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Madrid, a diecinueve de diciembre de dos mil diecinueve.

Se ha visto ante esta Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo
el nimero 570/2015, el recurso contencioso-administrativo formulado por HYUNDAI MOTOR ESPANA SLU
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(HMES), representada por la procuradora D2 Mercedes Caro Bonilla, contra la resolucién de 23 de julio de 2015,
dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia,
por la que se le impuso una sancién por importe de 4.415.116 euros. Como entidad codemandada ha
comparecido SEAT SA, representada por el Procurador D. Antonio Barreiro-Meiro y se han personado en los
autos Urban Science Espafia SLU, representada por el procurador D. Argimiro Vazquez Guillén y Honda Motor
Europe Limited, Sucursal en Espafia, representada por el procurador D. Hanibal Bordallo Huidobro.

Ha sido parte la Administracién General del Estado defendida por el abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé 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 aplicacién, terminaba suplicando se
dicte sentencia por la que:

(a) Declare contraria a derecho y nula la Resolucién; o, subsidiariamente
(b) Declare total o parcialmente nula la sancién impuesta a HMES; y que en todo caso
(c) Se condene en costas a la CNMC.

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contesta a la demanda mediante escrito en el que suplica se dicte
sentencia que confirme el acto recurrido en todos sus extremos. La entidad codemandada presenté escrito
de contestacion a la demanda interesando la desestimacion de la demanda con imposicion de costas a la
parte recurrente.

TERCERO .- Una vez practicadas las pruebas admitidas, se concedi6 a las partes tramite de conclusiones y
una vez presentados los correspondientes escritos quedaron las actuaciones pendientes para votacién y fallo
cuando por turno le correspondiera. Y se fij6 para ello la audiencia del dia 2 de octubre de 2019, fecha en la
que se inicio, prolongandose la deliberacion en sucesivas sesiones.

Ha sido ponente la lima. Sra. Dfia. M2 Jesus Vegas Torres, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Es objeto del presente recurso contencioso-administrativo la resolucion de 23 de julio de 2015,
expediente administrativo S/0482/13 del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (en adelante
CNMC), mediante la cual se le impuso a HYUNDAI MOTOR ESPANA SLU(HMES), una sancién por importe de
4.415.116 euros por la comision de una infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia (BOE de 4 de abril).

La parte dispositiva de dicha resolucién concretaba:

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

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

[...] 10. HYUNDAI MOTOR ESPANA, S.L.U., empresa distribuidora de la marca HYUNDAI en Espafia, por su
participacién en el cartel de intercambio de informacién confidencial, futura y estratégica en las dreas de
gestion empresarial, postventa y marketing, desde marzo de 2010 hasta agosto de 2013.

TERCERO.- imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas:
[...] 10-. HYUNDAI MOTOR ESPANA, S.L.U.: 4.415.116 euros

SEXTO.- Instar a la Direcciéon de Competencia de esta Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta Resolucion. [...] ".

Como antecedentes procedimentales de interés para resolver el litigio merecen destacarse, a la vista de los
documentos que integran el expediente administrativo, los siguientes:

1) El 25 de junio de 2013, SEAT SA present6 una solicitud de exencién de pago de la multa o, subsidiariamente,
de reduccion del importe de la multa, en beneficio de la citada empresa y de todas sus filiales y del grupo
al que pertenece, por la comisiéon de una infraccion del articulo de la Ley de Defensa de la Competencia
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() consistente en acuerdos para el intercambio de informacién comercialmente sensible y estratégica entre
empresas fabricantes y distribuidoras de marcas de automéviles en Espafia.

2) Como consecuencia de la informacidn aportada por SEAT SAy de la obtenida en las inspecciones realizadas
los dias 23 a 26 de julio de 2013 en las sedes de TOYOTA ESPANA SA, NISSAN IBERICA SA, SNAP-ON
BUSSINESS SOLUTIONS SL y RENAULT ESPANA COMERCIAL SA, y al considerar que de ella se seguia la
existencia de indicios racionales de conducta prohibida por la LDC el 30 de agosto de 2013, se acordo la
incoacion del expediente s/0482/13 Fabricantes de automdviles contra las empresas que relacionaba, entre
ellas, HONDA AUTOMOVILES ESPANA SA (actualmente HONDA MOTOR EUROPE LIMITED, SUCURSAL EN
ESPANA), por una préctica restrictiva de la competencia prohibida en el articulo 1LDC, consistente en acuerdos
para el intercambio de informacion comercialmente sensible y estratégica entre empresas fabricantes y
distribuidores de vehiculos de motor en Espania.

3) Tras los trdmites que igualmente constan en el expediente administrativo, que fue ampliado el 5 de mayo de
2014 alas empresas que relaciona la resolucion recurrida, el 11 de julio siguiente la Direccién de Competencia
(DC), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 50.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, el 27 de enero de
2015 se notificé el pliego de concrecién de hechos a las empresas incoadas, quienes formularon frente al
mismo las alegaciones que tuvieron por conveniente.

4) Con fecha 6 y 9 de marzo de 2015, la DC requirié a las entidades imputadas su cifra de negocios
correspondiente a la comercializacién de automoviles y prestacion de servicios de postventa durante los afios
en que participaron en los intercambios de informacion.

5) El 28 de abril de 2015 se notificé la Propuesta de Resolucién y presentadas alegaciones y 22 de mayo
siguiente la DC elevé al Consejo de la CNMC informe y propuesta de resolucién conforme a lo prevenido en
el articulo 50.5 de la LDC .

6) El 3 de junio de 2015 se acordé por la Sala de Competencia de la CNMC, de conformidad con el articulo 37.2
de la LDF, la remisién a la Comision Europea del Informe Propuesta, la cual tuvo lugar el 3 de junio de 2015, lo
gue supuso la suspensién del plazo maximo para resolver

7) Con echa 8 de julio de 2015, la Comision Europea formuld observaciones escritas en el marco de lo previsto
en el articulo 37.2.c) de la LDF.

8) Finalmente, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé el asunto en su reunién de 23 de julio
de 2015y dicté con esa misma fecha la resolucién que ahora se recurre.

SEGUNDO .- En cuanto a los hechos determinantes del acuerdo sancionador, la resolucidn recurrida, cuando
aborda la cuestion relativa a las partes intervinientes, describe a HYUNDAI MOTOR ESPANA, S.L.U. (HYUNDAI)
como la sociedad mercantil distribuidora autorizada en Espaiia, Gibraltar y Andorra (a excepcion de las Islas
Canarias, Ceuta y Melilla) de los vehiculos automoviles de la marca HYUNDAI, asi como de la prestacién de
servicios de posventa (reparacion, mantenimiento y venta de recambios y accesorios oficiales) de la marca
HYUNDAI. El domicilio social de HYUNDAI esta en C/ Quintanapalla, n°® 2, 28050 Madrid. El objeto social
de HYUNDAI es, entre otros, la importacién, compra, venta y comercializacion de todo tipo de vehiculos y
magquinaria especialmente automdéviles y sus complementos, repuestos y suministros.

Antes de delimitar el mercado afectado, la resolucién hace algunas consideraciones relevantes sobre su
caracterizacion y el marco normativo aplicable. Por lo que se refiere a la delimitacién del mercado afectado
y, en particular, del mercado de producto, la resolucién lo identifica con el de "la distribucion de vehiculos de
motor de las marcas de automéviles ALFA ROMEO, FORD, HONDA, HYUNDAI, LEXUS, KIA, MAZDA, MERCEDES,
MITSUBISHI, NISSAN, OPEL, PEUGEOT, PORSCHE, RENAULT, SAAB, SEAT, SKODA, TOYOTA, VW y VOLVOQ,
distribuidas en Espafia por las empresas CITROEN, B&M, BMW, CHEVROLET, CHRYSLER, FIAT, FORD, GENERAL
MOTORS, HONDA, HYUNDAI, KIA, MAZDA, MERCEDES, NISSAN, ORIO, PEUGEOT, PORSCHE, RENAULT, SEAT,
TOYOTA, VOLKSWAGEN AUDI ESPANA (VAESA) y VOLVO a sus Redes oficiales de concesionarios, incluyendo
tanto la venta de automoviles como la prestacion de los servicios y actividades de posventa de tales vehiculos
en Espana.

Por lo demas, define el mercado geografico, de dmbito nacional y analiza su estructura, destacando que la
cuota de mercado conjunta de las marcas participantes en las conductas analizadas en este expediente
sancionador estaria en torno al 91% de la distribucion de los vehiculos automéviles en Espafia, incluyendo la
casi totalidad de marcas denominadas generalistas y alguna de las denominadas Premium En relacién con los
servicios de posventa, se sefiala que son escasos los datos publicos disponibles tanto a nivel europeo como
espafiol sobre la actividad econédmica de este sector, ofreciéndose Unicamente en nuestro pais la Encuesta
Anual de Comercio del INE con datos agregados del mantenimiento y reparacion de vehiculos de motor o del
comercio de repuestos y accesorios de vehiculos de motor.
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Delimitado de este modo el mercado afectado, la resolucién recurrida aborda la descripcién de los hechos
probados relacionando las principales fuentes de informacién que le han permitido constatarlos, y en concreto,
la facilitada por SEAT SA., la obtenida en las inspecciones realizadas los dias 23 y 26 de julio en as empresas
NISSAN, RENAULT, SNAP-ONy TOYOTA y la aportada en las contestaciones de las incoadas a los requeriditos
de informacion.

