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Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia

(Exp. R 333/98. Codor niu/Freixenet)
m EnMadrid, a21 dejunio de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el
Tribunal), con la composicion expresada a margen y siendo
Ponente el Vocal Sefior Comenge Puig, ha dictado la siguiente
Resolucion en el expediente R 333/98 (1390/96 del Servicio de
Defensa de la Competencia) incoado para resolver €l recurso
interpuesto por Freixenet, S.A., contra el Acuerdo de la Direc-
cion General de Politica Econémica y Defensa de la Compe-
tencia, de 9 de septiembre de 1998, por el que se sobresee par-
cialmente el expediente niimero 1390/96 que tuvo su origen en
la denuncia de Codorniu, S.A. contra Freixenet, S.A., conti-
nuando la instruccion por lo que se refiere al pliego de concre-
cién de hechos contra Freixenet, S.A. emitido el cinco de
noviembre de 1997.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fechas 8y 14 de mayo de 1996 tuvieron entrada en la
Direccion General de Politica Econdmica y Defensa de la Com-
petencia denuncias formuladas por Codorniu, S.A. y Robert J.
Mur, S.A. contra Grupo Freixenet, SA. (en adelante Freixenet,
SAA.) y Castelblanch, S.A. por supuestas conductas prohibidas
por laLey 16/1989, de 17 dejulio, de Defensa de la Competencia
(LDC).

Estimando que en las denuncias existian indicios racionales de
conductas prohibidas por la citada Ley, con fecha 16 de octubre e
Servicio de Defensa de la Competencia (el Servicio) inco el opor-
tuno expediente con el nimero 1390/96, por infraccion de normas,
engafio a los consumidores, explotacion de reputacion ajena y
abuso de posicion de dominio, realizandose el correspondiente
traslado de denuncias.

Con fechas 25 de noviembre de 1996 y 21 de mayo de 1997
tuvo entrada en |a Direccion General denuncia formulada por Frei-
xenet, SA. contra Codorniu, SA. por: 1.9 Elaboracion de vino con
variedad no autorizada; 2.9) Riego periddico de vifiedos; 3.9) Parce-
las con rendimiento de uva superior d limite permitido; 4.9 Parce-
las que superan los limites de densidad de plantacion; 5.9) Violacion
de resolucion judicid; 6.9 Imitacion de Cava «Carta Nevada» de
Freixenet; 7.9 Erigirse en e primer elaborador del cava con menos-
precio de los demés productos; 8.°) Vender a preciosirrisorios.

Estimando que en dicha denuncia existian indicios racionales
de conductas prohibidas por laLDC, con fecha 20 de diciembre se
acumuld al expediente nimero 1390/96, realizandose € corres-
pondiente traslado de denuncia.

Con fecha 5 de noviembre de 1997, se formul6 Pliego de Con-
crecion de Hechos de Infraccion contra Freixenet, S.A. por infrac-
cion de normas 'y engafio.

2. El 9 de septiembre de 1998 el Director General de Politica
Econdmicay Defensa de la Competencia acuerda el sobreseimien-
to parcial del expediente nimero 1390/96 que tuvo su origen en la
denuncia de Codorniu, S.A. contra Freixenet, S.A., €l sobresei-
miento de las denuncias de Freixenet, S.A. contra Codorniu, S.A.
y la continuacion de la instruccion por lo que se refiere a pliego
de concrecion de hechos contra Freixenet, S.A. emitido € cinco
de noviembre de 1997.

3. El 2 de octubre de 1998 tiene entrada en e Tribuna un
escrito de Freixenet, SA. interponiendo recurso contra la Resolu-
cion del Servicio de fecha 9 de septiembre de de1998 solicitando

que el Tribunal declare la caducidad de los expedientes instruidos
a Freixenet, SA.y aCodorniu, SA. y, subsidiariamente, revoque
el sobreseimiento de las denuncias formuladas contra Codorniu,
SA.y acuerde sobreseer lalatotaidad de las denuncias formula
das contra Freixenet, SA.

