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JURISPRUDENCIA

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo num. 481/2016 promovido por la Procuradora Dia.
Sharon Rodriguez de Castro, en nombre y representacion de la mercantil " A6 IBERAUTO, S.L." (que absorbe
mediante fusién la mercantil NASUR MOTOR, S.L. a través de escritura publica otorgada en Madrid en fecha
8 de octubre de 2015 ante el Notario Diia. Milagros Anastasia Casero Nufio), contra la resolucion de 28 de
julio de 2016, de la Sala de Competencia de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia dictada
en el expediente sancionador SAMAD/09/2014 CONCESIONARIOS NISSAN, que le ha impuesto una sancién
de multa por importe de 812 euros. Ha sido parte en autos la Administracion demandada, representada y
defendida por el Abogado del Estado. Y como partes codemandadas han intervenido la Comunidad de Madrid
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representada y defendida por sus Servicios Juridicos, asi como la mercantil NISSAN IBERIA S.A. representada
por el Procurador D. Gonzalo Ruiz de Velasco Martinez de Ercilla.

ANTECEDENTES DE HECHO

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 aplicacion, terminaba suplicando se
dicte sentencia por la que:

"(i)Anule integramente la Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia de 28 de julio de 2016 (Expte. SAMAD/09/2014 Concesionarios NISSAN).

(i)Subsidiariamente, anule el pronunciamiento segundo en la medida en que en el mismo se establece la
responsabilidad de Iberauto en el supuesto cartel sancionado en dicha Resolucion”.

SEGUNDO .- Tanto el Abogado del Estado como las partes codemandadas contestan a la demanda mediante
escritos en los que suplican se dicte sentencia que confirme el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.- Posteriormente se concedié a las partes tramite de conclusiones y una vez presentados los
correspondientes escritos quedaron las actuaciones pendientes para votacion y fallo cuando por turno le
correspondiera. Y se fijé para ello la audiencia del dia 24 de junio de 2020, en que tuvo lugar.

Ha sido ponente la [ima. Sra. Magistrada Dfia. Berta Santillan Pedrosa, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso la mercantil "A6 IBERAUTO, S.L." (que absorbe mediante fusion a la
mercantil NASUR MOTOR, S.L. a través de escritura publica otorgada en Madrid en fecha 8 de octubre de
2015 ante el Notario Diia. Milagros Anastasia Casero Nufio) ha interpuesto recurso contencioso administrativo
contra la resolucion de 28 de julio de 2016 dictada por la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia en el expediente sancionador SAMAD/09/2014, CONCESIONARIOS NISSAN,
cuya parte dispositiva acuerda:

"PRIMERO . Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccién del 1 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia, que entra dentro de la definicién de cartel.

SE GUNDO. Declarar responsables de las citadas infracciones a las siguientes empresas:

()

7. NASUR MOTOR, S.L. y solidariamente M. CONDE, S.A. por su participacién en el cartel de concesionarios de
la marca Nissan desde al menos enero de 2010 a mayo de 2013.

TE RCERO . Imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas:

(-..)
6. NASUR MOTOR, S.L. y solidariamente a M. CONDE, S.A.: 812 euros”.

La resolucion sancionadora impugnada ha entendido que ‘existen evidencias suficientes, procedentes de
fuentes diversas, fundamentalmente las inspecciones realizadas en la sede de ANT y M.CONDE, asi como la
informacidn derivada de los requerimientos de informacidn realizados, que acreditan de modo contundente la
existencia de tal infraccion de cartel, instrumentalizado mediante los mecanismos resefados supra en el epigrafe
IV, destinado a hechos probados, asi como la participacion en la conducta descrita de las empresas incoadas(...).
Los concesionarios, en el ejercicio de su libertad de empresa, fijan los precios finales de venta al consumidor
limitandose los fabricantes a comunicar el precio de venta recomendado, por lo que cualquier acuerdo entre
concesionarios sobre la fijacion de uno de los elementos del precio final de venta al publico del vehiculo como
son los descuentos maximos, tasacion o regalos ofrecidos, supone una infraccion del articulo 1 de la LDC, ya
que se persigue coordinar una estrategia competitiva en materia de precios con el fin dltimo de preservar su
margen comercial y reducir la debida tensién competitiva entre concesionarios independientes”.

Por otra parte, la CNMC sostiene que : "En este caso, el precio final se ha determinado por los concesionarios
de la marca NISSAN participantes en el cartel a través de los distintos elementos sobre los que coordinaban su
politica comercial (descuentos maximos, regalos, tasaciones), lo que no deriva necesariamente siempre en una
simetria exacta en los precios finales de venta al publico aplicados por los concesionarios, pero si implica una
coordinacién que persigue aproximar la uniformidad del precio final entre los participes del mismo, teniendo en
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cuenta que hay un precio orientativo de partida recomendado de venta al publico por parte del fabricante hacia
todos los concesionarios”.

Y continua la resolucién impugnada diciendo : “Los acuerdos para fijar las condiciones comerciales, en este
caso, los descuentos maximos a aplicar y otros incentivos de captacion de clientes por los concesionarios,
resultan evidentes de la informacién que obra en el expediente, siendo particularmente valiosa la documentacién
recabada en la empresa ANT. Asi el servicio contratado y prestado por la empresa ANT consistia en evaluar el
nivel de cumplimiento de los acuerdos. Consta en la documentacidn obtenida en la inspeccién como ese control
se realizaba sobre los modelos de la marca NISSAN y se perseguia obtener informacioén sobre los descuentos
comerciales realizados por los participantes y otros elementos como tasacion o regalos ofrecidos. Esta
informacidn era posteriormente puesta a disposicion de todos los concesionarios para evaluar el cumplimiento
de lo acordado a través de la deteccion de las denominadas "incidencias”.

Y, por todo ello, la CNMC concluye que dichas practicas "e ncajan en las conductas prohibidas previstas en
el articulo 1 de la LDC, que constituyen una restriccién por el objeto, y que han tenido la aptitud para lograr el
objetivo perseguido de falseamiento de la libre competencia por parte de los concesionarios independientes de
la marca Nissan, con apoyo de dos empresas consultoras y la participacion de NISSAN Iberia, S.A.".

Y finaliza la resolucién sancionadora sefialando que las conductas que han sido sancionadas encajan en las
prohibiciones previstas en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y constituyen "una restriccion
por objeto, que han tenido aptitud para lograr el fin de falseamiento de la libre competencia por parte de los
concesionarios independientes de la marca NISSAN".

Conductas que la CNMC ha calificado como una infraccién Unica y continuada desde, al menos, diciembre
de 2009 hasta mayo de 2013 prevista en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia contrarias al derecho de la competencia de naturaleza muy grave de conformidad con el articulo
62.4.a) de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia.

SEGUNDO.- En el escrito de demanda presentado por la recurrente se solicita la nulidad de la sancién impuesta
y, subsidiariamente, que se reduzca su importe y ello en virtud de las siguientes consideraciones:

1. Irregularidades en el procedimiento sancionador instruido por la CNMC y el Servicio de Defensa de la
Competencia (SDC) de la Comunidad de Madrid. Y entre ellas:

a) Irregularidades en la Orden de Inspeccion de la Direccién de Investigacion de la CNC de 28 de mayo de
2013 en relacidén con la entrada en el domicilio social de la entidad ANT y M. CONDE por cuanto tenia un
caracter genérico. Considera que la orden de investigacion relativa a la inspeccidn realizada en las sedes
de ANT y de M. CONDE utiliza una redaccién amplia y vaga que incumple las exigencias del articulo 13.3
del Reglamento de Defensa de la Competencia. Y ello vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio de
las empresas sancionadas reconocido en el articulo 18.2 de la CE lo cual impide, seguin dice la recurrente,
tener como pruebas de cargo validas contra la recurrente la documentacion obtenida en la citada inspeccion
domiciliaria. Idéntica conclusién refiere la recurrente al sefialar que la citada Orden de inspeccién procedia
de una investigacién que no tenia relacién con los concesionarios de vehiculos de la marca NISSAN ya que
su origen procedia de la investigacion ordenada tras recibir la CNC una denuncia de la mercantil SEAT en el
ambito de los concesionarios de los vehiculos de motor de las marcas AUDI/VOLKSWAGEN/SEAT distintas
a las de la marca NISSAN.

