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SECRETARIO
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez

En Madrid, a 25 de febrero de 2016

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidbn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucion en el Expediente R/AJ/118/15, FACUA VOLKSWAGEN por la que se
resuelve el recurso administrativo interpuesto por la Asociacion de Consumidores y
Usuarios en Accién (FACUA) contra las actuaciones de la Direccion de Competencia
dando respuesta al escrito de denuncia formulado por FACUA en relacion a actos de
publicidad engafiosa y competencia desleal que habrian desarrollado VOLKSWAGEN-
AUDI ESPANA, S.A. y SEAT, S.A. en relacién a los niveles de emisiones de sus
vehiculos.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 8 de octubre de 2015 tuvo entrada en la CNMC escrito de FACUA, autocalificado
como denuncia, en el que ponia en conocimiento de la DC que VOLKSWAGEN-
AUDI ESPANA, S.A. y SEAT, S.A. (en adelante, VOLKSWAGEN) habian incurrido
en publicidad engafiosa relativa a los niveles de emisiones de sus vehiculos y
solicitaba a la CNMC que se proceda a iniciar expediente sancionador por tales
hechos, asi como que se les tenga por parte interesada a efectos de darles traslado
de cuantas actuaciones se realicen.
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2. La Direcciébn de Competencia (DC) contesté con fecha 28 de octubre de 2015
sefialando que no puede llevar a cabo ninguna actuacion relativa a tal escrito, en
tanto el procedimiento penal iniciado en la Audiencia Nacional sobre esos hechos
no sea resuelto.

3. Con fecha 10 de noviembre de 2015 tuvo entrada en la CNMC recurso interpuesto
por la representacion de FACUA, autocalificado como potestativo de reposicion,
contra la contestacion de la DC de fecha 28 de octubre de 2015.

4. Con fecha 20 de noviembre de 2015, conforme a lo indicado en el articulo 24 del
Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero (en adelante, RDC), el Consejo de la CNMC remitié copia del
recurso a la DC, para recabar su informe junto con la correspondiente copia del
expediente.

5. Con fecha 24 de noviembre de 2015, la DC emitié el preceptivo informe sobre el
recurso referido. En dicho informe, la DC considera que procede la inadmisién del
mismo, por no haberse producido indefension o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos de FACUA vy, por tanto, por no reunir los requisitos establecidos
en el articulo 47.1 de la LDC.

6. Con fecha 3 de diciembre de 2015 la Sala de Competencia admitié6 a tramite el
recurso de FACUA, concediéndole un plazo de 15 dias para que, previo acceso al
expediente, pudiera formular alegaciones. El Acuerdo fue efectivamente notificado
el 14 de diciembre de 2015.

7. El 17 de diciembre de 2015, tuvo entrada en el registro de la CNMC el escrito de
alegaciones de la recurrente, de la misma fecha.

8. La Sala de Competencia del Consejo deliberd y fallé el asunto en su reunién de 25
de febrero de 2016.

9. Es interesada en este expediente de recurso la Asociaciéon de Consumidores y
Usuarios en Accién (FACUA).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Se promueve el presente recurso contra escrito de la DC en el que se notifica a FACUA
gue no cabe llevar a cabo ninguna actuacion relativa al escrito en el que la Asociacion
denuncia que VOLKSWAGEN-AUDI ESPANA, S.A. y SEAT, S.A. (VOLKSWAGEN)
habrian incurrido en publicidad engafiosa relativa a los niveles de emisiones de sus
vehiculos, y solicita a la CNMC que se proceda a iniciar expediente sancionador por
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tales hechos, que la recurrente considera que constituyen actos de competencia
desleal que afectan al interés publico y suponen una infraccién del articulo 3 de la LDC.
Asimismo, FACUA solicita que se la tenga por parte interesada a efectos de darle
traslado de cuantas actuaciones se realicen.

La recurrente alega que no todas las conductas por ella denunciadas son objeto del
proceso penal, por lo que no existiria bis in idem, en el sentido de la triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento, que suponga un obstaculo a la compatibilidad de la
apertura de un procedimiento administrativo sancionador con la existencia de un
procedimiento penal. También argumenta FACUA que en la actual fase inicial en la que
se encuentra el proceso penal iniciado ante la Audiencia Nacional no cabe hablar de
prejudicialidad penal. Por ello, la asociaciébn recurrente entiende que resulta
desproporcionado que la DC no acepte siquiera iniciar una investigacion contra las
empresas denunciadas por FACUA.

