que éste establezca libremente
el precio final de venta de acuerdo con sus ingresos esperados o deseados, practica que estaria cubierta por el
Reglamento General de Vehiculos aprobado por Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre. De éste modo,
el distribuidor actua, en todo caso, en su nombre y por cuenta propia, asumiendo los riesgos derivados del
negocio.

En cuanto a la forma de configuracién del precio en la distribucién minorista de vehiculos nuevos, es la
marca la que comunica al concesionario lo que se denomina precio de venta recomendado, mientras que el
concesionario fija libremente el precio final de venta de acuerdo con los criterios de su politica comercial.

La resolucion recurrida explica que, el precio final comprenderia:

-Unaretribucién fija, destinada a cubrir los costes estructurales en los que incurre el concesionario para cumplir
con los estandares minimos exigidos por el contrato de concesién. Y

- Una retribucion variable, que se hace depender de los objetivos de ventas relacionados directamente con el
volumen de ventasy la satisfaccion y fidelidad de los clientes (Descuentos de volumen, ligados al cumplimiento
de los objetivos de volumen de ventas; descuentos mixtos, ligados al cumplimiento de los objetivos de ventas
de modelos de vehiculos especificos; descuento de regularidad, que depende del mantenimiento durante un
determinado periodo de tiempo del cumplimiento de los objetivos de volumen y ventas mixtas; retribuciones
en funcién de la satisfaccién y lealtad del cliente; retribucién por publicidad, que depende de la inversién del
concesionario en publicidad y en campafas de lanzamiento locales; o la capacidad de retribucion, vinculada
a la capacidad de exposicién, la buena gestion del stock de vehiculos, de exponer modelos concretos de
vehiculos en el expositor y de la disponibilidad de vehiculos de demostracion al servicio de los clientes).

El precio de venta recomendado que la marca comunica al concesionario vendria entonces determinado
como la cantidad que resulta de detraer al precio franco fabrica la retribucion fija del concesionario. En
consecuencia, el incentivo vinculado a la retribucion variable seria el elemento competitivo mas importante
entre los concesionarios y en relacion al cual se habrian detectado las practicas anticompetitivas finalmente
sancionadas.

Por lo que se refiere a la delimitacién del mercado afectado, y en particular, en relacién al mercado de producto,
la resolucién sancionadora lo define como el de la distribucidn de vehiculos de motor nuevos de las marcas del
grupo SEAT, es decir, AUDI, SEAT y VOLKSWAGEN, a través tanto de concesionarios independientes, sujetos a
un contrato de concesion por el fabricante de dichas marcas, como de concesionarios propiedad del fabricante
de dichas marcas. Ello responde a la imposibilidad de delimitar las conductas a unos modelos de vehiculo
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concretos dentro de las marcas indicadas al entender acreditado que los modelos excluidos en los acuerdos
en un periodo varian y son incluidos en otro periodo.

En cuanto al mercado geografico dice que comprende la zona en la que las empresas afectadas
desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacién de los servicios de referencia, siendo
las condiciones de competencia suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas préximas debido, en particular, a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son
sensiblemente distintas a aquéllas.

Por otro lado, advierte que el concepto mercado afectado por la conducta infractora, que puede o no coincidir
con el mercado de producto y geografico relevante, no viene determinado por el territorio en el que las
condiciones de competencia son homogéneas, sino por el espacio geografico en el que la infraccién analizada
haya producido o sea susceptible de producir efectos sobre las condiciones de competencia efectiva.

En casos como éste, dice la resolucion recurrida, el proveedor, segun el contrato que suscribe con los
concesionarios y que determina la operativa de los mismos, no establece ninguna clausula que discrimine y
que condicione a los concesionarios a la hora de sus ventas por razén del lugar de residencia del cliente final, ni
de la instalacion desde la que el concesionario realice la venta, a los efectos de aceptar o rechazar los pedidos
del concesionario. Asi pues, los concesionarios tienen un ambito de influencia mayor que el de la provincia en
la que se ubican fisicamente, con una influencia significativa en las provincias limitrofes.

TERCERO.- Delimitado de este modo el mercado afectado, la resolucién recurrida describe las conductas
investigadas.

Asi, dice que los concesionarios incoados, tanto propios del fabricante de las marcas AUDI, VW y SEAT
como independientes, pactaron precios y condiciones de venta de vehiculos de estas marcas, adoptandose
e implementandose tales acuerdos en hasta siete zonas diferenciadas territorialmente. Explica que analiza
conjuntamente las practicas realizadas en relacion con las marcas AUDI y VW pues la mayoria de los
concesionarios implicados en las citadas practicas vendieron durante la vigencia de las mismas ambas
marcas y en las reuniones celebradas se acordaban los precios y las condiciones comerciales de éstas.
Asi lo revela, segln la CNMC, el correo electrénico de 1 de marzo de 2012 convocando a una reunién a los
participantes en el cartel de AUDI y VW de la Zona Madrid, la remisién el 11 de junio de 2012 por M.CONDE
a ANT de los acuerdos de precios de ambas marcas o el envio por ANT de sus informes respecto de ambas
marcas.

A juicio de la CNMC, cabe diferenciar, no obstante, una serie de hechos comunes a todos los carteles.

Asi, laresolucién recurrida entiende acreditado que tanto en los acuerdos entre los concesionarios de lamarca
SEAT como en los de las marcas AUDI y VW participaban las respectivas asociaciones, ANCOSAT y ACEVAS,
convocando y organizando las reuniones y enviando las condiciones acordadas (generalmente a una empresa
concesionaria con un papel de coordinador, que luego la remitia al resto de concesionarios de dicha zona).

Explica que, segun el solicitante de clemencia, los acuerdos relativos a las marcas VW y AUDI empezaron a
forjarse en el contexto de las reuniones de ACEVAS, que tuvo un rol esencial en la gestacion y desarrollo de
los acuerdos adoptados por los concesionarios de dichas marcas, proponiendo ACEVAS extender el cartel de
la Zona de Madrid a nivel nacional, siendo también relevante la participacién del representante de M.CONDE

Alude a las pruebas en el expediente que acreditan la colaboracion de ACEVAS con ANT y HORWATH, con el
fin de extender los acuerdos de las marcas de AUDI y VW a nivel nacional, para lo cual se proyecté un sistema
de seguimiento y control elaborado por ANT y HORWATH a peticién de ACEVAS, en julio de 2012. Pese a que
los concesionarios propios del fabricante de las marcas VW y AUDI no son miembros de ACEVAS, asistian a
las reuniones del cartel que eran convocadas por esta asociacion y que se celebraban en sus instalaciones,
a menudo tras las reuniones de dicha asociacion.

En relacion con la marca SEAT, ANCOSAT recibia los correos electrénicos remitidos por ANT y convocd
reuniones del cartel en las que también participaron las unidades de negocio integradas en SME, propiedad
del fabricante de la marca.

Dedica especial atencion la resolucion recurrida a explicar el papel de ANT.

Asi, dice que los concesionarios establecieron un sistema de monitorizacion o seguimiento del cumplimiento
de los acuerdos adoptados mediante la contratacién de ANT. La actividad principal de ANT consistia en
evaluar la atencidn al cliente de las empresas que contratan sus servicios, bajo la marca "El Cliente Indiscreto”,
normalmente a través de estudios de calidad en los que figura solamente la informacion referente al
concesionario al que se refiere y a disposicidn tnicamente del concesionario evaluado.
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Ademas, ANT prestaba también otros servicios a los concesionarios, que denomina "estudios de mercado’ o
"estudios de precios" respecto de cada una de las zonas afectadas, cuya finalidad era, tal y como expresamente
especifica ANT en sus presentaciones, "acabar con la guerra de precios existentes y la escasa rentabilidad por
operacidon y homogeneizar descuentos maximos", consiguiendo con ello incrementar el margen comercial por
vehiculo vendido.

Con ese fin, hacia un seguimiento del cumplimiento de los acuerdos de precios y condiciones comerciales y de
servicios previamente fijados por los concesionarios, identificando aquellos concesionarios que incumplian
los acuerdos adoptados, remitiendo dichas "incidencias” (es decir, los incumplimientos), a los integrantes del
cartel de cada zona y facilitando el seguimiento del cumplimiento de los acuerdos adoptados. Esa metodologia
se pone de manifiesto en una presentacion de ANT de 13 de septiembre de 2012.

Explica la resolucion recurrida que, en sus visitas a los concesionarios, ANT recopilaba informacién sobre
las condiciones comerciales aplicadas a la venta de ciertos modelos de vehiculos por cada concesionario
con el fin de comprobar si cumplian el acuerdo. Ademas del estudio de calidad de atencién al cliente,
los concesionarios del cértel de cada zona recibian una "Tabla Resumen" en la que figuraban, en cuadro
desagregado por columnas las condiciones ofrecidas por los concesionarios de cada cartel. En dicho
documento quedaba reflejado si se habia respetado el precio maximo o se habian ofrecido descuentos o
regalos que no entraban dentro de los acuerdos adoptados. ANT indicaba literalmente en sus presentaciones
la "peligrosidad” de estos informes. Asi, se les denominaba normalmente "estudios de mercado"’, haciendo
hincapié en el desconocimiento de los evaluadores sobre el verdadero objetivo de dichos informes, que no es
otro que comprobar el cumplimiento de los acuerdos adoptados por los concesionarios. Por ello, se utilizan
términos vagos y poco expresivos, y en caso de incumplimiento, el mismo se hacia constar como "observacién
o incidencia":

Los concesionarios contrataron los servicios de ANT con el objetivo de que los informes elaborados por ésta
sirvieran para monitorizar el cumplimiento de los acuerdos adoptados.