4. El 5 de octubre de 1998, el Tribunal solicita del Servicio
laremision del informe reglamentario y del expediente. El Ser-
vicio, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 48.1 de la
LDC, informa a Tribunal, con fecha 7 de octubre, de que €l
recurso ha sido interpuesto dentro del plazo de diez dias esta-
blecido por la Ley y mantiene los razonamientos del menciona-
do Acuerdo puesto que €l recurso reitera los argumentos que
habian sido alegados ante el Servicio y habian ya sido valorados
por éste.

5. Con fecha 14 de octubre de 1998 se notifica a los intere-
sados la Providencia designando Ponente, poniendo de mani-
fiesto el expediente y estableciendo el plazo para formular de-
gaciones.

6. El 6 de noviembre de 1998 recibe el Tribunal el escrito
de alegaciones de Codorniu, S.A., mostrando su conformidad
con respecto a la propuesta del Servicio de sobreseer las
denuncias de Freixenet, solicitando que se modifique el Acuer-
do del Servicio de sobreseimiento parcial de la denuncia de
Codorniu, SAA. contra Freixenet, SA. y Castellblanch, SA. y
que se ordene por €l Tribunal a Servicio tanto la ampliacion
del Pliego de Concrecion de Hechos dirigido a Freixenet, SA.
como la formulacion de un nuevo pliego dirigido a Castell-
blanch, SA.

7. El mismo dia 6 de noviembre se recibe € escrito de alega-
ciones de Freixenet, SA. que se remite a argumentos de escritos
anteriores.

8. Con fecha 17 de mayo de 1999 se recibe en el Tribunal
un escrito de Codorniu, S.A. solicitando que se unan a expe-
diente los documentos que adjunta de la Oficina de Armoniza-
cion del Mercado Interior (Marcas, Dibujos y Modelos) dene-
gando la Marca Comunitaria a las botellas esmeriladas de
Freixenet, SA.

9. Por dltimo, €l 7 de junio de 1999 tiene entrada en ¢ Tri-
bunal un escrito de alegaciones complementarias de Freixenet,
SA. en e queinsiste en |a falta de transcendencia de la comer-
cializacion de botellas sin haber cumplido €l periodo reglamen-
tario en bodega, denuncia la comision de la misma préctica por
Codorniu, S.A., extiende sus alegaciones en relacion con algunas
de sus denuncias contra Codorniu, SA. y solicita la préctica de
pruebas en relacién con la nueva infraccion que atribuye a
Codorniu, SA.

10. El Tribunal deliber6 y fall6 el presente recurso en su
sesion del dia 15 dejunio de 1999.

11. Soninteresados; Freixenet, S.A. Codorniu, S.A. Robert J.
Mur, SA.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Solicita Freixenet, S.A., como cuestion previa, la
declaracion de caducidad de los expedientes instruidos a Frei-
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xenet, S.A.y aCodorniu, S.A. y, subsidiariamente, la revoca-
cion del sobreseimiento de las denuncias formuladas contra
Codorniu, S.A. y €l sobreseimiento de las denuncias contra
Freixenet, S.A.

2. Freixenet, SA. considera que e expediente ha caducado en
aplicacion de las normas generales de caducidad establecidas en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP) y, en particular, € articulo 20.6 del Reglamento
del procedimiento para el gercicio de la potestad sancionadora,
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que prevée
un periodo de seis meses para resolver, a partir del cual seinicia-
ria el computo del plazo para la caducidad, de acuerdo con el
articulo 43.4 delaLey 30/1992.

Aunque discrepa de €lla, se muestra Freixenet, S.A. cono-
cedora de la doctrina de este Tribunal a respecto, repetida-
mente expuesta en numerosas resoluciones y cuyos fundamen-
tos, recogidos en lareciente resolucion del 15 de abril de 1999
(Expte. 426/98, Azlcar), se reproducen en los parrafos
siguientes.