Las pruebas asi obtenidas, de acuerdo con la resolucion recurrida, ponen de manifiesto los siguientes hechos:

1. Intercambios de informacién comercialmente sensible sobre la estrategia de distribucién comercial, los
resultados de las marcas, la remuneracion y margenes comerciales a sus Redes de concesionarios con efecto
en la fijacién de los precios de venta de los automoviles, asi como en la homogeneizacion de las condiciones
y planes comerciales futuros de venta y posventa de los automdviles en Espafia desde, al menos, 2004, hasta
julio de 2013, fecha de larealizacidn de las inspecciones citadas. En estos intercambios habrian participado 20
empresas distribuidoras de las marcas AUDI, BMW, CHEVROLET, CITROEN, FIAT-LANCIA-ALFA ROMEO, FORD,
HONDA, HYUNDAI, KIA, MAZDA, NISSAN, OPEL, PEUGEOT, RENAULT, CHRYSLER-JEEP+-DODGE, SAAB, SEAT,
SKODA, TOYOTA y VW, con la colaboracién de SNAP-ON desde noviembre de 2009.

2. Intercambios de informaciéon comercialmente sensible, sobre sus servicios y actividades de posventa, asi
como respecto a sus actividades de marketing en Espafa desde marzo de 2010 hasta, al menos, agosto de
2013. -En tales intercambios de informacion habrian participado 17 empresas distribuidoras de marcas de
automoviles, en concreto, las de las marcas AUDI, BMW, CHEVROLET, CITROEN, FIAT, FORD, HONDA, HYUNDAI,
KIA, MAZDA, NISSAN, OPEL, PEUGEQT, SEAT, SKODA, TOYOTA, VW, LEXUS, MERCEDES, MITSUBISHI (esto es,
B&M; en los elementos probatorios que constan en el expediente se identifica por la citada marca), PORSCHE
y VOLVO, con la colaboracion de URBAN desde 2010.

3. Intercambios de informacién comercialmente sensible relativa a las condiciones de las politicas y
estrategias comerciales actuales y futuras con respecto al marketing de posventa, campafias de marketing
al cliente final, programas de fidelizacién de clientes, las politicas adoptadas en relacién con el canal de
Venta Externa y las Mejores Practicas a adoptar por cada una de las citadas marcas, con ocasion de las
denominadas "Jornadas de Constructores”, en los que habrian participado 14 empresas distribuidoras de las
marcas de automoéviles que participaban en los anteriores intercambios de informacién, en concreto, AUDI,
BMW, CITROEN, FIAT, FORD, HYUNDAI, MAZDA, NISSAN, OPEL, PEUGEOQT, SEAT, SKODA, TOYOTA, VW, LEXUS,
RENAULT, SAAB y VOLVO, desde abril de 2010 a marzo de 2011.

Y afiade que estos intercambios de informacién confidencial comprendian, por tanto, gran cantidad de datos,
tales como (i) la rentabilidad y facturacion de sus correspondientes Redes de concesionarios en total y
desglosado por venta de automdviles y actividades de posventa; (ii) los margenes comerciales y politica de
remuneracién ofrecida por las marcas a sus Redes de concesionarios; (iii) las estructuras, caracteristicas y
organizacion de sus Redes de concesionarios y datos sobre politicas de gestidon de dichas Redes; (iv) las
condiciones de sus politicas y estrategias comerciales actuales y futuras de marketing de posventa; (v) las
campaiias de marketing al cliente final; (vi) los programas de fidelizacion de sus clientes y que todo ello forma
parte de un acuerdo complejo, en el que se subsumen multiples acuerdos de intercambio de informacion
comercialmente sensible, participando 14 del total de las marcas incoadas, en concreto, AUDI, BMW, CITROEN,
FIAT, FORD, HYUNDAI, MAZDA, NISSAN, OPEL, PEUGEOT, SEAT, SKODA, TOYOTA y VW en los tres foros
de intercambio; CHEVROLET, HONDA, KIA, LEXUS, RENAULT, SAAB y VOLVO en dos de ellos y MITSUBISH],
MERCEDES, CHRYSLER y PORSCHE, en uno de ellos.

Tras valorar las pruebas aportadas en relacién a la participacién de las empresas en todos o algunos de los
intercambios de informacién descritos, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC consideré acreditada
la comisién de una infraccién del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia, de
naturaleza muy grave de conformidad con el articulo 62.4.a) de la Ley 15/2007, de la misma Ley, consistente en
intercambios de informacién confidencial, futura y estratégica en la Areas de gestién Empresarial, Postventa'y
Marketing entre las empresas incoadas a través de los contactos y las reuniones ente representantes de dichas
entidades desde febrero de 2006 hasta agosto de 2013 y que esa conducta, que se califica como infraccién
por objeto, se corresponde con la definicién legal de cartel. Ademas. Concluye la CNMC que se ha cometido
una infraccion Unica y de caracter continto dado que de los hechos acreditados se desprende que existia un
claro propésito inicial y renovado de intercambiar periédicamente informacidn comercial sensible con objeto
de restringir y falsear la competencia en el mercado .

TERCERO .- La representacién procesal de HMES reconoce la existencia de los intercambios de informacién
y su participacion en el Club de Marcas desde julio de 2011 hasta julio de 2013; en el Foro de Post Venta
desde marzo de 2010 hasta agosto de 2013y en las Jornadas de Constructores, solo en una ocasién en marzo
de 2011. Afirma que originariamente dichos intercambios se referian al mercado de distribucién minorista de
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vehiculos y que posteriormente se ampliaron a los mercados de prestacién de servicios de postventa, pero
que en ninguno de ellos competia directamente con el resto de las Marcas.

Denuncia que la resolucién recurrida no ha tenido en cuenta el periodo temporal de su participacion en los
intercambios y que le atribuye algunos en los que no intervino por ser anteriores a su entrada en los distintos
foros. Admite haber intercambiado, en el Club de Marcas, informacién sobre rentabilidad y facturacion media
y costes medios de muestra de concesionarios heterogéneos de cada una de las Marcas; informacién sobre
remuneracion y financiacién de vehiculos por parte de las Marcas a los concesionarios; medidas para asegurar
la viabilidad de los concesionarios y puntualmente, informacién sobre margenes comerciales medios de la
red sin distincion de modelo, canal de venta o concesionario. Y en el Foro de Postventa, informacién sobre
facturacién y ventas de servicios de postventa, aceite, neumaticos, accesorios y otros y en las Jornadas
de Constructores, informacién muy general, una sola vez, sobre campafia de postventa y programas de
fidelizacién que habian llevado en el pasado varias Marcas.

Opone que la CNMC no ha probado la exigencia de un acuerdo entre los Fabricantes ni de la practica
concertada, que los intercambios hayan tenido efectos restrictivos de la competencia y que no hayan tenido
eficiencias significativas a favor de los consumidores finales asi como mejoras para la comercializacion y
distribucion de automoviles en Espania.

Afade que la informacion intercambiada por HMES consistié en magnitudes agregadas pasadas y relativa
a determinadas practicas genéricas que carece de aptitud par restringir el mercado que fue utilizada para
una evaluacién comparativa pro-competetiva que en cualquier caso les permitid hacer un ejercicio de
benchmarking que contribuy6 a mejorar el funcionamiento de sus redes de venta y postventa en favor de
los consumidores finales, teniendo un efecto positivo en sus sostenibilidad. Manifiesta que la informacion
intercambiada no se refiere a mercados en los que las Marcas sancionadas compitan entre si y que por tanto,
la definicion de mercado relevante que efectua la resolucion impugnada es errénea.

Por todo lo expuesto, opone frente a la Resolucién recurrida los siguientes motivos de impugnacion:

1- Vulneracion del derecho de defensa como consecuencia de la denegacion de acceso a los documentos de
clemencia y del tramite prueba al objeto de presentar el informe econémico elaborado por Compass Lexcon
con el que pretendia probar que los intercambios de informacién generan eficiencias y cumplen todos los
requisitos de los articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC, que no tenian aptitud para facilitar un acuerdo colusorio, y que
las Marcas han continuado compitiendo en publicidad, campafias y lanzamiento de productos nuevos durante
el periodo del intercambio de informacion.

2- No se ha probado la existencia de una prdactica concertada porque los mercados a que se refiere la
informacion intercambiada no son susceptibles de una colusién tacita y porque las caracteristicas de la
informacion intercambiada impiden que aquel genere el mas minimo efecto restrictivo de la competencia al
no permitir coordinacién comercial alguna en el mercado. En cualquier caso no se ha probado la existencia
de una infraccién del articulo 101 TFUE o 1 LDC, 3-

3- Error en la aplicacién de la prueba de presunciones.

4- Falta de motivacion en la afirmacion de que los intercambios de informacién constituyen una restriccion
por objeto.

5- Errénea calificacion de las conductas como Cartel de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién Adicional
Cuartadela LDC.

6- Los intercambios no han producido efectos restrictivos de la competencia.

7- Las caracteristicas de los mercados afectados indican que no es posible que los intercambios tuvieses
efectos anticompetitivos.

8- La sancion impuesta a HMES es desproporcionada respecto de las sanciones impuestas a otras Marcas

Por lo demds, para el caso de que se convenga que los intercambios han tenido un efecto anticompetitivo,
postula la aplicacidn de la exencion prevista en los articulos 1.3 LDC y 101.3TFUE por cuanto contribuyeron a
mejorar la produccion y la comercializacién de bienes y servicios, permitieron a los consumidores participar de
manera equitativa en la ventajas que generaron, no impusieron a las empresas restricciones innecesarias para
alcanzar los objetivos de sostener las redes oficiales y aplicar mejoras técnicas para competir enérgicamente
en el mercado y no han permitid a los Fabricantes excluir la competencia respecto de una parte sustancial de
los productos o servicios afectados.

