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En Madrid, a 4 de diciembre de 2018

La Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicibn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucidn en el Expediente R/AJ/093/18, VAILLANT ESPANA, por la que se resuelve el
recurso interpuesto por VAILLANT S.L.U, SAUNIER DUVAL DICOSA S.A.U, VAILLANT
SAUNIER DUVAL IBERICA S.L. Y RED OFISAT S.L. (en adelante, VAILLANT
ESPANA), al amparo de lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia (LDC), contra el acuerdo de la Directora de Competencia
de la CNMC de 26 de octubre de 2018 de denegacion del inicio de las actuaciones
tendentes a la terminacién convencional en el ambito del expediente S/0629/18
Asistencia Técnica Vaillant.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 23 de mayo de 2018, la Direccion de Competencia (DC) notificé acuerdo
de incoacion del procedimiento sancionador S/0629/18 por eventuales practicas
anticompetitivas prohibidas por el articulo 1 de la LDC, “consistentes en (i) una
restriccion a las ventas pasivas a clientes de los servicios oficiales de soporte técnico
ubicados en areas o territorios sujetos a exclusividad y (ii) la fijacion de los precios de
dichos servicios de apoyo técnico”. La DC sefial6 con posterioridad que también seria
objeto del procedimiento la imposicion de restricciones al suministro de piezas de
recambio, con obligacion de compra de las mismas Unicamente del fabricante
original.

2. Con fecha 1 de agosto de 2018, VAILLANT ESPANA presentd, conforme a lo
dispuesto en el articulo 39.2 del Reglamento de Defensa de la Competencia,
aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (RDC), una propuesta de
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terminacién convencional del expediente sancionador antes citado, con base en los
siguientes razonamientos: (i) presunta ausencia de efectos irreversibles en la
competencia efectiva en el mercado de servicios de asistencia técnica oficial de los
productos comercializados por VAILLANT ESPANA en Espafia, (ii) el escaso impacto
de la practica en el mercado de asistencia post-venta, (iii) los compromisos
presentados permitirian una regulacion y clarificacion de las actividades de
VAILLANT ESPANA en el segmento de servicios postventa y (iv) el grupo VAILLANT
no habia sido sancionado a nivel nacional o comunitario las presuntas practicas
objeto del expediente sancionador de referencia.

. Con fecha 26 de octubre de 2018, la DC valoré los compromisos propuestos y a la
vista de los antecedentes obrantes de las incoadas, asi como de la naturaleza de la
presunta conducta ilicita contraria a la competencia realizada, acordo desestimar la
propuesta motivada de terminacién convencional, fundamentandose en que: (i) no
habia compromisos adecuados que pudieran resolver los posibles efectos sobre la
competencia derivados de las conductas objeto de investigacion en el expediente de
referencia, (ii) existian precedentes de reiterado incumplimiento por parte de
VAILLANT S.L. de las condiciones exigidas por las autoridades de competencia en
las resoluciones de autorizacidon del modelo de contrato con los Servicios de
Asistencia Técnica (SAT) vy (iii) las presuntas practicas anticompetitivas prohibidas
por el articulo 1 de la LDC que se investigan se agotan en si mismas, sin que existan
compromisos adecuados que pudieran resolver los posibles efectos irreversibles ya
producidos sobre la competencia a consecuencia de dichas practicas. El acuerdo fue
notificado a VAILLANT ESPANA el 29 de octubre de 2018.

. Con fecha 14 de noviembre de 2018, ha tenido entrada en la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) el recurso interpuesto por VAILLANT
ESPANA al amparo de lo dispuesto en el articulo 47 de la LDC y en el plazo de diez
dias que marca el citado articulo, contra el acuerdo de la Directora de Competencia
de la CNMC de 26 de octubre de 2018 de denegacion del inicio de las actuaciones
tendentes a la terminacién convencional en el ambito del expediente S/0629/18
Asistencia Técnica Vaillant.

. Con fecha 15 de noviembre de 2018, conforme a lo indicado en el articulo 24 del
RDC, el Secretario del Consejo de la CNMC solicité a la DC antecedentes e informe
sobre el recurso interpuesto por VAILLANT ESPANA.