(b) Irregularidades en relacion con el acuerdo de 22 de mayo de 2014 adoptado por la CNMC que ordena el
archivo del expediente S/0485/13 y ordena al Servicio de Defensa de la Competencia de la Comunidad de
Madrid que inicie un nuevo expediente sancionador al haberse constatado que era ese el ambito territorial
de los concesionarios participantes en las conductas colusorias y todo ello por aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 2 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia. La recurrente sostiene que la falta de
competencia de la CNMC debid apreciarse ya en el inicio de la investigacién y, por tanto, con anterioridad al
momento en que acuerda iniciar el expediente para evitar asi que transcurriera un largo periodo de tiempo en
la tramitacion.

(c) Irregularidad en relacién con el acuerdo de suspensién acordado por el Consejo de la CNMC en fecha 12
de enero de 2016 requiriendo a los concesionarios implicados informacién sobre el volumen de negocios del
afio 2015. Entiende la recurrente que ese requerimiento no era necesario y ello determina que la suspension
acordada no pueda paralizar el plazo de duracién del procedimiento sancionador con la consecuencia de que
ha caducado por el transcurso del plazo de duracién de 18 meses.

2. Falta de motivacién de la resoluciéon sancionadora recurrida en cuanto no ha dado respuesta a todas las
consideraciones que habia realizado en su defensa.
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3. Entiende que se le ha ocasionado indefension por cuanto no tuvo conocimiento de la propuesta de sancién.
4. Alega la vulneracion del principio de presuncion de inocencia.

5. Alega la falta de motivacion de la resolucidn en cuanto a los criterios para la individualizacién de las multas.
6. Finalmente, sostiene la falta de proporcionalidad en la imposicién de la multa.

TERCERO.- Una vez centrado el objeto de debate analizaremos previamente la alegacién de caducidad del
expediente sancionador realizada por la recurrente pues su estimacion haria innecesario el examen del resto
de sus consideraciones. Y, en este caso, para dar una adecuada respuesta a la alegacién de caducidad es
conveniente destacar cuales han sido los tramites del expediente sancionador analizado. Y destacamos los
siguientes:

a) La Direccidn de Investigacion de la CNMC acordé iniciar diligencias previas relacionadas con unas posibles
practicas anticompetitivas en el mercado de la distribuciéon de vehiculos de motor, a fin de determinar, la
incoacion de un expediente sancionador.

b) Con fechas 4 y 5 de junio de 2013 la Direccion de Investigacion realiz6 inspecciones en las sedes de ANT
SERVICALIDAD, S.L. y de la mercantil M. CONDE, S.A.

c) El 29 de agosto de 2013, la Direccién de Investigacion acordé la incoacién del expediente sancionador
S/0485/13 contra ANT SERVICALIDAD, S.L., HORWATH AUDITORES ESPANA, S.L. P, NISSAN IBERIA, S.A. y los
concesionarios distribuidores de la marca Nissan: SANTOGAL AUTOMOVILES, S.L.; GAMBOA AUTOMOCION,
S.A.;AUTOMOCION DIAZ,S.A.; M. CONDE, S.A.; A6 IBERAUTO, S.L.; NASURMOTOR, S.L. e IBERICAR REICOMSA,
S.A. 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 fijacién de precios y condiciones comerciales y de servicio,
asi como el intercambio de informacién comercialmente sensible en el mercado espafiol de la distribucién de
vehiculos de motor de la marca NISSAN.

d) Con fecha de 23 de abril de 2014, la Direccién de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia sefiala que "habiendo constatado que el ambito geografico de las posibles conductas habia sido
delimitado por las entidades participantes al territorio de la Comunidad de Madrid, elevé al Consejo de la CNMC
propuesta de archivo del expediente S/0485/13, al objeto de que pudiera ser remitido al Servicio de Defensa de
la Competencia de la Comunidad de Madrid, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero,
de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la
Competencia".

e) Por Resolucion de 22 de mayo de 2014, la CNMC acordd el archivo del expediente S/0485/13 incoado
por la Direccién de Investigacion el 29 de agosto de 2013 contra determinadas empresas y concesionarios
distribuidores de la marca Nissan, y ordena la remisién de todo lo actuado al Servicio de Defensa de la
Competencia de la Comunidad de Madrid.

f) EI 19 de enero de 2015, se acordé de oficio por la Viceconsejeria de Innovacién, Industria, Comercio y
Consumo de Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid la incoacién del expediente
sancionador SAMAD/09/2014 y el 27 de marzo de 2015, fue formulado y notificado a las partes el
correspondiente Pliego de Concrecion de Hechos (PCH). La Propuesta de Resolucion fue formulada con fecha
16 de junio de 2015y en fecha 18 de septiembre de 2015, el SDC, en cumplimiento del articulo 50.5 de la LDC
y 34.2 del RDC, elevé su Informe y Propuesta de Resolucién al Consejo de la CNMC.

g) En fecha 12 de enero de 2016 el Consejo de la CNMC acuerda requerir a las empresas concesionarias
informacion relativa al volumen de negocios total obtenido en el afio 2015.

h) Finalmente, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC dicta en fecha 28 de julio de 2016 la resolucion
sancionadora. Resolucion que constituye el objeto del presente proceso.

CUARTO.- Esta Seccion rechaza la alegacién de caducidad en el procedimiento que ha finalizado con la
resolucién sancionadora dictada en fecha 28 de julio de 2016, notificada a la recurrente en fecha 2 de agosto
de 2016. Dicha resolucion se ha dictado respetando el plazo de duracién de las actuaciones administrativas
que finalizaba el dia 3 de agosto de 2016 ya que al plazo inicial de los 18 meses, a contar desde la fecha de
incoacién del expediente sancionador SAMAD/09/2014, debian afiadirse quince dias naturales al periodo de
tiempo de duracion por ser ese tiempo que quedé suspendido tras requerir la CNMC a las empresas infractoras
la aportacién de la documentacidn relativa a los volimenes totales de negocios correspondientes al afio 2015.
Sin embargo, segun la recurrente, ese requerimiento no puede justificar legalmente la ampliacién del plazo de
caducidad que entiende finalizaba el 19 de julio de 2016.
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Segun la recurrente, como ese requerimiento es un trdmite necesario y habitual para cuantificar el importe de
la multa, debié cumplirse dentro del plazo de los 18 meses. Y concluye que el articulo 37.1.a) de la LDC no
ampara esta suspension que se acordd sin justificacion alguna para ofrecer cobertura a un tramite ordinario.

La suspensién acordada por el Consejo de la CNMC en fecha 12 de enero de 2016 para requerir a las empresas
imputadas informacion relativa al volumen de negocios del afio 2015, que se notificé en fecha 14 de enero de
2016, entiende esta Sala que encuentra amparo en el art. 37.1.a) de la Ley 17/2015 que permite suspender
el plazo para resolver el procedimiento sancionador "cuando deba requerirse a cualquier interesado para la
subsanacidn de deficiencias, la aportacién de documentos y otros elementos de juicio necesarios".