Asi, junto con los resultados individuales de cada concesionario, ANT enviaba mensualmente a los
concesionarios un correo electrénico con asunto "Incidencias y Tabla resumen" o similar, adjuntando el
estudio que ANT titula "tabla de resultados", que resume el resultado de las visitas realizadas en el mes, el
total de concesionarios visitados y niumero de visitas. Dicho estudio incorporaba un cuadro resumen de las
ofertas de cada concesionario por modelo de coche (por lo general, dos modelos de cada marca) desglosado
por condiciones comerciales del acuerdo (precio de mercado, oferta, regalos, tasacion, financiacién, cuota
correcta), resaltando las "incidencias", esto es, los incumplimientos o desviaciones de los acuerdos.

De este modo, todos los concesionarios de cada zona recibian la tabla de resultados, lo que les permitia
conocer las condiciones comerciales ofrecidas por el resto de concesionarios de su zona, asi como aquéllos
que hubieran incumplido el acuerdo. Los informes eran enviados con caracter previo por ANT a determinados
concesionarios diferenciados por su papel de facto de coordinadores, para recabar su "visto bueno". De hecho,
para evitar errores y adaptar las visitas, los concesionarios solian informar a ANT de las campafias y precios
oficiales que la marca pondria en marcha en los meses siguientes.

En algunas ocasiones (como en el céartel de la Zona Madrid y de la Zona Catalufia de AUDI/VW), los
concesionarios acordaron un sistema de sanciones mediante el cual el concesionario que incumpliera las
condiciones pactadas estaba obligado a pagar una multa. Las tarifas de las multas se fijaban en 500€ por la
primera infraccion, 1.000€ por la segunda, 1.500€ por la tercera, asi hasta 3.000€ por tres 0 mas incidencias.
Las multas, que se recaudaban por ANT, se acumulaban y servian para financiar el coste asociado a la
contratacion de sus servicios facturandose como "estudio extraordinario’. La acumulacién de varias multas
permitia en alguna ocasidn que las visitas de ANT de un mes salieran "gratis", en cuanto que sus servicios se
pagaban por lo recaudado.

Respecto de los hechos acreditados en relacién especificamente a los acuerdos adoptados por concesionarios
AUDI y VW , estos se adoptaban en las zonas geograficas en las que se agrupaban los concesionarios
participes: Zona Madrid, Catalufia, Andalucia, Asturias, Valencia y Zona Norte, fijandose en cada zona las
condiciones de los acuerdos, con la colaboracién de ACEVAS y la participacion de ANT.

La duracién varia segun la zona, aunque en términos generales las practicas se iniciaron en 2008,
manteniéndose en el tiempo hasta la realizacion de las inspecciones en junio de 2013, si bien el solicitante de
exencion puso fin a tales practicas con anterioridad, de acuerdo con lo establecido en la Ley 15/2007.

La asociacién ACEVAS convocd las reuniones del cartel y asumié un papel de liderazgo, especialmente cuando
decidid extender los acuerdos de la Zona Madrid a nivel nacional. El cartel de los concesionarios AUDI y VW
de la Zona de Madrid es particularmente relevante pues, en su desarrollo en un periodo que la DC considera
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prescrito, sirvié de modelo y fue exportado a otras zonas, en particular a la de Cataluia, teniendo un papel
destacado en el mismo M. CONDE hasta 2012 y a partir de dicho afio, MOTORSAN, quienes convocaban las
reuniones del cartel y remitian los protocolos de revision de los acuerdos adoptados y los informes de ANT.

La génesis del cartel se remonta al afio 2008, momento en que la disminucién de la demanda condujo a los
concesionarios, especialmente en la Zona Madrid, a una "guerra de precios", por lo que los distribuidores de
VW y AUDI acordaron fijar unos precios de venta minimos.

En el caso especifico del cartel de Catalufia, la resolucion recurrida entiende que lo integran 18 concesionarios
de las marcas Wolkswagen y AUDI en las provincias de Barcelona y Tarragona, entre ellos, MOGAUTO con
la colaboracion de ACEVAS y ANT, que adoptaron acuerdos para fijar los niveles maximos de descuentos
aplicables al precio de venta al publico recomendado establecido por la marca (se excluian ciertos modelos y
vehiculos usados), los valores maximos de tasacién de vehiculos usados y otras condiciones de venta, como
términos de garantia extendida y comerciales como gastos de matriculacidn, precios de inspeccidn previa a la
entrega, transporte, garantia, "service card", condiciones de financiacién u obsequios permitidos (por lo general
solo el llamado "kit de matriculacion), desde marzo de 2006 hasta, al menos, las inspecciones realizadas en
junio de 2013.

Destaca la resolucion recurrida que las caracteristicas del cartel de la Zona Catalufia se especifican en el
documento "PARTICULARIDADES VOLKSWAGEN AUDI CATALUNA", que resume lo acordado en la reunién
celebrada en la sede de CARHAUS el 2 de mayo de 2012. En la misma, participaron ANT y los concesionarios
integrantes del cartel de la Zona Catalufia, incidiendo en el funcionamiento del mismo, el sistema de
penalizacién por los incumplimientos detectados y sus diferencias y similitudes con el cartel de la Zona Madrid
(folios 4415y 4416).

CUARTO.- Expuestos, de modo resumido, los hechos que la resolucion impugnada considera probados y que
reflejan la supuesta operativa de funcionamiento de las entidades sancionadas, la resolucién recurrida califica
tales hechos como constitutivos de una infraccién prohibida en el articulo 1 de la LDC consistente en la
adopcion e implementacion de acuerdos de fijacion de descuentos maximos y condiciones comerciales, asi
como el intercambio de informacion sensible en el mercado de distribucion de vehiculos de motor turismos
de las marcas AUDI, VW y SEAT a través de concesionarios independientes del fabricante y concesionarios
propiedad de la marca, con la colaboracion, dependiendo de las marcas de vehiculos y de las zonas geogréficas
de dos asociaciones, ACEVAS y ANCOSAT, y de dos empresas de consultoria y servicios, ANT y HORWATH.

Seguidamente describe los hechos determinantes de la infraccién supuestamente cometida por las citadas
empresas del siguiente modo:

En el caso de MOGAUTO S.A. la imputacion obedece a su participacién en el cartel de concesionarios de las
marcas AUDI y VW de la Zona Catalufia desde marzo de 2006 hasta junio de 2013.

QUINTO.- En su demanda, la parte recurrente, tras explicar el proceso de formacién del precios de vehiculos
nuevos en la red oficial AUDI WOLKSWAGEN denuncia, en primer lugar, la vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia al entender que la resolucion recurrida se funda en meros indicios (facturas y estudios
de mercado) para inferir de alli acuerdos colusorios inexistentes. Censura que no haya estudiado los contratos
y el proceso de formacién de precios en las redes oficiales de las marcas del Grupo SEAT asi como el mercado
de automocion pues, de haberlo hecho, la conclusién de la CNMC seria otra.

Respecto al intercambio de informacidn, no consta se haya producido pues ni contraté ni recibié informes
de ANT pero aun admitiendo que se hubiera producido, la resolucién sancionadora no acredita que se haya
producido una reduccién o debilitamiento de la incertidumbre sobre el funcionamiento del mercado y éste no
se ha examinado como tampoco el proceso de distribucién de los vehiculos audi wolkswagen ni los efectos
que pudiera ejercer sobre él un supuesto intercambio de informacidn.

En segundo lugar, denuncia la infraccién del principio de tipificacién pues los hechos analizados no integran
un cartel (para ello, seria necesaria la presencia de concesionarios de distintas marcas pues los de una sola
si acuerdan precios enviarian a los consumidores a comprar a la competencia) ni intercambio de informacién
sensible entre los miembros de una red oficial sujetos a unas condiciones comerciales y a una disciplina
impuesta por la parte concedente que no ha sido investigada.

En tercer lugar, la falta de consideracién de las circunstancias necesarias para imponer la multa, conforme al
art. 64.1 de la Ley 15/2007 . Asi, no se ha efectuado analisis del mercado de producto y geografico.

En cuanto a la cuota de mercado se ha tenido en cuenta la suma de los volimenes de venta de los investigados,
pero sin considerar que los periodos investigados son distintos y sobre un mercado integrado por los vehiculos
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de una sola marca vendidos por los implicados ni siquiera integrado por todos los vehiculos de SEAT en
territorio nacional.

Tampoco se ha analizado el alcance de la infraccion teniendo en cuenta la escasa influencia del concesionario
sobre el precio del vehiculo, la duracién de la infraccién, la incidencia sobre los derechos de los consumidores
y usuarios ni el beneficio ilicito obtenido por la infraccion.

SEXTO.- Entrando a examinar los motivos del recurso, la recurrente rechaza la existencia del cartel porque,
afirma, pertenece a una red oficial sujeta al cumplimiento de un sinfin de obligaciones contractuales. La
sumision juridica y econémica de cualquier miembro de la red al proveedor o fabricante limita por completo la
libertad en muchos aspectos, y uno de ellos es la fijacién del precio de venta al publico.