La LDC es una Ley especial en materia de procedimiento,
cuyo articulo 50 sefidla la supletoriedad de la L ey de Procedimien-
to Administrativo, sustituida hoy por la LRJAP que establece en
el apartado 3 de la Disposicion derogatoria que «se declaran
expresamente en vigor las normas, cualesquiera que sea su ran-
go, que regulen procedimientos de las Administraciones Publicas
en lo que no contradigan 0 se opongan a lo dispuesto en la pre-
sente Ley.». LaLDC sigue, pues, plenamente vigente, en lo que a
procedimiento se refiere, en todo lo que no se opongaalaLRIAP,
siendo ésta supletoria de aquélla.

Como el procedimiento de la LDC, junto a la proteccion
del interés publico, atiende también, en muchos casos, ala sal-
vaguardia de un interés privado, permite la posibilidad de
denuncia, siempre que el denunciante tenga un interés legiti-
mo y sea considerado como parte en el expediente, y que la
iniciacion del mismo pueda ser a instancia de parte interesada.
Ademas, incluso en los expedientes iniciados de oficio por
conductas prohibidas por la LDC (hien directamente por el
Servicio 0 mediante denuncia de personas no interesadas),
dado que, como se sefidla en €l articulo 36.4 LDC, se prevé la
posibilidad de publicar una nota sucinta sobre los extremos
fundamentales del expediente en el BOE y, en su caso, en un
diario de circulacion nacional o en el de mayor tirada de la
provincia en la que se realicen las practicas objeto del expe-
diente, esto puede dar lugar ala aparicion de interesados en €l
expediente y a que su resolucion pueda producir efectos favo-
rables alos mismos.

No hay que olvidar que € articulo 13.2 LDC establece que
«la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en la
ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podra ejercitarse
por los que se consideren perjudicados, una vez firme la decla-
racion en via administrativa (por Resolucion de este Tribunal)
Y, €n su caso, jurisdiccional.». Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera) de 30 de diciembre de 1993 sefiala que
«es menester que el gjercicio de esas acciones de resarcimiento
haya sido precedido de una resolucidn firme del Tribunal de
Defensa de la Competencia en que se haya declarado la existen-
cia de las practicas restrictivas de la competencia prohibidas, de
las que nacen los dafios y perjuicios cuyo resarcimiento se pide,
constituyendo, por tanto, esa resolucion, un requisito de procedi-
hilidad para €l gjercicio de la accion indemnizatoria, cuya falta
impide alos Juzgados y Tribunales entrar en el conocimiento de
las mismas...».

Por tanto, si los denunciantes'y, en general, los interesados
quieren gjercitar acciones de resarcimiento, precisan de Reso-
lucion de este Tribunal, la caducidad del expediente impediria
el gjercicio de las mismas, ocasionandoles un indudable per-
juicio.

En este caso, el expediente ha sido iniciado por medio de

denunciay, al tener € denunciante interés legitimo, se le ha consi-
derado interesado en el expediente'y e procedimiento es suscepti-
ble de producir efectos favorables para |os ciudadanos interesados
por lo que no le es de aplicacion el articulo 43.4 de la LRIAP
(solo aplicable «cuando se trate de procedimientos iniciados de
oficio no susceptibles de producir actos favorables a los ciudada-
nos») y, por lo tanto, no lo es el plazo de caducidad establecido en
el Reglamento que ladesarrolla.

Otra razén fundamental para la no aplicabilidad del citado
articulo 43.4, es la multitud de tramites que han de seguirse en
dos 6rganos sucesivamente para que se produzca una resolucion
que, aln con plazos breves y tasados, haria absurda la aplicacion
a este procedimiento del plazo de seis meses establecido en el
Real Decreto 1398/93, que esta previsto para actuaciones gene-
rales de la Administracion en el @mbito sancionador. Asi, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 149/1991 establece que las
leyes no pueden interpretarse de forma que conduzcan a resulta-
dos absurdos.