El precepto no distingue, a los efectos de suspensién, entre motivos de tramitacion ordinaria o extraordinaria
como sostiene la parte recurrente.

Es mas, el art. 37.1 distingue supuestos de suspension ordinaria, el apartado 2, una suspensién basada
en circunstancias especiales y el apartado 4 un supuesto excepcional de ampliacién del plazo maximo de
resolucién.

Lo cierto es que es necesario disponer del volumen de facturacion para motivar la cuantia de la sancién y de
ahi el requerimiento para la aportacion de ese dato que justificé la suspensién del plazo al amparo del art.
37.1.a) de la Ley 15/2007 que ofrece plena cobertura a tal solicitud. No podemos desconocer que, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 63.1.c) de la LDC, la determinacion de la cuantia de la multa debe efectuarse
atendiendo al volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de
la imposicion de la multa. Y en este caso como la resolucion sancionadora iba a dictarse en el afio 2016 solo
podia fijarse correctamente el importe de la multa si se atendia al volumen de negocios total de cada una de
las empresas obtenido en el afio 2015; dato este que era necesario e imprescindible para cuantificar la multa
de ahi que entendamos correcta su peticién a las empresas infractoras, asi como la suspension del plazo para
resolver acordada por la CNMC para obtener esa informacion.

Por lo tanto, a juicio de esta Sala, carece de fundamento la alegacién relativa a la caducidad del procedimiento
sancionador pues la resolucién que le puso fin se notificd dentro del plazo de los 18 meses una vez ampliado
éste de forma ajustada a derecho como hemos sefialado.

QUINTO.- Asimismo, la recurrente apoya su alegacion de caducidad diciendo que la CNC realizé diligencias
dilatorias que retrasaron la incoacion del expediente sancionador por los Servicios de Defensa de la
Competencia de la Comunidad de Madrid.

Tampoco compartimos dicha alegacién. Debemos tener en cuenta, como asi ha quedado reflejado en el
fundamento de derecho tercero de esta sentencia, que la resolucién sancionadora dictada por la CNMC que
ahora revisamos ha puesto fin al procedimiento sancionador SAMAD/09/2014 incoado y tramitado por los
Servicios de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid al amparo de la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacién de las Competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de
Defensa de la Competencia en cuyo ambito de actuacion territorial se encontraba la recurrente, al menos, en
las fechas que se han tenido en cuenta para imputarle la realizacién de conductas colusorias.

Y en la tramitacién de ese procedimiento SAMAD/09/2014, como antes hemos expuesto, no se ha superado
el plazo de duracién de los 18 meses legalmente exigido y, en consecuencia, no existe caducidad en este
procedimiento. Y es ese procedimiento sancionador SAMAD/09/2014 el inico que debemos ahora revisar sin
gue sea posible examinar ahora la legalidad, en su caso, de las actuaciones administrativas realizadas en el
procedimiento sancionador S/0485/13 que esta archivado y sin que conste que, por parte de la recurrente, se
hubiera interpuesto recurso frente a la resolucién que acuerda el archivo de este.

SEXTO.- Se denuncia en segundo lugar que el desglose de la documentacidn intervenida en la sede de ANT
y de M. CONDE es contrario a derecho. Explica la recurrente que el procedimiento sancionador al que pone
fin la resolucién recurrida tiene su origen en una actuacién inspectora no amparada por la Ley toda vez que la
incautacion de documentos que tuvo lugar durante las Inspecciones realizadas los dias 4 y 5 de junio de 2013
en la sede de ANT y de M. CONDE habria vulnerado el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Segun refiere, la
CNMC habria incurrido en la vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio garantizado
en el articulo 18 de la Constitucion puesto que, tanto el contenido de la orden de investigacion emitida por la
CNMC, como la actuacidn de sus inspectores, no habrian respetado las garantias legal y jurisprudencialmente
definidas en relacion a la proteccién de este derecho en los casos de entrada y registro de la sede social de las
personas juridicas, debiendo en todo caso abstenerse de utilizar una prueba que califica de ilicita para fundar
la imputacién de cualesquiera de las entidades finalmente sancionadas.

Y, ademas, la recurrente sostiene que los datos y elementos contenidos en las 6rdenes de investigacion
de 28 de mayo de 2013 que dieron cobertura a las inspecciones en las que se recabaron los documentos
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inculpatorios no delimitaban, como exige el articulo 40 de la LDC y el articulo 13 del RDC, las conductas objeto
de dicha investigacién, ni tampoco acotaban de forma adecuada su objeto, limitado a verificar la existencia
y alcance de las posibles practicas anticompetitivas del expediente S/0471/13, es decir, de ciertas practicas
llevadas a cabo por el grupo SEAT (marcas Audi, SEAT y Volkswagen) y sus concesionarios autorizados, de
forma tal que resultaria del todo extrafo a otras practicas ajenas a dicho grupo, como las imputadas después
a los concesionarios de los vehiculos NISSAN.

Esta Sala rechaza los motivos de nulidad alegados.

En primer lugar, la recurrente denuncia la violacién del articulo 18 de la Constitucién del que no es titular toda
vez que la titularidad de ese derecho fundamental y, por tanto, su alegacién de vulneracién solo corresponde
a la empresa inspeccionada, en este caso ANT y M. CONDE, en cuya sede se localizé la documentacion
incriminatoria.

Por otra parte, la entrada en la sede de ANT y M. CONDE contaba con autorizacién judicial otorgada el 3 de
junio de 2013 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 1 de Elche, realizandose la entrada el dia
4y 5 de junio siguiente.

Esa circunstancia no excluye que podamos pronunciarnos sobre la validez de la orden de entrada pues ya el
Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 10 de diciembre de 2014, rec. 4201 /2011 (UNESA) precisé
que "el hecho de haber existido una autorizacion judicial de entrada y registro en modo alguno impide ni excluye
que el érgano jurisdiccional al que corresponde fiscalizar la legalidad de la actuacién administrativa que ha sido
objeto de impugnacion -en este caso, la Orden de Inspeccidn- enjuicie ésta en su integridad".

Pues bien, el Tribunal Supremo en la sentencia de 31 de octubre de 2017, rec. 1062/2017, que vino a fijar
criterio sobre la validez de las Ordenes de investigacion en las inspecciones domiciliarias de la CNMC con
arreglo al nuevo modelo de casacién, el TS confirmé la resolucién de un Juzgado, denegatoria de la solicitud
formulada por la CNMC de entrada en una empresa porque la Orden de investigacion no concreté las razones
que vinculan la necesidad de la entrada en el domicilio con el objeto de la investigacién.

Ahora bien, sin embargo la Orden de investigacion de 28 de mayo de 2013 para proceder a la entrada en la
sede de ANT y de M. CONDE si hacia saber a ésta que "La CNC dispone de informacidn segun la cual la citada
empresa, que asesora a empresas sobre atencidn al cliente, habria podido incurrir en practicas anticompetitivas
en el mercado de distribucién de vehiculos de motor, facilitando la coordinacién de conductas de distribuidores
de vehiculos de motor en materia de precios y condiciones comerciales y de servicio, asi como el intercambio
de informacidn comercial sensible en el mercado espafol de la distribucion de vehiculos de motor”.

La orden de entrada e inspeccién contenia entonces una referencia singular a la empresa ANT y M. CONDE
que vinculaba ademas su actuacién a la funcion de asesoramiento relacionada con prdcticas restrictivas en
un mercado de producto y geografico concreto.

En cuanto a la circunstancia de que la inspecciéon de ANT y M. CONDE estuviera orientada a la obtencién de
pruebas en relacion solo a la participacién en un cartel organizado por concesionarios de las marcas SEAT,
VW y AUDI, pero no NISSAN, no puede tener la eficacia anulatoria que le atribuye la recurrente.