Al decir la resolucion recurrida que el cartel de Catalufia, lo integran 18 concesionarios de las marcas
Wolkswagen y AUDI en las provincias de Barcelona y Tarragona, entre ellos, MOGAUTO con la colaboracion
de ACEVAS y ANT, que adoptaron acuerdos para fijar los niveles maximos de descuentos aplicables al precio
de venta al publico recomendado establecido por la marca, los valores maximos de tasacion de vehiculos
usados y otras condiciones de venta, como términos de garantia extendida y comerciales como gastos de
matriculacién, precios de inspeccion previa a la entrega, transporte, garantia, "service card", condiciones de
financiacion u obsequios permitidos (por lo general solo el llamado "kit de matriculacién), desde marzo de
2006 hasta, al menos, las inspecciones realizadas en junio de 2013, resulta necesario explicar cémo se forma
el precio final del vehiculo para verificar si éste viene impuesto por el fabricante o si pese a esas instrucciones
o condicionantes puede existir un acuerdo anticompetitivo entre los concesionarios de aquel, como afirma la
CNMC.

El examen de la documentaciéon que obra en el expediente permite comprobar que es la marca la que
comunica al concesionario lo que se denomina precio de venta recomendado, mientras que el concesionario
fija libremente el precio final de venta de acuerdo con los criterios de su politica comercial.

De éste modo, el precio final comprende:

-Unaretribucién fija, destinada a cubrir los costes estructurales en los que incurre el concesionario para cumplir
con los estandares minimos exigidos por el contrato de concesién. Y

- Una retribucion variable, que se hace depender de los objetivos de ventas relacionados directamente con el
volumen de ventasy la satisfaccion y fidelidad de los clientes (Descuentos de volumen, ligados al cumplimiento
de los objetivos de volumen de ventas; descuentos mixtos, ligados al cumplimiento de los objetivos de ventas
de modelos de vehiculos especificos; descuento de regularidad, que depende del mantenimiento durante un
determinado periodo de tiempo del cumplimiento de los objetivos de volumen y ventas mixtas; retribuciones
en funcién de la satisfaccion y lealtad del cliente; retribucion por publicidad, que depende de la inversion del
concesionario en publicidad y en campafias de lanzamiento locales; o la capacidad de retribucién, vinculada
a la capacidad de exposicidn, la buena gestion del stock de vehiculos, de exponer modelos concretos de
vehiculos en el expositor y de la disponibilidad de vehiculos de demostracién al servicio de los clientes).

El precio de venta recomendado que la marca comunica al concesionario viene entonces determinado
como la cantidad que resulta de detraer al precio franco fabrica la retribucién fija del concesionario. En
consecuencia, el incentivo vinculado a la retribucidn variable es el elemento competitivo mas importante
entre los concesionarios y en relaciéon al cual se han detectado las practicas anticompetitivas finalmente
sancionadas.

Los descuentos, ofertas, regalos, garantias adicionales, y otros permiten a los concesionarios diferenciarse
entre ellos en el mercado y ofrecer mejores condiciones a sus clientes.

Explicado lo anterior, advertimos que una cosa es que efectivamente la marca comunique al concesionario
el precio de venta recomendado y otra diferente que el precio de venta al publico lo fije también la marca en
virtud de los contratos a los que se alude. En realidad, la marca vende el vehiculo al concesionario y éste lo
revende a sus clientes obteniendo el beneficio derivado del margen comercial de la venta y de la consecucion
de los objetivos que antes hemos visto retribuye la marca.

Dentro del concepto de retribucion variable existe un margen importante sobre los incentivos a la venta que
pactaron los concesionarios, en particular, fijando el nivel maximo de descuento aplicables al precio de venta
al publico recomendado (PVP recomendado) comunicado por la marca, valores maximos de tasacion de los
vehiculos de segunda mano y una extension de la garantia de los vehiculos (2 afios como regla general).
Asimismo, las condiciones de financiacién de los vehiculos, los descuentos maximos aplicables a la venta de
vehiculos nuevos a empresas de "renting", y los precios de accesorios.
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A partir de lo expuesto, el incentivo ligado a la retribucion variable es el elemento competitivo mas importante
entre los concesionarios. Los descuentos, ofertas, regalos, garantias adicionales, y otros permiten a los
concesionarios diferenciarse entre ellos en el mercado y ofrecer mejores condiciones a sus clientes.

Recordemos que las Directrices relativas a las restricciones verticales, Doue 130 de 19 de mayo de 2010,
definen estas como "los acuerdos o practicas concertadas, suscritos entre dos 0 mas empresas que operen, a
efectos del acuerdo o de la practica concertada, en planos distintos de la cadena de produccién o distribucién
y que se refieran a las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados
bienes o servicios".

De conformidad con ésta definicion, tendria razén la actora si la marca efectivamente impusiera el precio
final al concesionario, pero ya hemos visto que no es asi. Si la marca impusiera efectivamente el precio y los
concesionarios no tuvieran margen de maniobra al respecto, carecerian de sentido los contactos entre ellos 'y
las comunicaciones de niveles maximos de descuentos, etc.

En realidad, los concesionarios de la marca, propios e independientes operan entre ellos en el mismo plano de
la cadena de distribucién de manera que para reducir la incertidumbre en el dmbito del componente variable
del precio pactaban los descuentos maximos y otras condiciones comerciales aplicables al adquirente del
vehiculo. De no existir los acuerdos citados cada concesionario fijaria libremente aquellos elementos que
inciden en el aspecto variable del precio, beneficiandose el supuesto comprador del resultado de una efectiva
competencia entre ellos a la hora de fijar los descuentos maximos, los precios de tasacién o los regalos,
competencia entre los concesionarios que resulto restringida por la adopcién de aquellas practicas.

Las practicas descritas integran por tanto un cartel, determinante de la infraccién apreciada por la resolucién
sancionadora pues asi lo revela la ocultacion deliberada de los acuerdos ilicitos, al advertir ANT en su
documento "ESTUDIOS DE POLITICAS COMERCIALES 2012" de 9 de febrero de 2012 (folios 19272 a 19275)
que " dadala "peligrosidad” de este tipo de trabajo, se lleva con el mayor nivel de confidencialidad. En nuestra
documentacién hablaremos siempre de "Estudios de Mercado"y de ofertas obtenidas e incidencias detectadas.”

A ello se afade otros elementos que son propios de ésta figura como la regularidad de los contactos y
encuentros, el empleo de terceras empresas para llevar a cabo un control y seguimiento de los acuerdos y
para facilitar el intercambio de informacién y la previsién en la metodologia de la empresa contratada para
el seguimiento de los acuerdos colectivos de posibles represalias contra las empresas incumplidoras de los
mismos.

SEPTIMO.- Entiende la actora que no se ha llevado a cabo un anélisis del mercado sino que apenas se esbozan
ciertas caracteristicas generales sin un estudio previo.

A su juicio, la descripcion del mercado ha de ser previa a fin de contextualizar en él los hechos investigados.
Y desde luego debe de ser objetiva, no buscada a propdsito ni ajustada para la mejor sancionabilidad de las
conductas.

Explica que, dentro del sector de la automocion, son los vehiculos a motor de las distintas marcas que estan
presentes en el mercado (y no los distinguidos por una sola marca, o de las marcas de un solo proveedor),
los productos en los que se da la nota de homogeneidad y sustituibilidad que los convierte en un mercado
a considerar desde la perspectiva de las normas competenciales. No puede considerarse que, habiendo una
red selectiva al amparo de la reglamentaciéon comunitaria sobre exencion por categorias, exista como tal un
mercado de producto restringido a los vehiculos nuevos VOLKSWAGEN y AUDI.

Tampoco se ha tenido en cuenta el estudio de las demas presiones competitivas que afrontan las empresas
investigadas dado que en ningun caso

sus Unicos competidores podrian ser los demas miembros de la red.

Por otra parte, considera que la CNMC ha incumplido su obligacion de analizar y definir el mercado geografico, y
la ha sustituido por una definicién ad hoc orientada nada mas que a la mejor sancionabilidad de las conductas.

Los argumentos de la actora, que pueden ser asumidos en parte desde un planteamiento general y teérico, no
se corresponden con el resultado de la prueba practicada.

Como es sabido, y de conformidad con la jurisprudencia del TJUE, "la delimitacion exacta del mercado relevante
no es un elemento del tipo de la infraccion tipificada en el articulo 1 de la LDC, por cuanto se trata de acuerdos
que, por su contenido y finalidad, objetivamente se puede concluir sin mayor analisis que son anticompetitivos
por su objeto, como los carteles de fijacion de precios y reparto de mercado; ademas, si bien no es imprescindible
para la acreditacién de la conducta, la delimitacién de los conceptos de mercado relevante y de mercado
afectado si lo es para determinar el importe de las sanciones, pues uno de los criterios establecidos en



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

el articulo 64.1 de la LDC es, precisamente, la dimension y caracteristicas del mercado afectado por la
infraccion. La nocién de mercado relevante trata de establecer el territorio o el producto donde las condiciones
de competencia son suficientemente homogéneas para establecer el poder de mercado de las empresas
infractoras y evaluar el impacto de las conductas imputadas, mientras que el mercado afectado depende de
la delimitacién geografica Y de producto en el que la infraccion analizada haya producido o sea susceptible
de producir efectos sobre las condiciones de competencia efectiva. Mientras que en el mercado relevante se
evaltuan condiciones de competencia similares para el establecimiento del poder de mercado de una empresa
o un conjunto de empresas, el segundo queda delimitado por la acreditacion de los hechos y del contenido
de los acuerdos investigados.

