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RESUMEN

En los ultimos afos, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ha dictado
muchas resoluciones, imponiendo multas de cantidades elevadas a las empresas que
concluyeron acuerdos encuadrables dentro del concepto de cartel. En este sentido, es
necesario que tengamos una jurisprudencia asentada del Tribunal Supremo que, concrete
sobre el concepto de cartel, aquellas conductas de empresas competidoras dentro del
mismo sector que son contrarias al art.1 de la LDC y art.101 del TFUE. El presente
Trabajo tiene por objeto, analizar un caso concreto de cartel sobre vehiculos, en el que las
empresas sancionadas, emplearon estrategias basadas en sistemas y métodos con el fin de
no competir y reducir la incertidumbre en el mercado. En este sentido, el trabajo analiza
cuales han sido las razones que el Supremo ha utilizado para confirmar que, tanto la
jurisprudencia como la resoluciéon de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia examinadas, son legalmente correctas y que los imputados habian violado
la Ley.
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Clasificacion JEL: K32, K33

Revista Universitaria Europea N° 42. Enero-Junio 2025: 193-232
ISSN: 1139 -5796



194

Zhuo, Y.

ABSTRACT

In recent years, the National Market and Competition Commission has issued many
rulings, imposing large fines on companies that have a cartel agreement between them.
In this sense, it is necessary that we have a established case-law of the Supreme Court
that, specifies on the concept of cartel, those conducts between competing companies
within the same sector that are contrary to art.1 of the LDC and art.101 of the TFEU. The
purpose of this paper is to analyze a specific case of cartels on vehicles, in which the
companies initiated/sanctioned, use strategies based on systems and methods that they
organize among themselves, in order not to compete and reduce uncertainty in the market.
In this sense, the work analyzes the reasons that the Supreme Court has confirmed that
both the case-law and the resolution of the National Market and Competition Commission
are in accordance with the law, that the defendants have committed an act in 194raudo f
the Law.

Keywords: Administrative law, National Market and Competition Commission,
Antitrust. Cartel.

JEL Classification: K32, K33



El control del cartel espaiiol mayorista de automdviles
a la luz del Derecho Europeo y Espaiiol

1. INTRODUCCION: CONCEPTO DE CARTEL

Dentro del Derecho de la competencia caben muchas cuestiones. Aqui nos vamos a
centrar en uno muy concreto dado el objeto de este trabajo: el cartel. En este punto
delimitaremos su concepto y concretaremos su contenido.

El cartel se refiere al acuerdo entre distintas empresas del mismo sector. Su objetivo
es reducir o eliminar la competencia con el fin de obtener unos mayores beneficios y
conseguir un poder sobre el mercado. Las empresas pueden buscar el control tanto de la
produccion como de la distribucion. De esta manera, se creauna estructura
monopolistica en la que los grandes perjudicados son los consumidores.

Entre las caracteristicas comunes para identificar a un cartel se encuentran: Fijacion de
precios; Division del mercado entre las empresas; Limitacion de la oferta de productos.
Aunque los defensores del cartel afirman que pretenden estabilizar el mercado, se ha
destacado que las consecuencias negativas de un cartel son evidentes. Siempre afectara
“negativamente a los clientes de esas empresas”. Estos tienen que hacer frente a precios
mas altos por los distintos bienes y servicios. De esta manera, las empresas pertenecientes
al cartel optan a unos mayores beneficios a costa de los consumidores. Los afectados por
un cartel tendran el derecho a reclamar y recuperar el dinero perdido a causa de la subida
de los precios y la limitacion de ofertas. En cuanto a otros posibles afectados hay que
sefalar que, ademds de los consumidores, otro de los perjudicados en estas situaciones
seran los competidores, sobre todo aquellos que tengan intenciéon de entrar en un nuevo
mercado. Entre las consecuencias negativas que causan en el mercado podemos sefalar
las siguientes: Acuerdos sobre los precios finales; Limitacion de la capacidad de
produccion; Fijacion de las condiciones del mercado; Disminucion de la oferta de
productos; Restriccion de las actividades en el mercado; Pujas fraudulentas. Estas
acciones dificultan gravemente la entrada de nuevos competidores y la consecucion de
los objetivos de venta por parte de sus miembros. Por tanto, la agrupacion de empresas
disminuye la competencia y hace que las pertenecientes al cartel se aduefien del
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mercado”".

El art.3.3 del Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen las
directivas de la Union Europea en los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre
el desplazamiento de trabajadores, dio nueva redaccion a la disposicion adicional 4.2 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC), en la
forma siguiente: "4 efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por cartel todo acuerdo
o prdctica concertada entre dos o mas competidores cuyo objetivo consista en coordinar
su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los parametros de la
competencia mediante prdcticas tales como, entre otras, la fijacion o la coordinacion de
precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacion con
los derechos de la propiedad intelectual e industrial; la asignacion de cuotas de
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produccion 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.”.

El Preambulo del RDL 9/2017 explica que las modificaciones que introduce en la LDC
sirven a los objetivos exigidos por la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafos
en virtud del Derecho nacional por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Union Europea, incluyendo en la transposicion algunas de las
definiciones del art. 2 de la Directiva -entre las que se encuentra la definicion de cartel
que nos ocupa- con objeto de permitir una mejor comprension de los restantes preceptos
de la LDC.

Con esta modificacion operada por el RDL 9/2017, la definicion de cartel incorporada a

la disposicion adicional 4.2 LDC es por entero coincidente con la definiciéon de la

Directiva 2014/104/UE, que en su art. 2, apartado 14, dice lo siguiente:
“cartel”: todo acuerdo o practica concertada entre dos o 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 fijacion o la
coordinacion de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso
en relacion con los derechos de la propiedad intelectual; la asignacion de cuotas de
produccion 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”.

Esta definicion de cartel esta reiterada, con igual contenido literal, en el Considerando 2°
del Reglamento (UE) 2015/1348 de la Comision, de 3 de agosto de 2015, por el que se
modifica el Reglamento (CE) n°® 773/2004 relativo al desarrollo de los procedimientos de
la Comision con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tratado CE y en el articulo 1, apartado
11, de Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre
de 2018, encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros
de medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el
correcto funcionamiento del mercado interior. En este sentido, hay que destacar que la
jurisprudencia del Supremo? que:
"Tanto la Ley 16/1989 como la Ley 15/2007 prohiben en su art. 1.1.a ) la misma conducta:
los acuerdos que tengan por objeto, produzcan o puedan producir el efecto de "la fijacion,
de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio”
en todo o en parte del mercado nacional, por lo que a efectos de la calificacion juridica
de los hechos declarados probados, no tiene mayor relevancia aplicar una u otra Ley de
defensa de la competencia. La Ley 16/1989 no recogia una definicion explicita del
concepto de cartel, como st lo hace ahora el ap. 2 de la disposicion adicional cuarta de
la Ley 15/2007. Sin embargo, ello no evita que el cartel constituya un tipo de acuerdo
entre competidores que cae en el ambito de la prohibicion del articulo 1 de la Ley
16/1989, ya adopte la forma de acuerdo sobre los precios u otras condiciones comerciales
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o de un reparto de mercado. (...) Si bien es cierto que la Ley 15/20007 incorpora a su
texto la definicion de cartel... que no figuraban en la Ley 16/1989, sin embargo no cabe
apreciar ninguna aplicacion retroactiva de la primera norma, pues los acuerdos entre
competidores para eliminar o reducir la competencia ya resultaban prohibidos en la Ley
16/1989...".

De acuerdo con los anteriores razonamientos, los acuerdos de intercambio de informacion
entre competidores, tema objeto del recurso de casacion que analizaremos mas tarde, en

extremos relativos a precios y otros aspectos comerciales, constituyen por si mismos una
conducta colusoria tipificada en el articulo 1 LDC, con independencia de su calificacion
0 no como cartel (REBOLLO PUIG, 2014: 701-780)°.

A estos efectos habra que también tener en cuenta el concepto de cartel que maneja la
CNMC y que es el siguiente*:

“(la actividad que consista en coordinar el comportamiento de una empresa en el

mercado o influir en los parametros de competencia a través de conductas tales como la

fijacion, directa o indirecta, de precios, de otras condiciones comerciales o de servicio, de

cuotas de produccion o de ventas, los intercambios de informacion sobre precios a aplicar o
cantidades proyectadas, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, la

restriccion de las importaciones o las exportaciones o los boicots colectivos, todas ellas

comprendidas en el concepto de cartel«.

Por tanto, las acciones que supondrian una actividad de cértel por parte de las empresas
serian, entre otras:

Fijacion de precios: cualquier acuerdo relacionado con los precios. Acuerdos
directos sobre el precio final de venta al consumidor, porcentajes de incrementos
de precios, comisiones, suplementos, descuentos, plazos de pagos, acuerdo de
respeto de listas de precios...;

Fijacion de condiciones de mercado como la coordinacion del comportamiento de
los competidores con relacion a las otras empresas con el fin de maximizar
beneficios;

Reparto de mercados: cada operador del mercado se reparte una zona geografica
en la que no pueden intervenir los demads, convirtiéndose en un monopolio de ese
determinado territorio...etc.

Fijacion de ventas: fijar la cantidad de produccidn y limitar las ventas favorece a
las empresas para poner un precio mas elevado. Intercambios de informacion
sobre precios a aplicar e intercambios de informacidon sobre cantidades
proyectadas; cualquier tipo de intercambio de informacion con la competencia con
el objetivo de eliminar la competencia del sector a través de la cooperacion entre
empresas.

Es esta ultima cuestion la que nos interesa aqui y que vamos a analizar en el caso objeto
del litigio.
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2.EL CARTEL MAYORISTA DE FABRICANTES DE COCHES

2.1. Los hechos que dieron lugar al litigio.

El nucleo central del presente trabajo consiste en analizar un caso importante sobre el
cartel de vehiculos que se sanciond en 2015. La CNMC?®, como Administracion
independiente (FERNANDEZ FARRERES, 2022: p.230)®, multé6 a 22 empresas por la
infraccion de los articulos 1 de la LDC y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (en lo sucesivo TFUE). Pese a la aparente lejania de los hechos, al pasar ya casi
una década, lo cierto es que el tema sigue teniendo actualidad porque, como veremos mas
abajo, el Tribunal Supremo se ha pronunciado no hace mucho sobre este asunto que nos
sirve ademas como ejemplo paradigmatico del ejercicio de las potestades sancionadoras
de la CNMC en el ambito de los carteles y de la influencia del Derecho comunitario y de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (en adelante TJUE) en nuestro
ordenamiento.

El cartel que agrup6 a las principales marcas de fabricantes de coches intercambi6 de
forma sistematica informacion confidencial y comercialmente sensible con un gran nivel
de detalle. Esta informacion abarcaba casi todas las actividades realizadas por la red de
distribucion y postventa de las compatfiias: venta de vehiculos nuevos y usados, prestacion
de servicios de taller, reparacion, mantenimiento y venta de piezas de recambios oficiales.

Las practicas llevadas a cabo por el cartel hicieron que disminuyera la competencia entre
los distintos fabricantes de coches. Esto se tradujo en politicas comerciales menos
agresivas y en un menor esfuerzo a la hora de distinguirse de las otras empresas, por
ejemplo, proporcionando a sus clientes servicios de mas calidad. Para los consumidores,
supuso, entre otros, disfrutar de menores descuentos a la hora de comprar un coche nuevo
y/o utilizar los servicios de postventa, reparacién o mantenimiento.

En junio de 2013 la Direccion de Competencia de la CNMC (en lo sucesivo DC) inicid
un expediente tras presentar SEAT, S.A. una solicitud de clemencia (solicitud de exencion
del pago de la multa) en la que informaba de su participacion en un cartel, aportando
pruebas de su posible existencia. Esta informacion permiti6 realizar inspecciones en las
sedes de la empresa consultora ANT SERVICALIDAD, S.L., de los concesionarios de
automoéviles CARHAUS, S.L., M. CONDE, S.A. y SAFAMOTOR, S.A., y de dos
asociaciones del sector, asi como en las sedes de los fabricantes de automévil RENAULT,
NISSAN y TOYOTA y de la consultora SNAP-ON BUSINESS SOLUTIONS. A raiz de
las inspecciones se constatd la existencia de acuerdos entre concesionarios de
automoviles de distintas marcas; en concreto, se obtuvieron pruebas de que diferentes
concesionarios de una misma marca se ponian de acuerdo para la fijacion de precios,
descuentos méaximos y otras condiciones comerciales, asi como para intercambiar
informacion sensible en el mercado de distribucion de automoviles, con la colaboracion
de las asociaciones de las marcas afectadas.
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Teniendo en cuenta la informacion que obraba en el expediente facilitada por SEAT, S.A.,
obtenida por la DC en las inspecciones realizadas los dias 23 a 26 de julio de 2013 en las
sedes de las empresas NISSAN, RENAULT, SNAP-ON y TOYOTA, y aportada en las
contestaciones de las incoadas a los requerimientos de informacion que se les formularon,
se consideraron acreditados por la DC los hechos que el 6rgano instructor expuso en el
expediente y que se concretaron en:

1°) Intercambios de informacidon comercialmente sensible sobre la estrategia de
distribucion comercial, los resultados de las marcas, la remuneracion y margenes
comerciales a sus Redes de concesionarios con efecto en la fijacion de los precios de
venta de los automdviles, asi como en la homogeneizacion de las condiciones y planes
comerciales futuros de venta y posventa de los automoviles en Espafia desde, al menos,
2004, hasta julio de 2013. En estos intercambios habrian participado 20 empresas
distribuidoras’.

2°) Intercambios de informacion comercialmente sensible, sobre sus servicios y
actividades de posventa, asi como respecto a sus actividades de marketing en Espaia
desde marzo de 2010 hasta, al menos, agosto de 2013. En tales intercambios de
informacion habrian participado diecisiete empresas distribuidoras de marcas de
automéviles, en concreto®.

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 y programas de
fidelizacion de clientes. Estas politicas fueron adoptadas en relacion 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 catorce
empresas distribuidoras de las marcas de automdviles que participaban en los anteriores
intercambios de informacién”®.

En conclusion, estos intercambios de informacion 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 automoviles 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 gestion 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.