. Con fecha 21 de noviembre de 2018, la DC emiti6 el preceptivo informe sobre el
recurso. En dicho informe, la DC considerd que no procede la anulacion del acuerdo
de no iniciar las actuaciones tendentes a la terminacion convencional de la DC de 26
de octubre de 2018, en la medida en que no habria compromisos adecuados que
pudieran resolver los posibles efectos sobre la competencia derivados de las
conductas objeto de investigacion en el expediente sancionador S/0629/18 Asistencia
Técnica Valillant, al no haberse producido indefension o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos de VAILLANT ESPANA, no reuniéndose los requisitos
exigidos por el articulo 47 de la LDC.
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7. La Sala de Competencia del Consejo aprobé esta resolucién en su reunion de 4 de
diciembre de 2018.

8. Son interesadas en este expediente de recurso VAILLANT S.L.U, SAUNIER DUVAL
DICOSA S.A.U, VAILLANT SAUNIER DUVAL IBERICA S.L. y RED OFISAT S.L.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucién y pretensiones del recurrente

En la presente Resolucién esta Sala de Competencia debera pronunciarse sobre el
recurso interpuesto contra el acuerdo de no iniciar las actuaciones tendentes a la
terminacién convencional de la DC de 26 de octubre de 2018.

VAILLANT ESPANA solicita la anulacion del acuerdo de 26 de octubre de 2018, por
cuanto considera que, en caso de no atender su solicitud, se la estaria situando en una
posible posicidon de indefensién y que el acuerdo recurrido adolece de falta de motivacién
requerida por el articulo 35 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), asi como que se
sustituya por otro acuerdo que inicie el tramite de terminacién convencional.

La recurrente estructura los fundamentos de derecho con una previa sobre el caracter
recurrible del acuerdo de la Directora de Competencia de denegacion del inicio de la
terminacién convencional, un primer fundamento de derecho sobre la adecuacién de la
misma, sefialando que la propuesta de terminacion convencional presentada ante la
Direccion de Competencia el 1 de agosto de 2018 cumple con los requisitos tanto
procedimentales, como sustantivos previstos para una terminacién convencional del
expediente sancionador, y un segundo fundamento de derecho sobre la indefension
como motivo del recurso en el que alega (i) sobre la manifiesta indefensién de las
empresas recurrentes indicando que al no haber podido disponer de la documentacion
relativa al expediente A090/1994 Asistencia Técnica Vaillant, resuelto por el extinto
Tribunal de Defensa de la competencia, no habrian podido verificar el contenido ni
fundamentos de dicha resolucion que, segun ellos, era el fundamento de la denegacion
adoptada y, por tanto, se habrian vulnerado los legitimos derechos de defensa de
VAILLANT ESPANA vy (ii) sobre la falta de motivacion del acuerdo de desestimacion por
sustentarse en “un excesivamente breve y somero analisis de los hechos investigados,
gue habria llevado a la DC a prejuzgar los efectos que sobre el mercado habrian
producido los contratos examinados” y haber tenido lugar antes de que fuera notificado
el pliego de concrecion de hechos, no permitiendo a VAILLANT ESPANA “acceso a
documento alguno que precisara los hechos que la DC considera acreditados, la
duracion de las presuntas conductas anti-competitivas o los efectos que segun la DC
estas habrian producido” que permitiera “suplir la absoluta falta de motivacion”.

En su Informe sobre el recurso, de 21 de noviembre de 2018, la DC propone la
desestimacion del recurso interpuesto en todos sus términos, en la medida en que no
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habria compromisos adecuados que pudieran resolver los posibles efectos sobre la
competencia derivados de las conductas objeto de investigacién en el expediente
sancionador S/0629/18 Asistencia Técnica Vaillant, considerando igualmente que no se
ha producido un perjuicio irreparable o causado indefensién, no reuniendo por tanto el
recurso los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC.

La DC precisa respecto a la previa, sobre el caracter recurrible del acuerdo, que “la
denegacion o aceptacion de la propuesta de terminacién convencional del expediente de
referencia queda dentro del ambito de las potestades discrecionales de la Direccion de
Competencia de la CNMC, que no actia como oOrgano de resolucion de actos
finalizadores de los procedimientos sancionadores, y sobre los que cabria recurso. [...]
La terminacién convencional no es un derecho subjetivo de las empresas presuntamente
infractoras, de manera que cualquier iniciativa puede ser rechazada por la CNMC con
arreglo al articulo 52 de la LDC y al articulo 39 del RDC, previa valoracion de todas las
circunstancias concurrentes y sin perder de vista que la prioridad es preservar la
competencia de los mercados.”