A todo ello se opone al abogado del Estado en los mismos términos en los que se pronuncio la resolucion que
es objeto del presente recurso.
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CUARTO - Ex puestos los términos del debate, examinaremos los motivos de impugnacién aducidos por el
recurrente, comenzando, por razones de sistematica procesal, por el que denuncia la vulneracién del derecho
de defensa por la indebida denegacion del tramite de prueba solicitado en relacién con el informe elaborado
por la consultora Lexon Compass y por la denegacidn de copias de los documentos de clemencia.

Pues bien, por cuanto se refiere a la denegacién de las copias de los documentos de clemencia cumple
manifestar que HMES tuvo acceso a dicha documentacién en sede administrativa, como manifiesta en su
escrito de demanda, por lo que ha tenido conocimiento de su contenido sin que la denegacion de las copias
pretendidas le haya ocasionado indefension. A lo expuesto cabe afiadir que por Autos de 28 de octubre de
2016 y de 4 de septiembre de 2017, esta Sala (Seccién Sexta) desestimo la solicitud de la actora de que se
ampliara el expediente administrativo con los referidos documentos.

Como recuerda el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de Enero de 2012 (rec.6469/2012 ), "... segtn doctrina
consolidada del Tribunal Constitucional, las situaciones de indefensién han de valorarse segun las circunstancias
de cada caso, y no nacen de la sola y simple infraccion de las normas procedimentales sino cuando la vulneracion
de las normas procesales lleva consigo la privacién del derecho a la defensa, con perjuicio real y efectivo para
los intereses afectados, no protegiéndose situaciones de simple indefensién formal, sino aquellos supuestos
de indefension material en los que se haya podido razonablemente causar un perjuicio al recurrente, lo que
dificilmente se produce por la propia existencia de este proceso contencioso administrativo en el que la parte ha
podido esgrimir cuantas razones de fondo ha tenido por convenientes para combatir el acto impugnado (véase,
por todas, la STC 35/1989 )"

De acuerdo con esta doctrina tampoco la recurrente se ha visto privada de su derecho de defensa por la
denegacidn del tramite de prueba solicitado en relacién con el informe elaborado por la consultora Lexon
Compass puesto que dicho informe fue presentado el 19 de mayo de 2015, en respuesta a la propuesta de
resolucién y ha sido ratificado en sede jurisdiccional.

QUINTO. - An tes de entra en el examen de las restantes cuestiones planteadas en el presente procedimiento
conviene realizar algunas consideraciones sobre la delimitacion del mercado afectado.

Como ya hemos consignado, para la resolucion sancionadora el mercado afectado viene integrado por "la
distribucion de vehiculos de motor de las marcas de automoéviles ALFA ROMEO, FORD, HONDA, HYUNDAI,
LEXUS, KIA, MAZDA, MERCEDES, MITSUBISHI, NISSAN, OPEL, PEUGEOT, PORSCHE, RENAULT, SAAB, SEAT,
SKODA, TOYOTA, VW y VOLVO, distribuidas en Espafia por las empresas CITROEN, B&M, BMW, CHEVROLET,
CHRYSLER, FIAT, FORD, GENERAL MOTORS, HONDA, HYUNDAI, KIA, MAZDA, MERCEDES, NISSAN, ORIO,
PEUGEOT, PORSCHE, RENAULT, SEAT, TOYOTA, VOLKSWAGEN AUDI ESPANA (VAESA) y VOLVO a sus Redes
oficiales de concesionarios, incluyendo tanto la venta de automéviles como la prestacion de los servicios y
actividades de posventa de tales vehiculos en Espafia". Esta descripcion del mercado afectado se explica
en la resolucién recurrida sefialando que las referidas mercantiles realizan la distribuciéon mayorista (venta
del producto al concesionario) de los automéviles de sus respectivas marcas, que seran distribuidos a nivel
minorista (venta al cliente final) por su Red oficial de concesionarios mediante un esquema de distribucion
selectiva. Cada fabricante establece su red oficial de venta de vehiculos, compuesta por la red principal
de concesionarios exclusivos, a quienes confiere la responsabilidad directa de la venta y posventa bajo
contrato, y que las redes oficiales formadas por fabricantes, distribuidores, concesionarios, subconcesionarios
y talleres autorizados constituyen el principal canal de ventas y reparacién de los vehiculos nuevos, asi como
de los recambios originales. Afade que sélo el 20- 25% de las piezas son fabricadas directamente por los
fabricantes de automdviles, mientras que el 75-80% son compradas a proveedores independientes, actuando
los fabricantes de vehiculos como ensambladores y distribuidores de dichas piezas a los concesionarios
y que actualmente el margen bruto sobre las piezas por parte del fabricante de vehiculos es del 60-65%,
por lo que constituyen una parte fundamental en la generacién de valor para las Redes de concesionarios.
Expone que, de acuerdo con dicho sistema de distribucion selectiva, el fabricante/distribuidor mayorista (la
marca) vende el producto al concesionario/distribuidor minorista, que vendera el automévil al cliente final en
calidad de empresa independiente en nombre y por cuenta propia, y que si bien la fijacion del precio de venta
final del automdvil es responsabilidad del concesionario, esta estrechamente relacionado con la politica de
remuneracion establecida por la marca a su Red de concesionarios. Dicha remuneracién se compone de una
retribucion fija o margen basico, no dependiente de la cantidad de vehiculos vendidos por el concesionario
y percibido como un menor precio (descuento) del precio pagado por el concesionario a la marca, y una
retribucion variable dependiente de la consecucidn de los objetivos de volumen de ventas y de satisfaccion
y lealtad de los clientes y que es percibida por el concesionario de modo diferido en el tiempo y de manera
periddica.

Ademas se explica que la distribucidon de los automéviles, incluyendo la mayorista al concesionario y la
minorista al cliente final, mediante los esquemas de distribucién selectiva a través de las Redes oficiales de
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concesionarios, se plantea y planifica de un modo Unico incluyendo la venta de un vehiculo y la prestacién de
un servicio de posventa de los mismos, pues las marcas a través de sus Redes oficiales de concesionarios
venden a sus clientes una solucion integral de movilidad duradera en el tiempo integrada por la venta de un
producto (el vehiculo) y la prestacion de los servicios necesarios para su buen funcionamiento (servicios de
posventa). Explica que de este modo, el cliente final de la venta de un vehiculo nuevo o usado se fideliza
gracias a las politicas comerciales de posventa y que las marcas son directas competidoras por ganar a los
clientes finales de sus Redes de concesionarios, que no sélo adquirirdn un automévil de una marca, sino
que recibirdn servicios de posventa por los talleres pertenecientes a dicha Red, existiendo una integracién
estratégica total entre las actividades comerciales de venta y posventa, por lo que, los Directores Generales
de las empresas distribuidoras de las marcas de automdéviles de los que dependen los Directores de Venta,
Posventa y Marketing entre otros, son los responsables de la fijacién de una estratégica comercial Unica para
todas las actividades comerciales desarrolladas por su empresa y que, por ello, un buen servicio de posventa
contribuye muy positivamente al indice de recompra de vehiculos de la marca por parte de los clientes, puesto
gue un usuario de un vehiculo de una determinada marca que esta satisfecho con el servicio posventa que
recibe es mas probable que vuelva a comprar un vehiculo de la misma marca y, por tanto, deviene un cliente
mas fiel y mas rentable. Y precisa que, en el contexto de la crisis econdmica, las politicas comerciales de las
marcas de automoviles se han orientado hacia los servicios de posventa dado que la evolucién de los ingresos
derivados de la posventa presenta un componente anti ciclico que compensa la caida de ingresos por las
menores ventas.

Pues bien, la Sala considera correcta la delimitaciéon del mercado afectado que realiza la resolucién
sancionadora. Como se reconoce en la Propuesta de Resolucion, es cierto que, en principio, los fabricantes-
distribuidores no compiten directamente entre si en el mercado de postventa de vehiculos, pero también lo es
la existencia de una evidente relacién entre el mercado de venta y los servicios de postventa que las marcas
realizan a través de sus redes oficiales de concesionarios y talleres autorizados, como consecuencia de la
organizacion conjunta de ambos y de la presencia de los fabricantes de vehiculos como proveedores en ambos
mercados que determina que los precios de los servicios de postventa impacten en la venta de automaviles.
Existe, por tanto, una integracion estratégica entre las actividades comerciales de venta y las actividades de
posventa que justifica su integracion en un mismo mercado de producto relevante.

Por otra parte, han sido las propias empresas sancionadas las que con sus conductas han determinado el
caracter complementario de ambos mercados - el de ventay el de posventa- ya que intercambiaron informacion
relativa a ambos mercados puesto que eran conocedores del impacto que en la venta de automdviles en una
época de crisis econémica tenian los precios ofrecidos en los servicios de posventa de tal manera que las
dindmicas competitivas de uno y otro influyen entre si cuando, ademas, los fabricantes de automéviles eran
proveedores en ambos mercados.

Por lo demas interesa recordar que esta vinculacion ha sido expresamente reconocida en la Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea de 15 de septiembre de 20105, Asunto T-325/01Daimler
Chrysler AG, en el que se afirma que la diferenciacion entre la distribucion minorista( venta) y servicio de
postventa es artificial y no se corresponde con la realidad econdmica por cuanto la esta ultima tiene por objeto
promover las ventas dadas las expectativas del cliente final que desea disponer de una red de mantenimiento
para el vehiculo que compra.