Todo ello formaba parte de un acuerdo complejo, en el que se subsumian multiples
acuerdos de intercambio de informacién comercialmente sensible, participando catorce
del total de las marcas incoadas'’.

La CNMC diferenci6 una serie de hechos acreditados comunes a las tres tipologias de
foros de intercambios de informacion. Respecto del origen del intercambio de
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informacion, los primeros contactos que la DC consider6 acreditados entre las marcas
para la fijacion de criterios de gestion de las Redes de Concesionarios y el intercambio de
informacion de gestion empresarial relativa a la venta y posventa de automoviles, se
realizaron en 2004 en el marco del denominado “club de socios” o “club de marcas™'!.
Las incorporaciones de nuevas empresas al club exigian el respaldo o invitacion de alguno
de los socios tradicionales del “club de marcas”, consolidandose con el paso del tiempo como
un circulo de confianza en el que cada una de las marcas aportaba, compartia e intercambiaba
sus datos economicos confidenciales y politicas comerciales futuras para la venta y posventa
a través de sus redes de concesionarios.

Los miembros del cartel intercambiaban la informacion confidencial bajo un criterio
“quid pro quo”, recibiendo la informacion confidencial a cambio de aportar la propia con
la calidad y prontitud exigida. En ocasiones esto generd inquietudes entre los miembros
del cartel ante el retraso en proporcionar la informacion, el eventual incumplimiento por
alguno de ellos o la mala calidad e inconsistencia de la informaciéon compartida. La
necesidad de que la informacién compartida lo fuera por parte de todos los participes, con
la calidad y periodicidad acordada y en términos comparables justifica la existencia de
una estructura comun de tal informacién'2,

Qued¢ acreditado por la informacion disponible en el expediente que esta modalidad de
intercambio de informacion se mantuvo, al menos, hasta agosto de 2013. No obstante,
algunas de las marcas habian puesto fin a su participacion en dicho intercambio de
informacion con anterioridad'>.

En relacion con los hechos relativos a los intercambios de informacion de marketing, la
documentacion recabada por el o6rgano instructor, permitié acreditar que las marcas
intercambiaron informacién confidencial con ocasion de las reuniones de los responsables
de Marketing de Posventa, denominadas “Jornadas de Constructores”, desde abril de
2010 hasta marzo de 2011. Estaban acreditadas la realizacion de tres reuniones entre los
directivos de los departamentos de Marketing de AUDI, BMW, CITROEN, FIAT, FORD,
OPEL, HYUNDAI, LEXUS, MAZDA, NISSAN, PEUGEOT, RENAULT, SEAT,
SKODA, TOYOTA, VW y VOLVO, en las que dichas empresas intercambiaron
informacion relativa a las condiciones y politicas comerciales relacionadas con el
marketing de posventa, evolucion de la cifra de negocio, campafias de marketing posventa
al cliente final, programas de fidelizacion, politicas en relacion con el canal venta externa
y las mejores practicas a adoptar. Esta informacidon incluyd aspectos futuros de su
estrategia comercial, como los programas para fomentar la venta de neumaticos, relativos
al seguro y/o garantia de los neumaticos, para fidelizar o recuperar clientes, con contratos
de mantenimiento o reparacion, herramientas tecnoldgicas para la gestion online con las
compaiiias de seguros, programas de carroceria y pintura y programas comerciales sobre
la gestion de los coches de sustitucion.
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Finalizada la instruccidon del expediente, la DC entendié acreditada la existencia de

acuerdos adoptados e implementados por las empresas incoadas para:
“intercambiar informacion comercialmente sensible en el mercado espaiiol de la
distribucion y los servicios de postventa de vehiculos de las marcas participantes. [...]
los intercambios de informacion entre las marcas afectaron a las decisiones estratégicas
de éstas con respecto a la organizacion de su actividad comercial y de servicio postventa,
incluyendo los planes y acciones comerciales presentes y futuros respecto a la venta y los
servicios de posventa por sus redes de distribucion de concesionarios y talleres oficiales
y las politicas retributivas a dicha red, con efecto directo en la fijacion del precio final
del automovil. Dichos intercambios suprimieron la incertidumbre existente en el
mercado, eliminando los riesgos derivados de la gestion de las redes de distribucion
selectiva de cada una de las marcas imputadas con respecto a las actividades de venta y
postventa, sobre todo respecto a la postventa en un periodo de fuerte caida de la demanda
de automoviles y de exceso de oferta por parte de las redes de distribucion de cada una
de las marcas”.

Ante todas estas evidencias y a raiz de las pruebas obtenidas en dichas inspecciones, el
30 de agosto de 2013, de conformidad con el art. 49.1 de la LDC, se acordo la incoacién
del expediente S/0482/13, Fabricantes de automoviles, contra las empresas
presuntamente implicadas por una practica restrictiva de la competencia prohibida en el
art. 1 de la LDC, consistente en acuerdos para el intercambio de informacion
comercialmente sensible y estratégica entre empresas fabricantes y distribuidoras de
vehiculos de motor en Espaiia.

De este modo se inicio la investigacion formal de los hechos denunciados con el objeto
de esclarecer los mismos y analizar si suponian una infraccion de la legislacion de
competencia. Asimismo, a lo largo de la instruccion evidencio la existencia de un acuerdo
secreto entre las principales marcas de automoviles comercializadas en Espana, en virtud
del cual éstas se intercambiaban informacioén confidencial comercialmente sensible,
actual y futura, y altamente desagregada, en ejecucion de un “plan preconcebido”. Los
intercambios de informacion se estructuraron en tres &mbitos o foros: Gestion empresarial
relativa a la distribucion y postventa de vehiculos- denominado “Club de Marcas’’- que
contd con la colaboracion de la consultora SNAP-ON “Programa de Intercambio de
informacion de indicadores de postventa”, con la colaboracion de la consultora URBAN
SCIENCE, vy el relativo a las politicas comerciales futuras “Foros de Directores de
Postventa” y a la informacion del marketing de postventa en las denominadas “Jornadas
de Constructores”. La CNMC consideré que como consecuencia de la informacién
intercambiada, las empresas participes conocian las principales cifras y resultados
econdmicos de sus competidores en los mercados de venta (nuevos y usados) y postventa
de vehiculos (taller y venta de recambios), ocasionando una disminuciéon de la
competencia efectiva en el mercado, que afectd al consumidor final en forma de menores
descuentos, politicas comerciales menos agresivas por parte de las marcas y un menor
esfuerzo por distinguirse de las otros con unos servicios de mas calidad.
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Como consecuencia de lo anterior, el 23 de julio de 2015 la CNMC sancioné a las
principales empresas automovilisticas de nuestro pais con multas millonarias a veintiuna
empresas presentes en el mercado, asi como a dos empresas consultoras. Las sanciones
se basaron en la infraccion el articulo 1 de la LDC y el articulo 101 del TFUE. La CNMC
dict6 en 2015 un total de catorce resoluciones contra empresas acusadas formalmente de
formar un cartel, lo que suponia un acuerdo secreto para no competir. Dichos acuerdos
consistieron en fijar precios, repartirse el mercado, intercambiar informacion
comercialmente sensible y otras formas de no competir. El monto total de sanciones
impuestas a los carteles descubiertos fue de 492,5 millones de euros.

2.2. La Resolucion de la CNMC de 23 de julio de 2015.

La CNMC va a dictar el 23 de julio de 2015, una Resolucion contundente contra las
empresas implicadas en el cartel litigioso. Su texto es bastante amplio y aborda con detalle
todos los aspectos del problema ',

2.2.1. Razon de la CNMC sobre la calificacion de la conducta como infraccion por
objeto constitutiva de cartel.

Destacaba la CNMC que, “si bien es habitual que las partes de un acuerdo de intercambio
de informacion estratégica y sensible se conduzcan con discrecion, la Sala de
Competencia entendidé que el expediente reunia elementos probatorios e indiciarios
suficientes de que, mediante una conducta coordinada entre empresas competidoras, se
habia producido tal intercambio bajo unas exigencias de reciprocidad entre las empresas
participes, con el objeto de sustituir conscientemente los riesgos de la competencia por
una cooperacion practica entre ellas, disminuyendo la incertidumbre sobre elementos
clave de sus politicas comerciales y con aptitud para determinar su comportamiento en el
mercado”. Tras recordar el carécter estratégico, desagregado y actual de la informacion
puesta en comun, a la CNMC le parecid incuestionable que, un intercambio de esas
caracteristicas era dafiino para la competencia, en tanto que apto para suprimir la
incertidumbre sobre el comportamiento en el mercado de las marcas respecto a
parametros estratégicos. Ademas, reducia la independencia de la conducta entre las
marcas participes en el mismo y disminuia los incentivos para competir. Esta institucion
tuvo en cuenta los siguientes elementos que, tomados en su conjunto, confirmaban la
calificacion de la conducta como infraccion muy grave constitutiva de cartel: a) La
regularidad y estabilidad de las reuniones; b) la organizacion y convocatoria de las
mismas, en una primera fase por los participes, mediante empresas consultoras en una
fase posterior; c) el rango de responsabilidad de los asistentes a las reuniones; el
conocimiento acreditado por parte de la alta direccion de las empresas y d) su caracter
secreto, coincidiendo con la apreciacion del 6rgano instructor.

Segun la CNMC, las tipologias de intercambios de informacidon analizadas en el
expediente se caracterizaban por constituir un “sistema cerrado”, es decir, basado en
reglas de reciprocidad y que permitian el acceso a la informacion solo a las empresas que
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pactaban su intercambio. Ademas, el sistema era transparente, en el sentido de que las
empresas destinatarias de la informacion intercambiada podian asociar los datos a una u
otra marca, de modo directo en una primera etapa, y de modo indirecto a través del
conocimiento de los digitos designativos que correspondian a cada marca en una segunda
etapa. También coincidia con la apreciacion del drgano de instruccion de que la conducta de
intercambio contenia los elementos que permitian calificarla como secreta. Frente a lo
sefialado por las marcas y las propias URBAN y SNAP-ON, aquellos compromisos de
confidencialidad no estaban destinados meramente a asegurar que la informacion sélo se
usara para el proposito para el que habia sido remitida, sino para ocultar la propia practica,
es decir, los documentos de confidencialidad manejados por las empresas imputadas eran
para que esos datos no fueran difundidos a terceros. También consider6 suficientemente
acreditada una conducta unica y continuada que, por la naturaleza de la informacién
intercambiada y el objetivo perseguido de reducir la incertidumbre y coordinar estrategias
comerciales, distorsionaba la competencia, con un efecto evidente en beneficio de los
participes en la conducta, lo cual constituye una infraccion por objeto del articulo 1 de la
LDC, calificada como cartel conforme a la Disposicion adicional cuarta 2 de la LDC”'3.

Finalmente, la institucion citada apuntd que la posicion sobre cudndo puede apreciarse
que un determinado tipo de coordinacidon entre empresas tiene el grado de nocividad
suficiente para ser considerado una restricciéon de la competencia por el objeto en el
sentido del art. 101 TFUE, fue sintetizada por una reciente sentencia del TIUE de 19 de
marzo de 2015'6. Asi, de acuerdo con lo ya sefialado, para la CNMC “resulta
incuestionable que una conducta trazada en la forma descrita tiene por objeto o finalidad
restringir deliberadamente la incertidumbre sobre cuya base empresas competidores
deben tomar sus decisiones en un entorno competitivo. No constan, ni han sido alegados
por las partes, otros motivos, justificaciones o finalidades plausibles a la conducta
imputada a las partes”.

2.2.2. Sobre el cardcter unico y continuado de la infraccion.

Explica la CNMC que, como es sabido, son elementos para apreciar la existencia de una
infraccion unica y continuada, la identidad de los objetivos de las practicas infractoras,
de los productos o servicios afectados, de las empresas participantes en la infraccion y de
las formas o métodos de desarrollo de la conducta (CANO CAMPOS, 2006)'7”. La CNMC
no pudo compartir la alegacion comun a las marcas, y aprecid la existencia de una
continuidad en la infraccion, dado que de los hechos acreditados se desprendia que existia
un claro proposito inicial y renovado de intercambiar periddicamente informacion
comercial sensible con el objeto de restringir y falsear la competencia en el mercado”.
Afiade que el hecho de que los intercambios de informacion se hubieran realizado en el
marco de foros distintos (Club de Marcas, Foro de Directores de Posventa y Jornadas de
Constructores) no impedia apreciar la unidad de la infraccion, puesto que habia quedado
acreditado que tales intercambios de informacion estratégica relativos a cifras, margenes
y resultados de las redes de concesionarios de las marcas y actividades de posventa, se
realizaron en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion,
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utilizando con la misma finalidad infractora similares métodos, constituyendo una
vulneracion de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE”. Del total de veinticuatro
marcas sobre las que el 6rgano instructor mantuvo su imputacion, 14 habian participado
en los tres esquemas o foros de intercambio de informacion'®, siete en dos de los tres!® y
cuatro de las incoadas, en uno de los foros?. Tal diferenciacion en la participacion, asi
como las fechas individualizadas de inicio y finalizacion de la conducta, en los casos en
los que no eran coincidentes, debia tener su concreciéon en la delimitacion de la
responsabilidad de cada una de las incoadas, pero no afectaba al caracter continuado y
unico de la infraccion.

Hay que advertir que la Autoridad de Competencia espafola ya tuvo oportunidad de
precisar que la identidad de sujetos infractores no quedaba, evidentemente, desvirtuada
por el hecho de que algunos de ellos se hubiesen incorporado a la practica con caracter
sucesivo o posterior?!. Subray6 que, igualmente, el que algunas de las empresas participes
en la practica abandonen el cartel en distintas fechas con anterioridad al fin del mismo,
no impedia la calificacion de la infracciéon como tUnica y continuada. Es mas, cuanto
mayor es la duracion de la conducta, caso frecuente en los cérteles, mayores eran las
posibilidades de que sus integrantes entren o salgan del mismo. De hecho, “es frecuente
que la informacion intercambiada se vaya haciendo cada vez mas amplia, detallada y
completa, asi como que se sofistiquen los mecanismos de ocultacién del intercambio de
informacion, a medida que la practica se va extendiendo en el tiempo”?2.