Por esa razdn, consideramos, de acuerdo con la resolucién recurrida, que el mercado afectado coincide con el
mercado en el que se materializa la conducta infractora, consistente en el intercambio de informacién sensible,
relativo a la distribucion de vehiculos de motor de las marcas AUDI, SEAT y VW, a través tanto de concesionarios
independientes como de concesionarios propiedad del fabricante de las marcas que adoptaron una serie de
acuerdos secretos para fijar precios, descuentos y otras condiciones comerciales y de servicios e intercambio
de informacién comercialmente sensible de la distribucién minorista de vehiculos de la marca AUDI, SEAT y
VW y de sus accesorios, eliminando la competencia. Asi, los concesionarios pactaron precios y condiciones
de venta de los vehiculos de dichas marcas, adaptando los acuerdos a las campafias comerciales de estas
marcas en cada momento.

En consecuencia, es verdad que el mercado podia haberse definido con un alcance mas amplio pero el hecho
de que no se haya investigado la incidencia de la venta de vehiculos de otras marcas no significa que el
mercado afectado se haya delimitado incorrectamente por la CNMC una vez acreditada la existencia de la
conducta ilicita intra marca.

La actora viene a decir que el mercado ha sido incorrectamente definido porque los acuerdos entre
concesionarios de las mismas marcas tendrian el efecto de producir un desplazamiento de la demanda hacia
modelos de marcas de la competencia, ademas de no haberse acreditado los efectos ciertos en el mercado.

Sin embargo, es doctrina reiterada del TJUE que los acuerdos sobre precios y los de reparto de mercado son
infracciones por objeto al tratarse de conductas que, por su intensidad anticompetitiva, son susceptibles, en
si mismas, de producir esta clase de efectos, y asi "... de cara a la aplicacién del articulo 101 TFUE (RCL 2009,
2300), apartado 1, la ponderacion de los efectos concretos de un acuerdo es superflua cuando resulte que éstos
tienen por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia..." (Sentencia del TJUE de 7 de enero de
2004, Aalborg Portland y otros/Comisién), cuya aplicacion al caso es indudable a juicio de esta Sala.

Asimismo, debemos recordar la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de
2009, asunto C-8/08 (EDJ 2009/91757) T-Mobile, que reitera doctrina anterior, y que en los apartados 27 a 30
alude al tratamiento jurisprudencial de la distincién entre infracciones por objeto y por efecto, subrayando que
la infraccién lo sera por su objeto cuando la conducta, por su propia naturaleza, sea perjudicial para el buen
funcionamiento de la libre competencia. El TJUE se pronuncia en estos términos:

"28. En lo relativo a la delimitacion de las prdcticas concertadas que tengan un objeto contrario a la competencia
y de aquéllas que tengan un efecto contrario a la competencia, ha de recordarse que el objeto y el efecto
contrarios a la competencia son condiciones no acumulativas sino alternativas para apreciar si una prdctica
estd comprendida dentro de la prohibicion del articulo 81 CE, apartado 1. (EDL 1978/3879) Es jurisprudencia
reiterada, desde la sentencia de 30 de junio de 1966, LTM (56/65, Rec. pp. 337 y ss., especialmente p. 359),
que el cardcter alternativo de este requisito, como indica la conjuncién "o", lleva en primer lugar a la necesidad
de considerar el objeto mismo de la practica concertada, habida cuenta del contexto econémico en el que se
debe aplicar. Sin embargo, en caso de que el andlisis del contenido de la practica concertada no revele un grado
suficiente de nocividad respecto de la competencia, es necesario entonces examinar los efectos del acuerdo y,
para proceder a su prohibicidn, exigir que se rednan los elementos que prueben que el juego de la competencia
ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o falseado de manera sensible (véase, en este sentido, la
sentencia Beef Industry Development Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 15).

29. Ademas, ha de senhalarse que, para apreciar si un acuerdo esta prohibido por el articulo 81 CE, apartado 1
(EDL 1978/3879), la toma en consideracién de sus efectos concretos es superflua cuando resulta que éste tiene
por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comin (véanse, en este
sentido, las sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comision, 56/64 y 58/64, Rec. pp. 429 y ss.,
especialmente p. 496, de 21 de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel
op Elektrotechnisch Gebied/Comisidn, C-105/04 B, Rec. p. I-8725, apartado 125, y Beef Industry Development
Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 16). La distincién entre "infracciones por objeto” e "infracciones
por efecto” reside en el hecho de que determinadas formas de colusién entre empresas pueden considerarse,
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por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia (véase
la sentencia Beef Industry Development Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 17).

30. En tales circunstancias, contrariamente a lo que defiende el érgano jurisdiccional remitente, no es necesario
examinar los efectos de una prdctica concertada cuando quede acreditado su objeto contrario a la competencia’.

En el presente caso, las conductas acreditadas constituyen restricciones de la competencia por su objeto, lo
que seria ya sancionable, pero ademas, las pruebas obrantes en el expediente administrativo acreditan, como
destaca la propia resolucién sancionadora, la produccién de efectos anticompetitivos que se concretan en
la homogeneidad de los descuentos ofertados por los concesionarios de SEAT, AUDI y VW en las zonas que
configuran cada uno de los carteles, disminuyendo la incertidumbre de las empresas intervinientes en relacion
a las ofertas que podian presentar sus competidores respecto de determinados modelos de vehiculos de cada
marca. Consecuencia a la que sin duda habria contribuido la conducta, también imputada y acreditada en los
términos que hemos analizado, consistente en el intercambio de informacién comercial sensible.

No ofrece duda, a juicio de la Sala, la tipicidad de las conductas sancionadas como restrictivas de la
competencia.

Por lo que se refiere al mercado geografico afectado, los hechos acreditados ponen de manifiesto el desarrollo
de las conductas aqui analizadas atendiendo al ambito geografico de influencia de los miembros de cada uno
de los carteles. La documentacion recabada revela actuaciones que comprenden siete "Zonas", que delimitan
otros tantos carteles diferenciados en el sentido de que constituyen otras tantas tomas de contacto directas
entre concesionarios, teniendo en cuenta que los concesionarios alcanzan un ambito de influencia mayor
que el de la provincia en la que se ubican fisicamente, extendiéndose a las provincias limitrofes, pudiendo
el cliente desplazarse a dichos establecimientos si le resulta mas beneficiosa la oferta del concesionario de
otra provincia, no necesariamente dentro de la misma Comunidad Auténoma, avalando asi una consideracion
supra- autondmica del mercado relevante.

OCTAVO.- Acreditada la existencia del cartel debemos analiza ahora, si como sostiene la recurrente, no se ha
acreditado su participacién en el lamado cartel de la zona de Catalufia.

La recurrente se limita a denunciar la vulneracién de la presuncién de inocencia, pero sin cuestionar el relato
de la resolucion recurrida descriptivo de la mecanica seguida por el cartel y los elementos probatorios en que
se sustenta, trasladando sin mas a la Sala la carga de verificar su concurrencia.

A nuestro juicio, el voluminoso expediente aporta suficientes datos incriminatorios que confirman la realidad
de los hechos expuestos y asi resulta de:

En primer lugar, MOGAUTO aparece en el listado de concesionarios integrantes del cartel en Catalufia segun
el listado presentado por el solicitante de exencion (folios 1385 a 1394).

Como ya hemos declarado, en la sentencia de 29 de noviembre de 2016, rec. 31 / 2013 siguiendo la
jurisprudencia del TJUE, las declaraciones de los solicitantes de clemencia no pueden, por este solo hecho, ni
constituir las Unicas pruebas de cargo, salvo que la coherencia y verosimilitud de relato sea lo suficientemente
convincente a los ojos del Tribunal, ni tampoco carecer de valor probatorio alguno, pues, en principio, deben
considerarse fiables, especialmente si van acompafiadas de indicios concordantes o de elementos de prueba
adicionales.

Esarelacién es unindicio que se ve confirmado por el correo de 2 de Julio de 2012 de ANT indicando la relaciéon
de concesionarios implicados en los acuerdos del cartel, entre los que figura MOGAUTO (folio 872).

Un segundo elemento incriminador son las facturas expedidas por ANT a MOGAUTO S.A. en concepto de los
denominados estudios de mercado desde mayo de 2006 a mayo de 2013 (folios 2518 a 2563). Ademds, obra
al folio 4294 un estado de cuentas de ANT en el que figura como importe facturado (acumulado) a MOGAUTO,
11.250 euros.

Ya se ha explicado que junto con el informe relativo a la atencién al cliente que el personal del concesionario
ofrecia al supuesto comprador, ANT enviaba mensualmente a los concesionarios un correo electrénico con
asunto "Incidencias y Tabla resumen" o similar, adjuntando el estudio que ANT titula "tabla de resultados’, que
resume el resultado de las visitas realizadas en el mes, el total de concesionarios visitados y nimero de visitas.
Dicho estudio incorporaba un cuadro resumen de las ofertas de cada concesionario por modelo de coche
(por lo general, dos modelos de cada marca) desglosado por condiciones comerciales del acuerdo (precio
de mercado, oferta, regalos, tasacidn, financiacién, cuota correcta), resaltando las "incidencias", esto es, los
incumplimientos o desviaciones de los acuerdos.
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De este modo, todos los concesionarios de cada zona recibian la tabla de resultados, lo que les permitia
conocer las condiciones comerciales ofrecidas por el resto de concesionarios de su zona, asi como aquéllos
que hubieran incumplido el acuerdo.