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2019, recurso nim. 1835/2018, sintetiza la jurisprudencia
actual sobre la cuestién en estos términos:

"QUINTO. Sobre el hallazgo casual de material probatorio en inspecciones realizadas en virtud de érdenes de
investigacién dictadas con una finalidad distinta. Ya hemos dicho que la jurisprudencia de esta Sala sobre el
hallazgo casual de material probatorio en inspecciones realizadas en virtud de érdenes de investigacion dictadas
con una finalidad distinta viene condensada en nuestra sentencia de 6 de abril de 2076 (recurso de casacién num.
113/2013). Dicha sentencia establece, en sintesis, que, partiendo del supuesto de una entrada y registro ajustada
a derecho y realizada en términos proporcionales y adecuados, los datos o documentos que revelen o sean
indiciarios de actuaciones ilicitas distintas a las que determinaron la investigacion pueden ser legitimamente
empleados por la Administracion en una ulterior actuacion sancionadora. Sefiala esa sentencia, en definitiva, "(...)
que la habilitacién para la entrada y registro y la prdctica de este en forma idénea y proporcionada permite que un
hallazgo casual pueda ser utilizado de forma legitima para una actuacién sancionadora distinta, la cual habra de
ajustarse a las exigencias y requisitos comunes de toda actuacion sancionadora y en la que la empresa afectada
podra ejercer su derecho de defensa en relacién con las nuevas actividades investigadas”. Esta doctrina que
expusimos debe ser ahora reafirmada, pues no advertimos razones para matizarla y, menos aun, para corregirla".

Es claro entonces que las pruebas recabadas en esa inspeccion acreditativas de la participacion de
la recurrente en practicas restrictivas de la competencia distintas de las que se pudieran imputar a
concesionarios de las marcas SEAT, AUDI y VW han de considerarse validas una vez admitida la validez y
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eficacia de la actuacion administrativa en relacién con la habilitacién para la entrada y registro y justificado,
como est3, que la practica de este se llevé a cabo de forma idénea y proporcionada.

Igualmente rechazamos la alegacion de la recurrente relativa a la nulidad de las ordenes de investigacion de 28
de mayo de 2013 para realizar en fechas 4 y 5 de junio de 2013 inspecciones domiciliarias a las empresas ANT
SERVICALIDAD y M. CONDE, S.A. por cuanto, segun su criterio, carecian de motivacién suficiente al contener
generalidades que le ocasionaron indefensién. Y esa nulidad debe implicar, segun expone, la nulidad de todas
las pruebas de cargo obtenidas por la Administracion en las citadas inspecciones domiciliarias.

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

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

En particular, se indicé el objeto y la finalidad de la inspeccion (verificar la existencia y el alcance de la
posible coordinacion de conductas anticompetitivas en el mercado de la distribucién de vehiculos de motor
consistentes en la fijacion de precios y condiciones comerciales y de servicio, asi como el intercambio de
informacion comercialmente sensible en el mercado espafiol de la distribucion de vehiculos de motor); el
sujeto investigado (M.CONDE, S.A. y la entidad ANT); ademads, se establecié una relacion general de los
documentos objeto de inspeccidon (libros y otros documentos relacionados en el articulo 27.1 de la Ley
3/2013 de creacién de la CNMC), y a continuacién se precisaron con mds detalle los documentos y soportes
que debian ser visionados en el contexto en el que se encuentran (registro de comunicaciones internas y
externas, agendas fisicas y electrénicas de los miembros de la empresa, archivos fisicos e informaticos,
ordenadores personales, libros de actas y documentos contractuales). Se procedié de forma inmediata a
realizar la inspeccién los dias 4 y 5 de junio de 2013 y se fij6 su alcance (recabar datos para proceder
a la persecucién de las conductas anticompetitivas en el mercado de distribucion de vehiculos de motor
consistentes en la coordinacién de conductas con otros operadores en materia de precios y condiciones
comerciales y el intercambio de informacién sensible), asi como las sanciones para el caso de negativa a
cooperar.

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

Desde un punto de vista material se define un mercado de producto concreto como es el mercado de
distribucion de vehiculos de motor sin que pueda admitirse que existe incorreccion e indefiniciéon en la orden
de investigacién en su determinacidon. No es cierto que la inconcrecion de la orden de investigacién ocasione
indefensién a la recurrente; por el contrario, en la orden de investigacion queda claramente concretado el
mercado del producto investigado y ello permite conocer cudl era la finalidad de la investigacién como era
inspeccionar si la recurrente habia participado en las conductas colusorias investigadas y dado su objeto
social era facil imaginar cual iba a ser el mercado al que afectaria la investigacién al tener como objeto social la
venta de vehiculos de las marcas AUDI, VW y SEAT. Por tanto, la orden de investigacién describe correctamente
el mercado afectado por la inspeccién y no incurre en generalidades que puedan ocasionar indefensién por
cuanto las definiciones son precisas y suficientes.

Asimismo, se describe la naturaleza de las conductas presuntamente infractoras y sus caracteristicas como
practicas anticompetitivas, consistentes en acuerdos para la fijacion de precios y condiciones comerciales.
Son descripciones claras y suficientes en este estado inicial de la investigacidn, en el que la razén de ser de
la orden de entrada es justamente recabar pruebas al respecto.

Ademas, la CNMC contaba con las actuaciones preliminares de verificacion recabadas en el seno de la
informacion reservada que se inco6 como consecuencia de una denuncia, por lo que no puede concluirse que
la inspeccidn tuvo un cardcter aleatorio y que se practico sin base alguna.

Del examen conjunto de los elementos expuestos puede deducirse con facilidad lo que la CNMC buscabay los
datos que debian ser verificados: rastros documentales probatorios de la existencia y ejecucién de acuerdos
para la fijacién de precios y fijacién de condiciones comerciales en el mercado definido, todo ello sobre la base
de informacién indiciaria al respecto que la CNMC manifiesta poseer y que no esta obligada a mostrar en esta
fase del procedimiento.

Por lo expuesto, entendemos que la CNMC cumplié con la obligacién de motivacién exigida y debemos
desestimar este motivo del recurso.
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SEPTIMO.- Por otra parte, la mercantil recurrente invoca que se le ha ocasionado indefensién en el
procedimiento administrativo porque no se le permitié la presentacién de alegaciones sobre el importe de la
sancion en la propuesta de resolucién.

Dicha alegacién no puede prosperar porque conforme a lo dispuesto por el articulo 34.1 del Reglamento de
Defensa de la Competencia, relativa al contenido minimo de la propuesta de resolucion, la DI debe determinar la
responsabilidad que corresponda a cada uno de los autores de la infraccién declarada acreditada, los efectos
que en su caso ha producido la infraccién en el mercado y las circunstancias agravantes y atenuantes que a
su juicio concurran, cuestiones todas ellas que se contienen en la propuesta de resolucién formulada en este
expediente, pero en absoluto viene obligada a elevar al Consejo una propuesta concreta e individualizada de
sancién, cuya ausencia, por tanto, no puede generar indefension.