En virtud de tales consideraciones, la recurrente solicita al Consejo de la CNMC que se
estime el recurso y se proceda a investigar las conductas denunciadas.

En su informe de 24 de noviembre de 2015, la DC propone la inadmision del recurso,
por no reunir los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC. Ademas, para el caso
de que no se considere apropiada la inadmisién, la DC considera que el recurso
deberia ser desestimado, al no aportar FACUA ningun elemento que permita modificar
el contenido de la contestacién dada por la DC a su denuncia.

Concretamente, la DC argumenta, en sintesis, que el articulo 46 de la LDC establece la
prejudicialidad del proceso penal, por lo que no cabe abrir una investigaciéon por la
CNMC mientras el procedimiento penal no sea resuelto. Sera tras la finalizacién del
procedimiento penal cuando la DC pueda valorar si procede abrir una investigacioén, al
amparo de la LDC, respecto de VOLKSWAGEN en relacién a los hechos denunciados
por FACUA.

Considera también la DC que el procedimiento penal condiciona directamente el
resultado de cualquier investigacion de la CNMC, al ser la base factual de ambos
procedimientos la misma, esto es, el supuesto engafio en los niveles declarados de
emisiones de los vehiculos fabricados por VOLKSWAGEN respecto de los niveles
reales.

En sus alegaciones de 17 de diciembre de 2015, la recurrente reitera someramente los
motivos del recurso interpuesto el 10 de noviembre de 2015.

SEGUNDO.- Naturaleza del recurso interpuesto y requisitos del articulo 47 de la
LDC.

La recurrente califica como Resolucion el escrito de la DC de 28 de octubre de 2015y
Su propio recurso como de reposicion.
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Tal calificacion no puede ser compartida por esta Sala de Competencia ya que, de
conformidad con el articulo 45 de la LDC, 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 regulacién del recurso administrativo contra las resoluciones y actos de la
Direccion de Competencia, al indicar que “Las resoluciones y actos de la Direccién de
Investigacion que produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
en el plazo de diez dias”.No obstante, dado que el articulo 110.2 LRIPAC dispone que:
“El error en la calificacion del recurso por parte del recurrente no serd obstaculo para su
tramitacion siempre que se deduzca su verdadero caracter”, el presente recurso se
considera interpuesto al amparo de lo establecido en el articulo 47 de la LDC.

La determinacion de la normativa aplicable es obligada ya que el Tribunal Supremo ha
subrayado las especiales caracteristicas del recurso previsto en el articulo 47 de la
LDC sefalando que “no se trata de una via que abra la posibilidad a cualquier
impugnacion y por cualquier motivo sino exclusivamente la de aquellos actos o
resoluciones a los que se impute haber causado indefensiébn o provocar ‘perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos™ y concluyendo que “no cabe en el recurso
administrativo previsto por el articulo 47.1 de la Ley 15/2007 examinar sino la
concurrencia de las dos circunstancias que han motivado su implantacién, esto es,
comprobar si las resoluciones y actos de la Direccidén de Investigacion [actual Direccion
de Competencia] han producido indefensién u ocasionado perjuicios irreparables”. Asi
lo ha recordado esta Sala en anteriores resoluciones de 1 de noviembre (R/0153/13,
T.M.E. LLAMADAS MOVILES) y 19 de diciembre de 2013 (R/0154/13 REPSOL 2) y de
31 de enero (R/DC/0001/14, ALMENDRA Y MIEL) y 23 de octubre de 2014
(R/AJ/309/14, AUDITORIAS DE GESTION INTEGRAL).

Conforme lo sefialado en el articulo 47 de la LDC, la adopcién de una decision respecto
al recurso interpuesto por FACUA supone verificar si la actuacion recurrida ha
ocasionado indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos de la
recurrente, lo que conllevaria la estimacion del recurso o, si no ha producido
indefensién ni perjuicio irreparable, su desestimacion.

FACUA no hace referencia en su recurso ni en sus alegaciones complementarias a la
existencia de indefension o perjuicio irreparable derivados de la respuesta de la DC a
su escrito denunciando las practicas supuestamente desleales de VOLKSWAGEN, lo
que podria determinar la desestimacion directa de su recurso en ausencia de cualquier
razonamiento sobre los requisitos exigidos por la LDC para la estimacién del mismo.