La LDC no establecia plazos maximos de tramitacion, sino
plazos para los multiples tramites previstos en ella, pues se trata
de un singular y especial procedimiento a dos niveles: instruc-
cion en el Servicio de Defensa de la Competencia y resolucion
por el Tribunal. El procedimiento en el Servicio incluye lains-
truccion de una informacion reservada, en su caso, laincoacion
del expediente, la publicacion de una nota sucinta en el BOE o
en un diario para que cualquiera pueda aportar informacion en
un plazo de hasta quince dias, la préctica de los actos de ins-
truccion necesarios para €l esclarecimiento de los hechos y la
determinacion de responsabilidades, el establecimiento de un
Pliego de Concrecion de Hechos, su notificacion a los infracto-
res para alegaciones y proposicion de pruebas por plazo de
quince dias, la valoracion de pruebas por plazo de diez diasy la
redaccion del informe que se elevaal Tribunal (articulo 36 y 37
LDC). Llegado el expediente a Tribunal, éste resolvera sobre
su admision en el periodo de cinco dias, poniendo el expediente
de manifiesto a los interesados y concediéndoles un periodo de
quince dias para proposicion de pruebas y solicitud de celebra-
cion de vista; sobre la pertinencia de las pruebas €l Tribunal
resolvera en el plazo de cinco dias; practicada la prueba ante el
Tribunal (al menos veinte dias), su resultado se pondra de mani-
fiesto a los interesados para su valoracion por un plazo de diez
dias; pasando, por fin, a vista o conclusiones (plazo de quince
dias), salvo que se aplace la resolucidn por acordarse diligen-
cias para mejor proveer 0 por concurrencia con procedimiento
en Organos Comunitarios europeos (articulos 39 a 44). A
dichos plazos hay que afiadir los de natificacion de los citados
actos y de recepcion de los escritos de los interesados, que pue-
den presentarlos en multitud de dependencias (articulo 38 Ley
30/1992).

Los plazos que la LDC establece para cada uno de los trami-
tes constituyen un equilibrio de garantias para las partes en liti-
gio, asegurando el derecho de contradiccion y la igualdad de
armas, que hacen imposible que el procedimiento pueda finalizar
en su fase administrativa en el plazo de seis meses previsto
como norma general por €l Real Decreto 1398/1993. Este hecho
es reconocido en la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social que, aparte de
establecer en su disposicion adiciona séptima que «los procedi-
mientos administrativos en materia de defensa de la competen-
cia seregirdn por su normativa especifica y supletoriamente por
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicasy del Procedimiento Administrativo Comdn.», afiade un
nuevo articulo 56 alaLDC, limitando €l plazo méximo de dura
cion del procedimiento a dieciocho meses ante el Servicio y
doce meses ante el Tribunal con posibilidad de interrupciones
por diversas causas.

3. Tampoco puede servir de fundamento parala declaracion de
caducidad la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de
1998 (Aranzadi 2195) invocada por el recurrente, por cuanto en

BOLETIN ECONOMICO DE ICE N° 2631
DEL 18 AL 24 DE OCTUBRE DE 1999

SECCION
ESTADISTICO-
INFORMATIVA

43



SECCION
ESTADISTICO-
INFORMATIVA

44

- #BlCEe

ellase gparta el Tribuna Supremo del criterio de sentencias ante-
riores y resuelve un caso concreto de aplicacion de la caducidad
en el procedimiento sancionador por infraccion de las normas de
elaboracion de vinos, considerando que existe una situacion de
desigualdad «por el ordenamiento de supuestos esencialmente
iguales como son las infracciones en materia de vinos y las que
pueden cometerse en la fabricacion y manipulacion de otros pro-
ductos alimenticios, pues la normativa aplicable no prevé en e
primer caso (Estatuto del Vino) la posible caducidad del procedi-
miento sancionador, que se encuentra en cambio expresamente
previsto en e segundo (Real Decreto 1945/1983) sin que exista
para esta desigualdad una razén que justifique la diferencia en
cuanto a la regulacion del procedimiento».