Es decir, el art. 34 del Reglamento de Defensa de la Competencia no impone que la propuesta de resolucion
contemple una sancidn concreta y, en este sentido, esta Sala ya ha dicho en la sentencia dictada en fecha 11
de diciembre de 2012 rec. n°® 6/2012 que:

"En cuanto al hecho de no haber incluido el Informe propuesta una sancidn precisa, hay que indicar que la
determinacidn de la multa es una competencia que corresponde exclusivamente al érgano sancionador, y en
ningun caso a la Direccidn de Investigacidon que, es el érgano instructor del expediente al que le corresponde
elaborar una propuesta cuyo contenido determina el articulo 34 del Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero por
el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia que sefiala que " la propuesta de resolucion
deberd contener los antecedentes del expediente, los hechos acreditados, sus autores, la calificacién juridica
que le merezcan los hechos, la propuesta de declaracidn de existencia de infraccidn y, en su caso, los efectos
producidos en el mercado, la responsabilidad que corresponda a sus autores, las circunstancias agravantes
y atenuantes concurrentes y la propuesta de la Direccién de Investigacion relativa a la exencidn o reduccion
del importe de la multa a la que se refieren los articulos 65y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio . Cuando la
Direccién de Investigacion considere que no ha quedado acreditada la existencia de practicas prohibidas pondra
de manifiesto dicha circunstancia en su propuesta de resolucion”.

Po r tanto, no se exige que la propuesta de resolucion fije una propuesta de la sancién a imponer. Y como
sefala la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea de 18 de junio de 2008 asunto
T -410703 Hoechst GMBH.c Comision "Por lo que respecta mas concretamente al cadlculo del importe de
los multas, la Comision cumple su obligacion de respetar el derecho de las empresas a ser oidas desde el
momento en que indica expresamente, en el pliego de cargos, que va a examinar si procede imponer multas
a las empresas afectadas e indica los principales elementos de hecho y de Derecho que pueden dar lugar a la
imposicién de una multa, tales como la gravedad y la duracién de la presunta infraccion y el hecho de haberla
cometido «deliberadamente o por negligencia». Al actuar asi, la Comision les da las indicaciones necesarias
para defenderse, no sélo contra la calificacién de los hechos como infraccion, sino también contra la posibilidad
de que se les imponga una multa" (sentencia Dansk Rgrindustri y otros/Comisién [ TJCE 2005, 194, citada en
el apartado 344 supra, apartado 428; véanse las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 [TJCE 2002, 115], LR AF 1998/Comision, T-23/99, Rec. p. lI-1705, apartado 199 y jurisprudencia que
alli se cita, y de 15 de junio de 2005, Tokai Carbon/Comision, citada en el apartado 118 supra, apartado 139;
véase igualmente en este sentido la sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de junio de 1983, Musique diffusion
francaise y otros/Comisién, 100/80 a 103/80, Rec. p. 1825, apartado 21)."

OCTAVO.- Rechazados todos los defectos formales invocados por la recurrente, debemos ahora analizar si
las conductas antes descritas encajan en las prohibiciones previstas en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de
Defensa de la Competencia.

La CNMC sostiene que se esta ante una conducta anticompetitiva denominada cartel que ha supuesto
un acuerdo formal entre empresas del mismo sector cuyo fin era reducir o eliminar la competencia en un
determinado mercado obteniendo asi un poder sobre el mercado en el que podian obtenerse los mayores
beneficios posibles en perjuicio de los consumidores.

Segun la apreciacion recogida por la CNMC en la resoluciéon impugnada y que esta Seccion asume
integramente, las conductas sancionadas se han producido entre los concesionarios de los vehiculos de motor
de la marca NISSAN con arreglo al siguiente mecanismo y forma de funcionamiento:

1. Los concesionarios independientes de la marca NISSAN acordaron en diferentes reuniones en las que
también participaba la entidad NISSAN IBERIA, S.A., al menos desde el 21 de diciembre de 2009, descuentos
aplicables a ciertos nuevos modelos de automoviles.

2. Los concesionarios contrataron los servicios de empresas externas como ANT SERVICALIDAD, S.L. y de
HORWATH AUDITORES ESPANA, S.L.P. cuyo cometido era llevar a cabo el control del cumplimiento de los
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acuerdos previamente adoptados por las empresas participantes en el cartel y que conocian a través de
NISSAN IBERIA.

3. En el caso de HORWATH, atendiendo a las condiciones pactadas en las reuniones y que le enviaba NISSAN
IBERIA, elaboraba el denominado "Protocolo de Revision" en el que recogia las condiciones que se habian
pactado para los modelos sujetos a acuerdo y que, posteriormente, enviaba a ANT para que pudiera realizar el
seguimiento del cumplimiento de las condiciones pactadas entre los concesionarios participantes, tal como
asi se acredita en los correos electrénicos enviados en fechas 19 de enero de 2010 y 9 de febrero de 2010
(folios 1073 y 1080 del expediente administrativo).

4. Ala entidad ANT los concesionarios le encargaron el control del cumplimiento de los acuerdos previamente
adoptados por las empresas concesionarias y que ANT conocia a través de la informacién que le remitia
HORWATH.

5. La actividad principal de ANT consistia en la realizaciéon de evaluaciones para marcas de automocion,
evaluando la calidad en la atencién al cliente y el seguimiento en los protocolos de venta, bajo la marca "El
Cliente Indiscreto" y ello a través de estudios de calidad. El cliente indiscreto visitaba los concesionarios y
fingiendo ser un cliente cualquiera, recopilaba toda la informacion posible sobre las condiciones comerciales
aplicadas a la venta de ciertos modelos de vehiculos. Mensualmente, el cliente indiscreto preparaba un
informe para cada concesionario resumiendo los resultados de sus visitas y emitia informes refiriendo la oferta
econdmica recibida por cada concesionario y, ademas, identificaba aquellas desviaciones en las que cada
concesionario habia incurrido respecto a las condiciones pactadas.

6. Asimismo, ANT elaboraba los denominados "Estudios de Mercado" o "Estudios de Politica comercial"
cuya finalidad, tal como especifica ANT en sus presentaciones, era " acabar con la guerra de precios
existentes y la escasa rentabilidad por operacion y homogeneizar descuentos maximos”". Para ello ANT
efectuaba 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 a los integrantes del cartel y facilitando el seguimiento
del cumplimiento de los acuerdos adoptados. 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. Y para ello los concesionarios recibian el
documento denominado "Incidencias y Tabla Resumen" en el que figuraban, en cuadros desagregados por
columnas, las condiciones ofrecidas por los concesionarios de cada cartel. En dicho documento quedaba
reflejado si se habia respetado el precio maximo o si se habian ofrecido descuentos o regalos que respetaban
los acuerdos adoptados resaltandose las "incidencias" que eran los incumplimientos o desviaciones de los
acuerdos. Esta forma de actuacién de la entidad ANT se aprecia con claridad en el contenido de la carta de
presentacién entregada a los concesionarios y en este sentido destacamos las siguientes manifestaciones
realizadas por ANT que demuestran como los concesionarios quisieron atribuir a ANT una funcién de control
y de seguimiento del cumplimiento de los acuerdos adoptados por los concesionarios. Y son, entre otras
expresiones, las recogidas en los folios 195 a 196 del expediente administrativo y son:

" Situacidn actual: guerra de precios, escasa rentabilidad por operacién; pocas ventas.

Propdsito de esta accidn: acabar con la guerra de precios existentes y, homogeneizar descuentos maximos
consiguiendo con ello incrementar el margen comercial por vehiculo vendido.

Estudio que proponemos: ..nuestros compradores o compradores indiscretos visitaran sus
concesionarios ...comprobaremos si todas las concesiones respetan o no la politica comercial establecida.

Confidencialidad: dada la peligrosidad de este tipo de trabajo, se lleva con el mayor nivel de confidencialidad;
en nuestra documentacidn hablaremos siempre de "estudios de mercado" y de ofertas obtenidas e incidencias
detectadas”.