Para terminar cumple manifestar que la complementariedad entre los dos mercados es reconocida por las
propias Marcas sancionadas. A titulo de ejemplo podemos citar el escrito de alegaciones de Toyota (folios
26020 a 26127 del expediente) en el que manifiesta que "..A medida que se agravaba la crisis econémica
y se reducia la demanda de vehiculos nuevos, la tipologia de la informacién intercambiada y su grado de
detalle fue incrementandose, centrandose especialmente en el intercambio de practicas tendentes a mejorar
la rentabilidad de los concesionarios, vinculadas tanto a la venta como a la postventa“. En el mismo sentido,
en el escrito de alegaciones de Fiat (folios 25838 a 25907) se afirma que "los intercambios de informacién
han permitido mejorar sus politicas de red a corto plazo en un contexto de crisis y gran incertidumbre
para tomar decisiones estratégicas, como potenciar la prestacion conjunta de los servicios de venta y
reparacién( postventa) en su red de concesionarios". En esta misma linea, Nissan, alegd que los servicios
de postventa son prestados por los concesionarios como complemento de su actividad de distribucién y
constituye una parte relevante de los ingresos de los concesionarios y contribuye a la valoracion de la
rentabilidad y viabilidad de las redes. Por su parte, Ford manifesté en su escrito de alegaciones que la postventa
es de vital importancia para la mejora de la sostenibilidad de talleres y concesionarios oficiales.

SEXTO.- Recordemos que el articulo 1.1 de la LDC y el articulo 101.1 del TFUE prohiben las practicas
concertadas o colusorias que tengan por objeto o por efecto la restriccidon de la competencia. Es cierto que los
citados preceptos no se refieren de forma expresa a los intercambios de informacién entre competidores como
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practicas prohibidas, pero también lo es que, de acuerdo con la Comunicacién de la Comision Europea (2011/
C 11/01) Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
a los acuerdos de cooperacion horizontal, publicada el dia 14 de enero de 2011 en el DOUE, hay determinados
intercambios de informacién que tienen altas probabilidades de desembocar en un resultado colusorio, por lo
que dichos intercambios constituyen una restriccién de la competencia por objeto, que por sus caracteristicas
deben ser considerados como carteles.

Destacamos los siguientes epigrafes que determinan cuales son las caracteristicas que debe reunir un
intercambio de informacién entre empresas competidoras para que pueda calificarse como de conducta
colusoria. Las caracteristicas que debera reunir la citada informacion son:

1. Informacién estratégica:

(61):" El intercambio de informacion puede constituir una practica concertada si reduce la incertidumbre
estratégica en el mercado facilitando con ello la colusidn, es decir, si los datos intercambiados son estratégicos.
Asi pues, el intercambio de datos estratégicos entre los competidores equivale a una concertacion porque reduce
la independencia de la conducta de los competidores en el mercado y disminuye sus incentivos para competir".

(58):" El intercambio de informacién también puede dar lugar a efectos restrictivos de la competencia,
especialmente cuando puede hacer posible que las empresas tengan conocimiento de las estrategias de
mercado de sus competidores”.

(86): " El intercambio entre competidores de datos estratégicos, es decir, datos que reducen la incertidumbre
estratégica del mercado tiene mds probabilidades de entrar en el ambito de aplicacion del articulo 101 que
los intercambios de otro tipo de informacién. El intercambio de datos estratégicos puede dar lugar a efectos
restrictivos de la competencia ya que reduce la independencia de las partes para tomar decisiones disminuyendo
sus incentivos para competir. La informacion estratégica puede referirse a precios (es decir, precios reales,
descuentos, aumentos, reducciones, o rebajas), lista de clientes, costes de produccidn, cantidades, volimenes
de negocio, ventas, capacidades, calidades, planes de comercializacion, riesgos, inversiones, tecnologias y
programas I+D y los resultados de estos. Generalmente, la informacion relativa a precios y cantidades es la mas
estratégica, seguida por la informacién sobre los costes y la demanda. (...) La utilidad estratégica de los datos
depende también de su agregacion, su antigliedad, el contexto del mercado y la frecuencia del intercambio”.

2. Informacién actual con consecuencias para una politica comercial futura

(73): " Es particularmente probable que el intercambio de informacién sobre las intenciones individuales de las
empresas en cuanto a su conducta futura relativa a precios o cantidades desemboque en un resultado colusorio”.

(90): "No es probable que el intercambio de datos histéricos de lugar a un resultado colusorio pues no es probable
que estos datos sean indicativos de la conducta futura de los competidores o faciliten un entendimiento comin
en el mercado".

3. Informacién desagregada

(74): " Asi pues, los intercambios entre competidores sobre datos individualizados sobre los precios o cantidades
previstas en el futuro deberdn considerarse una restriccion de la competencia por el objeto a tenor del articulo
101, apartado 1. Ademads, los intercambios privados entre competidores relativos a sus intenciones en materia
de futuros precios o cantidades se consideraran normalmente cdrteles y seran multados como tales puesto que,
por lo general, tienen por objeto fijar precios o cantidades”.

(89): " Los intercambios de datos verdaderamente agregados, es decir, aquellos que dificultan suficientemente
el reconocimiento de la informacidn individualizada de cada empresa, tiene muchas menos probabilidades de
producir efectos restrictivos de la competencia que los intercambios de datos individuales de cada empresa".

4. Frecuencia del intercambio de informacién

(91): "Los intercambios frecuentes de informacién que facilitan tanto un mejor entendimiento comun en el
mercado como el control de las desviaciones aumentan los riesgos de resultado colusorio. En mercados mas
inestables pueden ser necesarios unos intercambios de informacién mas frecuentes con objeto de facilitar un
resultado colusorio que en mercados estables. (...) No obstante, la frecuencia con que resulta necesario el
intercambio de datos para obtener un resultado colusorio, también depende de la naturaleza, la antigliedad y la
agregacién de los datos".

5. Informacién de datos publicos o privados
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(92): "Por lo general, no es probable que los intercambios de informacién verdaderamente publica constituya
una infraccion del articulo 101. La informacién verdaderamente publica es aquella a la que por lo general todos
los competidores y clientes tienen acceso facilmente”.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 4 de junio de 2009 (asunto
C-8/08, ECLI: EU:C:2009:343, T-Mobile Netherlands y otros) en el que resolvié que el tenor literal del articulo
101 TFUE no permite considerar que Unicamente se prohiban las practicas concertadas que tengan un efecto
directo sobre el precio que han de pagar los consumidores y concluyé que ha de considerarse que tiene
un objetivo contrario a la competencia un intercambio de informacién que puede eliminar la incertidumbre
que sigue existiendo entre las partes. En el mismo sentido, en la Sentencia de 19 de marzo de 2015
(C-286/13:C:2015:184, Dole Food y Dole Germany/Comisién, parrafo 119 y 120 declaré que todo operador
econdmico debe determinar auténomamente la politica que pretende seguir en el mercado comun", para a
continuacion indicar que, " si bien (...) esta exigencia de autonomia no excluye el derecho de los operadores
econdémicos a adaptarse con habilidad al comportamiento que han comprobado o que prevén que seguiran sus
competidores, si se opone sin embargo de modo riguroso a toda toma de contacto directo o indirecto entre
dichos operadores por la que se pretenda influir en el comportamiento en el mercado de un competidor actual o
potencial, o desvelar a tal competidor el comportamiento que uno mismo va a adoptar en el mercado o que se
pretende adoptar en €|, si dichos contactos tienen por objeto o efecto abocar a condiciones de competencia que
no correspondan a las condiciones normales del mercado de que se trate, teniendo en cuenta la naturaleza de
los productos o de los servicios prestados, el tamafio y nimero de las empresas y el volumen de dicho mercado".

Recordemos que, como también ha afirmado el Tribunal de Justicia en las Sentencias de 31 de marzo de 1993
Ahistrom Osekaye y otros, en los asuntos acumulados C-89-85, C- 104-85, C114-85, C-116-85,C117-85y C-125,
y en Sentencias de 27 de octubre de 1984, Fiatagri y New Holland Ford/Comisién todo operador econémico
debe determinar auténomamente su politica y condiciones comerciales

SEPTIMO. - Corresponde ahora analizar si la informacion intercambiada entre las empresas fabricantes de
automoviles relinen esas caracteristicas.

La mercantil recurrente no niega su participacion en el intercambio de informacién pero refiere que, en ningun
caso, ese intercambio podia ser constitutivo de un acuerdo colusorio.

Dicho esto, con caracter previo cumple recordar que, como deciamos en la sentencia de 9 de junio de
2016, recaida en el recurso 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 estd ampliamente aceptada por la jurisprudencia
constitucional desde la SSTC 174y175/1985, 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 relacion 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 ratifica la sentencia de 15 de julio de 2016, recurso nim. 293/2012, cuando sefialdbamos
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 1997\7421 y RJ 1997/8582), 26 de octubre de 1998 (RJ 1998 \7741 ) y 28 de enero de 1999 (RJ 1999\274).
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 conclusién 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 explicacién distinta de la dada por la CNC a los hechos que nos ocupan’”.