Respecto al primer fundamento de derecho, relativo a la adecuacién de terminacién
convencional, la DC considera que “las practicas investigadas en el expediente principal
[...] se agotan en si mismas, no habiendo por tanto compromisos adecuados que
pudieran resolver los posibles efectos irreversibles ya producidos sobre la competencia
derivados de las mismas”. Por ello, la denegacion, de caracter potestativo por reiterada
doctrina de la Sala de Competencia de la CNMC,! se fundamenta en la naturaleza de las
conductas analizadas en el expediente principal y su extensa duracién en el tiempo,
conforme al parrafo 23 de la Comunicacion de la CNC sobre terminacién convencional
de expedientes sancionadores.

En cuanto a los motivos de recurso, en primer lugar, respecto a la indefensién de las
empresas recurrentes, la DC considera que no se puede pretender que el acuerdo de
denegacién de la propuesta de terminacion convencional carezca de fundamentacion,
ya que se sefalaron tanto los motivos por los que se consideraba que no procedia
finalizar el expediente sancionador mediante una terminacion convencional (el hecho de
gue las conductas investigadas se agotan en si mismas y habrian producido efectos
irreversibles sobre la competencia) como la fundamentacion juridica de dicha
denegacion (el articulo 52 de la LDC vy el articulo 39 del RDC ). Por tanto, la presunta
indefension alegada por no poder tener acceso a la documentacién de los expedientes
de autorizacion singular instruidos por los extintos SDC y TDC carece de motivacion

1 Vease resoluciones de la Sala de Competencia de la CNMC de 21 de febrero de 2013, R/0124/12 AVIS;
de 20 de febrero de 2014, R/0160/13 UDER; de 11 de septiembre de 2014, R/AJ/271/14 Fabricantes de
automovil; 7 de julio de 2016, R/AJ/035/16 RENFE, R/AJ/034/16 COMPANIAS:; y de 15 de septiembre de
2016, R/AJ/317/16 PROSEGUR 2: “En este sentido, la decisién que se adopte sobre si procede o no iniciar
la Terminacion Convencional tiene caracter potestativo para la DC, de manera que, si cumple con las
exigencias de la motivacion, ex articulo 54 de la LRIPAC, y no se revela arbitraria, debe entenderse
ajustada a derecho. En definitiva, debe ser la DC quien, a la vista de las circunstancias del caso concreto,
valore la pertinencia de iniciar la terminacién convencional como férmula de solucion de situaciones de
restriccion de la competencia alternativa a la sancion”
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alguna, ya que la DC no ha fundamentado su decision en base a esos precedentes, sino
a la naturaleza y persistencia de las conductas investigadas

Por ultimo, respecto a la falta de motivacién del acuerdo de desestimacion, la DC
argumenta que “el cumplimiento de los requisitos del articulo 52 de la LDC? debe
analizarse en el momento de valorar los compromisos ofrecidos por los interesados pero
también, previamente, en el momento de analizar la solicitud de inicio, de forma particular
cuando el drgano instructor en razéon de la naturaleza de la conducta y/o de las
circunstancias concurrentes, aprecia que no es posible que se puedan ofrecer
compromisos que cumplan cumulativamente ambos requisitos. Otra cuestion es que las
empresas recurrentes no compartan la motivacion de esta Direccién de Competencia al
no iniciar el procedimiento de terminacion convencional, pero en cualquier caso la
decision estd fundada, habida cuenta del momento procesal [con cardcter previo a la
notificacion a las partes del pliego de concrecion de hechos (PCH)] en el que se ha
solicitado la terminacién convencional de dicho expediente.”

SEGUNDO.- Naturaleza del recurso interpuesto

Antes de analizar las concretas pretensiones del recurrente, resulta necesario aclarar la
naturaleza del recurso sobre el que se dicta la presente resolucion.

Como aclara la Audiencia Nacional en sentencia de 18 de mayo de 2011: "El Tribunal
Supremo en multiples sentencias en las que se interpreta la aplicacion supletoria de la
Ley 30/1992 al procedimiento administrativo de Defensa de la Competencia (entre otras
las sentencias de 26-1V-2005, 11-X1-2005 y 24-15 2006) ha establecido que la
supletoriedad de dicha ley en relacion con la Ley de Defensa de la Competencia significa
gue es aplicable en lo que sea compatible con la naturaleza de los procedimientos
regulados en la LDC".