No obstante lo anterior, corresponde analizar si de los hechos denunciados y de la
informacién aportada por la recurrente cabe deducir indicios de infraccion de la LDC
gue justifiquen la investigacion por el 6rgano de instruccion de la CNMC de las
conductas denunciadas, desde la perspectiva de una eventual vulneracién de la
normativa de la competencia.
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Conforme a la argumentacion de FACUA, las declaraciones publicas del grupo
VOLKSWAGEN reconociendo la manipulacién de los niveles de emisiones teoricos
declarados en relaciéon con los reales, ponen de manifiesto una practica previa de
publicidad engafiosa del grupo en relacibn con los niveles de emisiones de sus
vehiculos. FACUA entiende a su vez que esa publicidad engafiosa da lugar a actos de
competencia desleal que tienen capacidad para afectar al interés publico, y que en tal
medida suponen una infraccion del articulo 3 de la LDC.

La DC no valora los hechos denunciados por FACUA en cuanto a su fondo, dado que
considera que la prejudicialidad penal que establece el articulo 46 de la LDC le impide
abrir una investigacion sobre los hechos sefialados en relacion a VOLKSWAGEN, al
“ser publicamente notorio que la Audiencia Nacional ha iniciado una investigacion penal
en relacién con los hechos que se recogen” en el escrito de denuncia de FACUA. Sin
embargo, salvo esta referencia a la notoriedad publica de la investigacion penal
referida, la DC no proporciona ningun dato adicional sobre la misma que permita
evaluar la posible incidencia actual de dicho proceso judicial sobre el posible
procedimiento administrativo, si bien se estima que debe referirse al procedimiento
abreviado 91/2015, iniciado mediante Auto del Juzgado Central de Instruccion n° 2, de
28 de octubre de 2015.

Efectivamente, el articulo 46 de la LDC prevé que “La existencia de una cuestion
prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para dictar la resolucién o que
condicione directamente el contenido de ésta determinara la suspension del
procedimiento mientras aquella no sea resuelta por los 6rganos penales a quien
corresponda.”

Ello es coherente con el hecho de que la normativa sancionadora administrativa postule
la subordinaciéon de la potestad administrativa sancionadora a la actuacion judicial
penal, que tiene prevalencia. Asi, el articulo 7 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el procedimiento de ejercicio de la potestad
sancionadora, establece: “1. En cualquier momento del procedimiento sancionador en
gue los d6rganos competentes estimen que los hechos también pudieran ser
constitutivos de ilicito penal, lo comunicaran al Ministerio Fiscal, solicitandole
testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion. [...] 2.
Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y
fundamento entre la infraccibn administrativa y la infraccibn penal que pudiera
corresponder, el érgano competente para la resolucién del procedimiento acordara su
suspension hasta que recaiga resolucion judicial”.

Siendo ello asi, no obstante, esta Sala no comparte el criterio de la DC de que, en la
medida en que la investigacion correspondiente deberia necesariamente ser
suspendida, no es posible iniciar ningun procedimiento administrativo en relacion a los
hechos denunciados por FACUA en su escrito de 8 de octubre de 2015.
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La normativa precitada prevé claramente que en casos de prejudicialidad penal
corresponde suspender el procedimiento iniciado. La esencia de la figura de la
prejudicialidad penal es evitar que se de un supuesto de bis in idem (concurrencia de
sanciones) y permitir que en el proceso penal puedan dilucidarse las cuestiones que
condicionan la resolucién que se adopte en el procedimiento administrativo. Para que
se de tal prejudicialidad tendria que haber un analisis previo del que se derive la
estimacion de que existe identidad de sujeto, hechos y fundamento entre la eventual
infracciobn administrativa y la infraccion penal correspondiente. Sélo a la vista de esa
valoracion inicial de la identidad de sujetos, hechos y fundamentos de la actividad
sancionatoria se activa el instituto de la prejudicialidad con la consecuencia obligada de
suspension del procedimiento administrativo. Pero este procedimiento debe haberse
iniciado para que se pueda realizar tal valoracion y en ese contexto tiene sentido la
prevision de su suspension en tanto no se resuelva la cuestion prejudicial penal.