Pues bien, en el caso examinado, el examen de los documentos obrantes en las actuaciones acredita que
varias empresas, que representaban un alto porcentaje del mercado afectado (en torno al 91%) actuaron
con un plan preconcebido, Unico y homogéneo, participando en intercambios de informacion, que ademas
se mantuvieron, de forma periédica y durante un periodo prolongado de tiempo y que versaron sobre datos
recientes y actualizados, con alto nivel de desagregacion y homogeneizacién, entre otras muchas otras
materias, referidos a estrategias de red y organizacién empresarial (folios 54 a 56 expediente administrativo),
sobre las rentabilidades de las redes ( folios 1273 a 1279), reduccion de costes y de stocks de vehiculo nuevo
y usado (informe interno reunién de 14 de octubre de 2008, folios 47 a 51), sobre descuentos y sobre precio
franco fabrica que aplica cada marca en factura a sus concesionarios y rapeles ( correo de Honda de 19
de septiembre de 2011- folios 1104 y 1105-), y sobre el sistema de retribucién de los concesionarios y en
concreto sobre el peso, en términos porcentuales asignado a la retribucion fija y variable a los concesionarios
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(cuantitativa en términos absolutos y relativos, cualitativa, asi como otros aspectos como el Rapel Almacén o
la prima calidad de taller);sobre el sistema de bonus, la financiacion de las campafias, sobre los sistemas de
verificacion de objetivos, sobre financiaron de los vehiculos adquiridos por los concesionarios, elaborandose
para ello un fichero Excel denominado "Comparativa Sistema de Remuneracion®, en el que se incluia un casillero
a rellenar por cada una de las Marcas(folio 8373 y 620 a 626 y folios 5.442 a 1564 y 12.209 del expediente
administrativo). En abril de 2012 las marcas intercambiaron las cifras de los margenes comerciales que
imputan a sus redes comerciales. (folio 10.029 y reunién de 19 de abril de 2012- folios 2237 a 2340y 10.270
y 15.232-15233), véase también folios 14.443 a 15464 y correo de 12 de septiembre de 2012 remitido sobre
remuneracién en VN de la R2, folio 15.479 y folio 15.313 expediente administrativo)

Constan también acreditados intercambios de informacién sobre las exigencias de capital social y circulante
minimos exigidos para los nuevos contratos firmados por las marcas y sus concesionarios (folios 8742 a 8744
del expediente), sobre rapeles cuantitativos de postventa (folios 1471 a 1478 y folio 1104 en el que se indica: "..
nosotros en Honda hacemos un descuento en factura del 11% y luego el dealer puede conseguir 2,5% en rapeles
al trimestre); sobre ofertas comerciales, desglosadas por modelos y descuentos ( folio 15435) , sobre intereses
de financiacién de stocks (folio 12.209), sobre facturacion de accesorios (folio 8719) y sobre campaiias de
chapa y mecdnica con detalle de precios venta al publico de parachoques, parabrisas y faros y descuentos en
motores de arranque, turbo y alternador, desagregado por modelos (folios 1647 a 1657).

Han quedado acreditados intercambios sobre acciones para mejora de la rentabilidad y la tesoreria (folios 597
y 598), sobre facturacién de postventa de recambios, de talleres, de talleres mecanicos, de chapay pintura, de
recambios externos y sobre nimero de concesionarios (correo electrénico de VW a destinatarios ocultos de
8 de mayo de 2012 adjuntando cuadro comparativo de facturacion de postventa de 2011 a febrero de 2012)
y folios 1647 y siguientes del expediente administrativo).

Por lo demds, y entre otros muchos, constan acreditados intercambios sobre acciones financieras (folios 107,
119 a 129) sobre acciones para asegurar la viabilidad de la red de concesionarios ( folio 107), sobre programas
de reduccion de costes ( folio 249), informacidn sobre estrategias y politicas de marketing relacionados con
la postventa , sobre campanfias y programas de fidelizacion y/o recuperacion de clientes, datos relativos a
seguros, garantias de neumaticos, contratos de mantenimiento y programas de carroceria, pintura o gestién
de coches de sustitucion (folios 1659 a 1662y 15.469, 15475y 15471 a 15472 del expediente administrativo).
Entre los intercambios sobre medidas financieras adoptadas con la finalidad de incrementar la liquidez de la
red de concesionarios, podemos citar el folio 98 del expediente en el que consta: "CITROEN, PEUGEOT y FIAT
han realizado el esfuerzo financiero de adelantar el pago del Plan 2000 E; HONDA ha disminuido la presién del
stock de demos y cortesia; FIAT ha abierto una linea de Péliza de Tesoreria (Max. 150.000 euros) y TOYOTA para
la financiacién de VO; CHEVROLET ha desarrollado un plan de incentivos de campafia; KIA paga las campahas
con una periodicidad de 4 veces al mes”.

OCTAVO .- Interesa también destacar que, en el caso que examinamos, la existencia de previo acuerdo y de un
plan preconcebido resulta acreditado por la forma de actuacién de las sancionadas, que se comunicaban por
correos electrénicos mediante los cuales, en un principio, las propias empresas organizaban reuniones en las
que ponian en comun la informacién suministrada y proponian la informacién a intercambiar. Posteriormente,
el caracter preconcebido y organizado resulta patente como consecuencia de la intervencion de consultoras
que organizaban las reuniones y canalizaban y ponian en comun la informaciéon suministrada por las
participantes, al tiempo que aseguraban el secreto y la confidencialidad de las mismos.

Ha quedado ademas probado en las actuaciones que las marcas sancionadas revelaban su informacion
privada a cambio de recibir informacion de la misma indole por parte las demas (véase correo electronico
obrante al folio 107 del expediente administrativo en el que se admite la presencia de Mazda, Suzuki y Honda
a las reuniones a condicién de que también compartan informacion y folio 11.127 expediente). Ademds,
articularon medidas de proteccion para impedir que terceras empresas pudieran acceder a la informacién
facilitada y para preservar su cardcter secreto. Asi consta que, en concreto Honda, propuso en un correo
electrénico de 20 de abril de 2012" dejar de intercambiar informacion por correo electrénico y hacerlo en
papel en las reuniones periddicas que celebraban y referenciando los datos y las marcas a letras y numeros,
si bien las marcas conocerian dicha equivalencia, tras los comentarios de FORD y RENAULT sobre la multa
impuesta por la CNC a MONTESA-HONDA y SUZUKI por intercambiar informacién comercial, anunciando que
no volveria a notificar por correo electrénico informacion confidencial de su empresa” (folio10.287 expediente
administrativo). El caracter secreto de los intercambio de informacion, caracteristico del cartel, queda
evidenciado también en varias de las comunicaciones que obran en el expediente, pudiendo citar el correo
electrénico de Fiat a Chevrolet, Citroén, Ford, Honda, Kia, Nissan, Opel Peugeot, Renault, Seat. ?koda, Toyota y
VW, recabados en la inspeccion realzada en la sede de Snap-On (folios 8722y 8723). Asi. en la reunién de 23 de
marzo de 2011 (folios 76 a 78 y 82 a 104 expediente) los asistentes acordaron poner una letra a cada marcay
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proponer a Urban y Snap-On que no tomen apuntes y que se comprometieran a no difundir los datos. Podemos
también destacar el correo electrénico remitido por Honda a Citroén, Chevrolet, Fiat, Ford, Kia, Nissan, Opel,
Peugeot, Renault, Seat, ?koda, Toyota y VW proponiendo que la informacidn relativa a descuentos aplicados al
precio franco fabrica de cada una de las marcas fuera intercambiada por teléfono por la especial delicadeza
de la naturaleza de la misma. Ademas, la prueba documental obrante en autos acredita que las empresas
participantes eran conocedoras del caracterilicito de los citados intercambios y de forma expresa, lailicitud de
los intercambios fue puesta de manifiesto en el correo interno de NISSAN de 9 de marzo de 2012 (folio 9894),
en el que se dice que "cualquier intercambio de informacién de precios, tanto minoristas como mayoristas
supone una infraccion grave de la ley de defensa de la competencia. En el Gltimo expediente tramitado por la
Comisién Nacional de la Competencia en un intercambio de precios similar al que se plantea han recaido dos
sanciones de 2 millones de euros para cada una de las empresas implicadas. El simple hecho de intercambiar
emails sobre este tipo de cuestiones ya supone en si mismo un alto riesgo. Por tanto, mi recomendacion legal
es abstenerme del intercambio planteado”.

En el mismo sentido, en la reunidn de 23 de octubre de 2012 los directivos de las empresas distribuidoras de
las marcas, miembros del Club de Marcas, analizaron la posible ilicitud de los intercambios de informacion
realizados araiz de la decision de algunas de ellas no presentes en la reunién de no volver a asistir alas mismas
ni no compartir mas informacién, acordando continuar con los intercambios pero adoptando medidas para
reforzar su caracter secreto, como cambiar la denominacién de las reuniones.(folios 240 a 252) .

Por todo lo expuesto y valorando la prueba obrante en autos, debemos concluir que nos encontramos ante
una infraccién por el objeto constitutiva de cartel por cuanto que los intercambios de informacién versaron
sobre datos de naturaleza estratégica y comercial que no se podrian haber obtenido de otro modo, con aptitud"
per sé" para reducir la incertidumbre y favorecer la coordinacién con el objetivo de restringir la competencia,
con la consecuencia de que el consumidor no pueda beneficiarse de los menores de precios de mercado que
pudieran resultar de politicas comerciales mas agresivas derivadas del desconocimiento de las propuestas
de los competidores.

El caracter estratégico de los datos intercambios resulta patente, de forma especialmente relevante, en
relacion con la informacion suministrada sobre el sistema de retribucion de las marcas a los concesionarios.
Recordemos que el precio de venta recomendado comunicado por la marca es la cantidad que resulta de restar
al precio franco fabrica la retribucion fija. Asi, el incentivito ligado a la retribucion variable (rappel de volumen
por cumplimiento de objetivos, o rapel ligados al cumplimiento de objetivos de ventas de modelos especificos,
o rappel de regularidad) se presenta como el elemento competitivo principal entre los concesionarios. El
intercambio de informacidn sobre este Ultimo permitia conocer a las empresas participantes el precio final
fijado por las distintas redes, disminuyendo la competencia en el mercado.

Por todo lo expuesto, al margen de que no es comprensible una conducta de acordar intercambiar informacion,
si no lo es bajo el prisma de tratar de uniformar las condiciones comerciales y eliminar la incertidumbre, y por
ello, con el objeto de restringir, falsear o eliminar la competencia, lo cierto es que las conductas sancionadas
tenian aptitud para distorsionar la libre competencia, y cualquiera de las entidades implicadas, desplegando
la diligencia exigible, podia facilmente concluir, que tal comportamiento podia tener un efecto restrictivo de la
competencia. Por ello la conducta es subsumible en el articulo 1 de la Ley 15/2007.