NOVENO.- Esta Seccidn a la vista de todo lo expuesto concluye que los concesionarios de vehiculos de la
marca NISSAN han adoptado acuerdos de caracter secreto dirigidos a coordinar tanto los precios de venta al
publico de los vehiculos de dicha marca, como las condiciones comerciales de la venta para poder fijar una
politica comercial comun en relacién con las condiciones comerciales de la venta de los vehiculos de la marca
NISSAN. Y los acuerdos entre los concesionarios sobre la fijaciéon de uno de los elementos del precio final de
venta al publico del vehiculo, como son los descuentos maximos, la tasacién o regalos ofrecidos supone una
practica contraria ya que persigue coordinar una estrategia competitiva en materia de precios con el fin dltimo
de preservar su margen comercial y reducir la tensidon competitiva. Y ello no tiene por qué implicar una simetria
exacta en los precios finales de venta al publico aplicados a los concesionarios, pero si una coordinacién que
persigue aproximar la uniformidad del precio final entre los participes de este.
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En el caso analizado, eran los concesionarios quienes acordaban las politicas de ventas y de descuentos
que debian aplicarse en un determinado ambito temporal y territorial que NISSAN IBERIA, S.A. remitia
posteriormente a las entidades HORWATH y ANT para que pudieran llevar a cabo su actividad de control del
cumplimiento de esos acuerdos.

No cabe duda de que los acuerdos adoptados sobre fijacion de precios y condiciones comerciales, como
es el caso, tenian aptitud para restringir la competencia en todo el mercado nacional, reduciendo asi la
independencia en la toma de decisiones de las empresas al determinar aspectos estratégicos y tacticos de
su politica corporativa como es la fijaciéon y/o negociacion de precios y descuentos a sus clientes, realizando
ademas las empresas del cartel un seguimiento del cumplimiento de los acuerdos adoptados. Acuerdos
que podian alterar la competencia pues las empresas reducian asi la incertidumbre a la que se enfrentaban
conociendo mejor la estrategia comercial de los competidores.

Esta Seccion comparte la conclusién de la CNMC cuando entiende que esa forma de actuacién encaja en la
consideracién de conducta anticompetitiva.

Corresponde ahora examinar si existe en el expediente administrativo prueba de la participacion de la mercantil
recurrente en esas conductas calificadas como cartel.

En relacion con los medios de prueba, como ya deciamos en la sentencia de 9 de junio de 2016, recaida en el
recurso n°® 551/13, " En este tipo de actuaciones es dificil encontrarse con la existencia de pruebas directas que
permitan acreditar la participacion en las conductas infractoras; lo normal es que sea a través de indicios. Pues
bien, la prueba de indicios esta ampliamente aceptada por la jurisprudencia constitucional desde la SSTC 174 y
175/1985, y resulta practica habitual en materia de carteles, siempre que los indicios resulten probados de forma
directa, tengan fuerza persuasiva, produzcan una conviccion suficiente en el juzgador, se encuentren en directa
relacién con las consecuencias que se pretenden extraer de los mismos y no exista una explicacion alternativa
que permita desvirtuar las conclusiones a las que llega la Administracion". Consideraciones que reiteramos en
la sentencia de 15 de julio de 2016, recurso num. 293/2012, cuando sefialabamos también respecto de la
prueba de indicios que "... es bien sabido que su utilizacién en el ambito del derecho de la competencia ha sido
admitida por el Tribunal Supremo en sentencias de 6 de octubre y 5 de noviembre de 1997 ( RJ 1997421 yJ
1997/8582 ), 26 de octubre de 1998 (RJ 1998 741 ) y 28 de enero de 1999 ( RJ 199974). Para que la prueba de
presunciones sea capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia, resulta necesario que los indicios se basen no
en meras sospechas, rumores o conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados, y que entre los hechos base
y aquel que se trata de acreditar exista un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano. Pues
bien, todos los elementos facticos sefialados - cita en documentos y comportamiento de la actora-, llevan a una
sola conclusion posible, y es la participacion de la recurrente en los hechos que se le imputan; sin que se haya
ofrecido una explicacion alternativa razonable, y sin que la Sala alcance a encontrar otra explicacion distinta de
la dada por la CNC a los hechos que nos ocupan”.

En el andlisis de la prueba en que se sustenta la imputacién de la recurrente debemos destacar la importancia
que en el cartel ha tenido la intervencién de la empresa ANT SERVICALIDAD, importancia que ya destaca la
misma resolucién al comienzo del relato de hechos probados donde describe la actividad de dicha empresa
y su papel en los acuerdos anticompetitivos finalmente sancionados.

En realidad, la finalidad perseguida con la contrataciéon de ANT era la monitorizacién o seguimiento del
cumplimiento de los acuerdos adoptados en diversas reuniones mantenidas por los concesionarios de
vehiculos de la marca NISSAN, entre ellos la recurrente, en las que se fijaba una politica comercial comdun.
Ello se aprecia de forma especial en las anotaciones manuscritas realizadas por ANT respecto de la reunién
celebrada por los concesionarios en fecha 21 de diciembre de 2009 de la que tuvo conocimiento a través de
NISSAN IBERIA, S.A. que también participaba en las reuniones. Concretamente, consta en dichas anotaciones
la fecha de inicio de los acuerdos -2 de enero de 2010-, el margen de error, el ambito territorial ("como siempre
Madrid"), las condiciones comerciales, las sanciones en caso de incumplimiento, asi como la persona de
contacto para proporcionar la informacion que era un directivo de la empresa NISSAN IBERIA. Asimismo,
consta en el expediente administrativo el correo electrénico de fecha 22 de diciembre de 2009 enviado por
NISSAN IBERIA a ANT y a HORWATH en el que se les comunica las condiciones comerciales pactadas en la
reunion citada de 21 de diciembre, asi como el nombre de los concesionarios implicados, entre los que se
encuentra la mercantil recurrente (folios 234 y 235). Igualmente, consta la participacion y conocimiento por
parte de larecurrente en las anotaciones manuscritas realizadas por ANT de 8 de febrero de 2010 en las que se
recoge el listado de los concesionarios implicados, entre los cuales se incluye a la recurrente (folios 217 a 220).

Por otra parte, queda también acreditada la participacion de la recurrente no solo por su asistencia a las citadas
reuniones sino porque también conocia el papel que se habia asignado a la entidad ANT consistente en la
monitorizacidn y seguimiento del cumplimiento de los acuerdos adoptados. Y los concesionarios sabian que
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esos acuerdos no respetaban las reglas de la competencia entre competidores cuando conocian cual era la
finalidad perseguida por ANT que, en sus presentaciones de politica comercial, folios 195 y 196, describia lo
que denomina " SITUACION ACTUAL', que caracteriza por "ESCASA RENTABILIDAD POR OPERACION GUERRA DE
PRECIOS POCAS VENTAS", para, a continuacién, referirse al "PROPOSITO DE ESTA ACCION', en estos términos:

"EVITAR LA GUERRA DE PRECIOS

HOMOGENEIZACION DE DESCUENTOS MAXIMOS CONSIGUIENDO CON ELLO..INCREMENTAR EL MARGEN
COMERCIAL POR VEHICULO VENDIDO".

Y ANT afiadia en esa presentacion que pretendia, "acabar con la guerra de precios existentes y la escasa
rentabilidad por operacién y homogeneizar descuentos maximos”, consiguiendo asi incrementar el margen
comercial por vehiculo vendido. Y ANT cumplia el servicio encargado por los concesionarios a través de lo que
denominaba "estudios de mercado" o"estudios de precios” 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 y facilitando el seguimiento de los acuerdos. Entre otros, constan en el expediente administrativo
los informes remitidos mensualmente por ANT a los concesionarios en los que se recogia el precio, regalos
y tasaciones del vehiculo, asi como, en su caso, las incidencias que se referia a los incumplimientos o
desviaciones en los acuerdos (correos electronicos de ANT enviados a los concesionarios, entre ellos a la
recurrente, de 15 marzo de 2010 -folio 225- y 13 de mayo de 2010-folios 1119y 1120-).