Asimismo, la Resolucion de 16 de julio de 2009 (Expte R/0022/09, PELUQUERIA
PROFESIONAL) ya especificd que "los procedimientos administrativos en materia de
defensa de la competencia se rigen por lo dispuesto en la LDC y su normativa de
desarrollo y, supletoriamente, por la Ley 30/1992, siendo el articulo 47 de la LDC el que
establece la regulacion del recurso administrativo contra las resoluciones y actos
dictados por la DI". Deben estas referencias entenderse ahora hechas a la precitada Ley
39/2015 (LPAC).

No estamos, pues, ante los recursos regulados en la Ley 39/2015, sino ante el Unico
recurso administrativo previsto por la LDC contra los actos dictados por el érgano
instructor en materia de defensa de la competencia.

El articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo contra las resoluciones y actos
dictados por la DC que produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos. Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre
de 2013 advierte de que los motivos de impugnacion frente a actuaciones de la DC

2 solucién o remedio a los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del expediente
y garantia suficiente del interés publico
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deben estar basados Unicamente en la indefension o el perjuicio irreparable que
los actos recurridos puedan causar a derechos o intereses legitimos, y no en
ningun otro motivo: “En efecto, la via a través de la cual es posible la impugnacién
"anticipada" de las resoluciones y actos dictados por la Direccién de Investigacion es
precisamente, en la nueva Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, la establecida
en su articulo 47.1, esto es, el recurso (interno) frente a unas y otros ante el Consejo de
la Comision Nacional de la Competencia. Pero no se trata de una via que abra la
posibilidad a cualquier impugnacién y por cualquier motivo sino exclusivamente la de
aguellos actos o resoluciones a los que se impute haber causado indefension o provocar
"perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos".

TERCERO.- Inadmision del recurso por ausencia de los requisitos del articulo 47
delaLDC

Como se acaba de sefalar, el articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo
previsto contra las resoluciones y actos dictados por el érgano de instruccion de la
CNMC, disponiendo que "las resoluciones y actos de la Direccion de Investigacion que
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos seran
recurribles ante el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en el plazo de
diez dias".

Respecto a la posible existencia de indefension, como acabamos de ver, la recurrente
alega, en primer lugar, que la denegacién de su solicitud de iniciar las actuaciones
tendentes a la terminacion convencional del procedimiento le provoca indefensiéon ya
gue, en el acuerdo de denegacion recurrido, la DC parece prejuzgar los efectos que las
practicas investigadas habrian producido sobre el mercado, incumpliendo las exigencias
de motivacion debidas. Asimismo, la imposibilidad de acceder a la documentacion
relativa al expediente A090/1994, Asistencia Técnica Vaillant, resuelto por el Tribunal de
Defensa de la competencia, le habria impedido verificar el contenido de dicha resolucién
gue consideran el fundamento de la denegacion adoptada

La doctrina del Tribunal Constitucional, reiteradamente expuesta por la Autoridad de la
competencia en sus resoluciones sobre recursos, en la que se declara que "la
indefensién supone una limitacion de los medios de defensa producida por la indebida
actuacion de los érganos correspondientes”, conduce a entender que la indefensién a la
gue se refiere el articulo 24.1 de la CE es solo aquella que produzca un real y efectivo
menoscabo del derecho de defensa y que, siguiendo también la jurisprudencia
constitucional, "no se da indefensién cuando ha existido la posibilidad de defenderse en
términos reales y efectivos" (STC 71/1984, 64/1986).

Sobre este particular, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, lo que
se exige para evitar la indefension y cumplir la exigencia constitucional de motivacién de
las resoluciones, es que se analicen, aunque no sea exhaustiva y pormenorizadamente,
las cuestiones planteadas y que se especifiquen las razones o circunstancias tenidas en
cuenta para resolver, a fin de posibilitar que los afectados puedan conocer esas razones
y motivos y con ello puedan articular adecuadamente sus medios de defensa.
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En el presente caso nos encontramos ante motivacion suficiente, pues se detallaron las
razones por las que la DC entendia que en el seno del mismo no procedia la iniciacion
del procedimiento de terminacion convencional, por lo que, aunque dicho analisis pueda,
a juicio de la recurrente, no ser exhaustivo y pormenorizado, el acuerdo de la DC estaria
suficientemente motivado y no seria susceptible de causar indefensién en VAILLANT
ESPANA.

En este sentido se pronuncia también la Audiencia Nacional en las sentencias numero
35/2016, de 26 de enero de 2016, (rec. 164/2013) y nimero 293/2016, de 14 de julio de
2016 (rec. 312/213): “[...] Hemos también de descartar la indefension por cuanto la
negativa a la terminacion convencional debe considerarse un tramite dentro del
procedimiento de infraccion, que continuard su tramitacion con el habitual respeto a todas
las garantias procesales y en consecuencia, no puede considerarse como un acto
administrativo generador de indefension.”