No hay, por todo lo expuesto defecto de motivacion en la resolucién recurrida ni vulneracién del principio
de la carga de la prueba que incube a la Administracién por cuanto que en aquella se explicita, con puntual
referencia a los documentos obrantes en el expediente administrativo las razones y motivos en los que se ha
fundamentado, sin que por esta Sala se aprecie la existencia de irregularidades en la presentacion y alcance
la solicitud de clemencia por cuanto se ha ajustado a las previsiones legales.

NOVENO.- A lo dicho cabe afiadir que la calificacion como cartel de los intercambios sancionados, que en
todo caso resulta de la calificacién de aquellos como infraccion por el objeto, no resulta desvirtuada por la
Disposicion Adicional 4 de la LDC, que define el concepto de cartel a los efectos de la LDC, en la redaccién
vigente en la fecha de la resolucién sancionadora ahora recurrida como: " todo acuerdo secreto entre dos o
mas competidores cuyo objeto sea la fijacién de precios, de cuotas de produccién o de venta, el reparto de
mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones.”

En cualquier caso entendemos que la enumeracion contenida en la mencionada Disposicion Adicional de la
LDC no es de caracter cerrado ni de interpretacion restrictiva. El articulo art. 62 LDC prescinde del término
cartel, calificando como infraccién toda contravencion del articulo 1 de la LDC. En esa concepcion del sentido
de la mencionada disposicién adicional cuarta de la LDC subyace la idea de que la misma debe necesariamente
comprender todo acuerdo secreto cuyo objeto incida o pueda incidir, ya sea de forma directa o mediata,
en la fijaciéon de precios, de cuotas de producciéon o de venta, en el reparto de mercados, incluidas pujas
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fraudulentas o la restriccidon de importaciones o exportaciones”. Esta interpretacién resulta avalada por la
posterior redaccion dada a la citada Disposicion Adicional Cuarta por el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de
mayo. (BOE- A-2017-5855) vigente desde el 27 de mayo de 2017, en la que el cartel aparece definido como
"todo acuerdo o practica concertada entre dos o0 mas competidores cuyo objetivo consista en coordinar su
comportamiento competitivo en el mercado o influir en los parametros de la competencia mediante practicas
tales como, entre otras, la fijaciéon o la coordinacién de precios de compra o de venta u otras condiciones
comerciales, incluso en relacion con los derechos de la propiedad intelectual e industrial; la asignacién de
cuotas de produccién o de venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones,
las restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias
a la competencia.

DECIMO.- En contrandonos ante una infraccién por el objeto, no puede prosperar el motivo de impugnacion
que denuncia que la CNMC ha incumplido con la carga de probar los efectos restrictivos de la competencia
de los intercambios de informacién.

Como nos ensefia la Sentencia de la Sala 3° del Tribunal Supremo de 1 de enero de 2019 ( ROJ: STS 259/2019
- ECLI:ES:TS:2019:259 ), una vez establecida la conclusién de que nos encontramos ante una infraccién por el
objeto no se precisa establecer los efectos negativos que la conducta infractora ha tenido o puede tener sobre
el mercado ya que, por su propia naturaleza, son aptas para incidir en el comportamiento de las empresas
en el mercado, ni es posible rebatir esta apreciacién mediante observaciones basadas en que los acuerdos
colusorios no tuvieron efectos relevantes en el mercado.

Asi se desprende de una abundantisima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que
ha sido recogida y aplicada por el Tribunal Supremo (véanse, en este sentido, las sentencias de 13 de julio
de 1966, Consten y Grundig/Comisién, 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 P, Rec. p. I-8725, apartado 125, y Beef Industry Development Society y Barry Brothers,.

Por esta razén carece de transcendencia el informe pericial aportado por la recurrente para acreditar que los
intercambios no produjeron efectos anticompetitivos en el mercado, sin perjuicio de los efectos mitigadores
que dichas circunstancias puedan tener por lo que a la graduacion de la sancién respecta.

UNDECIMO.- Aduce la parte recurrente que, en el caso examinado, concurren las condiciones de aplicacién de
la exencidn del articulo 1.3 de la LDC de 2007 y del articulo 101.3 TFUE.

Recordemos que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.3 de la Ley de Defensa de la Competencia
"la prohibicion del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que
contribuyan a mejorar la produccion o la comercializacidn y distribucién de bienes y servicios o a promover el
progreso técnico o econémico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:

a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion
de aquellos objetivos, y

c¢) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados.

La redaccién del precepto es similar a la del articulo 101.3 de del Tratado de la Unién Europea

De acuerdo con las Directrices de la Comision relativas a la aplicacion del articulo 3 del apartado 81 del Tratado
101/97, de 27 de abril, (actual articulo 101.3 de la versién consolidada del Tratado de la Unién Europea, la
aplicacion de la excepcion contemplada en el apartado 3 del articulo 81 se supedita a cuatro condiciones
acumulativas, de las cuales dos son positivas y dos negativas:

a) los acuerdos deben contribuir a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o a fomentar el
progreso técnico o econdémico;

b) debe reservarse a los consumidores una participacion equitativa en el beneficio resultante;
c) las restricciones deben ser indispensables para alcanzar los objetivos, y

d) el acuerdo no debe ofrecer a las empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate.

Cuando se relnen estas cuatro condiciones, que son acumulativas, el acuerdo favorece la competencia en
el mercado de referencia por incitar a las empresas a ofrecer a los consumidores productos mas baratos
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o de mejor calidad, lo que compensard a estos ultimos por los efectos adversos de las restricciones de la
competencia.

La carga de la prueba de la concurrencia de dichas condiciones recae en la empresa que invoque la excepcion.

Ademas, es preciso puntualizar que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, Unicamente
pueden tenerse en cuenta los beneficios objetivos, lo que significa que las eficiencias no se evaltian desde
el punto de vista subjetivo de las partes. Ademas el nexo causal entre acuerdo y las eficiencias alegadas
debe ser directo. Las eficiencias, que pueden de ser costes, o cualitativas deben ser calculadas o estimadas
con la mayor exactitud posible. El acuerdo restrictivo ha de ser, en si, razonablemente necesario para obtener
las eficiencias y a su vez, cada restriccion de la competencia derivada del acuerdo debe ser a la vez
razonablemente necesaria para la obtencién de las eficiencias., esto es las eficiencias deben ser especificas
al acuerdo de manera que no exista otra forma econémicamente viable y menos restrictiva para alcanzarla,
teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso. Por lo demas, la participacién equitativa de
los consumidores en el beneficio resultante debe compensar a éstos por cualquier perjuicio real o probable
ocasionado por la restriccién de la competencia.

Asi las cosas, examinaremos la prueba aportada por la parte recurrente, constituida por el informe elaborado
Compass Lexecon. En este informe, por lo que ahora nos interesa, se afirma que el intercambio de informacién
ayudd a algunas marcas a reducir los costes de los concesionarios e incrementar su rentabilidad. Afiade que
la teoria econdmica predice que, en mercados competitivos con importantes economias de escala, estas
reducciones de costes de los concesionarios se traducen en una mayor intensidad competitiva y una reduccion
del precio de venta final y que el andlisis de los datos aportados refleja una caida del precio medio de venta en
Espana durante el periodo de intercambio de la informacion mientras que se ha producido un incremento de
precio medio en otros paises afines de la zona euro. Por todo ello concluye que la informacidn intercambiada
era apta para generar eficiencias , aumenté la rentabilidad de los concesionarios que se tradujo en mayores
descuentos a los consumidores finales y en una reduccién de los precios finales.

Pues bien, a la vista del contenido del referido informe debemos concluir que no ha quedado acreditada la
concurrencia de las condiciones exigidas para la aplicacién de la exencion prevista en el articulo 1.3 LDC
por las razones que pasamos a exponer. El aumento de la rentabilidad de los concesionarios no presupone
necesariamente la mejora de la produccién o la distribucion de los productos ni el fomento del progreso técnico
o econémico. No se ha probado que los intercambios de informacién fueran indispensables para conseguir el
objetivo de mejorar la rentabilidad de los concesionarios y que no existiera otro modo econémicamente viable
de lograrlo. Tampoco se explica con el suficiente detalle que la bajada de los precios de los vehiculos tenga
como causa directa e imprescindible los intercambios de informacién y que, por tanto, el nexo causal entre los
intercambios de informacién y las eficiencias alegadas sea directo.

Tampoco podemos estimar que los intercambios tuvieran por finalidad un ejercicio de benchmarking por
las razones que acabamos de exponer y por el caracter estratégico y comercialmente sensible de los datos
suministrados por las Marcas participantes.

DUODECIMO.- .C omo hemos adelantado, opone la representacion procesal de HNES que la resolucion
recurrida no ha tenido en cuenta el periodo temporal de su participacién en los intercambios y que le atribuye
algunos en los que no intervino por ser anteriores a su entrada en los distintos foros.

La Sala de Competencia entiende que el hecho de que los intercambios de informacién se hubieran realizado
en el marco de foros distintos (Club de Marcas, Foro de Directores de Posventa y Jornadas de Constructores)
no impide apreciar la unidad de la infraccion, puesto que ha quedado acreditado que tales intercambios
de informacion estratégica relativos a cifras, margenes y resultados de las redes de concesionarios de las
marcasy actividades de posventa, se realizaron en ejecucidn de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion, utilizando con la misma finalidad infractora similares métodos, constituyendo una vulneracién de los
articulos 1 delaLDCy 101 del TFUE.