Igualmente, para que opere el efecto suspensivo previsto en el citado articulo 46, se
requiere que el procedimiento penal haya sido iniciado, sin que la simple presentacion
de una denuncia o de una querella pueda provocar la prejudicialidad prevista en el
mencionado precepto.

Esta Sala entiende que, habiéndose iniciado un procedimiento penal sobre hechos
relacionados con los denunciados por FACUA mediante Auto del Juzgado Central de
Instruccién n® 2, de 28 de octubre de 2015, resulta oportuno que la DC realice las
investigaciones correspondientes para determinar, bien que no corresponde incoar
procedimiento sancionador alguno porque no hay indicios de vulneracion de la
normativa de la competencia, o bien que si existen tales indicios, en cuyo caso lo
obligado seria incoar el procedimiento sancionador y suspenderlo motivadamente en el
caso de que se aprecie que existe tal identidad de sujeto, hechos y fundamento.

Sobre la oportunidad de suspender el procedimiento administrativo sancionador en
supuestos de prejudicialidad penal ya en la fase en que el expediente administrativo
esté pendiente solo de resolucidn, se ha pronunciado el antiguo Tribunal de Defensa de
la Competencia con argumentos relativos a la conveniencia de evitar que con el
transcurso del tiempo desaparezcan medios de prueba que permitan tanto acreditar la
existencia de la eventual infraccion de la normativa de competencia como garantizar la
adecuada defensa de los presuntos infractores, que también resulta oportuno traer a
colacion en el presente caso: “Resulta cuestionable si la interposicion de una querella
por injurias ante el Juzgado de Instruccion, por unas declaraciones referidas a los
hechos denunciados ante el Servicio de Defensa de la Competencia, constituian razén
suficiente para apreciar la existencia de prejudicialidad penal, de resolucién preferente
sobre el expediente administrativo que, en su caso, hubiera dado lugar a la aplicacion
del principio "non bis in idem", extremo éste que no estaba previsto por la Ley
110/1963; es mas dificil, sin embargo, justificar la suspensién de la tramitacién del
expediente, no su simple resolucion, por el riesgo de que con el transcurso del tiempo
desaparezcan elementos de prueba que permitan acreditar la existencia de la
infraccidon y garantizar la adecuada defensa de los presuntos infractores” (Resolucion
del TDC de 26 de mayo de 1994, expte. r 77/94 Rutas a caballo).
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En la medida en que la actuacion de la DC no resulta en este caso conforme con la
interpretacion debida del articulo 46 de la LDC, se dan los elementos que justifican que
el recurso examinado en la presente resolucion deba ser estimado parcialmente.

Corresponde, por tanto, estimar la pretensiéon de FACUA en el sentido de instar a la
Direccion de Competencia a que proceda a la practica de las actuaciones de
investigacion oportunas a la vista de los hechos denunciados, que permitan la ulterior
incoacion de expediente sancionador si, a raiz de tales las actuaciones de
investigacion, se derivan indicios de infraccion que justifiquen tal incoacién. Y ello se
entiende sin perjuicio de que, en el mismo acto, pueda acordarse la suspension por
prejudicialidad penal ex articulo 46 de la LDC si concurre la mencionada triple
identidad.

No cabe sin embargo estimar la solicitud de FACUA de que se la tenga por parte
interesada a efectos de darle traslado de cuantas actuaciones se realicen. La
valoracion por la DC de la condicion de interesado, y su revision en su caso por esta
Sala, corresponden a una fase posterior del procedimiento, en la que se valore
conforme a las previsiones del articulo 31 de la LRJ-PAC la concurrencia de un
derecho subjetivo o de un interés legitimo, individual o colectivo, en FACUA.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacién, la Sala de
Competencia,

HA RESUELTO

UNICO.- Estimar parcialmente el recurso interpuesto por la Asociacion de
Consumidores y Usuarios en Accién (FACUA) contra el escrito de la DC de 28 de
octubre de 2015, ordenando a ésta que realice las actuaciones necesarias para
determinar con caracter preliminar si concurren las circunstancias que justifiquen la
incoacion de expediente sancionador por infraccion de la LDC en relacién a los hechos
denunciados por FACUA en su escrito de 8 de octubre en relaciébn con las
declaraciones de VOLKSWAGEN-AUDI ESPANA, S.A. y SEAT, S.A. sobre los niveles
de emisiones de sus vehiculos.

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