La finalidad perseguida con la contratacién de ANT era verificar el cumplimiento de los acuerdos adoptados,
y, como manifestaba esta empresa en sus presentaciones, "acabar con la guerra de precios existentes y la
escasa rentabilidad por operacién y homogeneizar descuentos maximos", consiguiendo con ello incrementar el
margen comercial por vehiculo vendido. Ello a través del servicio prestado a los concesionarios que denomina
"estudios de mercado" o "estudios de precios” respecto de cada una de las zonas afectadas, consistentes
en el seguimiento del cumplimiento de los acuerdos de precios y condiciones comerciales y de servicios
previamente fijados por los concesionarios, identificando aquellos que incumplian los acuerdos, informando
de los incumplimientos a los integrantes del cartel de cada zona y facilitando el seguimiento de los acuerdos.

Por lo tanto, el pago de las facturas por MOGAUTO S.A. por los servicios prestados por El Cliente Indiscreto
revela su conocimiento y voluntad de participar en la red de concesionarios facilitando ANT el intercambio de
tales datos entre ellos con el fin de homogeneizar el nivel maximo de descuentos a ofertar.

Por esa razon, la Sala concede un especial valor incriminatorio al pago de las facturas teniendo en cuenta que
por la recurrente no se ofrece una explicacion alternativa que explique su abono.

En el caso de los concesionarios participantes en el cartel de la denominada Zona Cataluia de los acuerdos, la
resolucién recurrida explica que buscaban respetar las zonas de influencia de cada concesionario, existiendo
condiciones comerciales y acuerdos por cada provincia de la Comunidad Autonoma catalana.

Efectivamente, asi lo revela el correo electrénico remitido el 4 de mayo de 2012, por COMERCIAL PEBEX a ANT,
con copia a los concesionarios MERKAMOTOR, AUTOMOVILES BERMAR y AUTOMOCION MARVI, en relacién
con el acuerdo de los concesionarios de las marcas VW y AUDI en la provincia de Tarragona, remitiéndose a
lo pactado respecto a la provincia de Barcelona (folios 4329 y 4330 y 18482 a 18488). Al folio 4327 figura una
anotacion manuscrita de ANT relativa a los estudios realizados a varios concesionarios, entre ellos, MOGAUTO.

Otros elementos incriminatorios son el documento "reunién 12/06/2012" de la CARPETA AUDI VW CATALUNA,
recabado en la inspeccion de ANT (folio 4418) en el que se analiza el estado de cumplimiento de los acuerdos.

El estudio de mercado relativo a WW, febrero 2011, en el que se incluye a MOGAUTO (folios 801 y 802), dentro
del informe realizado por el Cliente Indiscreto sobre los concesionarios de Wolkswagen de Catalufia.

El estudio de mercado relativo a AUDI, mayo 2012, en el que se incluye a MOGAUTO (folios 4368, 4371 y 4399),
dentro del informe realizado por el Cliente Indiscreto sobre los concesionarios de Wolkswagen de Catalufia.

El estudio de mercado relativo a WW, julio 2012, en el que se incluye a MOGAUTO (folios 876 y 877), dentro del
informe realizado por el Cliente Indiscreto sobre los concesionarios de Wolkswagen de Cataluiia.

Ademads, existen diversos correos de 28 de abril de 2011, convocando a una reunién el 4 de mayo (folio 684),
de 16 de mayo para una reunién de 26 de mayo de 2011 (folio 687) de 11 de septiembre de 2011 convocando
aunareunion el 27 de septiembre (folios 694 a 698), de 15 de diciembre para el 20 de diciembre de 2011 (705)
de 24 de abril para el 2 de mayo de 2012 (folio 709-711), reunién de 23 de mayo de 2013 (folio 4280-4283)
que revelan la participacion de la actora en el periodo en el que formaba parte del cartel y en las reuniones que
tenian por objeto la adopcién de los acuerdos y la verificacion de su cumplimiento.

Entendemos, por todo ello que existen suficientes elementos incriminatorios que acreditan la intervencion de
la actora en el cartel en los términos que se han descrito y que desvirtian su derecho a la presuncion de
inocencia.

NOVENO.- En cuanto a la imposicion de la sancién, la demanda censura que la resolucion recurrida no ha
tomado en consideracion las circunstancias necesarias para imponer la multa, conforme al art. 64.1 de la Ley
15/2007 . Asi, dice que no se ha efectuado un analisis del mercado de producto y geogréafico.

En cuanto a la cuota de mercado, dice que se ha tenido en cuenta la suma de los volimenes de venta de los
sujetos investigados, pero sin valorar que los periodos analizados son distintos y sobre un mercado integrado
por los vehiculos de una sola marca vendidos por los implicados ni siquiera integrado por todos los vehiculos
de SEAT en territorio nacional.

Finalmente, que tampoco se ha analizado el alcance de la infraccién dada la escasa influencia del
concesionario sobre el precio del vehiculo, la duracién de la infraccién, la incidencia sobre los derechos de los
consumidores y usuarios ni el beneficio ilicito obtenido por la infraccion.

No podemos acoger éste planteamiento.
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La resolucién sancionadora interpreta la STS de 29 de enero de 2015, que obligé a reconsiderar el método
hasta entonces seguido por la CNMC para la determinacién de las sanciones y su adecuacion a los postulados
de la tan citada sentencia si bien los criterios utilizados deben ser, en cualquier caso, dice la resolucién
recurrida, los recogidos en el articulo 64 de la LDC .

A partir de aqui, la resolucién impugnada toma en cuenta, en primer lugar, una serie de factores generales que
concurren en la conducta enjuiciada y asi, destaca que ha sido especialmente lesiva y dafiina dentro de las
prohibidas por el articulo 1 de la LDC porque afecta a la formacién de los precios por parte de las empresas
implicadas, al margen de incorporar también el intercambio de otra informacién sensible en el mercado de
distribucion de vehiculos de motor turismos de las marcas AUDI, VW y SEAT a través de concesionarios
independientes del fabricante y concesionarios propiedad de la marca.

Explica también, que se ha realizado de forma institucionalizada, a través de la colaboraciéon de ANT vy
HORWATH (en la zona de Madrid para el cértel de las marcas AUDI y WV) y las asociaciones ACEVAS y
ANCOSAT, que han realizado un seguimiento y control continuos del grado de cumplimiento de los acuerdos
en todas las zonas (menos en Asturias y Valencia), lo cual constituye un elemento reprochable adicional en una
conducta como la descrita si bien advierte que solo se acordé un sistema de sanciones por incumplimiento
de los acuerdos en las zonas de Audi-VW Madrid y Catalufa.

Pese a lo que se afirma por la actora, ha tenido en cuenta el alcance de la infraccién, pues la resolucion recurrida
destaca, en cuanto alas marcas AUDIy WW que el mercado afectado por las practicas anticompetitivas es el de
las CCAA de Andalucia, Asturias, Cantabria, Catalufa, Castilla-La Mancha, Castilla-Ledn, Extremadura, La Rioja,
Madrid, Navarra, Pais Vasco y Valencia y en el de la marca SEAT, las CCAA de Castilla-La Mancha y Madrid; en
ambos casos, su alcance se determina tanto por la delimitacion geografica realizada por los concesionarios
participantes en dichas zonas, como por los efectos sobre los competidores efectivos o potenciales y sobre
los consumidores y usuarios perjudicados por las conductas realizadas.

Ademas, destaca la resolucion recurrida que tanto los concesionarios de la red oficial AUDI-VW como los de
SEAT que participaron en las practicas investigadas representan el 100% del mercado de la distribucién de
vehiculos a motor, turismos e industriales de dichas marcas en las mencionadas zonas geograficas. Explica
que el 36% de la red de concesionarios de las marcas VW, Audi y SEAT conjuntamente considerados esta
afectado por el expediente, atendiendo al nimero de los concesionarios incoados.

Finalmente, ha tenido en cuenta la duracidn de la infraccién explicando que la conducta se ha realizado, con
caracter general, durante un periodo de cerca de 90 meses en algunos casos (asi, algunas de las empresas de
la Zona Catalunya), en torno a los 60 en otros (Audi-VW Zona Madrid) o cerca de 40 en algunas de las empresas
de la Zona Andalucia y sin perjuicio de reconocer que en otros casos ha sido escasa, la duracién media de
la conducta teniendo en cuenta sus distintas Zonas ha superado los 30 meses. Por lo tanto, claramente ha
tenido en cuenta el alcance de la infraccién.

Estos factores, son los que permiten concretar, dentro de la escala legal que discurre desde el importe minimo
hasta el 10% del volumen total de negocios de cada sujeto el alcance antijuridico de la conducta, ponderando,
de un lado, la necesidad del caracter disuasorio de la sancién, pero sin llegar al tope maximo del 10%.

A partir de ahi, explica la resolucion recurrida, la individualizacion de la sancidn requiere atender a la actuacion
de la empresa en el mercado afectado por la infraccién, lo que requiere analizar el volumen del mercado
afectado por ésta, asi como la duracién de la conducta de cada empresa.

Por esa razén, las empresas responsables fueron requeridas para que aportasen el valor del mercado afectado
por la conducta, esto es, el valor correspondiente a la distribucién de los vehiculos correspondientes de
cada marca, durante el periodo infractor imputable a cada empresa. A tales efectos, se ha considerado en la
resolucion recurrida que el periodo discurre desde el inicio (en funcion de cada una de las zonas) hasta junio
de 2013 (junio excluido, por cuanto el término final de la conducta coincide con las inspecciones de 4, 5y 6 de
junio), salvo casos especificos en los que la conducta termina con anterioridad.