La entidad ANT elaboraba esos estudios de mercado realizando visitas a los concesionarios de los evaluadores
o "clientes indiscretos" para ponderar a continuacion los beneficios adicionales del estudio y las mejoras que
habia de comportar.

En consecuencia, las pruebas obtenidas en torno a la intervencién de la entidad recurrente en el cartel
constituidas, por un lado, por la evidencia de la existencia del cartel mismo y, por otro, por la intervencion de
la sancionada en las reuniones celebradas asi como por su conocimiento del mecanismo de actuacién de "El
cliente indiscreto’, permiten a esta Sala, en el gjercicio de sus facultades sobre libre valoracion de la prueba,
concluir que existen indicios suficientes de la responsabilidad de la entidad actora en la infraccién que se le
imputa.

Finalmente, es importante significar que, aunque no se discute por la actora el periodo imputado, sin embargo,
la prueba que resulta del expediente cubre la totalidad del periodo imputado a la sancionada, que abarca desde
enero de 2010 hasta mayo de 2013.

DECIMO.- A juicio de la recurrente, aun aceptando la existencia de un cartel, sefiala que este no ha desplegado
efectos en el mercado.

No podemos acoger tal alegato porque es doctrina reiterada del TUUE 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 cuando afirma que "... de cara a la
aplicacion del articulo 107 TFUE (RCL 2009, 2300), apartado 1, la ponderacién 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/Comisidn), cuya aplicacion
al caso es indudable a juicio de esta Sala.

Efectivamente, se ha acreditado la existencia de acuerdos entre los concesionarios implicados que operan
en el mismo plano de la cadena de distribucién de manera que para reducir la incertidumbre en el ambito del
componente variable del precio pactaban los descuentos maximos 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, beneficidndose el supuesto comprador del resultado de una efectiva competencia entre
ellos a la hora de fijar aquellos aspectos, competencia entre los concesionarios que resulté restringida por la
adopcioén de aquellas practicas. Ello no significa finalmente una igualdad de precios, sino que el precio final
de los vehiculos acordados no fuera inferior a aquél que garantizaba a los concesionarios incoados ciertos
margenes, con aptitud para uniformar los precios de éstos, cuya afectacién incide directamente en la libre
competencia.

En este sentido, es necesario recordar la doctrina contenida en la conocida sentencia del Tribunal de Justicia de
4 de junio de 2009, asunto C-8/08 (EDJ 2009/91757) T-Mobile, que reitera doctrina anterior, cuyos apartados 27
a 30 aluden al tratamiento jurisprudencial de la distincién entre infracciones por objeto y por efecto, subrayando
que la infraccion lo serd 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:

11



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

"28. En lo relativo a la delimitacidn 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 reunan 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 sefhalarse 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/Comisién, C-105/04 R Rec. p. I-8725, apartado 125, y Beef Industry Development
Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 16). La distincion entre "infracciones por objeto” e "infracciones
por efecto” reside en el hecho de que determinadas formas de colusién entre empresas pueden considerarse,
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”.

DE CIMOPRIMERO.- Subsidiariamente a lo anterior, sostiene la actora que la conducta se encuadraria dentro de
las denominadas de menor importancia por lo que resultaria aplicable la regla de minimis prevista en el articulo
5 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, segun el cual: "Las prohibiciones recogidas
en los articulos 1 a 3 de la presente Ley no se aplicaran a aquellas conductas que, por su escasa importancia,
no sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia. Reglamentariamente se determinaran
los criterios para la delimitacién de las conductas de menor importancia, atendiendo, entre otros, a la cuota de
mercado”.

Parte en su razonamiento de lo establecido en el articulo 1.a) del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, segun el cual se entenderan de menor
importancia, conforme al articulo 5 de la LDC: "a) Las conductas entre empresas competidoras, reales o
potenciales, cuando su cuota de mercado conjunta no exceda del 10 por 100 en ninguno de los mercados
relevantes afectados”.

No obstante, el motivo ha de ser igualmente rechazado pues desconoce la limitaciéon que a la aplicacién de
dicha regla impone el articulo 2 del mismo RDC que, bajo la rubrica "Conductas excluidas del concepto de
menor importancia’, dispone en su apartado 1 que: " Con independencia de lo establecido en el articulo anterior,
no se entenderan de menor importancia las conductas entre competidores que tengan por objeto, directa o
indirectamente, de forma aislada o en combinacién con otros factores controlados por las empresas participes:
a) La fijacién de los precios de venta de los productos a terceros...".

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

DECIMOSEGUNDO.- Finalmente, la recurrente cuestiona la motivacién y la proporcionalidad en la
determinacion del importe de la multa, asi como el método de cuantificacién de esta. Y solicita la nulidad de la
multa o subsidiariamente la reduccion de su importe pues sostiene que desconoce los criterios que ha seguido
la CMNC para fijar suimporte y, ademas, afiade que éste resulta desproporcionado a la vista de lo establecido
en los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de acuerdo con la interpretacion que ha realizado el
Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 29 de enero de 2015 (recurso de casacién n° 2872/2013).

Esta Seccién anticipa que rechaza la tesis de la recurrente y concluimos que la CNMC si ha recogido en la
resolucién sancionadora las razones que le han llevado a la determinacién del importe de la multa aplicando los
criterios exigidos en los articulos 63y 64 de la Ley de Defensa de la Competencia teniendo en cuenta la doctrina
fijada por el Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 29 de enero de 2015. Doctrina jurisprudencial
que se hareiterado en otras posteriores y que determina que el método para la cuantificacién de las sanciones
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es el fijado en el articulo 63 de la LDC que es el precepto que marca los limites para la imposicion de las
sanciones en cada una de las tres categorias de infracciones y no en cuanto "umbral de nivelacién" sino en
cuanto cifras mdximas de una escala de sanciones pecuniarias en el seno de la cual ha de individualizarse la
multa. Ademas, el Tribunal Supremo en la citada sentencia afiadia que las referencias que efectuaba el articulo
63 de la LDC a la facturacion o volumen de negocios de la empresa infractora debian entenderse hechas al
volumen total de negocios, y no al volumen de negocios o facturacién en la actividad afectada por la infraccién.

Pues bien, no compartimos la alegacion referida por la recurrente sobre motivacién insuficiente, porque es lo
cierto que la CNMC ha especificado en la resolucién impugnada los distintos motivos que le han llevado a
aplicar un determinado tipo sancionador. Concretamente, en la resolucién impugnada se han especificado los
criterios establecidos en el articulo 64.1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia que han llevado a la
CNMC a obtener un tipo sancionador que luego aplica sobre el volumen de negocios total de la empresa en el
afio anterior al de la imposicién de la sancidn, en este caso afio 2015, de acuerdo con lo previsto en el articulo
63 de la LDC -con el limite citado del 10%-. Tipo sancionador que, ademas, se ha individualizado respecto de
cada una de las empresas infractoras atendiendo en cada caso a los criterios de graduacion del importe de
la sancion recogidos en el articulo 64.1 de la LDC, asi como la concurrencia de circunstancias agravantes o
atenuantes todo lo cual lleva a la CNMC a concretar, dentro de la escala sancionadora que discurre hasta el
10% del volumen total de negocios, la valoracion global de la densidad antijuridica de la empresa.

En este sentido, figura en la resoluciéon impugnada como la CNMC ha analizado cada una de las circunstancias
recogidas en el articulo 64.1 citado destacando los siguientes criterios:

Las caracteristicas del mercado afectado por la infraccion (art. 64.1.a). Consta en la resolucion sancionadora
que la CNMC ha concretado tanto el mercado geografico como el mercado de producto afectado por las
conductas colusorias que, como ya hemos expuesto en esta sentencia, no existen razones para declarar
incorrecta ni arbitraria la determinacién del mercado afectado por parte de la CNMC.