Es claro que esta doctrina no es aplicable a presente recur-
S0 ya que, por una parte, no es posible establecer aqui un razo-
namiento anal6gico puesto que las infracciones de la libre
competencia slo son contempladas por la LDC sin que exista
ningln otro ordenamiento por supuestos esencialmente iguales,
Y, por otra, existen las razones sefialadas en los parrafos ante-
riores que justifican la no aplicabilidad de la caducidad a estos
expedientes.

Por todo éllo, el Tribunal desestima la solicitud de declaracion
de caducidad del expediente presentada como cuestion previa en
este recurso.

4. Al referirse el resto del recurso a numerosas cuestiones,
todas ellas relacionadas con posibles actos desleales que por su
afectacion a la libre competencia pudieran estar incursos en €l
articulo 7 de la LDC, se considera procedente destacar que las
conductas desleales no tienen, en principio, un carécter restricti-
vo de la competencia, no son expresion de una ausencia de
voluntad de competir sino que, por €l contrario, pueden contem-
plarse como un exceso de afdn competitivo que no repara en
acudir a medios objetivamente contrarios a las exigencias de la
buena fe que afectan, en primer lugar, a interés privado de uno
o varios de los competidores activos en ese momento en el mer-
cado.

Al velar laLDC por ¢ orden publico econémico, no serd sufi-
ciente acreditar la existencia de una conducta desleal para poder
aplicar el articulo 7. La Resolucion de este Tribunal de 26 de
junio de 1997 (expte. R217/97, Colegio San Alberto Magno)
sefidla:

«El articulo 7 LDC atribuye al Tribunal la competencia para
conocer «de los actos de competencia desleal que por falsear de
manera sensible la libre competencia, en todo o en parte del mer-
cado nacional, afectan al interés publicon.

La exigencia de dicho precepto de que se produzca un falsea-
miento sensible de la libre competencia se funda en que € articu-
lo 7 LDC no tiene por objeto reprimir cualquier tipo de desleal-
tad, ni proteger, directamente, los intereses de los competidores
perjudicados pues ésta es |a finalidad de la Ley de Competencia
Dedleal. La LDC es una norma de derecho piblico que persigue
una finalidad de interés piblico, cual es que las conductas desle-
ales no lleguen a falsear el funcionamiento competitivo del mer-
cado. Y como pudiera pensarse que la lealtad en la competencia
es requisito de un normal funcionamiento del mercado, la Ley exi-
ge expresamente que la afectacion sea sensible, esto es, que la
conducta tenga entidad suficiente para alterar de manera signifi-
cativa el desenvolvimiento regular del mercado. La deslealtad
que contempla el articulo 7 LDC es, por tanto, una deslealtad
cualificada.»

Resulta, por ello, crucial para poder subsumir una conducta
desleal en este articulo 7 el que, con independencia de los intere-
ses privados que haya podido lesionar, cuya proteccion correspon-
de d juez ordinario, pueda demostrarse que, ademés, ha falseado
de manera sensible la libre competencia afectando, asi, a interés
publico.

5. Por lo que se refiere a la primera denuncia de Freixenet,
S.A. contra Codorniu, SA., la denunciada ha reconocido que ela
bord y comercializé Cava con una variedad de uva, Pinat Noir,
que no figura entre las autorizadas por € Reglamento de Denomi-
nacion de Origen Cava (O.M. Agricultura, 14 de octubre de 1991)
y asi lo confirma el Consejo Regulador del Cava (folio 1503).

La violacion de normas esté tipificada como conducta dedleal
en el articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal y, aunque
Codorniu alega que se trata de una elaboracion experimental, e
elevado nimero de botellas comercializadas con la variedad Pinot
Noir no permite esta interpretacion.

Sin embargo, el Tribunal considera que no existen suficien-
tes datos en el expediente para saber si esta violacion de nor-
mas ha afectado o no a la libre competencia de una forma sen-
sible.