A continuacién, se reproduce el valor total del mercado afectado durante la conducta imputada a cada una
de las empresas implicadas en las distintas zonas geograficas. Se afiade en la ultima columna, el porcentaje
o cuota de participacién de cada una de las empresas en la infraccion en funcién de sus ventas durante los
meses de la conducta imputada en el mercado afectado.

La mayor facturacién en el mercado afectado por la conducta denota una mayor intensidad o participacion en
la conductay, en particular, un mayor dafio y una mayor ganancia ilicita potenciales. Por esarazoén, la resolucion
impugnada ha modificado al alza o a la baja el porcentaje de la sancién en funcién de la mayor participacion
de cada empresa en la facturacion global en el mercado afectado por la conducta durante el tiempo en que
esta resulta acreditada.
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En el caso de MOGAUTO el valor de sus ventas en el mercado afectado es de 164.524.667 euros al que
corresponde una cuota de participacion del 10,4 %, porcentaje absolutamente proporcionado en relacion al
gue corresponde a otros concesionarios en funcién de su volumen de ventas en dicho mercado.

Seguidamente se ha hecho unas estimaciones minimas del beneficio ilicito y del dafio potenciales derivados
de la infraccién de cada empresa- no para la fijacion de las sanciones, sino como referencia para asegurar
que las multas se mantienen dentro de un limite que asegure su proporcionalidad de tal modo que si la
sancioén que resulta de la aplicacion de los criterios generales e individuales de valoracién de la infraccion es
desproporcionada en comparacién con el beneficio ilicito y el dafio potenciales que se ha estimado de forma
aproximada para la infraccion, procedera realizar un ajuste que garantice su proporcionalidad.

De este modo, la sancién se ha impuesto tomando el volumen de negocios total de las empresas incoadas
en 2014, el tipo sancionador adecuado a la conducta ilicita de cada empresa, dentro del arco sancionador
indicado en el articulo 63.1 de la LDC, que se ha fijado teniendo en cuenta las consideraciones expuestas; y la
sancion econdmica que resulta de aplicar el tipo sancionador al volumen de negocios total en el afio anterior
a la sancion.

A juicio de la Sala, no es cierto que la resolucién recurrida no haya estudiado el mercado afectado por el
hecho de limitar el mercado de producto a los vehiculos del Grupo SEAT sin tener en cuenta las presiones
competitivas del resto de marcas y de otros productos intercambiables como los vehiculos usados. Tampoco
que no haya tomado en consideracion las peculiaridades contractuales y las practicas del proveedor.

Ya hemos destacado con anterioridad que entendemos correctamente definido el mercado de producto
y geografico por la resolucion recurrida atendido el caracter ilicito de las conductas investigadas
independientemente de la incidencia que estas pudieran tener en otras marcas por lo que, consecuentemente,
la sancion se ha cuantificado en atencién al mercado definido. Respecto de las précticas del proveedor y
lo que se denomina peculiaridades contractuales, la actora no razona qué influencia deberian tener esas
circunstancias y por qué en la cuantificacion de la sancién, una vez acreditado el caracter anticompetitivo de
la conducta.

En definitiva, la resolucion recurrida ha explicado y razonado los factores que ha tomado en consideracién para
determinar el alcance de la infraccion a fin de adecuar su importe al principio de proporcionalidad sin que la
actora, que se limita a cuestionar su existencia, los haya desvirtuado.

Expone finalmente que su conducta no puede haber producido efectos sobre los derechos y legitimos
intereses de consumidores y usuarios, y esta circunstancia deberia haber sido considerada también dentro
del procedimiento de determinacion de la sancidn. A su juicio, no se ha hecho ninguna gestion o investigacion
tendente a conocer el beneficio (licito y/o ilicito) que su conducta haya obtenido en las operaciones sujetas
a investigacion.

No es cierto. La resolucion recurrida explica que, para las infracciones muy graves, como la que nos ocupa,
en la mayoria de los paises que toma de referente, esos porcentajes estan por encima del 10% del volumen
del mercado afectado durante la conducta, como presuncién general para la estimacién aproximada de la
ganancia ilicita y del dafio potenciales En el presente caso, ha considerado como media el 10% en carteles y
aqui aplica el 5% del mercado afectado por la conducta de cada una.

Laresolucidnrecurrida ha indicado las fuentes que hatomado en consideracidn para establecer ese porcentaje
y la recurrente no aporta dato alguno que permita apreciar que ese porcentaje resulta desproporcionado.

Por lo demas, como recuerda la sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, en el asunto C-194/14 B,
AC-Treuhand AG “a la hora de fijar el importe de la multa en caso de infraccién de las normas en materia de
competencia, la Comision cumple su obligacion de motivacion cuando indica en su decision los elementos de
apreciacion que le han permitido determinar la gravedad de la infraccién, asi como su duracién, sin que esté
obligada a indicar los datos numéricos relativos al método de célculo de la multa (véase, en este sentido, en
particular la sentencia Telefénica y Telefénica de Espafia/Comisién, C-295/12 B EU:C:2014:2062, apartado 181)."

Procede, en consecuencia, la desestimacion del recurso y la confirmacion de la resolucion recurrida.

DECIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la parte
recurrente, dada la desestimacién del recurso.

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

FALLAMOS
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QUE DEBEMOS DESESTIMAR el recurso interpuesto por la Procuradora D2. Isabel Campillo Garcia, actuando
en nombre y representacion de MOGAUTO S.A. contra la resolucién de 28 de mayo de 2015, del Consejo de
la Comision Nacional de la Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién de multa de 1.268.975 €.
por la comisién de una infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
resolucién que declaramos conforme a derecho.

Con expresa imposicién de cos tas a la parte recurrente.

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

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

VOTO PARTICULAR
que formula el Magistrado D. SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO.

Mi discrepancia respecto de la sentencia recaida en este procedimiento se refiere al tratamiento dado por la
mayoria a la cuestion relativa a la caducidad del procedimiento.

Resulta conveniente recordar que el procedimiento fue incoado el 29 de agosto de 2013 y que el plazo ordinario
de terminacion, establecido por el articulo 36.1 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia
(LDC ), es de 18 meses. Por lo tanto, la fecha final habil para la notificacion de la resolucién sancionadora,
quedod fijada en el 28 de febrero de 2015.

También es pertinente recordar que fueron dos las suspensiones acordadas por la CNMC en este
procedimiento con la consiguiente ampliacién del plazo para resolver:

1. La primera fue acordada el 5 de febrero de 2015, por causa de la complejidad del expediente y con una
duracion de tres meses.

2. La segunda fue acordada el 16 de abril de 2015y tuvo efecto desde el dia 20, antes pues del vencimiento de
la primera suspension. Se justifico en la necesidad de recabar de las empresas que podian ser sancionadas,
la cifra correspondiente a su volumen total de negocio correspondiente a 2014.

Esta segunda suspension se levanto el 5 de mayo siguiente, fijandose en el mismo acuerdo como fecha limite
para la notificacion de la resolucién sancionadora el 12 de junio de 2015.

Dado que, en mi opinion, no son validas ninguna de las suspensiones acordadas por la CNMC, deberia
declararse la caducidad del procedimiento al haberse dictado la resolucion final el 28 de mayo de 2015, es
decir, una vez transcurridos los 18 meses establecidos al efecto por el articulo 36.1 de la LDC .

Expongo a continuacién los argumentos que sustentas mi tesis que son esencialmente coincidentes con los
invocados por las empresas sancionadas que invocaron este motivo de recurso.

PRIMERO : En relacion con el primer motivo de caducidad planteado: Ampliacidn del plazo de resolucion por
la especial complejidad del expediente.

1. La STS de 13 de noviembre de 2013, recurso de casacion 4037/2010 aborda un supuesto que guarda cierta
similitud con el presente caso y proporciona algunos elementos que deben tomarse en consideracion. Se
trataba de larevision de una sancion impuesta por la antigua Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
y la alegacién de caducidad fue rechazada, a la vista de la complejidad expediente sancionador.

2. Dicha sentencia, sefialé en su FJ sexto final que "el tribunal de instancia no vulnera los preceptos legales nila
jurisprudencia que en este primer motivo casacional se citan cuando admite la concurrencia de circunstancias
excepcionales, derivadas del propio expediente sancionador, que habilitaban a la Administracién para acordar
la ampliacion del plazo maximo de resolucién por un periodo adicional de seis meses".

3. La aplicacién mimética de dicha doctrina podria avalar la tesis de la mayoria, pero concurren en mi opinion
circunstancias singulares que me inclinan a pensar que, efectivamente, existié la caducidad denunciada.

4. En primer lugar, en el supuesto enjuiciado por la STS de 13 de noviembre de 2013, el plazo conferido a
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) para instruir y resolver el expediente era de 12
meses Yy en el presente caso, la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), gozaba

15



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

para la misma actividad de un plazo de 18 meses ( articulo 36.1 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa
de la Competencia, LDC).

5. La ampliacién fue concedida en aquel caso para resolver un expediente que la sentencia de instancia con
un criterio aceptado implicitamente por el TS, calificé de "naturaleza indudablemente complicada o compleja,
que ni siquiera una ampliacion de medios materiales y personales hubiese sido suficiente para el efectivo
cumplimiento del plazo originario de un afio cuando la adecuada tramitacion exigid adjuntar documentacion de
diferente sesgo". Esta afirmacién pone de manifiesto pues, un grado de complejidad absolutamente extremo.