No resulta tampoco posible apreciar que la denegacién del inicio de las actuaciones
tendentes a la terminacion convencional contenida en el acuerdo de la Directora de
Competencia de la CNMC de 26 de octubre de 2018 ocasione indefensién a la
recurrente, pues dicha negativa no es sino un tramite dentro de este procedimiento
sancionador principal, que continuara su tramitacioén con el habitual respeto a todas las
garantias procesales y, en consecuencia, no puede considerarse como un acto
administrativo generador de indefensién.

El propio Tribunal Supremo en su reciente Sentencia num. 1634/2018 de 16 de
noviembre de 2018, ha dictado que “[...] no compartimos [...] que el inicio de las
actuaciones tendentes a la terminacion convencional de un expediente sancionador es
un acto reglado [...] porque entendemos que corresponde a dicha autoridad
administrativa valorar ab initio si concurren circunstancias objetivas que justifiquen su
tramitacion, puesto que la utilizacion de este instituto procedimental no resulta viable
cuando por la naturaleza y entidad de la infraccion, o por la irreversibilidad de los efectos
sobre la competencia, derivados de la conducta infractora, existen razones de interés
publico que aconsejan la tramitacién del expediente sancionador con la finalidad de
depurar practicas y conductas prohibidas por el Derecho de la Competencia y exigir
responsabilidad al presunto infractor”.

De este modo, ratifica sus pronunciamientos jurisprudenciales previos en el mismo
sentido: “[...] la facultad de la Direccion de Investigacion para proponer la iniciacion del
procedimiento de terminacion convencional de un expediente sancionador, incoado por
la presunta comisién de una infraccidén del Derecho de la Competencia, tiene naturaleza
discrecional, advirtiendo que ello no excluye que para evitar que se produzca
indefension, la decision del organo instructor deberd «cumplir la exigencia de la
motivacion», puesto que en el supuesto enjuiciado se aprecia que la Directora de
Investigacion ha cumplido con dicha exigencia legal, ya que expone las razones de
caracter formal y sustantivas que justificaron la denegacion de la solicitud formulada por
la Asociacion de Artistas Intérpretes Sociedad de Gestion (AISGE), lo que le permite
concluir que no puede tacharse la decision administrativa impugnada de arbitraria.”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2015).
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En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC para que
pudiera prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable,
VAILLANT ESPANA considera que el acuerdo recurrido y la negativa de la DC a iniciar
las actuaciones tendentes a la terminacion convencional del procedimiento le produce
“un indudable perjuicio irreparable” ademas de indefension, pero no desarrolla en mayor
medida este argumento, mas alla de la referida falta de motivacion.

El Tribunal Constitucional viene entendiendo por perjuicio irreparable “aquel que
provoque que el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional vulnerado
sea tardio e impida su efectiva restauracion” (por todas, ATC 79/2009, de 9 de marzo de
2009). Como hemos visto a lo largo de la presente resolucion la denegacion por parte
de la DC del inicio de las actuaciones tendentes a la terminacién convencional no pone
fin de manera definitiva al expediente sancionador S/0629/18, que seguira su curso sin
qgue pueda adelantarse en este momento cudl seré su resolucion definitiva, por lo que no
cabe tampoco apreciar la existencia del requisito de perjuicio irreparable que exige el
articulo 47 de la LDC.

Por todo ello, no reuniendo los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC, esta Sala
entiende que el recurso examinado en la presente resolucion debe ser inadmitido, motivo
por el cual, no ha lugar a entrar en el fondo de las demas pretensiones alegadas por
VAILLANT ESPANA en su recurso.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la Sala de Competencia
HA RESUELTO

UNICO.- Inadmitir el recurso presentado por VAILLANT S.L.U, SAUNIER DUVAL
DICOSA S.A.U, VAILLANT SAUNIER DUVAL IBERICA S.L. Y RED OFISAT S.L. contra
el acuerdo de la Directora de Competencia de la CNMC de 26 de octubre de 2018 de
denegacion del inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional en el
ambito del expediente S/0629/18 Asistencia Técnica Vaillant, dada la ausencia de
indefensidn o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos de la recurrente.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Competencia y notifiquese a los
interesados, haciéndoles saber que la misma pone fin a la via administrativa y que
pueden interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.