No basta con comparar, como hace €l Servicio, las botellas
elaboradas con Pinot Noir (11.200 botellas en 1995) con la cifra
total de ventas de cava (112 millones de botellas) pues Freixe-
net, S.A. dega que la utilizacion del Pinot Noir confiere a pro-
ducto elaborado caracteristicas superiores y Codorniu, S.A. lo
confirma cuando expresa que los productos con Pinot Noir (Jau-
me de Codorniu y Raimat Gran Brut) han obtenido las méximas
caificaciones de las publicaciones especiaizadas. «mejor cava
de Espafia», «méxima puntuacion de 90, Unicamente para estos
dos cavas», «medalla de plata» (folio 1266). Si este es €l caso,
parece necesario investigar la incidencia de esta comerciali-
zacion tomando como referencia, no la produccion total, sino
Unicamente la produccion de la gama alta de los vinos espumo-
s0s con denominacion Cava, es decir el segmento del mercado
de cava de mayor calidad y precio. Si esta incidencia fuera ele-
vada, podria haber una alteracion del equilibrio competitivo al
obtener Codorniu, S.A. un prestigio que sus competidores son
incapaces de alcanzar por respeto a las normas de Denominacion
de Origen.

Freixenet, S.A., refiriéndose al nimero de botellas elabora-
das con la variedad no autorizada declaradas por Codorniu, SA.
(folio 1687), sefiala como inverosimil e descenso en 1996 con
respecto a 1995. Sin embargo, en un escrito anterior (folio
1198) Codorniu, S.A. precisaba que la cifra de 1996 correspon-
de Unicamente al periodo enero-septiembre. Faltan, pues, por
contabilizar las ventas correspondientes a los meses finales del
afio en los que probablemente mas consumo existe de este pro-
ducto.

El conocimiento de este dato puede ser importante para valo-
rar la aceptacion de este producto y la evolucion de su penetra
cion en el mercado. También puede ser interesante explicar €
brusco descenso de precios que los datos aportados por Codor-
niu, SA. sefidan para el afio 1996 y a que serefiere el recurren-
te en sus alegaciones ante el Servicio que reproduce ante el
TDC.

Por Ultimo, alega también Freixenet, S.A. la contradiccion que
parece existir entre la produccion de uva que Codorniu declara
paralafincade Riubadellay que dice destinada toda ella ala pro-
duccion de vino por otras empresas (830.400 Kgs, folio 1695), y
las ventas a estas otras empresas, acreditadas mediante factura que
no acanzan los 500.000 Kgs. El denunciante considera que esto
€s una prueba de que la parte no vendida de Pinot Noir ha sido
destinada a la elaboracion de Cava. Aunque € Tribuna no puede
admitir, Sin mas, esta conjetura, considera que se debe investigar
el destino final de latotalidad de la produccion de estafincaenlos
afios sefial ados.

Procede, pues, estimar el recurso en lo que a esta primera
denuncia se refiere, con objeto de que el Servicio practique lo
necesario para investigar, en particular, los extremos sefiala-
dos y, con mas generalidad, la incidencia de la comerciali-
zacion por Codorniu de productos elaborados con la variedad
Pinot Noir en el mercado de vinos de denominacién de origen
Cava en su gama de mayor calidad y precio, con objeto de
determinar si ha existido o no afectacion sensible de la libre
competencia.
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6. El Servicio ha basado el sobreseimiento de la denun-
cia sobre el riego de vifiedos en la escasa incidencia sobre el
mercado del cava de la infraccién denunciada. Freixenet,
S.A. alega que, aparte de las fincas propias, Codorniu, S.A.
«utiliza» también tierras y vifiedos cuyos titulares son accio-
nistas de la empresa 0 miembros de la familia que la contro-
la, pero no aporta nada para probar €l riego de tales tierras y
vifiedos, ni precisa en qué consiste esta «utilizacion» de fin-
cas ajenas, ni sefiala de qué forma podria imputarse a una
empresa |as practicas de cultivo en tierras que no le pertene-
cen.