Un examen global del conjunto de los hechos acreditados ponia de manifiesto claramente
que los intercambios de informacion se realizaron no como conductas autonomas sino de
forma conectada entre si, en términos de objetivos, participes, métodos y operativa
empleada, al objeto comun de eliminar la incertidumbre con respecto a resultados,
actuaciones y estrategia de la politica comercial y de posventa de las marcas participantes
en el cartel. Por lo expuesto, la CNMC entendié que habia quedado suficientemente
acreditado el caracter unico y continuado de la infraccion constituida por el intercambio
de informacion realizado a través de los tres esquemas de intercambio resefiados, cada
uno de los cuales estaba destinado a hacer frente a una o varias consecuencias del juego
normal de la competencia, y que contribuyeron, mediante una interaccion, a la realizacién
del conjunto de los efectos contrarios a la competencia buscados por las marcas participes,
con la colaboracion de las dos consultoras incoadas, en el marco de un plan global
encaminado a un objetivo unico.

2.2.3. Razones que justifica la CNMC sobre la colaboracion de las dos consultoras en
el presente cartel.

En primer lugar, ambas empresas consultoras negaron en sus alegaciones que sus

servicios respecto de las marcas incoadas pudiesen ser calificados como de colaboracion
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en un cartel. SNAP- ON definia sus servicios como de pura secretaria (convocatoria de
reuniones, reservas de hotel, invitacion a ponentes externos) y por tanto como
intrascendentes y meramente accesorios y tangenciales. En cuanto a URBAN, ademas de
negar que su conducta excediese de la estricta prestacion de servicios de licito
“benchmarking” ?* , alegd que no se cumplian los requisitos establecidos por la
jurisprudencia europea para considerar que una empresa, no activa en el mercado
afectado, habia participado en la infraccién. Sin embargo, la CMNC estim6?* que SNAP-
ON y URBAN, a pesar de ser entidades ajenas al mercado afectado, han participado
activamente en la infraccion recabando y facilitando el intercambio de informacion
estratégica entre las restantes empresas incoadas. Su labor de facilitacion de la
informacion habia contribuido al mantenimiento del cartel y, por tanto, a restringir la
competencia en el mercado afectado. Por tanto, ambas consultoras debian ser
consideradas coautoras de la infraccion junto al resto de las empresas imputadas en el
expediente.

El estratégico papel jugado por las empresas de consultoria como intermediarias en el
intercambio de informacidn constituye un claro valor afiadido para la efectividad del
intercambio, ademas de un elemento caracteristico de este tipo de conductas, que no
resulta novedoso para la autoridad de competencia. Este tipo de mecanismos de
intercambio de informacion a través de empresas de estudios econdmicos o consultoras
son habituales en el desenvolvimiento practico de los carteles. En este sentido, la
autoridad de competencia ha venido sancionando practicas similares de cooperacion
llevadas a cabo por asociaciones empresariales o a empresas ajenas al mercado afectado
en su labor de organizadoras y facilitadoras de la conducta prohibida. La CNMC concluy6
que de los hechos acreditados se puso de manifiesto con claridad el activo papel jugado
por SNAP-ON en los intercambios de informacion confidencial, futura y estratégica en
el area de Gestion Empresarial, y, en el caso de URBAN, en el area de Posventa,
contribuyendo ambas empresas activamente al mantenimiento de este cartel. Por ultimo,
constaba en el expediente sugerencia de SNAP-ON de modificar el nombre de la reunion
“para que no sea tan evidente”, asi como la oferta de alternativas para que las marcas
reacias a remitir o recibir la informacién por correo la remitiesen por teléfono y se les
hiciese llegar por otras vias. Esa posicion es plenamente coincidente con lo establecido
en casos andlogos resueltos el &mbito comunitario®.

Si bien las consultoras no eran operadores en los mercados afectados, habian
desempefiado un papel colaborador estratégico para el desarrollo de la infraccion,
ocupando una posicion privilegiada que les obligaba razonablemente a conocer el caracter
ilicito de los intercambios de informacién confidencial, sensible y futura entre empresas
competidoras a los que activamente colaboraban. Las evidencias recabadas en el
expediente acreditaban sobradamente el papel directo y activo desempefiado tanto por
SNAP-ON como URBAN en el cartel, facilitando los intercambios de informacion
analizados?®.
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En cuanto a la gratuidad de los servicios que alegaba SNAP-ON, la CNMC consider6
también que podia darse a esa gratuidad el sentido de evitar que, en caso contrario, las
correspondientes facturas a las marcas constituyeran un indicio o rastro de la puesta en
practica del cartel. Sobre la alegacion de SNAP-ON que no pudo ser considerado autor
de una practica restrictiva de cartel, con apoyo en las conclusiones presentadas por el
Abogado General el 21 de mayo de 2015 en el asunto C-194/14 AP AC Treuhand AG,
sefalé la CNMC que en este supuesto habia quedado acreditado que SNAP-ON presto al
cartel unos servicios que excedian de la mera secretaria del mismo. Asimismo, las
conclusiones citadas no estaban respaldadas por la correspondiente sentencia del TJUE,
constituyendo por el contrario una interpretacion opuesta a la mantenida tanto por la
Comision Europea como por el Tribunal General?’. Finalmente, la CNMC concluy6 que
la participacion de SNAP-ON en el cartel se correspondia con la organizacion y
funcionamiento de los intercambios de informacion realizados en el &mbito del Club de
Marcas, desde noviembre de 2009 a julio de 2013. La participacion de URBAN se
vinculaba a la organizacion y funcionamiento de los intercambios de informacion
realizados en el &mbito del Foro Posventa desde marzo de 2010 hasta agosto de 2013.

2.2.4. Sobre los efectos anticompetitivos de la conducta.

Senald la CNMC que, en la valoracion de conductas colusorias, dado su especial potencial
de distorsion de la competencia, no se exigia la prueba de efectos reales contrarios a la
competencia cuando se ha determinado que éstas son restrictivas por su objeto. A los
efectos de valorar las conductas previstas en el art. 1 de la LDC, lo relevante es la aptitud
para lograr el fin de falseamiento de la libre competencia, dado que el tipo infractor no
requiere que se alcance la finalidad de vulneracion de la libre competencia, basta que se

tienda a ese fin en la realizacion de la conducta, tenga o no éxito la misma?®,

Los imputados alegaron la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2014, pero la
CNMC estimé que no resultaba pertinente, dado que el supuesto de hecho que enjuiciaba
no era analogo a los hechos aqui analizados (cartel sobre los vehiculos)?’.

Segiin la CNMC la experiencia mostraba que esos comportamientos daban lugar a
reducciones de la produccion y alzas de precios que conducian a una deficiente asignacion
de los recursos en perjuicio especialmente de los consumidores. La CNMC coincidia con
la DC en la consideracién de que la conducta que se imputaba a las marcas y empresas
consultoras facilitadoras era concretamente apta, teniendo en cuenta el contexto juridico
y econodmico en el que se inscribia, para restringir o falsear el juego de la competencia en
el mercado de la distribucion mayorista de automoviles. Estimaba que lo relevante para
concluir el cardcter anticompetitivo del intercambio de informacion era la concurrencia
de tres elementos cumulativos: la constatacion de que tal conducta crea una artificial
transparencia del mercado, que la informacion queda limitada a las partes y, finalmente,
que la misma es idonea para afectar a su conducta competitiva. En el presente caso la
CNMC coincidia plenamente con la DC en la apreciacion de que el intercambio de

ﬁ@u

o ¥



El control del cartel espaiiol mayorista de automdviles
a la luz del Derecho Europeo y Espaiiol

informacion sensible habia tenido lugar y habia permitido disminuir la rivalidad entre las
marcas que acordaron dichos intercambios.

Frente a la alegacion comun de muchas de las incoadas relativa a la falta de analisis
econdmico suficiente por parte de la DC para justificar sus conclusiones sobre los efectos
del intercambio de informacion y su cardcter restrictivo de la competencia, la CNMC
considerd acreditado que los intercambios de informacion objeto del expediente, por su
propia naturaleza y a la vista de las circunstancias en las que se produjeron, redujeron o
incluso eliminaron la incertidumbre sobre variables estratégicas y generaban e
incrementaban la probabilidad de que las empresas participes alineasen sus estrategias
comerciales, en lugar de competir en el mercado>’.

2.2.5. Afectacion restrictiva de la competencia.

La CNMC sefial6 que las conductas llevadas a cabo por las partes, ademas de constituir
una restriccion sensible del juego de la competencia, y tener un objeto contrario a la
competencia, causaron una afectacion restrictiva de la misma. Conforme a la informacion
disponible en el expediente, concluyo la concurrencia de efectos contrarios a la
competencia de la conducta infractora que, habiéndose producido en el mercado de
distribucion mayorista de vehiculos por las principales marcas presentes en el mismo,
disminuyeron la rivalidad entre las empresas participes en dichos intercambios, y se
concretaron asimismo en el mercado de distribucion minorista vinculado, operado por los
concesionarios. Los intercambios producidos incluyeron la comunicacion a las
competidoras de los planes y acciones comerciales presentes y futuros de las marcas
participantes respecto a la venta y posventa a través de sus redes de concesionarios y
talleres oficiales, asi como las politicas retributivas a dicha red de distribucion, con efecto
en la homogeneizacion y fijacion de las condiciones y planes comerciales presentes y
futuros de las marcas de automdviles imputadas. Los intercambios desvelaron
informacion confidencial y estratégica sobre la organizacion de las respectivas redes
comerciales de las marcas, datos fundamentales para diferenciarse de sus competidores y
rivalizar efectivamente en el mercado de distribucion, con el consiguiente perjuicio para
la competencia. Respecto de los intercambios de informacion de los indicadores de
posventa, aunque las marcas no competian entre si directamente en el mercado de
posventa, existia competencia entre los servicios oficiales de cada marca (competencia
intramarca) y entre estos y los servicios posventa prestados por operadores
independientes.

Existia ademas una conexion directa entre las decisiones de compra de un vehiculo y las
condiciones de los servicios de posventa. Ello hacia que lo acordado en el marco de la
posventa tuviese un efecto directo sobre el grado de competencia de las marcas en el
mercado de distribucion mayorista de vehiculos. La tinica explicacion plausible era que
precisamente a través del intercambio de informacion se procurara la reduccion de la
incertidumbre mediante la atenuacion de las diferencias de estrategia entre unas marcas y
otras en el mercado de posventa. La CNMC coincidia con la DC en que los intercambios
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de informacion comercialmente sensible lo eran respecto de variables fundamentales para
la definicion y adopcion de la estrategia competitiva de cada una de las marcas frente al
resto, y por tanto deberian haber sido estrictamente confidenciales. Ademas, frente a lo
alegado por alguna de las incoadas, que lejos de generar efectos procompetitivos, el cartel
de intercambio de informacion tenia como objeto de beneficiar exclusivamente a las
marcas participes, en detrimento de los clientes y consumidores y de otros competidores
que no participaron en el intercambio de informacidn secreta y estratégica.

3. LA PERSPECTIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

3.1. Introduccion.

Como bien indica, el 11.1. letrah de la LGUM, “la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional conocerd en unica instancia:” h) “De los recursos interpuestos
por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia en defensa de la unidad
de mercado”. Con esta base juridica, las empresas multadas deciden iniciar el camino del
Contencioso-administrativo que pasaba inexorablemente por la Audiencia Nacional. En
las sentencias dictadas “entre el 19 y el 27 de diciembre de 2019, esta ultima emitid
un total de dieciocho fallos. Con ellos ha resuelto todos los recursos que las empresas del
cartel interpusieron contra la Resolucion de la CNMC y ha validado las multas que se
impusieron a los fabricantes de automoviles, a excepcion de la sentencia de 23 de
diciembre de 2019 relativa a Mazda Automdviles, y cuyo sentido fue estimatorio!. Como
sabemos, las sentencias de la Audiencia Nacional son susceptibles de ser recurridas por
las empresas mediante un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo (Bouazza Arifio,
2021). Asi ocurrid en este caso pronunciandose el Supremo en su de 1 de diciembre de
2021, que paso a desgranar en las lineas siguientes™?.

3.2. El intercambio de informacion como practica calificable dentro del concepto de
cartel.

En este pleito ante el Supremo las recurrentes consideraron que el concepto de cartel en
el ambito mercantil comprenderia ‘“aquellos intercambios de informacion que
comprendan referencias a intenciones de precios o cantidades a futuro, sin que en este
caso la informacion intercambiada se refiera a precios o cantidades a futuro, sino a "datos
recientes y actualizados (...) de naturaleza estratégica y comercial”.

Como habiamos explicado en el apartado de la definicion del cartel, su definicion esta
consagrada en una jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo. En todo caso, habia
comentado el Tribunal Supremo que, “5.- Sin perjuicio de lo que se acaba de expresar,
cabe recordar, como seriala la sentencia impugnada, que en la definicion legal de cartel
tienen cabida los acuerdos cuyo objeto "incida o pueda incidir, ya sea de forma directa o
mediata" en las conductas descritas por el precepto de fijacion de precios, de cuotas de
produccion o de venta, de reparto del mercado o de restriccion de las importaciones o
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las exportaciones, y tal interpretacion no permite excluir del concepto de cartel aquellos
acuerdos, como los de intercambios de informacion examinados en este recurso, que
ofrecen a los participantes en los acuerdos sancionados un conocimiento actualizado y
detallado de la composicion de los precios de los competidores, con proyeccion futura y
con aptitud para incidir en el comportamiento de las empresas en el mercado, y ademds
de lo anterior, el empleo de la conjuncion "0" en la definicion legal avala la tesis
sostenida por la sentencia de instancia de que la disposicion adicional 4.2 LDC no

emplea un sistema de lista cerrada en la definicion de cartel.”