En relaciéon con el mercado geografico afectado por la conducta se especifica que abarca la Comunidad de
Madrid y, ademas, la resolucién sancionadora ha indicado que "el limitado alcance territorial de la infraccién
en contraposicion a un escenario en el que la conducta tuviere lugar con una implantacion en todo el territorio
nacional debe tenerse en cuenta a la hora de graduar la multa dentro del arco sancionador”.

En cuanto a los efectos de la infraccién (art.64.1.c), la CNMC sefiala en la resoluciéon impugnada que: "los
acuerdos entre las empresas disminuyeron efectivamente la incertidumbre en relacién con las ofertas de sus
competidores respecto de determinados modelos de vehiculos, lo que derivd en una homogeneidad de los
descuentos ofertados por los concesionarios infractores”.

Asimismo, la CNMC destaca un hecho que también ha tenido en cuenta para graduar la sancion, como es que
"las empresas participantes se valieron, para la comision de la infraccién, de un sistema sofisticado, coordinado
por la propia NISSAN IBERIA, en el que se contraté a dos empresas (ANT y HORWATH) para que organizaran los
pactos y evaluaran el nivel de cumplimiento de los acuerdos, y se establecieron mecanismos de sancion para
aquellas empresas que se desviasen de los mismos”.

No cabe duda, por tanto, de que en la resoluciéon sancionadora si se han especificado cuales han sido los
criterios recogidos en el articulo 64.1 citado que han servido para valorar la densidad antijuridica de la conducta
y que han permitido a la CNMC fijar un tipo sancionador con caracter general en el tramo medio-bajo para
posteriormente individualizar el tipo sancionador en relacion con cada empresa teniendo en cuenta como
criterio de referencia la participaciéon de cada empresa en el volumen de negocios en el mercado afectado
durante la infraccién que se fija a partir de los datos que aportan las infractoras a requerimiento de la CNMC.
Y ello porque precisamente los volimenes de negocios de las empresas imputadas en el mercado afectado
durante la conducta muestran la dimensién del mercado afectado por cada una con motivo de la infraccién y
constituye por eso un criterio de referencia adecuado para la determinacion del tipo sancionador que procede
imponer a cada empresa, de acuerdo con las previsiones del articulo 64.1.

Concretamente, en el caso de la mercantil NASUR MOTOR, S.L. el volumen de negocios en el mercado afectado
fue de 18.320.861 euros y la correspondiente cuota de participacidon en la infraccion en funciéon de sus ventas
durante los meses de la conducta imputada en el mercado afectado se fij6 en el 13,4%.

Por tanto, esta Sala no comparte con la recurrente que la determinacion de la sancidn no resulte motivada
atendiendo a la doctrina que sobre esta cuestién acoge el Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha
29 de enero de 2015, entre otras. Pues como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2006,
recurso num. 466/2003:

‘La exigencia de motivacion de los actos administrativos constituye una constante de nuestro ordenamiento
juridico y asi lo proclama el art. 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (antes, art. 43 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958 ), teniendo por finalidad la de que el interesado conozca los motivos
que conducen a la resolucién de la Administracidn, con el fin, en su caso, de poder rebatirlos en la forma
procedimental regulada al efecto. Motivacién que, a su vez, es consecuencia de los principios de seguridad
juridica y de interdiccion de la arbitrariedad enunciados por el apartado 3 del art. 9 CE de la Constitucidn y que
también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia constitucional impuesta no sélo por
el art. 24.2 CE sino también por el art. 103 (principio de legalidad en la actuacién administrativa). Por su parte,
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea , proclamada por el Consejo Europeo de Niza de
8/10 de diciembre de 2000 incluye dentro de su articulo 41, dedicado al "Derecho a una buena Administracion’,
entre otros particulares, "la obligacion que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones”.

En aplicacién de los criterios aludidos, la CNMC ha aplicado al volumen de negocios total de la empresa en el
afio 2015, con el limite del 10% del articulo 63 de la LDC, el tipo sancionador correspondiente que en el caso
de la recurrente ha sido del 2%. Y ello le ha supuesto una sancién de multa por importe de 812 euros.

Tampoco compartimos la alegacién de la recurrente cuando refiere la falta de motivacién en la determinacién
del tipo sancionador que se aplica a la recurrente, que en su caso ha sido del 2%, pues como recuerda la
sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, en el asunto C-194/14 P, 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 Comisién cumple
su obligacién de motivacion cuando indica en su decision los elementos de apreciacion que le han permitido
determinar la gravedad de la infraccion, asi como su duracidn, sin que esté obligada a indicar los datos numéricos
relativos al método de célculo de la multa (véase, en este sentido, en particular la sentencia Telefénica y
Telefénica de Espafia/Comisidn, C- 295/12 B EU:C:2014:2062, apartado 181)."

Por tanto, ni hay falta de motivacién ni se han ignorado los articulos 63 y 64 de la LDC al cuantificar la
multa, ni se ha producido, en fin, infraccién alguna de los principios de graduacién y proporcionalidad a que
se refiere la empresa demandante. En el caso de la recurrente la utilizacién de un tipo sancionador del 2%,
situado practicamente en el punto minimo del arco sancionador previsto en el articulo 63 de la LDC, no puede
calificarse como de desproporcionado para una infraccion muy grave que podria castigarse con hasta un
10% del volumen total de negocios de la empresa sin que existan razones para concluir que ese porcentaje
se ha fijado sin atender a criterios de proporcionalidad. Al contrario, figura en la resolucién sancionadora
como la CNMC ha ajustado el tipo sancionador aplicado para garantizar que la sancién impuesta respete la
proporcionalidad con la efectiva dimensién de la conducta anticompetitiva de cada empresa y en este sentido
ha tenido especialmente en cuenta el caracter de empresas multiproducto, asi como que se estd ante un sector
econdmico en el que de forma estructural se tienen margenes muy estrechos.

Pues bien, en modo alguno puede decirse que la cuantificacién de la multa resulte, ni inmotivada -las
consideraciones que anteceden demuestran que se apoya en una motivacion bastante y, en todo caso,
consecuente con los criterios jurisprudenciales de aplicacion-, ni que tampoco sea desproporcionada, pues
aplica un tipo sancionador que se situa en el minimo del tipo sancionador maximo.

DECIMOTERCERO.- Al haberse desestimado el presente recurso contencioso administrativo procede imponer
a la mercantil recurrente las costas procesales causadas en esta instancia conforme a lo establecido en el
articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

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

FALLAMOS

1. DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo n® 481/2016 promovido por la Procuradora Dfia.
Sharon Rodriguez de Castro, en nombre y representacion de la mercantil " A6 IBERAUTO, S.L." (que absorbe
mediante fusién la mercantil NASUR MOTOR, S.L. por escritura publica otorgada en Madrid en fecha 8 de
octubre de 2015 ante el Notario Diia. Milagros Anastasia Casero Nufio), contra la resolucion de 28 de julio
de 2016, de la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia dictada en
el expediente sancionador SAMAD/09/2014 CONCESIONARIOS NISSAN, que le ha impuesto una sancién de
multa por importe de 812 euros.

2.Y, en consecuencia, se confirma la resolucion administrativa impugnada al ser ajustada a derecho.
3. Se imponen a la recurrente las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacidn, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30
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dias, debiendo acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la
Jurisdiccioén justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Una vez firmada y publicada la anterior resolucion entregada en esta Secretaria para su
notificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 21/09/2020 doy fe.
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