El Tribunal considera, por lo tanto, que esta alegacion debe
rechazarse.

7. Por lo que se refiere d marco de plantacion y nimero de
yemas por Ha., el Acuerdo del Servicio precisa que «en el Acta
nimero 14/96FG (folios 1513-1514) del Consejo Regulador se
sostiene que el nimero de cepas y yemas se encuentra dentro de
los limites permitidos y como tal documento publico hace prue-
ba de lo en € manifestado. El informe aportado por Freixenet,
S.A. incluye parcelas que no pertenecen a Codorniu, SA., y de
él se deduce que el nimero de cepas esta dentro del maximo
autorizado.»

El recurrente admite que el nimero de cepas por Ha. podria
estar, en principio, dentro de lo parametros legales y explica que
la contradiccion entre los muestreos realizados se debe a que €
Consgjo Regulador inspecciond Gnicamente la finca de Codorniu,
SA. en Raimat, mientras que €l peritaje aportado por Freixenet,
S.A. se realiz6 sobre la base de un muestreo de las fincas del
entorno de Raimat, de las que se provee Codorniu, SA. para su
produccion de cava.

Estas alegaciones confirman, pues, que el Consejo Regulador
realizé debidamente su muestreo en la finca que era objeto de
denuncia, mientras que Freixenet, S.A. lo hizo en fincas del entor-
no que no pertenecen a Codorniu, S.A., como se exponia en e
Acuerdo del Servicio, por lo que no procede estimar € recurso en
lo que serefiere aeste punto.

8. Se recurre también el sobreseimiento de la denuncia de
Freixenet, S.A. segln la cual Codorniu, S.A. habria incurrido
en violacion de resolucion judicial a utilizar ante el Servicio
una informacion a la que habia tenido acceso a efectos exclu-
sivamente judiciales y a divulgarla en los medios de comuni-
cacion.

Por lo que respecta a su utilizacion ante el Servicio, no seve, y
tampoco se aega, el impacto que este hecho podria tener en el
mercado. Por otra parte, no ha quedado demostrada la responsabi-
lidad de Codorniu en la divulgacion de la noticia de prensa, pues
en €l propio texto de la noticia se atribuia la informacion a otras
fuentes.

El Tribunal desestima, pues, €l recurso en o que a este extre-
mo serefiere.

9. Con respecto a la denuncia de Freixenet sobre la imita-
cion del «Carta Nevada» por Codorniu, €l Tribunal considera
que existe en el expediente suficiente base documental para sos-
tener el argumento del Acuerdo del Servicio segln €l cual el
vidrio esmerilado es habitual en el envasado de bebidas y no
resulta, por si mismo, apropiable por ninguna marca. Asi consta
en diversas resoluciones judiciales, siendo la primera de ellas
de 1977 (folio 1439) y algin dictamen del Registro de Propie-
dad Industrial alo largo de los més de veinte afios en los que
Freixenet mantiene su punto de vista contrario. El hecho de que
el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Barcelona haya
fallado recientemente en sentido contrario no confirma esta
apreciacion, pero tampoco puede contrarrestar por si sélo la
doctrina anterior, puesto que la sentencia correspondiente no es
aln firme.

En todo caso, aunque hubiese existido € acto desleal que se
denuncia, sus efectos en € mercado, es decir, la desviacion sensi-

ble de la demanda por confusion y engafio del consumidor, debie-
ron darse casi de una sola vez o en los primeros afios de la presun-
ta imitacion, ya que ahora, tras mas de veinte afios de presencia
simultdnea de cava de ambas firmas con idéntico envase, e mer-
cado ha asimilado la presencia del mismo envase en productos de
ambas empresas y dificilmente pueden producirse hoy confusion o
malentendidos. En consecuencia, €l acto desleal que falsea signifi-
cativamente la competencia se habria producido, en su caso,
varios afios antes de |a entrada en vigor delaLDC cuya aplicacion
seinvoca.