El Tribunal Supremo aprovecha para concebir el concepto de cartel como un “numerus
apertus”, pues no constituye una lista cerrada. Asi destaca que “En este sentido,
estimamos que la definicion de cartel introducida en la LDC por el RDL 9/2017, se limita
a aclarar, facilitar la comprension y perfeccionar la definicion de la redaccion original
de la ley, sin modificar su sentido, al destacar el caracter no cerrado de la enumeracion

i

de conductas constitutivas de cartel con la introduccion de la expresion "...mediante
practicas tales como, entre otras...", 1o que despeja cualquier duda de que debe calificarse
como cartel una conducta de intercambio entre competidores de informacion comercial
confidencial referente a los precios, como la examinada en este recurso”. Asimismo,
apunta que “6.- La jurisprudencia de esta Sala ha considerado que la definicion de la
disposicion adicional 4.2 LDC, en su redaccion original, no contenia una lista cerrada de
conductas constitutivas de cartel que impidiera la calificacion como cartel de practicas
colusorias como la de intercambio de informacion de determinadas caracteristicas entre

competidores .

Los anteriores razonamientos nos llevan a la conclusiéon de que un intercambio de
informacion entre empresas competidoras referente a precios y otros aspectos
comerciales, de las caracteristicas detalladas en apartados anteriores de esta sentencia,
que tiende directamente a hacer desaparecer la incertidumbre en el mercado y tiene
aptitud para homogeneizar comportamientos comerciales, es constitutivo de una conducta
colusoria incursa en el tipo infractor muy grave descrito en el art. 1 en relacién con el art.
62.4 LDC, y tiene encaje en la definicion de cartel de la disposicion adicional 4.2 de la
LDC, tanto en la redaccion original de la Ley 15/2007 como en la redaccion modificada
del RDI 9/2017.

Explicado lo anterior, entendemos, en primer lugar, que la lista que est4 prevista en la Ley
no es cerrada y, en segundo lugar, ese intercambio de informacién no tiene por qué ser de
cantidades o precios, sino que si provoca la disminucion de incertidumbre en el mercado,
eso es una conducta colusoria, y se considera como cartel.

3.3. La consideracion de la jurisprudencia del TJUE.
En relacion con la calificacion de la conducta como restriccion por objeto, tanto las
Directrices sobre la aplicabilidad del art. 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacion
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horizontal de la Comision Europea (2011/C 11/01) como los precedentes judiciales a nivel
comunitario, refrendan que los intercambios de informacion entre competidores, en la
medida en que tengan capacidad para debilitar o suprimir la incertidumbre que caracteriza
un mercado competitivo, constituyen una restriccion de la competencia por objeto
teniendo en cuenta el contexto juridico y economico del intercambio en cuestion
(Génzalez Saquero, 2014: pp.1-20)*,

Efectivamente, el TJUE se pronuncia claramente sobre esta materia en su sentencia de 4
de junio de 2009 T-Mobile Netherlands>>: “(36) En tercer lugar, por lo que respecta a la
posibilidad de considerar que una practica concertada tiene un objeto contrario a la
competencia aunque ésta no presente relacion directa con los precios al consumo,
procede senialar que el tenor del articulo 81 CE, apartado 1, no permite considerar que
unicamente se prohiban las practicas concertadas que tengan un efecto directo sobre el
precio que han de pagar los consumidores finales. (37) Al contrario, del articulo 81 CE,
apartado 1, letra a), se desprende que una prdactica concertada puede tener un objeto
contrario a la competencia si consiste en «fijar directa o indirectamente los precios de
compra o de venta u otras condiciones de transacciony. En el litigio principal, como
alega el Gobierno neerlandés en sus observaciones escritas, por lo que respecta a los
abonos, las retribuciones de los distribuidores son elementos determinantes para fijar el
precio que pagara el consumidor final. (38) En cualquier caso, como destaco la Abogado
General en el punto 58 de sus conclusiones, el articulo 81 CE, al igual que las demas
normas de competencia del Tratado, esta dirigido a proteger no solo los intereses directos
de los competidores o consumidores, sino la estructura del mercado y, de este modo, la
competencia en cuanto tal.”

En la jurisprudencia del Supremo en materia de intercambio de informacion entre
competidores, de la que es exponente la Sentencia 1359/2018, de 25 de julio de 2018,
también se recuerda que: " [...] el intercambio de informacion entre empresas
competidoras puede suponer una "practica concertada", pues el conocimiento de una
informacion relevante de la empresa competidora puede sustituir los riesgos de la
competencia por una cooperacion practica entre ellas. Asi, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea entiende® por "practica concertada": "una forma de coordinacién entre
empresas que, sin haber desembocado en la celebracion de un convenio propiamente
dicho, sustituye conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperacion
practica entre ellas. Sefiala el TJUE en su jurisprudencia que “El grado de coordinacion
necesario para entender que nos encontramos ante una practica concertada no exige la
elaboracion de una planificacion especifica. El intercambio de informacion relevante implica
una colaboracion o cooperacion, dado que, como regla general, la logica de la
competencia entre empresas conlleva que "todo operador economico debe determinar
autonomamente la politica que pretende seguir en el mercado comun y las condiciones que

pretende reservar a sus clientes .
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De este modo, la jurisprudencia comunitaria ha sostenido que el intercambio de informacion
puede constituir una practica concertada si reduce la incertidumbre estratégica, pues el
contacto directo entre competidores determina que cada empresa no actua con la debida
autonomia cuando la toma de contacto directa o indirecta entre dichos operadores tenga
por objeto o efecto bien influir en el comportamiento en el mercado de un competidor actual
o potencial, o bien desvelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo ha
decidido o tiene intencion de mantener en el mercado’®, produciendo asi un resultado
colusorio.

3.4. La diferencia entre las infracciones "por objeto'" y las infracciones "por efecto".
Entendemos que el debate en este recurso, segin se acaba de exponer, gira
especificamente en torno a si el intercambio de informacion entre empresas competidoras
puede ser calificada como una infraccion por objeto, y en particular, como un cartel, como
se considera por la CNMC -y lo confirma la Audiencia Nacional®.

Debe partirse de que la diferencia entre conductas prohibidas por su objeto o por sus
efectos deriva, en primer lugar, del tenor literal del propio art. 1 LDC -asi como del art.
101 TFUE -, que prohibe "todo acuerdo, [...] que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional [...]". Por tanto, es conveniente, acudir a las jurisprudencias tanto
comunitarias como nacionales, para conocer sobre este tipo de cuestion. Una vez
establecida la conclusion de que nos encontramos ante una infraccion por el objeto no se
precisa establecer los efectos negativos que la conducta infractora ha tenido o puede tener
sobre el mercado. Asi se desprende de una abundantisima jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea, que ha sido recogida y aplicada por nuestro Tribunal
Supremo. Desde la perspectiva comunitaria®’, la sentencia del TJUE de 20 de noviembre
de 2008*! ya puso de manifiesto los criterios para determinar si nos encontramos ante una
infraccidn por el objeto o para establecer si era necesario establecer su incidencia sobre
el mercado®?.

También, en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 4 de junio de
2009 (asunto C-8/08), tras distinguir entre las practicas que tienen un "objeto" contrario
a la competencia y las que tienen un efecto contrario a la competencia, se afirma:

"Ademas, ha de sefialarse que, para apreciar si un acuerdo estd prohibido por el articulo 81 TCE,

apartado 1, la toma en consideracion de sus efectos concretos es superflua cuando resulta que

éste tiene por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
. 43

comun®.

La distincion entre "infracciones por objeto" e "infracciones por efecto" reside en el hecho
de que determinadas formas de colusion entre empresas pueden considerarse, por su propia
naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la
competencia*®. Asi, la STIUE de 13 de diciembre de 20124 afirma que "el Tribunal de
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Justicia ha declarado que la distincion entre "infracciones por objeto" e "infracciones por
efecto" reside en el hecho de que determinadas formas de colusion entre empresas pueden
considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del
juego normal de la competencia®. Los acuerdos con objeto contrario a la competencia
son per se perjudiciales para el mercado y dificilmente pueden ser considerados como
infracciones de "escasa importancia". Esta diferencia en materia de prueba reside en el
hecho de que determinadas formas de restriccion de la competencia, siendo estas por el
objeto, pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen
funcionamiento del juego normal de la competencia®’.

Y en este mismo sentido, la STS 9 de diciembre de 2015, sostuvo que: "Es cierto que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia afirma que la prohibicion de prdcticas colusorias
comprende unicamente las restricciones sensibles de la competencia” ** .Y esta
apreciacion se realiza tanto respecto de los acuerdos entre empresas con
"objeto" contrario a la competencia como respecto de aquéllos con "efectos" contrarios a
la competencia®. Por tiltimo, el TJUE, en la sentencia de 20 de enero de 2016 (asunto C-
373-149), dice que: “recuerda que en las infracciones por objeto es necesario considerar
el objeto mismo del acuerdo, pero "[...] no es necesario examinar los efectos de acuerdo

en la competencia cuando esté acreditado su objeto contrario a ella’".

Dicho en otras palabras, el requisito de la restriccion sensible se aplica en principio tanto
a las medidas que tengan por objeto como a las que tengan por efecto restringir la
competencia. En la sentencia n® 1375/2018, de 17 de septiembre (num. casacion
2452/2017, F.J. 9°) se transcriben diversos parrafos de la sentencia del Tribunal General
de 10 de diciembre de 2014 (asunto T-90/11) en los que, de manera clara y concisa, se
sintetiza la jurisprudencia del TJUE sobre la distincion entre las infracciones por objeto 'y
por efecto’’.

En el mismo sentido se pronuncié el TIUE en su sentencia de 27 de abril de 2017°2, y
mas recientemente, en su sentencia de 23 de enero de 201833, Para concluir cabe citar la
reciente Sentencia n® 356/2021, de 9 de marzo de 2021 (RC 3405/2020)”, declara que: la
distincion entre las infracciones por objeto y las infracciones por efecto en los siguientes
términos: "La tradicional distincidn, en el &mbito del derecho de la competencia, entre las
infracciones "por objeto" y las infracciones "por efecto" ha sido examinada por el Supremo
en ocasiones anteriores. Sirva de muestra la sentencia n® 43/2019, de 21 de enero (casacion
4323/2017) de cuyo F.J. 3° reproducimos ahora los siguientes fragmentos”:
[...] (...) la diferencia entre conductas prohibidas por su objeto o por sus efectos
deriva, en primer lugar, del tenor literal del propio articulo 1 LDC -asi como del articulo
101 TFUE -, que prohibe "todo acuerdo, [...] que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional [...]". Como sefiala la Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013,
(Allianz Hungaria Biztosito y otros, C-32/11 , apart. 35) "la distincion entre "infracciones
por objeto” e "infracciones por efecto” reside en el hecho de que determinadas formas de
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colusion entre empresas pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para
el buen funcionamiento del juego normal de la competencia [...]". En el mismo sentido
se pronuncio el TJUE en su sentencia de 27 de abril de 2017, (FSL, C-469/15 P, apart. 104)
y mas recientemente, en su sentencia de 23 de enero de 2018 , (F. Hoffmann-La Roche y
otros, apart. 78) "%

También en la STS de 26 de junio de 2017 (recurso 2403/2014) senala que, los acuerdos
de intercambio de informacion entre competidores destinados a coordinar las condiciones
econdmicas tienen por objeto restringir la competencia y no resulta necesario, en
consecuencia, examinar sus efectos: "Debe recordarse, de acuerdo con una consolidada
Jurisprudencia”, que bastaria la prueba del intercambio de informacion, [...], para
presumir la existencia del acuerdo anticompetitivo, que dado su objetivo, interferencia
en la fijacion de precios, debe calificarse como tal por su objeto [...] En tales
circunstancias, contrariamente a lo que defiende el organo jurisdiccional remitente, no es
necesario examinar los efectos de una practica concertada cuando quede acreditado su
objeto contrario a la competencia” .

Igualmente, la STS n° 331/2018, de 1 de marzo expone que, “esta misma Sala considero,
respecto a la no necesidad de examinar los efectos en el caso de infracciones por el objeto,
que "[...] “En cambio, cuando quede acreditado que el acuerdo en cuestion tiene un objeto
contrario a la competencia, no es necesario acreditar en concreto los efectos
perjudiciales de dicho acuerdo sobre la competencia y consecuentemente sobre el
mercado que se aplican. En tal caso sera suficiente exponer que dicho acuerdo es
concretamente apto para impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el
mercado interior".

Por ultimo, cabe traer a colacion la conclusion del F.J. 4° de la sentencia n® 43/2019, de
21 de enero (casacion 4323/2017), donde se dice que: "...en materia de defensa de la
competencia, cuando se concluya que nos encontramos ante "infracciones por objeto" no
es necesario analizar la incidencia que dicha conducta infractora tiene 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 apreciacion mediante observaciones
basadas en que los acuerdos colusorios no tuvieron efectos relevantes en el mercado°.

De estas jurisprudencias puede extraerse la conclusion que en las infracciones por el
objeto no se precisa determinar la incidencia que dicha infraccion tiene sobre el mercado
y no es posible rebatir esta apreciacion basdndose en la afirmacién de que la conducta
enjuiciada no produjo efectos en el mercado. Tampoco es posible alcanzar una conclusion
contraria, con base a las Directrices de la Comision Europea sobre la aplicabilidad del
articulo 101 del TFUE en los acuerdos de cooperacién horizontal >’. El Tribunal de
instancia razona al respecto que, conforme a dichas Directrices, la transferencia de
informacion relativas a las intenciones individuales de las empresas sobre su conducta
futura en cuanto a los precios debe ser considerada como una restriccion de la
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competencia por el objeto, pero, de conformidad con el apartado 75 de las Directrices,
interpreta que la prohibicidn y la sancién que nos ocupa requiere, en todo caso, que se
pueda constatar una afectacion en el mercado.