Para dar adecuada respuesta a este motivo de impugnacién debemos recordar la jurisprudencia comunitaria
del Tribunal de Justicia que ha establecido las pautas o elementos que deben tomarse en consideracién
para calificar una conducta como infraccién Unica y continua que parten de un presupuesto irrenunciable,
como es la existencia de un plan tnico de actuacion conjunto de las distintas entidades implicadas. En este
sentido puede citarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012, Asunto C- 441/11,
apartado 41, en el que se indica que: "Segun reiterada jurisprudencia, una infraccién delarticulo 81 CE, apartadoT,
actualmente 1017.1 del TFUE, puede resultar no sdlo de un acto aislado, sino también de una serie de actos
o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno o varios elementos de dicha serie de actos o
del comportamiento continuado puedan también constituir por si mismos y aisladamente considerados una
infraccion de la citada disposicion. Por ello, cuando las diversas acciones se inscriben en un «plan conjunto»
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debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia en el interior del mercado comun, la Comision
puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcion de la participacién en la infraccidn considerada
en su conjunto ( sentencias Comision/AnicPartecipazioni, antes citada, apartado 81, asi como de 7 de enero de
2004, Aalborg Portlandy otros/Comisién, C-204/00 R C-205/00 B C-211/00 B C-213/00 R C-217/00 Py C-219/00
P Rec. p. I-123, apartado 258)".De acuerdo con esta misma jurisprudencia, en estos casos, la circunstancia
de no haber participado en todos los elementos constitutivos de una practica concertada, Unicamente tiene
consecuencias en relacién con su grado de participacidn en el acuerdo y con su responsabilidad por este
aspecto del acuerdo.

Asi lo avala el Tribunal de Primera Instancia de 17 de mayo de 2013 del Tribunal General Asunto T-147/09
Trelleborg Industrie que en sus apartados 59 y ss precisa que:

a) En el marco de unainfraccién que dura varios afios, no impide la calificacion de infraccién tnica el hecho de
que las distintas manifestaciones de los acuerdos se produzcan en periodos diferentes, siempre que pueda
identificarse el elemento de unidad de actuacion y finalidad.

b) De acuerdo con una practica jurisprudencial constante se han identificado una serie de criterios que ayudan
a calificar una infraccién como unica y continuada, a saber: la identidad de los objetivos de las practicas
consideradas, de los productos y servicios, de las empresas participantes, y de las formas de ejecucion,
pudiéndose tener en cuenta, ademas, la identidad de las personas fisicas intervinientes por cuenta de las
empresas implicadas y la identidad del ambito de aplicacidn geografico de las practicas consideradas.

c) La Comisién puede, en consecuencia, presumir la permanencia de una empresa durante todo el periodo de
duracion del cartel aunque no se haya acreditado la participacion de laempresa en cuestion en fases concretas,
siempre que concurran los elementos suficientes para acreditar la participacién de la empresa en un plan
conjunto con una finalidad especifica, que se prolonga en el tiempo. La consecuencia inmediata de ello es que
el "dies a quo" del plazo de prescripcion se computa partir del cese de la ultima conducta.

Entre las mads recientes, la sentencia del Tribunal de Justicia de 24 junio 2015, asunto C-263/2013 sintetiza el
criterio seguido en esta materia al sefialar lo siguiente:

156 Segun reiterada jurisprudencia, una infraccion delarticulo 81 CE, apartado 1, puede resultar no sélo de un
acto aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno
o varios elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado puedan también constituir, por
si mismos y aisladamente considerados, una infraccion de la citada disposicion. Por ello, cuando las diversas
acciones se inscriben en un «plan conjunto», debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia
en el interior del mercado comun, la Comision puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcion
de la participacion en la infraccion considerada en su conjunto ( sentencia Comision/Verhuizingen Coppens, C
441/11 B EU:C:2012:778, apartado 41 y la jurisprudencia citada).

157 Una empresa que haya participado en tal infraccion unica y compleja mediante comportamientos propios,
subsumibles en los conceptos de acuerdo o de practica concertada con un objeto contrario a la competencia en
el sentido delarticulo 81 CE, apartado 1, y que pretendian contribuir a la ejecucion de la infraccién en su conjunto,
puede asi ser también responsable de los comportamientos adoptados por otras empresas en el marco de la
misma infraccién durante todo el periodo de su participacion en dicha infraccidn. Asi sucede cuando se acredita
que la citada empresa intentaba contribuir con su propio comportamiento a la consecucion de los objetivos
comunes perseguidos por el conjunto de los participantes y que tuvo conocimiento de los comportamientos
infractores previstos o ejecutados por otras empresas para alcanzar los mismos objetivos o que pudo de
forma razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo ( sentencia Comisién/Verhuizingen
Coppens, C 441/11 B EU:C:2012:778, apartado 42 y la jurisprudencia citada).

158 En consecuencia, una empresa puede haber participado directamente en todos los comportamientos
contrarios a la competencia que componen la infraccidn tnica y continuada, en cuyo caso la Comisién puede
imputarle conforme a Derecho la responsabilidad de todos esos comportamientos y, por tanto, de dicha
infraccion en su totalidad. Asimismo, una empresa puede haber participado directamente sélo en una parte de
los comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccidn unica y continuada, pero haber
tenido conocimiento de todos los otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por los demas
participantes en el cartel para alcanzar los mismos objetivos o haber podido preverlos de forma razonable y
haber estado dispuesta a asumir el riesgo. En tal caso, la Comisién también puede licitamente imputarle a dicha
empresa la responsabilidad de la totalidad de los comportamientos contrarios a la competencia que componen
tal infraccion y, por consiguiente, de ésta en su totalidad ( sentencia Comisién/Verhuizingen Coppens, C 441/11
P EU:C:2012:778, apartado 43)."
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Pues bien, en el caso que examinamos, es cierto que la CNMC en la resolucién sancionadora agrupa la
informacion intercambiada entre los fabricantes de automdviles en tres ambitos de actuacion propios de su
gestion empresarial: venta, postventa y marketing. Sin embargo, ello no implica que deban verse como ambitos
de actuacién auténomos entre si; al contrario, forman parte del mismo mercado de producto y, ademas,
estan interrelacionados ya que persiguen una misma finalidad econémica como es salvaguardar de la crisis
econdmica a las redes oficiales de concesionarios .La propia parte recurrente manifiesta en su demanda que
conocia la existencia de los intercambios de informacidn previos a su participacion y que, en concreto en el
denominado Club de Marcas se intercalaron datos relativos a postventa.

La reorganizacion por parte de la CNMC de la informacién intercambiada en ambitos concretos de la
gestiéon empresarial no implica que cada uno de ellos tenga su propia autonomia a los efectos de valorar el
comportamiento de las empresas participantes y, especialmente, a la hora de enjuiciar la existencia de una
infraccién Unica y continuada dada la interconexion existente.

Por ello, compartimos con la resolucién dictada por la CNMC que el intercambio de informacién analizado
cualquiera que haya sido el ambito de comunicacion -bien el Club de Marcas, bien el Foro de Postventa o
bien las Jornadas de Constructores- encaja en el concepto de infraccidn unica y continuada por cuanto se
trataba de un plan comun de las empresas participantes dirigido a una Unica finalidad econémica para la
fijacion de variables determinantes de la actuacion en el mercado como eran, entre otras: la rentabilidad y
facturacion de sus redes de concesionarios desglosado por venta de automéviles y actividades de posventa;
los margenes comerciales y politica de remuneracion ofrecida por las marcas a sus redes de concesionarios;
estructura de las redes de concesionarios; politica de financiacion de los vehiculos realizadas por las redes de
concesionarios; campafas de marketing al cliente final; programas de fidelizacién de sus clientes; facturacién
de piezas de recambio y accesorios (neumaticos y aceite).

Estamos, por tanto, ante una infraccién que se califica como Unica y continuada lo cual implica que pueda
sancionarse a las empresas por su participacion en dicho plan comun, global y preconcebido encaminado a un
objetivo Unico, aunque no hayan participado desde el inicio, ni en todas las reuniones ni en todos los ambitos
de intercambio de informacién salvo que hayan manifestado expresamente de forma publica su intencién de
abandonar el plan comun, sin perjuicio de que de que en cada caso en concreto se especifique el periodo de
participacién de cada una de las empresas a efectos de la graduacion de la sancion de multa, como asi ha
sucedido en el caso de la recurrente.

DECIMOTERCERO. - Para terminar denuncia la parte recurrente que la sancién impuesta a HMES es
desproporcionada respecto de las sanciones impuestas a otras Marcas Expone que HMES que atendiendo a
su cuota de mercado, el importe de su sancion es el octavo mas alto de la tabla y que hay otras doce empresas
con una cuota mayor y solo 7 de ellas tienen multas superiores, ocupa la novena posicion en términos del
importe de su sancién y que hay doce empresas también sancionadas cuya cuota de mercado en 2013 fue
superior. .Afade que también atendiendo a la duracién de la infracciéon cometida, a HMES es a quien mas caro
le sale su participacion en la infraccidn pese a que se incorporé a los intercambios de informacién en 2010 y
que la sancion que le ha sido impuesta es mas alta que la de Generals Motors y la de Ford y que la de Volvo.
Por lo demas reitera que no se ha tenido en cuenta las fechas en las que se incorporé a cada foro y la falta
de efectos restrictivas sobre la competencia.

Para dar respuesta a este motivo de impugnacién hemos de recordar que la infraccién sancionada se califica
por la LDC como muy grave, a la que se asocia una multa de hasta el 10% del volumen de negocios total
de los infractores en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de las sanciones, esto es, 2014,
y recuerda que, con arreglo a la doctrina establecida por el Tribunal Supremo, dicho 10% marca el maximo
del rigor sancionador para la sancién correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva
categoria, tenga la mayor densidad antijuridica.