6. El plazo inicial de 18 meses del que disponia la CNMC es superior en un 50% al concedido también
inicialmente para resolver el procedimiento que dio lugar a la sentencia de 13 de noviembre de 2013 (12 meses)
y coincidente con el que validé el Tribunal Supremo (18 meses), dato que no puede obviarse.

En aquel supuesto se resolvié un recurso de la complejidad sefialada anteriormente, en un total de 17 meses,
es decir, inferior a los 18 meses que la LDC atribuye ahora a la CNMC para resolver los expedientes.

Esta circunstancia debe tomarse en consideracion para valorar la motivacion de la CNMC cuando pretende
ampliar el plazo de caducidad concedido.

7. Elarticulo 37.4 de la LDC, establece que la ampliacién del plazo maximo de resolucion puede acordarse de
forma excepcional, mediante motivacion clara de las circunstancias concurrentes.

8. La motivacién del acuerdo de ampliacién es pues, el dato esencial que debe analizarse para validar la
suspensién misma. Por lo tanto, tal alegacién debera valorarse en el contexto correspondiente, atendiendo
a la razonabilidad, coherencia y, sobre todo, claridad, de los argumentos empleados. Lo contrario supondria
admitir como suficiente una invocacién formal y estandarizada sobre la complejidad del asunto.

9. Lalectura del Acuerdo de ampliacion de fecha 5 de febrero de 2015, en principio cumple con las exigencias de
una motivacionindividualizada, pues se indica en el mismo que el expediente involucra a 230 empresas, consta
con mas de 6000 documentos que comprenden 49.000 folios que culmina con una propuesta de resolucién
que consta de 360 paginas, datos que evidencian, sin duda, la complejidad del expediente.

10. El problema radica en el hecho de que un expediente sea complejo, y nadie discute que el que motivas
estas actuaciones lo es, no es razén en si misma para que imperativamente deba acordarse la ampliacion del
plazo de tramitacion, pues un asunto de complejidad extraordinaria también puede resolverse en menos de 18
meses, como evidencia la STS de 13 de noviembre de 2013 antes citada.

Por ello debera estarse al examen de las circunstancias concurrentes que deben exponerse en la motivacion
del acuerdo de suspension y del comportamiento de la Administracion en cada caso.

11. En el presente supuesto ocurre un hecho insdlito: 69 de las empresas finalmente sancionadas, solicitaron
una ampliacién en 7 dias, del plazo inicial de 15, concedido para formular alegaciones al pliego de concrecion
de hechos. Basaron su peticion precisamente en la complejidad del expediente y el gran nimero de
documentos que debian examinar, peticion que la CNMC denegé en aras a la celeridad en la tramitacién del
procedimiento.

12. El hecho de que no todas las empresas afectadas por el expediente hubieran solicitado la ampliacién del
plazo, no es un obstaculo para sostener la tesis de la caducidad de expediente por este motivo, ya que, de
acuerdo con una consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo, el expediente es Unico, lo que significa que
dicha circunstancia se comunica a todas las empresas reclamantes.

13. Sorprendentemente el Consejo de la CNMC, cuando tuvo que resolver el expediente, afirmé exactamente
lo contrario y acordd, con los mismos argumentos empleados por las sedicentes empresas, un periodo de
ampliacién de tres meses, justamente por razén de la complejidad del expediente y la documentacién que
debia ser examinada.

14. El dato, en mi opinidn, determinante se centra en el hecho de que, en el acuerdo de ampliacién, la CNMC
no justificé su cambio de criterio.

15. La motivacién del acuerdo de ampliacion debe ser clara, segun dispone el articulo 37.4 de laLDC y no puede
merecer este calificativo la conducta desplegada por la CNMC, que resulta ser intrinsecamente contradictora
y contraria a la doctrina de los actos propios y por consiguiente al articulo 3.1 de la Ley 30/1992 .

16. Para poder ser aceptable la motivacién contenida en el acuerdo de ampliacion, la CNMC debié explicar en
el mismo, el elemento diferencial que justificaba acordar la suspension en se momento y no anteriormente,
lo que no se hizo.
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17. Hay que recordar que la CNMC dispuso desde el primer momento de toda la informacién precisa sobre
el nimero de empresas afectadas y el volumen de documentacion generado. Ademas, si hubiera acordado la
suspensioén que le fue solicitada por las empresas, dicho periodo no hubiera podido contabilizarse en su contra
para justificar la caducidad, pues la suspensién se habria concedido a instancia de las partes y se extiende
hasta la recepcion de las alegaciones.

18. La sentencia de la que discrepo sefala en su FJ sexto que la denegacion de ampliacion del plazo a cada
una de las empresas que lo solicité, se fundé en las circunstancias individuales de cada una, aludiendo en
cada caso al nimero de veces que cada empresa tuvo acceso al expediente, llevandose copia de la totalidad
de la informacién publica obrante en el expediente.

Tras sefialar que la ampliacion del plazo se denegd por razones de celeridad de la tramitacion, la sentencia
lleg6 a la conclusion de que la actuacidn de la CNMC no esta viciada por desconocer los actos propios, ya que
la CNMC actu6 de manera diferente ante situaciones diferentes

19. No puedo compartir dicho argumento, que no deja de ser la integracion por la Sala de una motivacion sobre
este punto inexistente en el acuerdo de suspension del plazo, ya que la CNMC no traté de forma diferente
situaciones diferentes y ello por las siguientes razones:

a) La complejidad del expediente era la misma, tanto para cada empresa individualmente considerada, como
para la CNMC, pues ambas deben examinar de forma sistematica la documentacion obrante en el expediente.

b) La carga adicional que puede pesar sobre la CNMC al tener que gestionar la informacion confidencial queda
compensada con la infraestructura de funcionarios y medios materiales de la que dispone y que no esta al
alcance de las empresas sancionadas.

c) Para poder ejercer correctamente su derecho de defensa, las empresas deben examinar de forma
sistematica todas las actuaciones publicas, estén o no mencionadas en ellas, ya que la infraccién cometida
ha sido calificada como Unica y continua.

d) En el examen sistematico de la documentacion estad la clave de su defensa, ante la posibilidad de
poder solicitar, en base a su examen y de forma razonada con apoyo en dicha documentacion, el acceso a
documentacién confidencial a la que inicialmente no se le dio acceso.

e) Ademas, la responsabilidad de las empresas ante una eventual reclamacion por dafios que, es solidaria
con el resto de las empresas sancionadas, puede quedar fuertemente condicionada por la redaccién de la
resolucién sancionadora. Ello les obliga a ser extremadamente vigilantes sobre todos los aspectos de la
redaccion de la resolucién sancionadora.

d) La sentencia no considera relevante el dato de varias empresas recibieron el mismo dia de la notificacion del
pliego de concrecién de hechos un volumen de documentacién nueva y adicional superior a los 4000 folios y
que solo desde la notificacion del pliego de concrecién de hechos se formulan cargos de manera sistematica,
lo que les obligd a reexaminar la documentacion anterior. Ver en este sentido, y a titulo de ejemplo, y entre
otros, el folio 24796 Jarnauto,

e) Tampoco toma la sentencia en consideracién que hay un grupo de empresas que por primera vez acceden
a toda la documentacion. En este sentido y titulo de ejemplo, ver el folio 24902 Talleres Ponciano, o 24652
Aldauto. En el folio 24565, la empresa Motorsol denuncia que no pudo acceder al contenido de la solicitud de
clemencia, en la que se basé el pliego de cargos, hasta la fecha en que el mismo le fue notificado, situacién
en la que se encuentra otro grupo de empresas (folio 24495 Sarsa, como ejemplo).

20. En definitiva, un asunto, aunque sea extremadamente complejo, puede resolverse en un plazo inferior a
18 meses, como evidencia la STS de 13 de noviembre de 2013, por lo que la justificacion de la incidencia de
la complejidad para acordar la suspensién debera ser muy precisa. Ningun precepto legal impone de forma
automatica la suspensién del plazo por razén de la complejidad del expediente.

21. El articulo 37.2 de la LDC es elocuente al respecto, pues Unicamente admite la suspension automatica del
plazo ordinario de resolucién en 4 supuestos y ninguno de ellos se refiere a la complejidad del expediente.

22. La motivacién esgrimida por la CNMC en el acuerdo de ampliacion del plazo no puede calificarse de clara
o coherente, pues no explica por qué razén para las empresas no existia un grado de complejidad suficiente
que justificara la ampliacion del plazo y, sin embargo, para ella si.

23. En estas circunstancias, puede concluirse que, ante la imposibilidad de resolver en plazo, lo que trae causa
de una instruccion excesivamente larga de 16 meses que sobrepasé los 12 que le confiere el articulo 28 del
RD 261/2008, la CNMC acordd, esencialmente por este hecho, la ampliacion del plazo.
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24. Dicha forma de proceder no tiene amparo legal, por lo que procede, en mi opinién, no tener por valida dicha
suspensioén del plazo para resolver analizada.

SEGUNDO: En relacion con el segundo motivo de caducidad planteado. Ampliacién del plazo de resolucién
para solicitar la cifra del volumen total de negocio de las empresas afectadas durante el ejercicio de 2014.

1. Es conveniente recordar como antecedente que, una vez acordada la suspensién del plazo de resolucion
a la que acabamos de hacer referencia y dentro de su vigencia, la CNMC adopté una segunda suspension,
que se produjo por acuerdo de 16 de abril de 2015, que tuvo efecto desde su notificacion el 20 de abril y que
se levantd el 5 de mayo de 2015, lo que determiné que el plazo maximo de duracién del procedimiento se
prolongara hasta el 12 de junio de 2019.