Si bien la referencia que el tribunal de instancia realiza al apartado 75 de las Directrices
Horizontales no puede convertirse en un argumento que apoye su tesis, pues las
consideraciones realizadas en dicho apartado aparecen referidas a los intercambios de
informacion prohibidos en razén de sus efectos. El intercambio de informacion por el
objeto se menciona en el apartado 74, en el que se afirma, con apoyo en la jurisprudencia
del TJUE existente, que "Asi pues, los intercambios entre competidores de datos
individualizados sobre los precios o cantidades previstos en el futuro deberian
considerarse una restriccion de la competencia por el objeto a tenor del articulo 101,
apartado 1". Por ello en este tipo de infracciones por el objeto no se constituye un
argumento valido para excluir la antijuricidad de la conducta el que no hay tenido efectos
sobre el mercado por tratarse de una conducta aislada que no se repitid6 en otras
licitaciones y que SECE habia continuado ganando la licitacion, si se depurase los efectos
de la colusion®®,

Finalmente, cabe hacer mencion a la Sentencia del TJUE de 2 de abril de 2020 en el
asunto C-228-2018 Budapest Bank, invocada por las recurrentes como fundamento de su
recurso de casacion, en la que el Tribunal de Justicia examina una multa impuesta a siete
bancos por considerar, en relacion a las tarjetas de pago, que se habia acordado entre ellos
una tasa uniforme. Establece pautas interpretativas sobre la nocién de restriccion de la
competencia y sefiala que una autoridad de competencia puede considerar que una conducta
constituye al mismo tiempo, tanto una restriccién por la competencia por objeto como por
efecto. Declara el TJUE en dicha sentencia que el hecho de considerar que una conducta
constituye una restriccion por objeto no le exime de su obligacion de "apoyar sus
declaraciones al respecto en las pruebas necesarias y precisar en qué medida dichas
pruebas se refieren a una u otro tipo de restriccion”. También precisa el TIUE que no podra
considerarse que un acuerdo es por su propia naturaleza perjudicial para el buen
funcionamiento del juego de la competencia, es decir, restrictivo por objeto, si no existe un
acervo solido y fiable de experiencia al respecto. Y recuerda finalmente, siguiendo la
sentencia de Groupement des Cartes Bancaires, que el concepto de restriccion por objeto
debe interpretarse de manera restrictiva y que una conducta podré considerarse como tal si
se constata que tiene un grado suficiente de nocividad para la competencia.

De esta manera, tanto las jurisprudencias comunitarias como las nacionales, siguen el

mismo criterio de considerar, en que consiste una infraccion por objeto en materia de
defensa de competencia.

ﬁ@»



El control del cartel espaiiol mayorista de automdviles
a la luz del Derecho Europeo y Espaiiol

3.5. Doctrina del Tribunal Supremo sobre el caso.

Explica el Tribunal Supremo que la controversia casacional se centra en determinar si el
intercambio de la aludida informacién entre empresas fabricantes y distribuidoras de
automoviles constituye una restriccion por objeto -como entendid la resolucion
administrativa sancionadora- o si, como defienden la recurrente, en atencion a la
naturaleza de la informacidn intercambiada -que, en su alegato, no versaba sobre precios-
no existen elementos suficientes para poder apreciar la existencia de una infraccion por
objeto, por tratarse de una conducta legitima, en tanto que justificada por las
circunstancias concurrentes en el momento en el que se llevo a cabo y por la ausencia de
un analisis riguroso por parte de la CNMC de los diferentes aspectos apuntados en la
STJUE Budapest Bank antes resefiada.

El Supremo sefiala que, con base en la “jurisprudencia del TJUE sobre las restricciones
por objeto, en la invocada Sentencia de 20 de Abril de 2020, Budapest Bank que completa
la precedente de 11 de septiembre de 2011, Groupement des Cartes Bancaires”’, hemos de
partir de una interpretacion restrictiva de este concepto de restricciones "por objeto" y para
apreciar si el acuerdo de intercambio de informacion enjuiciado tiene un grado de
nocividad para la competencia suficiente para ser calificada como una restriccion "por
objeto" procede comprobar si la CNMC ha tomado en consideracion dichos aspectos
relevantes: (i) el contenido de sus disposiciones, (ii) los objetivos que pretende alcanzar y
(111) el contexto econdémico y juridico en el que se inscribe, asi como a la naturaleza de los
bienes/servicios afectados y a las condiciones reales del funcionamiento y de la estructura
del mercado en cuestion. Ademads, el Supremo hace suyos los argumentos desarrollados
por la CNMC en el FJ 4° de su resolucion donde aprecio la existencia de una infraccion
por objeto, (practica concertada). Igualmente recuerda su doctrina contenida en anteriores
pronunciamientos como la STS de 8 de junio de 2015 y la de 17 de junio de 2015. En
definitiva, el Tribunal admite que la enumeracion contenida en la mencionada disposicion
adicional de la LDC no constituye una enumeraciéon cerrada ni de interpretacion
restrictiva. Por tanto, la nocion de cartel no constituye elemento que permita extender o
ampliar ningln tipo infractor, por cuanto la tipificacion de la conducta (art. 62 LDC)
prescinde del término cartel, calificando como infraccidon toda contravencion del articulo
1 de la LDC (SAINZ MORENO, 1976).

En esa concepcion del sentido de la mencionada disposicion 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 fijacion de
precios, de cuotas de producciéon o de venta, en el reparto de mercados, incluidas pujas
fraudulentas o la restricciéon de importaciones o exportaciones. El Tribunal Supremo
también se hace eco de las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a
los acuerdos de cooperacion horizontal de la Comision Europea (2011/ C 11/01) como los
precedentes judiciales a nivel comunitario. Todo ello, en su opinién, refrenda “que los
intercambios de informacion entre competidores, en la medida en que tengan capacidad para
debilitar o suprimir la incertidumbre que caracteriza un mercado competitivo, constituyen
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una restriccion de la competencia por objeto teniendo en cuenta el contexto juridico y
economico del intercambio en cuestion”.

A la vista de esto, el Supremo explica lo siguiente:

>

“Como se expone en la resolucion sancionadora se trata de intercambios de informacion
comercialmente sensible que tenia lugar en tres tipologias de foros de intercambio: El
Club de Marcas o club de socios que da origen al intercambio de informacion, en el que
se traslada informacion confidencial bajo el criterio "quid pro quo", se obtenia
informacion a cambio de aportar la propia con una determinada calidad y periodicidad,
con una estructura comun de informacion. Con posterioridad, con la colaboracion de la
consultora Urban en el ario 2010, se crea un programa de intercambio de informacion de
indicadores de postventa y el denominado Foro de Directores de Postventa, con
intercambio de informacion periddica que se facilitaba empleando una "plantilla modelo
postventa intermarcas"” que facilita la recogida de datos y las denominadas Jornadas de
Constructores. La informacion intercambiada y detallada en la resolucion sancionadora
comprende una gran cantidad de datos que recaen sobre: a) la rentabilidad y facturacion
de las redes de concesionarios en total y desglosada por venta de automoviles (nuevos y
usados) y actividades de postventa (taller y venta de recambios), b) margenes comerciales
y politica de remuneracion ofrecida por las marcas a sus redes de concesionarios con
influencia en el precio final de venta fijado por éstos, con distincion de la retribucion fija y
la variable a los concesionarios, conceptos incluidos en cada tipologia de retribucion,
sistema de bonus, financiacion de camparnias, verificacion de objetivos y financiacion de
vehiculos adquiridos por los concesionarios, c) estructuras, caracteristicas y
organizacion de las redes de concesionarios y datos sobre politicas de gestion de las redes,
d) condiciones de las politicas y estrategias comerciales actuales y futuras en relacion al
marketing de postventa, e) camparias de marketing al cliente final, e) programas de
fidelizacion de los clientes, f) politicas adoptadas en relacion con el canal de venta
externa y mejores prdcticas de gestion de sus redes y g) cifras de ventas mensuales
desglosadas por modelos de automoviles... Los intercambios consisten en datos
desagregados (con desglose de unidades vendidas, ingresos, resultados economicos de la
actividad y en porcentaje sobre los ingresos, importes de beneficios respecto a vehiculos
nuevos, usados, recambios y postventa), datos actuales que se transmiten una vez
obtenidos, de forma confidencial y secreta (con identificacion por digitos y de forma
oculta), facilitados con caracter periodico (con cardcter semestral o la remision mensual,
trimestral o anual en funcion del informe a elaborar por Urban), siendo, en suma,
informacion comercial sensible y apta para reducir la incertidumbre en el proceso de
determinacion de los precios y en la conducta futura de las competidoras, que afecta
gravemente la independencia con la que cada operador debe actuar en el mercado.
Vemos asi que gran parte de la informacion compartida entre las empresas del
automovil se refiere a la remuneracion y mdrgenes comerciales de las redes de
concesionarios, que incorpora datos relativos a elementos y variables de los precios con
influencia en el precio final de venta. No debe olvidarse que la informacion no publica
referida a los margenes comerciales con los que se opera sirve para conformar el precio
final. Asi, el incentivo ligado a la retribucion variable (cumplimiento de objetivos, rappel
de regularidad, etc.), integra el precio y se presenta como el elemento competitivo
principal entre los concesionarios de automoviles. De modo que el intercambio de
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informacion sobre dichos margenes permite a las empresas conocer el precio final que se
puede fijar y los madrgenes de maniobra existentes, disminuyendo la competencia en el
mercado. Asi lo afirmamos ya en nuestra sentencia n° 1359/2018, de 25 de julio (rec.
2917/2016). En ella, también sostuvimos que, aun siendo datos referidos al presente,
"se trata de una informacion con proyeccion futura" pues desvela elementos esenciales
del precio que se puede aplicar en el futuro, lo que implica poner en conocimiento del
competidor informacion que revela no solo la estrategia comercial actual sino la
correspondiente a un futuro cercano, con el resultado objetivo de reducir la
incertidumbre del comportamiento en el mercado, lo que permite alcanzar la conclusion,
al igual que lo hicimos en la citada sentencia, de que el intercambio de esta informacion
constituye una prdactica concertada que puede considerarse una infraccion por el objeto,
ya que por su propia naturaleza era apta para incidir en el comportamiento de las
empresas en el mercado... En fin, el tipo de informacion intercambiada individualizada,
actual, secreta y periddica sobre elementos relativos a los precios, permite conocer las
estrategias comerciales mutuas de las marcas y las condiciones de las redes de
distribucion relevante para la adopcion de las politicas comerciales y apta para
disminuir la incertidumbre y facilitar el alineamiento. El intercambio hizo posible el
conocimiento de elementos fundamentales en la definicion de la estrategia competitiva
de las marcas y permitio un ajuste de su comportamiento en el mercado de forma
incompatible con las normas de la competencia”.

Los recurrentes también esgrimieron el argumento de que los acuerdos de intercambio de
informacion tenian un caracter procompetitivo, en este sentido, argumentaron que el
intercambio de informacion obedecia a una licita practica de evaluacion comparativa
(Benchmarking), que perseguia conseguir eficiencias en el mercado, aportando un dictamen
pericial elaborado por Compass Lexecon, en el que se afirmaba que el traslado de la
informacion permitié reducir de forma eficaz y rapida las redes oficiales de concesionarios
y dio lugar a la estabilizacion y caida de los precios de los vehiculos y mejora de los
descuentos ofrecidos al consumidor.

El Supremo explica que: “es cierto que los intercambios de informacion entre
competidores pueden responder a razones legitimas y por tal razon deben ser analizados
en cada caso. Como hemos declarado en la STS 3643/2018, de 24 de octubre, la
evaluacion o andlisis comparativo o benchmarking no esta prohibida y ello en cuanto
responde al proposito de transferir el conocimiento de las buenas prdcticas y su
aplicacion, con el objetivo de obtener mejoras y ganancias de eficiencias, si bien sucede
que la alegada finalidad no ha resultado justificada y si la restriccion de la competencia,
como se declara expresamente en el FJ 9° de la sentencia impugnada. Y ciertamente, la
unica explicacion razonable es que la decision de compartir informacion obedece a la
intencion de no competir o hacerlo de forma atenuada, como indica la CNMC. Los
abundantes datos objetivos y las razones que se exponen en la sentencia impugnada, tras
la valoracion del acervo probatorio -entre el que se encuentra el dictamen pericial
aportado por la recurrente- no permiten alterar tal conclusion de que el objetivo del
intercambio era la reduccion de la incertidumbre en beneficio de las marcas participes,
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sin que resulte revisable en casacion la valoracion razonada de la prueba realizada por
la Sala de instancia ™.

Finalmente, el Supremo aborda el tema del analisis del contexto econémico y juridico en
el que se inscribe el acuerdo, la naturaleza de los bienes y servicios afectados, las
condiciones reales del funcionamiento y la estructura del mercado. En este punto es en el que
esencialmente se centra la discrepancia de la recurrente, que entiende que se ha omitido la
realizacion del andlisis imprescindible para demostrar en qué modo la presunta restriccion
derivada del intercambio de informacion tiene un grado de nocividad suficiente como para
ser calificado como una restriccion de la competencia por su propio objeto contrario al
articulo 1 LDCy 101 TFUE, en los términos de la Sentencia TIUE Budapest Bank. A este
respecto el Supremo puntualiza lo siguiente:
“Cabe destacar que en la propia resolucion sancionadora de la CNMC se incorpora un
analisis de dichos aspectos. Y, en este sentido, se observa que en el apartado 11 se incluye
un estudio de la caracterizacion del mercado, que contiene un primer apartado sobre el
marco normativo, un segundo apartado sobre el funcionamiento del mercado que parte
de la descripcion detallada de la DC (parrafos 135 a 168 PCH) del funcionamiento del
mercado relevante -de producto y geogrdfico- asi como la estructura del mercado, con
exposicion de la oferta y la demanda. Se exponen sendos subapartados dedicados cada
uno de ellos: A) al mercado de producto afectado, que la DC define como el de
distribucion de vehiculos a motor de las marcas citadas y sus redes de concesionarios
incluyendo las ventas como las prestaciones de servicios y actividades postventa de
vehiculos en Esparia, B) al mercado geogrdfico que es de ambito nacional, afectando a la
totalidad del territorio nacional y que la DC considera que podria ser susceptible de tener
un efecto apreciable sobre el comercio intracomunitario, dado que compartimenta el
mercado nacional, y C) la estructura del mercado en el que se examina la oferta y las
cuotas de mercado de las diferentes marcas, sefialando que la cuota de mercado conjunta
de las marcas participantes estaria en un 91% de la distribucion de vehiculos de automoviles
en Esparia, incluyendo la totalidad de las marcas generalistas y alguna de las denominadas
Premium. También se examina el sistema de distribucion de vehiculos a través de
concesionarios distinguiendo entre los concesionarios independientes (359) y los
pertenecientes a marcas que pasaron de 90 a 102 y la rentabilidad de las redes de
concesionarios. Se extiende el andlisis a la prestacion de las actividades y servicios de
postventa, que abarca revisiones y reparaciones de vehiculos, con referencia a las
caracteristicas de los talleres autorizados, de los talleres independientes y las cadenas de
reparacion fast-fit y determinacion del porcentaje correspondiente a cada uno de ellos.
Respecto a la demanda en el mercado, refiere que esta compuesta por multitud de sectores
economicos, destacando el de los particulares, flotas de empresas y las dedicadas al
alquiler de coches, para analizar en el ejercicio 2014 los ingresos y ventas de las redes
de concesionarios, cifras de crecimiento y la segmentacion de la demanda. Todo ello nos
lleva a concluir que se valoran los efectos anticompetitivos del acuerdo tras una
evaluacion objetiva y rigurosa de las condiciones y circunstancias en que se producen las
practicas colusorias. Consta un analisis previo del marco concreto en el que se producen
los acuerdos, el contexto economico y juridico en el que operan las empresas, la
naturaleza de los bienes y servicios contemplados, asi como de la estructura y condiciones
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reales de funcionamiento del mercado relevante -de producto y geogrdfico- con exposicion
de la oferta y la demanda. En la propia resolucion sancionadora se incorpora un andlisis
suficiente elaborado por la CNMC, que permite deducir junto a los demds factores
considerados el caracter nocivo del intercambio de informacion entre competidores. El
intercambio de informacion entre competidores implicé un aumento artificial de la
transparencia en el mercado, al desvelar factores relevantes relativos a los precios y
condiciones comerciales que resultan incompatibles con la exigencia de autonomia que
caracteriza el comportamiento de las empresas en el mercado en un sistema de
competencia real. Puede afirmarse que el acuerdo de intercambio de informacion entre
competidores instauro un sistema de conocimiento mutuo y reciproco de las condiciones
comerciales con la finalidad de restringir la competencia, acuerdo que tiene por si un
grado suficiente de nocividad para ser considerado restrictivo por su objeto, pues solo
podia pretender la modificacion de las condiciones de la competencia en el mercado”.