Laindividualizacién de la sancién a cada uno de los sujetos responsables se efectia tomando en consideracion
la dimension de la actuacion de la empresa en el mercado afectado por la infraccion, que esta relacionada
directamente tanto con el volumen del mercado afectado por la infraccién como con la duracién de la conducta
de cada empresa. A tal efecto las empresas responsables fueron requeridas para que aportaran el valor del
mercado afectado por la conducta en cada caso, esto es, el valor correspondiente a la comercializacién de
automdviles de cada marca y la realizacion de otras actividades de postventa (como la comercializacién
de las piezas y recambios originales para los automdviles de la marca), segtin corresponda a la imputacién
cada una de ellas, entendiendo que la mayor facturacion en el mercado afectado por la conducta denota una
mayor intensidad o participacién en la conducta y, en particular, un mayor dafio y una mayor ganancia ilicita
potenciales. Siendo ello asi, considera la resolucién recurrida conforme al principio de proporcionalidad y a
la necesaria individualizacion de las multas ajustar el porcentaje de la sancion al alza o a la baja en funcion
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de la mayor participacion de cada empresa en la facturacién global en el mercado afectado por la conducta
durante el tiempo en que ésta resulta acreditada.

Ademas, se ha reducido el porcentaje aplicado a las empresas cuya conducta haya tenido una duracién inferior
a la media, y particularmente cuando ésta haya sido inferior a los 36 meses y en la individualizacién de cada
sancion se ha atendido a la participacion de las mercantiles en los tres, en dos o en uno de los esquemas de
intercambio de informacion (Club de marcas, Foro de Postventa y Jornadas de Constructores). También se ha
también tomado en consideracion el hecho de que algunas marcas se hayan retirado de todos o algunos de los
foros en los que participaban (CITROEN, FORD, MERCEDES y PEUGEOT respecto del foro de Postventa; BMW,
GENERAL MOTORS, HONDA y TOYOTA respecto del Club de Marcas; y KIA, MAZDA, SEAT y VOLKSWAGEN
respecto de ambos).

Se ha valorado el criterio del beneficio ilicito obtenido por las empresas infractoras, si bien, dado que las
cifras de volumenes de negocio de las empresas participantes en los foros de intercambios de informacién
no son no son homogéneas, debido a la diferente estructura societaria de las mismas, dado que algunas
de ella, como Ford, tienen separadas en distintas sociedades las actividades de fabricacion, distribucion y
exportacién, mientras que otras (tal es el caso de FORD y GENERALMOTORS) integran en una Unica sociedad
esas actividades, con la correspondiente repercusién en términos de incremento comparado del volumen de
negocio, que es el que se utiliza como referencia casos en los que se constata una desproporcién entre el
volumen de negocios total de la compafiia y su cuota de matriculacidn de turismos en Espafia, se ha procedido
a reducir de forma adecuada el porcentaje sancionador a aplicar para asegurar la proporcionalidad de la
sancion entre las empresas infractoras. Ademas, en los casos en los que se constata una desproporcién
entre el volumen de negocios total de la compafiia y su cuota de matriculacién de turismos en Espafia, se ha
procedido a reducir de forma adecuada el porcentaje sancionador a aplicar para asegurar la proporcionalidad
de la sancién entre las empresas infractoras.

Por ultimo, determina el importe final de las multas que procede imponer a cada una de las empresas que
consigna en las tablas correspondientes las cuales incluyen, en tres columnas sucesivas, el volumen total de
negocios de la empresa en 2014 ( 464.749.000 euros, en el caso de la actora), el tipo sancionador ( 0,95%, para
HUNDAY) y la multa correspondiente (4.415.116 euros) que resulta de aplicar dicho tipo al referido volumen
de negocios.

DECIMOCUARTO.- En cuanto a la motivacién, nos remitimos a lo que hemos expuesto sobre los pardmetros
tenidos en cuenta por la CNMC para cuantificar la sancién, que ha fijado el porcentaje sancionador sobre
la base de graduacién que proporcionan los criterios contemplados en el articulo 64.1 de la LDC , ademas
de precisar que la infraccién acreditada cometida por la entidad actora es una infraccién muy grave prevista
en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia consistente en el intercambio de informacién
comercialmente sensible y estratégica en sensible y estratégica en los mercados de distribucidn de vehiculos
de motor de las marcas de automoéviles ALFA ROMEO, FORD, HONDA, HYUNDAI, LEXUS, KIA, MAZDA,
MERCEDES, MITSUBISHI, NISSAN, OPEL, PEUGEOT, PORSCHE, RENAULT, SAAB, SEAT, SKODA, TOYOTA,
VW y VOLVO, distribuidas en Espafia por las empresas CITROEN, B&M, BMW, CHEVROLET, CHRYSLER,
FIAT, FORD, GENERAL MOTORS, HONDA, HYUNDAI, KIA, MAZDA, MERCEDES, NISSAN, ORIO, PEUGEOT,
PORSCHE, RENAULT, SEAT, TOYOTA, VOLKSWAGEN AUDI ESPANA (VAESA) y VOLVO a sus Redes oficiales de
concesionarios, incluyendo tanto la venta de automdviles como la prestacion de los servicios y actividades de
posventa de tales vehiculos en Espafa.

Hay una referencia expresa a la configuracion de dicho mercado, a la duraciéon del cértel y a su extension
geografica, de tal modo que las pautas a las que se refiere el Tribunal Supremo - gravedad de la infraccion,
alcance, caracteristicas del mercado afectado, participacion en la conducta de las infractoras, ausencia de
agravantes o atenuantes, consideracion de la cuota en el mercado relevante- que llevan a la CNMC a valorar,
dentro de la escala sancionadora que discurre hasta el 10% del volumen total de negocios, lo que denomina
la densidad antijuridica de la conducta y a concretar el tipo sancionador que corresponde a cada empresa
infractora, que en el caso de la demandante es del 0,95 %.

Por tanto, no puede decirse que la determinacién de la sancién no resulte motivada atendiendo a la doctrina
que sobre esta cuestién acoge nuestra jurisprudencia, y asi en sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio
de 2006, recurso num. 466/2003 , donde afirma lo siguiente:

‘La exigencia de motivacion de los actos administrativos constituye una constante de nuestro ordenamiento
juridico y asi lo proclama elart. 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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
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procedimental regulada al efecto. Motivacién que, a su vez, es consecuencia de los principios de seguridad
juridica y de interdiccidn de la arbitrariedad enunciados por elapartado 3 del art. 9 CE de la Constituciény que
también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia constitucional impuesta no sélo por
elart. 24.2 CEsino también por elart. 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 obligacidn que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones”.

Ha de insistirse en que, en el caso que nos ocupa, las razones expuestas en la resoluciéon dan cumplida
respuesta a la exigencia a que se refiere el Tribunal Supremo, siendo asi que la resolucion indica, en aplicacion
estricta del articulo 64 de la Ley 15/2007, los criterios tenidos en cuenta para fijar el tipo sancionador aunque
no cuantifique el porcentaje exacto que a cada uno corresponde sin que ello se traduzca en falta de motivacion
pues, como recuerda la sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C- 194/14 P, AC-Treuhand AG
"a la hora de fijar el importe de la multa en caso de infraccion de las normas en materia de competencia, la
Comision cumple su obligacion de motivacion cuando indica en su decision los elementos de apreciacion que
le han permitido determinar la gravedad de la infraccién, asi como su duracién, sin que esté obligada a indicar
los datos numéricos relativos al método de calculo de la multa (véase, en este sentido, en particular la sentencia
Telefénica y Telefénica de Espafia/Comision, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, apartado 181)."

Por tanto, ni hay falta de motivacion, ni se han ignorado los articulos 63 y 64 de la LDCA 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. El sistema seguido en este caso por la CNMC para cuantificar las multas es el mismo
que ha aplicado en otros analogos y que ha sido ya enjuiciado por esta Sala en pronunciamientos anteriores.
Tiene su origen en el criterio fijado por el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de enero de 2015, recurso nim.
2872/2013, en la que se entiende que la expresidn "volumen de negocios total" del articulo 63.1 de la LDC,
como base sobre la que calcular el porcentaje de multa establecido para cada tipo de infraccién (hasta un
10% para las muy graves, hasta un 5% para las graves y hasta un 1% para las leves), toma como referencia
el volumen de negocios de todas las actividades de la empresa y no exclusivamente el correspondiente al
mercado afectado por la conducta.

Entiende la Sala que las pautas interpretativas seguidas por la resolucién recurrida son, en efecto, clara
consecuencia de la doctrina del Tribunal Supremo, sin que en aplicacion de la misma la resolucién haya
incurrido en la falta de motivacion o desproporcién que denuncia la parte recurrente.

Por lo demas cumple manifestar que la vulneracién del principio de proporcionalidad no puede reducirse a una
mera comparacion entre el importa de las sanciones impuestas a las distintas sancionadas sin atender a los
factores de correccién que la propia resolucién reconoce haber aplicado.

Y para terminar debemos reiterar que HMES ha sido sancionada por su participacién en una infraccién Unica
y continuada de manera que el periodo de participacion de cada una de las empresas en los intercambios de
informacion ha sido tomado en consideracion a efectos de graduacién de la sancién de multa.

DECIMOQUINTO.- Lo expuesto en los anteriores Fundamentos determina la desestimacion del presente
recurso con expresa imposicién de costas a la parte recurrente.

FALLAMOS

Que debemos desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por HYUNDAI MOTOR ESPANA
SLU (HMES). representada por la procuradora D2 Mercedes Caro Bonilla, contra la resolucién de 23 de julio
de 2015, dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia, por la que se le impuso una sancién por importe de 4.415.116 euros, con imposicién de costas
a la parte recurrente.

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

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

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

En Madrid a 08/01/2010 doy fe.
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