2. La ampliacion en este caso se justifico por el caracter necesario para la resolucién del expediente de contar
con la cifra correspondiente al volumen total de negocio de las empresas que podian ser sancionadas en
relacion con el ejercicio de 2014.

También requirié a "aquellas empresas que no lo hubieran aportado con anterioridad, las cifras relativas al
volumen de negocios en Espaina correspondientes al mercado de la distribucion de vehiculos de motor de
la marca Audi, Volkswagen y Seat, seguin sea el caso, y de los afios correspondientes al periodo infractor,
incluyendo en dicha informacion los datos relativos a los tres canales de venta, esto es, particulares, flotas de
empresas y empresas de renting".

3. No me cabe duda de que laincorporacién de dichos documentos al expediente es necesaria, pues el articulo
63 de la LDC establece que la multa se impondra sobre la base de dichas magnitudes, por lo que esa no es
la cuestion objeto de debate.

4. La mayoria sostiene, en esencia, que, tratdndose de la peticién de una documentacioén necesaria para
resolver el expediente, esta justificada la suspensién del plazo para resolver al amparo del articulo 37.1 a) de
la LDC que no distingue a los efectos de la suspension, entre motivos de tramitacion ordinaria o extraordinaria.

5. Recuerda la sentencia que el solapamiento de las fechas, dado que el expediente llega a la Sala de
Competencia el 30 de diciembre de 2014 y necesariamente deberia dictarse la resolucion en 2015, le obliga a
solicitar la informacién en cuestidn, de la que ya disponia, pero referida al ejercicio de 2013.

6. Destaca también la sentencia que el propio articulo 37 de la LDC contempla tres supuestos de suspension
que califica de esta manera: ordinaria (parrafo 1), basada en circunstancias especiales (parrafo segundo) y
por motivos excepcionales (parrafo cuarto) y que el supuesto enjuiciado se encuadraria en la primera.

7. Mi divergencia esencial con la mayoria se centra pues, en la interpretacion y aplicacion a las circunstancias
del caso, del articulo 37.1 a) de la LDC , que establece que: "El transcurso de los plazos méximos
previstos legalmente para resolver un procedimiento se podra suspender mediante resolucion motivada en
los siguientes casos: a) Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacién de deficiencias,
la aportacion de documentos y otros elementos de juicio necesarios".

8. Contrariamente a lo que se indica en la sentencia, estimo que la LDC distingue perfectamente entre la
tramitacién ordinaria del procedimiento sancionador para lo que otorga un plazo total de 18 meses segun el
articulo 36.1 de la LDC y la tramitacién extraordinaria para la que establece la posibilidad de ampliacién del
plazo de resolucion, derogando de esta forma la regla general de resoluciéon en 18 meses.

9. Todas las actuaciones que estan establecidas en la LDC y en el RD 261/2008 como obligatorias para el
procedimiento sancionador y que deben practicarse en todo caso, entre las que se encuentra la peticion a las
empresas que pueden ser sancionadas del volumen total de negocios del afio inmediatamente anterior al de
la imposicion de la sancién, deben realizarse en el periodo ordinario y sin suspensidn de tipo alguno.

10. La apertura del plazo extraordinario del articulo 37.1 a) LDC queda reservada para la reclamacion de
documentos necesarios y especificos del caso concreto, que no se pudieron recabar en el plazo ordinario,
debiendo justificarse la razén.

11. En ese sentido, es constante y uniforme la jurisprudencia que destaca el caracter preclusivo de los plazos de
tramitacion y que conciben el instrumento de la caducidad del procedimiento como una garantia irrenunciable
del administrado.

12.La STS de 18 de enero de 2016 recurso de casacion n® 2953/2013 que reitera doctrina anterior, es expresiva
al respecto sefialando en su FJ 3 que "tratandose de procedimientos sancionadores o susceptibles de producir
efectos desfavorables o de gravamen, la caducidad se produce cuando la Administracién sobrepasa el plazo
maximo para resolver legalmente establecido para cada procedimiento (articulo 44.2 de la Ley 30/1992 ), que
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en el caso del procedimiento sancionador en el ambito del derecho de la competencia es de un afio ( articulo
56 de la Ley 16/1989 antes citado).

13. La mencion al plazo de un afio hecha en la sentencia de 18 de enero de 2016, debe entenderse hecha en
la actualidad al vigente articulo 36.1 de la LDC que fija el plazo en 18 meses.

14. Por otra parte, los supuestos contemplados en el articulo 37 LDC tienen el rasgo comun de constituir una
derogacioén a la regla general que impone el respeto del plazo ordinario de 18 meses, teniendo cada una de las
tres situaciones que contempla una naturaleza diferente.

15. Unicamente el articulo 37.2 LDC impone la suspensién automética y obligatoria de los plazos de
tramitacion por ministerio de la ley, limitandola a 4 supuestos, ninguno de los cuales es la peticién de la
informacioén que nos ocupa.

En los otros dos supuestos la suspension estd en funcién de las circunstancias de cada caso, por lo que es
eventual y estd sujeta a un control de motivacion, que en esencia debe verificar si la ampliacién del plazo que
supone la suspension esta o no justificada, sin que la CNMC pueda disponer de la misma a su libre arbitrio.

16. En mi opinién, no constituye una motivaciéon adecuada el afirmar que era necesario contar con la referida
informacion referida al afio 2014, pues siendo eso cierto, también lo es que dicha informacién pudo y
debid solicitarse dentro del periodo ordinario, pues justamente para ello esta establecido, como veremos a
continuacién

17. Si se concluyera, como hace la sentencia de la que discrepo, que la CNMC tiene libertad para suspender
el procedimiento para solicitar dicha informacién, no tendria ningun sentido fijar un plazo limite para la
tramitacion de 18 meses, que una jurisprudencia undnime como una garantia esencial del ciudadano.

18. De este modo, la CNMC podria esperar siempre al ultimo dia del plazo de 18 meses para solicitar dicha
informacion y de esa manera obtener una prérroga automatica, sin mayor justificacion. Es evidente que no es
eso lo que ha establecido el legislador.

19. En el presente caso, la CNMC solicité por primera vez la informacion relativa a las cifras de negocio el 6 de
agosto de 2014 y en relacion a 2013, tras la notificacion del pliego de concrecidn de hechos y para que fuera
aportada durante la fase de alegaciones al mismo y se hizo sin acordar suspensién alguna del plazo, lo que
es absolutamente correcto.

20. Sorprendentemente, a partir del dia 11 de diciembre de 2014 solicita informacion sectorial sobre el volumen
de negocios relativa a 2013, cuando es evidente que el expediente no podra resolverse en 2014 y que, por lo
tanto, imponiéndose una sancién en 2015, es necesario aportar la cifra de negocios global y sectorial de 2014.

21. El 29 de diciembre de 2014 adopta la propuesta de resolucién sin solicitar tampoco dicha cifra a las
empresas, siendo del todo punto necesario contar con ella de acuerdo con las razones expuestas.

22. Acordada la ampliacién del plazo por razén de la complejidad del expediente el 5 de febrero de 2015, sigue
la Sala sin solicitar la cifra de negocios correspondiente a 2014.

23. El 16 de abril de 2019, la Sala vuelve a suspender el plazo, esta vez si para solicitar la cifra de negocios con
la consiguiente prolongacion del plazo de resolucion hasta el 12 de junio.

24.Si aceptamos, como es pacifico, que la CNMC debia contar con la cifra total de negocios relativa a 2014
de las empresas que iba a sancionar, no existe explicacion alguna que justifique la ampliacién acordada, pues
dicha cifra pudo y debid solicitarse desde el mismo momento en que se tuvo la conviccién de que el expediente
iba a resolverse en el afio 2015.

25. La CNMC pudo hacerlo, sin suspension de plazo alguno, desde el mes de diciembre de 2014, cuando
solicita informacion respecto de 2013 concluye la instruccién y, sin embargo, retrasé la peticion de los datos
de forma injustificada hasta el 16 de abril de 2015, garantizandose de esta forma un plazo suplementario para
la resolucion.

26. Es el propio comportamiento de la CNMC el que pone de manifiesto su contradiccion, pues el 6 de agosto
de 2014, al notificar el pliego de cargos, con toda correccion, solicité, sin suspensién de plazo alguno, las cifras
de negocio de 2013.

27. Debe precisarse que, como la propia CNMC indic6 en la resolucion de suspension de 5 de febrero de 2015,
que dadas las fechas en las que se desarrollan los hechos, la cifra exacta sobre el volumen de negocios podia
ser sustituida por su mejor estimacién posible, lo que podia haberse acordado también el 29 de diciembre de
2014, al dictar la propuesta de resolucién.
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28. En mi opinién, no cabe duda de que la CNMC puede elegir el momento en que solicita la cifra de negocios
de las empresas, pero siempre que lo haga de forma que con ello no altere el plazo ordinario de resolucién
legalmente establecido en 18 meses. Ello es asi porque se trata de un tramite ordinario y perfectamente
previsible.

29. En definitiva, el articulo 37.1 a) LDC no confiere a la CNMC el derecho a solicitar, incluso hasta el dltimo dia
del plazo ordinario, la cifra de negocios del afio anterior para conseguir con ello una prérroga automatica del
plazo de resolucidn, siendo esta la diferencia esencial con la sentencia de que la que discrepo.

SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO.
Fdo

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

En Madrid a 10/04/2019 doy fe.
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