Por todo ello, el Supremo concluye que a la vista de las caracteristicas concurrentes en los
intercambios de informacion a que se refiere este recurso, considera que la sentencia
impugnada ha aplicado los criterios jurisprudenciales del TJUE, sin que se generen dudas
sobre la calificacion de la infraccion por objeto, de conformidad con los razonamientos
antes expuestos. Por tanto, el intercambio de informacion entre competidores implicé un
aumento artificial de la transparencia en el mercado, al desvelar factores relevantes
relativos a los precios y condiciones comerciales que resulta incompatible con la exigencia
de autonomia que caracteriza el comportamiento de las empresas en el mercado en un
sistema de competencia real.

4. CONCLUSIONES

El presente caso nos introduce dentro del complejo mundo de los carteles que se forman
en los mercados oligopolistas que afectan a determinados sectores econémicos de gran
relevancia y sometidos a una inevitable intervencion o vigilancia por parte de los poderes
publicos. Es cierto que la competencia en unos mercados liberalizados se ha visto por
muchos como una panacea o solucidon a todos los problemas. Piénsese ahora el caso
argentino, aunque la idea es bien antigua y ya nos viene de la famosa “mano invisible” de
Adam Smith (Caballero Sanchez, 2011: pp.39-70)>°. Pero este caso demuestra una vez
mas que, aunque la competencia en el mercado es ciertamente lo ideal, luego la realidad
es muy otra. Cuando nos enfrentamos a un oligopolio, como nos ha explicado la doctrina
mads autorizada, “hay un pequefio nimero de empresas, que producen un bien muy
parecido, los rivales pronto se dan cuenta de que <<las demas cosas (sobre todo, los
precios de las demas empresas) no son iguales>>.

En ese caso, pueden tratar de buscar la solucion de la cooperacion u oligopolio colusorio”
(Samuelson y Nordhaus, 1987: “Economia”, pp. 644 y 645)%°. En este contexto las
autoridades administrativas de vigilancia del mercado estan legitimadas para actuar en
defensa de la competencia, principio de caracter fundamental para que sea efectiva la
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economia de mercado de la que habla el articulo 38 de nuestra CE (Cosculluela Montaner,
2003: pp.109-138), la cual no puede funcionar si no existe una real y leal competencia
entre las empresas que concurren en ese mercado. Pero ese poder de vigilancia, que es
expresion de las potestades administrativas, puede, obviamente, degenerar en
arbitrariedad, de ahi la necesidad de que exista un adecuado control judicial (Santamaria
Pastor, 2011: pp.23-38)5..

Ahora bien, el concepto de cartel demuestra que la discrecionalidad administrativa y la
polémica juridica que ella siempre conlleva es inevitable. El problema se agrava y la
polémica es inevitable al aparecer en escena el Derecho administrativo sancionador,
maxime cuando las sanciones son contundentes y el principio de tipicidad se puede poner
en cuestion (Nieto, 2002): pp.287-335)%2. Justamente este problema acaba de ser
denunciado recientemente por Guillén Caramés en el ambito de las practicas colusorias
que estamos estudiando aqui al hilo de la figura del denominado facilitador (Guillén
Caramés, 2023: pp.853 a 884). Este autor pone de relieve que “no parece que la
legislacion de defensa de la competencia siga estos parametros de certeza y certidumbre
a la hora de delimitar quiénes pueden ser considerados autores de una infraccion
anticompetitiva puesto que, como ya he sefialado con anterioridad los arts. 101 y 102
TFUE y 1 a 3 de la LDC, configuran tipos infractores excesivamente amplios y abiertos
lo que no facilita que determinadas conductas puedan subsumirse en los mismos de cara
a ser respetuosos con el principio de tipicidad que exige una cierta claridad y
certidumbre”. Precisamente, el caso que he escogido para este trabajo permite traer a
colacion estas polémicas que han sido resueltas como hemos visto por el Tribunal
Supremo.

La importancia del caso que analizamos es grande porque, como se ha destacado, se
trataba de la mayor pena colectiva de la historia de Competencia en Espaiia (multa de 171
millones de euros) al desmantelarse por la CNMC el cartel del automévil que afectaba a
veintiuna empresas presentes en el mercado de distribucion y comercializacion de
vehiculos de motor y/o en el de la prestacion de los servicios de postventa, en todo el
territorio espafiol, asi como a dos empresas consultoras. El pacto impidid6 que se
trasladasen al consumidor descuentos en los precios de los coches (Navas y Sanz Sanchez
de Rojas, 2020). Aunque la patronal ANFAC dijo en un comunicado que "no compartia
que se pusiese en duda la competencia en el mercado espanol del automovil destacando
que el sector del automovil esta entre los mas competitivos de Europa”, lo cierto es que
todo este caso saca a la luz un problema que, aunque muy conocido desde hace mucho
tiempo, no deja de producir una gran desazon, pues demuestra que por mas que se insista
en las bondades de la libre competencia las empresas oligopolistas siguen cayendo en la
tentacion de aprovechar su posicion ventajosa en este tipo de mercados donde el reducido
numero de competidores permite alcanzar este tipo de acuerdos prohibidos. La sentencia
del Supremo, al examinar algunas cuestiones que suscita la identificacion y prueba del
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dafio en este caso ha dado lugar a que cobren actualidad las posibles reclamaciones de
dafios de los adquirentes de los vehiculos afectados por el cartel.

Lo lamentable de toda esta situacion es el evidente dafio que se le causa al consumidor.
Garcia Garrido (2022) ha explicado que “lo principal de la reclamacion es la valoracion
del dafio causado. Al igual que sucedia con el cartel de camiones, el elemento esencial
para que el consumidor se resarza del perjuicio es el informe pericial que cuantifique
cuanto ha pagado en exceso por el vehiculo, en comparacion con lo que le corresponderia
en ausencia del acuerdo de los precios. En general, se ha apreciado que el incremento
supuso entre un 10 y 15%, dependiendo de la etapa del cartel, pudiendo llegar a aumentar
un 20% en algunos vehiculos. Lo que parece poca cantidad a primera vista, provoca que
la mayoria de los consumidores decidan no continuar con la reclamacion, ya que, si suman
todos los gastos, al final consideran que no les es viable y paralizan el procedimiento.
Aunque parezca poca cantidad, si sumamos todo el beneficio obtenido por los miembros,
podemos ver que la cantidad resultante si es elevada y si los consumidores no reclaman,
al margen de la sancion de la CNMC, estas marcas salen mds airosas que si tienen que
enfrentarse a todas las reclamaciones. De todo ello se desprende que el verdadero
perjudicado es el consumidor final, tanto si hace efectivos sus derechos como si no, por
ser la parte mas débil dentro de esta relacion y haber sido objeto del abuso de la posicion
de las empresas mas influyentes del mercado automovilistico. Quizads las propias
empresas también sean victimas de ellas mismas, al haber sucumbido a la presion de
grupo y haber participado en tales actividades, pero ello no justifica que se hayan
aprovechado del desconocimiento y la ignorancia de sus consumidores para obtener
ventajas y manipular el mercado.

Todo esto demuestra que en un ambito de Derecho econdémico, como el de la supervision
de la competencia leal entre empresas, se justifica la existencia de una discrecionalidad
(Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 2020: p.496; Fernandez Rodriguez, 2012: pp.
141-170) en manos de la autoridad publica que redunde en la proteccion de ese principio
econdmico tan importante para la defensa en Ultima instancia de los intereses de los
consumidores, lo cual también constituye un valor constitucional digno de consideracion
si tenemos en cuenta lo dispuesto en el articulo 51.1 de nuestra Carta Magna cuando
establece que “los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdémicos de los mismos”.
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NOTAS

! Perito Judicial Group, “Qué es un Cartel”. Consecuencias y como reclamar (peritojudicial.com),
https://peritojudicial.com/cartel/.

2 Ver sentencias de 16 de diciembre de 2015 (recurso 1973/2014, FD 5), 1 de abril de 2016 (recurso
3691/2013, FD 4) y 26 de junio de 2017 (recurso 2403/2014, FD 2).

3 Segun Rebollo Puig, “los tipos infractores de cada una de esas leyes no son idénticos y varian también
notablemente las sanciones correspondientes y su régimen. De esta forma resulta que la obstruccion a las
actuaciones inspectoras de la CNMC tendra un régimen y unas consecuencias sancionadoras distintas segun
se trate de las realizadas en relacion con la defensa de la competencia, la energia, las telecomunicaciones”.
4 Blog de la CNMC, “La investigacion de los cérteles es una de las prioridades de la actuacion de la
CNMC?”, https://blog.cnmc.es/2016/02/19/que-es-un-cartel/.

> Memoria de la CNMC de 2015, presidente “José Maria Marin Quemada”, pp.1-13. Marcos, F., “Dafios
causados por el “cartel de los coches”, de 18 de noviembrede 2021,
https://almacendederecho.org/danos-causados-por-el-cartel-de-los-coches. Este articulo aporta
otras resoluciones de la CNMC sobre las practicas anticompetitivas en la distribucion de
automoviles.

6 Nos advierte autor que “conviene tener presente que el reforzamiento de la autonomia no convierte a estas
entidades en independientes, en el sentido propio de independencia (es decir, en el sentido de quedar al
margen de toda vinculaciéon gubernamental). O en otros términos: este tipo de <<administracion>> no
supone una ruptura de la configuracion constitucional de la Administracion y del Gobierno y de sus
relaciones (articulos 97 y 103 CE), pues aun cuando se rectifica la tradicional vinculacion jerarquica, ello
no determina una desvinculacion plena y absoluta inconciliable con las reglas constitucionales... Se trata,
en definitiva, de una respuesta organizativa a un nuevo tipo de funcién ptiblica que necesita sencillamente
de un reforzamiento de la autonomia de gestion”™).

7 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 colaboraciéon de SNAP-ON desde noviembre
de 2009.

8 De las marcas AUDI, BMW, CHEVROLET, CITROEN, FIAT, FORD, HONDA, HYUNDAI, KIA,
MAZDA, NISSAN, OPEL, PEUGEOT, 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.

® En concreto, AUDI, BMW, CITROEN, FIAT, FORD, HYUNDAI, MAZDA, NISSAN, OPEL,
PEUGEOT, SEAT, SKODA, TOYOTA, VW, LEXUS, RENAULT, SAAB y VOLVO, desde abril de
2010 amarzo de 2011

10 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 MITSUBISHI, MERCEDES,
CHRYSLER y PORSCHE, en uno de ellos.

' Compuesto por los “socios tradicionales” o “Capos de la familia”, como se denominaban ellos mismos,
en concreto, CHEVROLET, CITROEN, FIAT, FORD, OPEL (es decir, GENERAL MOTORS,
si bien en los elementos probatorios que constaban en el expediente se identifico por la citada marca),
PEUGEOT, RENAULT y TOYOTA, incorporandose SEAT en junio de 2005
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12 Quedaron acreditadas diez reuniones del Foro de Directores de Posventa desde marzo de 2010 hasta julio
de 2013. En el expediente constaban tablas que reflejaban la informacion intercambiada, por marcas,
conteniendo: unidades vendidas de vehiculos nuevos y usados, facturacion total acumulada en euros y en
porcentaje con un desglose de la venta de los vehiculos nuevos, usados, servicios de talleres y venta de
recambios; los gastos indirectos ajenos y extraordinarios, con las cifras del beneficio antes de impuestos en
euros y en porcentajes, los gastos financieros de los vehiculos nuevos en euros, los costes por unidad y el
numero de concesionarios en porcentaje incluidos en la muestra. Las tablas que aport6é la CNMC reflejaban
la informacion detallada para cada marca, incluyendo ratios econémicos como el nimero de unidades y el
precio medio de los vehiculos nuevos y de ocasion, la facturacion total de vehiculos nuevos y usados, los
gastos generales de su red de concesionarios, la tasa de absorcion de los gastos generales y distintos ratios
econdmicos confidenciales y estratégicos como el ratio resultante de dividir los resultados econdémicos de
vehiculos nuevos y de ocasion entre las unidades de dichos vehiculos nuevos y de ocasion vendidos.
Constaba también en el expediente el acuerdo, adoptado en el VI Foro de Directores de Posventa, de la
inclusion en las tablas que venian intercambiandose de un coédigo semafdrico identificando aquellas
situaciones por encima o por debajo del 25% del valor medio de las marcas que hubiesen aportado su
informacion.

13 Asi, SEAT particip6 unicamente en un intercambio de septiembre de 2010; PEUGEOT particip6 hasta
diciembre de 2010; CITROEN, MERCEDES y FORD hasta febrero de 2011, de acuerdo con lo indicado
en la reunidn del IV Foro de Directores de Posventa celebrada el 24 de febrero de 2011; KIA, MAZDA y
OPEL participaron hasta febrero de 2012, si bien OPEL se reincorporaria en enero de 2013, y AUDI,
SKODA y VW participan hasta junio de 2013.

14 Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo Nacional de los Mercados y la Competencia,
expediente S/0482/13, Fabricantes de automoviles, de 23 de julio de 2015, p.44.

15 La CNMC record¢ la doctrina del CNC al sefialar que: “el Consejo de la CNC en la citada Resolucion de
2 de marzo de 2011, expte. S/0086/08 Peluqueria Profesional, con respecto al concepto de cartel recogido
en la Disposicion Adicional 4 de la LDC: “La definicion, en contra de lo que pretenden los imputados en
este expediente, es amplia. Es un acuerdo entre competidores, que por la propia logica de su caracter
fraudulento para otros competidores, los consumidores y para el interés general, se hace con ocultacion y
que tiene por finalidad afectar al mercado de cualquiera de la formas posibles, pero siempre buscando el
beneficio de los cartelistas y en detrimento del interés general”’; En este mismo sentido, Resoluciones de
la CNC, expediente S/0185/09 “Bombas de fluidos”, de 24 de junio de 2011, y expediente S/0280/10
Suzuki-Honda, de 19 de enero de 2012.

16 STJUE, as. C-286/13 P, Dole Food y Dole Fresh Fruit. Con relacién a este asunto, cabe destacar de ella
los siguientes apartados: “(119) Por lo que respecta, mas concretamente, al intercambio de informacion
entre competidores, ha de recordarse que los criterios de coordinacion y cooperacion constitutivos de una
prdctica concertada deben interpretarse a luz de la logica inherente a las disposiciones sobre competencia
del Tratado, segun la cual todo operador economico debe determinar autonomamente la politica que
pretende seguir en el mercado comun (sentencia T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08, EU:C:2009:343,
apartado 32 y jurisprudencia citada). (120) Si bien es cierto que esta exigencia de autonomia no excluye
el derecho de los operadores economicos 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 él, 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 tamariio y numero de las empresas y el volumen de dicho mercado (sentencia T-
Mobile Netherlands y otros, EU:C:2009:343, apartado 33 y jurisprudencia citada). (121) Asi, el Tribunal
de Justicia ha declarado que el intercambio de informacion entre competidores puede ser contrario a las
normas sobre competencia en la medida en que debilita o suprime el grado de incertidumbre sobre el
funcionamiento del mercado de que se trata, con la consecuencia de que restringe la competencia entre las

Revista Universitaria Europea N° 42. Enero-Junio 2025: 193-232
ISSN: 1139 -5796

225



226

Zhuo, Y.

empresas (sentencias Thyssen Stahl/Comision, C-194/99 P, EU:C:2003:527, apartado 86, y T-Mobile
Netherlands y otros, EU:C:2009:343, apartado 35 y jurisprudencia citada)”. (122) En concreto, ha de
considerarse que tiene un objetivo contrario a la competencia un intercambio de informacion que puede
eliminar la incertidumbre que sigue existiendo entre las partes en lo relativo a la fecha, el alcance y las
modalidades de la adaptacion del comportamiento en el mercado que van a adoptar las empresas en
cuestion (véase, en este sentido, la sentencia T-Mobile Netherlands y otros, EU:C:2009:343, apartado
41)”.

17 Aqui, nos explica detalladamente sobre el concepto de la infraccion continuada.

8 AUDI, BMW, CITROEN, FIAT, FORD, HYUNDAI, MAZDA, NISSAN, OPEL, PEUGEOT, SEAT,
SKODA, TOYOTAy VW.

19 CHEVROLET, HONDA, KIA, LEXUS, RENAULT, SAAB y VOLVO.

20 MITSUBISHI, MERCEDES, CHRYSLER y PORSCHE.

2l Resolucion de la CNC, expediente S/0086/08, “Peluqueria Profesional”, de 2 de marzo de 2011,
confirmada en este extremo por la Audiencia Nacional y Sentencias de la AN de 12 de marzo, 2 y 9 de abril
y 7 de mayo de 2014.

22 Resolucién de la CNC, expediente S/0404/12 “Servicios Comerciales AENA”, de 21 de enero de 2014,
p.63.

2 Consiste en el estudio profundizado sobre los competidores para entender las estrategias y mejores
practicas utilizadas por ellos.

24 Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo Nacional de los Mercados y la Competencia,
expediente S/0404/12, “Servicios Comerciales AENA”; expediente S/0060/08 SINTRABI; Resoluciones
de la CNMC, (expediente S/0487/13 Concesionarios LAND ROVER; expediente S/488/13 HYUNDALI,
expediente S/486/13 TOYOTA; expediente S/0489/13 OPEL), de 5 de mayo de 2014.

25 Nos remitimos a la “la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, As. T- 99/04, AC-Treuhand AG c.
Comision, de 8 de julio de 2008. El Tribunal sefiala lo siguiente: “/...] toda empresa que hubiera adoptado
un comportamiento colusorio, incluidas las empresas asesoras que no operan en el mercado de referencia
afectado por la restriccion de la competencia, podia razonablemente prever que la prohibicion establecida
por el articulo 81 CE, apartado 1, le era aplicable en principio. En efecto, tal empresa no podia ignorvar,
o bien le era posible comprender, que en la practica decisoria de la Comision y en la jurisprudencia
comunitaria anteriores ya estaba insito de manera suficientemente clara y precisa el fundamento del
reconocimiento expreso de la responsabilidad de una empresa asesora por una infraccion del articulo 81
CE, apartado 1, cuando dicha empresa contribuye activa y deliberadamente a un cartel entre productores
que operan en un mercado distinto de aquél en el que opera la citada empresa. En la sentencia AC-
Treuhand I, el Tribunal también estimo que toda empresa que hubiera adoptado un comportamiento
colusorio, incluidas las empresas asesoras que no operan en el mercado de referencia afectado por la
restriccion de la competencia, como la demandante en el presente asunto, podia razonablemente prever
que la prohibicion establecida por el articulo 81 CE, apartado 1, le era aplicable en principio, ya que esa
empresa no podia ignorar, o bien le era posible comprender, que en la practica decisoria de la Comision
y en la jurisprudencia comunitaria anteriores ya estaba insito de manera suficientemente clara y precisa
el fundamento del reconocimiento expreso de la responsabilidad de una empresa asesora por una
infraccion del articulo 81 CE, apartado 1, cuando dicha empresa contribuye activa y deliberadamente a
un cartel entre productores que operan en un mercado distinto de aquel en el que opera la citada empresa
(sentencia AC-Treuhand I, ap. 150)".

26 Resulta oportuno traer a colacién aqui la doctrina del Tribunal de Justicia en materia del grado de
conocimiento por un participante del cartel respecto de los acuerdos especificos del mismo. Nos remitimos
a la “STJUE, asunto C-441/11 P, Verhuizingen Coppens, de 6 de diciembre de 2012. En relacion con este
caso, vamos a citar los siguientes considerandos por su interés: “(43) En consecuencia, una empresa puede
haber participado directamente en todos los comportamientos contrarios a la competencia que componen
la infraccion unica y continuada, en cuyo caso la Comision puede imputarle conforme a Derecho la
responsabilidad de todos esos comportamientos y, por tanto, la citada infraccion en su totalidad. Asimismo,
una emﬁuede_ haber participado directamente solo en una parte de los comportamientos contrarios
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a la competencia que componen la infraccion 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 Comision 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. -(44) Por el contrario, si una empresa ha participado
directamente en uno o varios comportamientos contrarios a la competencia que componen una infraccion
unica y continuada, pero no se ha acreditado que, mediante su propio comportamiento, intentase contribuir
a la totalidad de los objetivos comunes perseguidos por los otros participantes en el cartel y que tenia
conocimiento de todos los otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por los citados
participantes para alcanzar los mismos objetivos o que pudiera de forma razonable haberlos previsto y
estuviera dispuesta a asumir el riesgo, la Comision unicamente puede imputarle la responsabilidad de los
comportamientos en los que participo directamente y de los comportamientos previstos o ejecutados por
los otros participantes para alcanzar los mismos objetivos que los que ella perseguia y de los que se
acredite que tenia conocimiento o podia haberlos previsto razonablemente y estaba dispuesta a asumir el
riesgo. (45) No obstante, eso no puede llevar a exonerar a dicha empresa de su responsabilidad por los
comportamientos en los que consta que participo o de los que efectivamente puede ser considerada
responsable. En efecto, el hecho de que una empresa no haya participado en todos los elementos
constitutivos de una practica colusoria o que haya desemperiado un papel menor en los aspectos en los que
haya participado no es relevante al imputarle una infraccion, dado que unicamente procede tomar en
consideracion dichos elementos cuando se valore la gravedad de la infraccion y, en su caso, se determine
la multa (sentencias antes citadas Comision/Anic Partecipazioni, apartado 90, asi como Aalborg Portland
y otros/Comision, ap.86) .

27 Sentencias del TPI, Asunto T-99/04 AC-Treuhand/Comision, de 8 de julio de 2008 y Resolucién de la
Sala de Competencia del Consejo Nacional de los Mercados y la Competencia, expediente S/0482/13,
Fabricantes de automoviles, de 23 de julio de 2015, p.68.

28 Asi, Resolucion de la CNC, Expte, S/0237/10 “Motocicletas”, de 27 de marzo de 2012, refrendada
especificamente en este aspecto por la sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de abril de 2015.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia, As. C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, de 11 de septiembre
de 2014. Se trataba en aquel caso de un mercado denominado de dos caras, y lo que reprocha el TJUE en
su sentencia es que en el concreto caso objeto de revision solo se habia analizado una dimensién del mismo
y no los posibles efectos de la restriccion imputada en la otra cara. La doctrina derivada de esa sentencia
no modifica la consolidada jurisprudencia europea relativa a infracciones por objeto, respecto de las que no
se exige prueba de efectos reales contrarios a la competencia, sino su aptitud para distorsionar la misma,
por su consustancial elevado grado de nocividad. Recogemos los siguientes considerandos de la citada
sentencia: “(48) Es oportuno recordar que para entrar en el ambito de la prohibicion enunciada en el
articulo 81 CE, ap. 1, un acuerdo, una decision de asociacion de empresas o una prdctica concertada debe
tener «por objeto o efectoy impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
interior. -(49) En ese sentido, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se sigue que algunos tipos de
coordinacion entre empresas revelan un grado de nocividad para la competencia suficiente para que pueda
considerarse innecesario el examen de sus efectos (véanse, en ese sentido, en especial, las sentencias
Sociéte Technique Miniere, 56/65, EU:C:1966:38, 359 y 360; BIDS, EU:C:2008:643, ap. 15, y Allianz
Hungaria Biztosito y otros, C-32/11, EU:C:2013:160, apartado 34 y jurisprudencia citada). -(50) Esa
Jurisprudencia atiende a la circunstancia de que determinadas formas de coordinacion entre empresas
pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego
normal de la competencia (véase, en ese sentido, en especial, la sentencia Allianz Hungaria Biztosito y
otros, EU:C:2013:160, ap. 35 y jurisprudencia citada). -(51) De esa manera, se ha determinado que
algunos comportamientos colusorios, como los que llevan a la fijacion horizontal de los precios por los
carteles, pueden considerarse hasta tal punto aptos para generar efectos negativos, en especial en los
precios, la cantidad o la calidad de los productos o los servicios, que cabe estimar innecesaria la
demostracion de que tienen efectos concretos en el mercado a efectos de aplicar el articulo 81 CE, apartado
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1 (véase en ese sentido en especial, la sentencia Clair, 123/83, EU:C:1985:33, ap. 22)”. Ver ademas
RCNMC, Expte. S/0471/13, “Concesionarios Audi/Seat/VW”, de 28 de mayo de 2015 y Resolucién de la
Sala de Competencia del Consejo Nacional de los Mercados y la Competencia, expediente S/0482/13,
Fabricantes de automoviles, de 23 de julio de 2015, Fj4, p.70.

30 Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo Nacional de los Mercados y la Competencia,
expediente S/0482/13, Fabricantes de automoviles, de 23 de julio de 2015, p.72. Téngase ademas en cuenta
las conclusiones presentadas por el Abogado General presentadas el 11 de diciembre de 2014 en el asunto
C-286/13 P, de las cuales extraemos los siguientes parrafos por su interés: “(7113) A ese respecto debe
sefialarse que un intercambio de informacion no solo esta viciado por una finalidad contraria a la
competencia cuando versa directamente sobre los precios aplicados en el mercado por las empresas
implicadas, pues, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, el articulo 81 CE (art. 101 TFUE) estd
dirigido a proteger la estructura del mercado y, de este modo, la competencia en cuanto tal. (Sentencias
T-Mobile Netherlands y otros (EU:C:2009:343), ap. 38, y GlaxoSmithKline Services/Comision (C-
501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P, EU:C:2009:610), ap. 63). En consecuencia,
la comprobacion de que una practica concertada tiene un objeto contrario a la competencia no puede estar
supeditada a que se compruebe la existencia de una relacion directa de dicha practica con los precios al
consumo. (Sentencia T-Mobile Netherlands y otros (EU:C:2009:343), apartado 36 a 39.) De igual manera,
no es preciso que exista una relacion directa entre la informacion intercambiada y los precios al por mayor.
Antes bien, para entender que hay una finalidad contraria a la competencia basta con que entre los
competidores se intercambie informacion sobre factores que son relevantes para sus respectivas politicas
de precios o (en general) para su comportamiento en el mercado. Esta valoracion resulta refrendada, y en
tal medida se trae aqui a colacion, por la antes citada STJUE de 19 de marzo de 2015, que resuelve el mismo
asunto C-286/13 P: “(121) Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que el intercambio de informacion
entre competidores puede ser contrario a las normas sobre competencia en la medida en que debilita o
suprime el grado de incertidumbre sobre el funcionamiento del mercado de que se trata, con la
consecuencia de que restringe la competencia entre las empresas (sentencias Thyssen Stahl/Comision,
C-194/99 P, EU:C:2003:527, ap.86, y T-Mobile Netherlands y otros, EU:C:2009:343, ap. 35 y
Jurisprudencia citada). (122) En concreto, ha de considerarse que tiene un objetivo contrario a la
competencia un intercambio de informacion que puede eliminar la incertidumbre que sigue existiendo entre
las partes en lo relativo a la fecha, el alcance y las modalidades de la adaptacion del comportamiento en
el mercado que van a adoptar las empresas en cuestion (véase, en este sentido, la sentencia T-Mobile
Netherlands y otros, EU:C:2009:343, ap.41). (123) Por otra parte, una prdctica concertada puede tener
un objeto contrario a la competencia aunque ésta no presente relacion directa con los precios al consumo.
En efecto, el tenor del articulo 81 CE, apartado 1, no permite considerar que unicamente se prohiban las
prdcticas concertadas que tengan un efecto directo sobre el precio que han de pagar los consumidores
finales (véase, en este sentido, la sentencia T-Mobile Netherlands y otros, EU:C:2009:343, apartado
36).[...] (134) De ello resulta igualmente que el Tribunal General considero en los apartados 553 y 585
de la sentencia recurrida, sin cometer un error de Derecho, que la Comision podia afirmar que las
comunicaciones previas a la fijacion de precios, al permitir reducir, a cada uno de los participantes, la
incertidumbre en lo que atarie al comportamiento previsible de sus competidores, tenian por objeto abocar
a condiciones de competencia que no se correspondian con las condiciones normales del mercado, y dieron
lugar por tanto a una prdctica concertada que tenia por objeto restringir la competencia en el sentido del
articulo 81 CE”.

31 Blog de la CNMC, “las 17 sentencias de la Audiencia Nacional que ratifican las multas de la CNMC al
cartel de fabricantes de coches”.

32 Num.res. 1420/2021, niim.rec.7267/2020.

33 De esta manera, sigue el mismo criterio la sentencia de 8 de junio de 2015 (recurso 3253/2014), al
resolver el recurso de casacion formulado por "Colomer Group Spain", que considero aplicable la definicion
de cartel de la Ley 15/2007, en su redaccion original, a una conducta de intercambio de informacion entre
competidores sobre datos sensibles referidos a tarifas y precios, similar a la examinada en este recurso. Alli
establecio lo siguiente: "En efecto, no compartimos la tesis argumental que desarrolla la defensa letrada
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de la mercantil recurrente, respecto de que los intercambios de informacion que la sentencia impugnada
considera acreditados, no pueden calificarse de cartel, de acuerdo con el tipo previsto en la disposicion
adicional cuarta de la Ley de Defensa de la Competencia , que establece que se entenderd por cartel todo
acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de
produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las
importaciones o las exportaciones, pues estimamos que, en el supuesto enjuiciado, concurren los
presupuestos para otorgar tal calificacion, ya que la cooperacion empresarial se produce entre las
principales empresas que operan en el mercado de la peluqueria profesional en Espaiia, que integran el
que denominaron G-8, con el objeto de mantener su privilegiada posicion y restringir la libre competencia
en este mercado mediante la celebracion de reuniones periodicas en que intercambiaron informacion de
datos sensibles referidos a tarifas y precios de los productos de cuidado del cabello comercializados para
su uso en peluquerias y otros aspectos sustanciales — volumen de ventas, descuentos al canal mayorista,
comisiones de los representantes de ventas-, que facilitaron el desarrollo de una estrategia de negocio
compartida.”.

34

33 STJUE, Asunto C-8/08, 4 de junio de 2009.

36 Ver la sentencia de 4 de junio de 2009, (asunto C-8/08, T-Mobile, par. 26.) de 19 de marzo de 2015
(asunto C-286/13, Dole Food, par. 126 y siguientes) y sentencia de 8 de julio de 1999 (asunto C-49/92, P,
Polypropylene, par. 115).

37 SSTJUE, asuntos acumulados 40/73, Suiker Unie y otros/ Comision, de 16 de diciembre de 1975, ap. 173
y el as.172/80, Ziichner, de 14 de julio de 1981, ap.13, también el as. C-7/95 P, John Deere Ltd, de 28 de
mayo de 1998, ap. 86.

38 STJUE, asuntos acumulados 40/73, de 16 de diciembre de 1975.

39 EI TS ya examina la cuestion en el recurso de casacién nimero 7267/2020, interpuesto por Toyota Espafia
S.L.U., contra la sentencia de 23 de diciembre de 2019, dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso nimero 689/2015, sobre infraccidon de
la LDC, en el que ha intervenido como parte recurrida la Administracion del Estado y Seat S.A.

40 STJUE, Beef Industry Development Society y Barry Brothers, antes citada, ap. 17 y TS, Sala de lo
Contencioso-administrativo, sentencia nim.435/2021, de 1 de diciembre de 2021, (num.res. 1420/2021,
nim.rec.7267/2020), Fj3, p.8.

41 STJUE, asunto C-209/07, 20 de noviembre de 2008.

42 Afirmando que: "Procede recordar que, para estar incurso en la prohibicion establecida en el articulo
81 CE, apartado 1, un acuerdo debe tener "por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado comun". Es jurisprudencia reiterada del TJUE, desde la sentencia de 30
de junio de 1966, LTM (56/65, Rec. pp. 337 y ss., especialmente p. 359), que el cardcter alternativo de este
requisito, como indica la conjuncion "o", lleva en primer lugar a la necesidad de considerar el objeto
mismo del acuerdo, habida cuenta del contexto economico en el que se debe aplicar. Sin embargo, en caso
de que el analisis de las clausulas de dicho acuerdo no revele un grado suficiente de nocividad respecto de
la competencia, es necesario entonces examinar los efectos del acuerdo y, para proceder a su prohibicion,
exigir que se reunan los elementos que prueben que el juego de la competencia ha resultado, de hecho,
bien impedido, bien restringido o falseado de manera sensible. Para apreciar si un acuerdo esta prohibido
por el articulo 81 CE , apartado 1, la toma en consideracion de sus efectos concretos es superflua cuando
resulta que éste tiene por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el interior del
mercado comun (SSTJUE, Consten y Grundig/Comision, as.56/64 y as.58/64, de 13 de julio de 1966, pp.
429 y ss. (especialmente p. 496) y, as.C-105/04 P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comision, de 21 de septiembre de 2006, p. [-8725, ap.125). Este
examen debe efectuarse a la luz del contenido del acuerdo y del contexto econdmico en que se inscribe
(SSTJUE, as. 29/83 y as.30/83, Compagnie royale asturienne des mines y Rheinzink/Comision, de 28 de
marzo de 1984, Rec. p. 1679, apartado 26, y as.C-551/03 P, General Motors/Comision, de 6 de abril de
2006, Rec. p. 1-3173, ap.66)".

43 SSTIUE, as.56/64 y as.58/64, Consten y Grundig/Comision, sentencias de 13 de julio de 1966, pp. 429 y
ss. (especialmente p. 496); asunto C-105/04 P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied/Comision, de 21 de septiembre de 2006, Rec. p. [-8725, ap. 125 y Beef Industry
Development Society y Barry Brothers, antes citada, ap. 16.

4 STJUE, Beef Industry Development Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 17.
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4 STIUE, Asunto C-226/11, 13 de diciembre de 2012.

46 SSTJUE, as.C-209/07, Beef Industry Development Society y Barry Brothers, de 20 de noviembre de
2008, ap.17, Rec. p. I- 8637, y as.C-8/08, T-Mobile Netherlands y otros, de 4 de junio de 2009, ap.29,
Rec. p. 1-4529

47 Como sefiala la Sentencia del TIUE de 14 de marzo de 2013 (STJUE, as. C-32/11, Allianz Hungéria
Biztosito y otros, ap.35): "la distincion entre "infracciones por objeto" e "infracciones por efecto” reside
en el hecho de que determinadas formas de colusion entre empresas pueden considerarse, por su propia
naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia [...]". La
Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2014 (STJUE, as. C-67/13 P, Groupement de cartes bancaries
, ap. 49), sostuvo que: "En ese sentido, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se sigue que algunos
tipos de coordinacion entre empresas revelan un grado de nocividad para la competencia suficiente para
que pueda considerarse innecesario el examen de sus efectos [...]".

48 Entre otras de las sentencias del TIUE, as.C-238/05, Asnef-Equifax , 23 de noviembre de 2006, ap.50 y
as.C-260/07, Pedro IV Servicios, de 2 de abril de 2009, apartado 68, Rec. p. [-2437.

4 STIUE, as.C-70/93, Bayerische Motorenwerke, de 24 de octubre de 1995.

50 SSTJUE, T-Mobile Netherlands y as. C-8/08, EU:C:2009:343, apartados 28 y 30, y otroscomoas. C 501/06
P, as.C-513/06 P y as.C- 519/06P, EU:C:2009:610, ap. 55.

1 Asi, dice el Tribunal General en los apartados 305 a 310 de su sentencia lo siguiente: "305 Procede
recordar, a este respecto, que, segun la jurisprudencia, los conceptos de "acuerdo", de "decisiones de
asociaciones de empresas" y de "prdctica concertada" del articulo 101 TFUE, apartado 1, recogen, desde
un punto de vista subjetivo, formas de colusion que comparten la misma naturaleza y que solo se distinguen
por su intensidad y por las formas en las que se manifiestan (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de
4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08, Rec. p. 1-4529, apartado 23, y la jurisprudencia
citada). 306 Por otra parte, por lo que respecta a la apreciacion de su cardcter contrario a la competencia,
debe atenderse al contenido de las disposiciones que los establecen, a los objetivos que pretenden alcanzar
y al contexto economico y juridico en el que se inscriben (véase, en este sentido, la sentencia T-Mobile
Netherlands y otros, citada en el anterior apartado 305, apartado 27, y la jurisprudencia citada). 307
Ademas, la jurisprudencia precisa que la distincion entre "infracciones por objeto" e "infracciones por
efecto" reside en el hecho de que determinadas formas de colusion entre empresas pueden considerarse,
por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia
(sentencias T-Mobile Netherlands y otros, citada en el anterior apartado 305, apartado 29, y Allianz Hungdria
Biztosito y otros, citada en el anterior apartado 61, apartado 35). 308 De esa manera, se ha determinado
que algunos comportamientos colusorios, como los que llevan a la fijacion horizontal de los precios por los
carteles, pueden considerarse hasta tal punto aptos para generar efectos negativos, en especial en los precios, la
cantidad o la calidad de los productos o los servicios, que cabe estimar innecesaria la demostracion de que
tienen efectos concretos en el mercado con el fin de aplicar el articulo 101 TFUE , apartado 1 (véase, en este
sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 1985, Clair, 123/83, Rec. p. 391, apartado
22). 309 En la hipotesis de que el andlisis de un tipo de coordinacion entre empresas no presente una grado
suficiente de nocividad respecto de la competencia, deben examinarse, en cambio, sus efectos y, para
prohibirlo, exigir que se reunan los elementos que prueben que el juego de la competencia ha resultado, de
hecho, bien impedido, bien restringido o falseado de manera manifiesta (sentencia Allianz Hungaria Biztosito
y otros, citada en el anterior apartado 61, apartado 34, y la jurisprudencia citada). 310 Para apreciar si un
acuerdo entre empresas o una decision de asociacion de empresas tiene un grado de nocividad suficiente
para ser considerado una restriccion de la competencia "por el objeto" en el sentido del articulo 101 TFUE,
apartado 1, debe atenderse al contenido de sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzary al
contexto economico y juridico en el que se inscribe. Al apreciar dicho contexto, se debe considerar también
la naturaleza de los bienes o de los servicios afectados, asi como las condiciones reales del funcionamiento
y de la estructura del mercado o mercados pertinentes (véase, en este sentido, la sentencia Allianz Hungdria
Biztosito y otros, citada en el anterior apartado 61, apartado 36, y la jurisprudencia citada)”.

52 STJUE, as.C-469/15 P, FSL, ap.104.

53 STJUE, F. Hoffmann-La Roche y otros, ap.78.

4 TS, Sala de lo Contencioso-administrativo, sentencia nim.43/2019, de 21 de enero (niim.casacion
4323/2017) Fj3.

35 STJUE, as.T-Mobile C-8/08, de febrero de 2009; TS, Sala de lo Contencioso-administrativo, sentencia

nim.435/2021, de 1 de diciembre de 2021, (nam.res. 1420/2021, ntim.rec.7267/2020), Fj5, p.18.
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%6 TS, Sala de lo Contencioso-administrativo, sentencia nim.435/2021, de 1 de diciembre de 2021,
(mum.res. 1420/2021, num.rec.7267/2020), Fj3, pp.9 y 10.

57 Comunicacion de la Comision, Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidén Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal, «kDOUE», Num. 259, de
21 de julio de 2023. “Version anterior (DOCE 14 de enero de 2011)”.

8 TS, Sala de lo contencioso-administrativo, sentencia nim.43/2019, de 21 de enero (ntim.rec. 4323/2017),
Fj3.

39 Precisamente Caballero Sdnchez, R. destaca esta cuestion al comienzo de su trabajo sobre el tema de las
técnicas de regulacion (p.39).

% Estos autores destacan que “el caso mas simple de oligopolio surge cuando todos los rivales venden
productos similares y son plenamente conscientes de que todos navegan en el mismo barco. En el caso
extremo, se trata de diferentes empresas que producen bienes casi idénticos u homogéneos”.

61 Precisamente, este autor se ha mostrado muy critico, al llamar la atencion sobre el hecho de que “a cambio
de una cierta ampliacion del ambito de la iniciativa privada, la Administracion ostenta el derecho de
investigar y conocer todos los rincones del negocio, obligando incluso a los interesados a proporcionarle
toda la informacion sobre su organizacion y actividad, y pudiéndole someter a procesos de inspeccion
agotadores y practicamente ininterrumpidos (p.38).

62 Este articulo habla sobre los problemas de aplicacioén del citado principio en el Derecho administrativo
sancionador.
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