Por ello, el Tribunal desestima la solicitud de Freixenet, SA.
sobre este punto.

10. Freixenet, S.A. recurre también el sobreseimiento de
la denuncia contra Codorniu, S.A. por erigirse en fundador
del cava, sobreseimiento que el Servicio explica considerando
que «Codorniu, SA. aporta documentacion suficiente para
aceptar que las afirmaciones sobre el fundador del cava no
carecen de base, acompafiando |a referencia a un libro de
Freixenet, SA. en el que se reconoce la autoria del cava a
Cordorniu, SA.».

Junto aladificultad de encontrar la deslealtad del acto denun-
ciado con los antecedentes que sefidael Servicio y que constan en
el expediente, hay que sefiaar también que falta en la denunciay
en las aegaciones del recurrente la prueba de que la publicidad de
Codorniu, SA. («primer cava») haya provocado impacto suficien-
te en e consumidor como para producir desviaciones significati-
vas en la demanda, desviaciones que la empresa recurrente podria
ser la primera en detectar, por 1o que el recurso debe ser desesti-
mado en lo que a esta denuncia se refiere.

11. El recurso contra el sobreseimiento de la denuncia contra
Codorniu, SA. por venta a precios irrisorios tampoco puede ser
estimado por este Tribuna ya que, como sostiene el Servicio,
existe en el expediente evidencia de ofertas de Freixenet, SA. a
precios més bajos que Codorniu, S.A.

Ademés, la denuncia se apoya en un par de casos aislados de
los que dificilmente podria deducirse una politica predatoria,
mientras que los histogramas Nielsen de los afios 95 y 96 ( folios
1903-1894) muestran que Freixenet vende a precios consistente-
mente més bajos que Codorniu.

El Tribunal desestima, por elo, esta parte del recurso sefialan-
do que, en todo caso, € acto desleal solo se daria si los precios
practicados, més que bajos o irrisorios, estuvieran por debajo del
coste de produccion e insistiendo en que, alin asi, habria que iden-
tificar un impacto sensible en e mercado para que pudieran ser
considerados como infracciones del articulo 7 delaLey de Defen-
sadela Competencia.

12. Lasolicitud de Freixenet, S.A. de que e Tribunal acuer-
de sobreseer latotalidad de |as denuncias formuladas por Codor-
niu debe rechazarse puesto que el Acuerdo del Servicio de conti-
nuar la instruccion del expediente en este punto ni produce
indefension ni determina la imposibilidad de continuar €l proce-
dimiento, Unicas circunstancias en las que los actos del Servicio
son recurribles ante este Tribunal, segin el articulo 47 de la
LDC.

13. Por dltimo, la nueva denuncia que Freixenet presenta
contra Codormiu en su escrito de alegaciones complementarias
(antecedente de hecho nimero 9) no puede ser considerada por
este Tribunal que selimitaatrasdadarlaa Servicio.

14. En cuanto a la solicitud contenida en € escrito de aega-
ciones de Codorniu, S.A. para que se modifique € Acuerdo del
Servicio de sobreseimiento parcia de la denuncia de Codorniu,
S.A. contra Freixenet, SA. y Castellblanch, SA. y que se ordene
por el Tribunal a Servicio tanto la ampliacion del Pliego de Con-
crecion de Hechos dirigido a Freixenet, S.A., como laformulacion
de un nuevo pliego dirigido a Castellblanch, S.A., cabe sefialar
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que, aunque se considerase dicha solicitud como un recurso contra
dicho Acuerdo, a pesar de su inapropiada ubicacion en un escrito
de aegaciones, no podria ser estimado por el Tribunal ya que se
presentd en un plazo superior a establecido en € articulo 47 dela
Ley de Defensa de la Competencia

Por todo €llo, € Tribunal

RESUELVE

1. Estimar parcialmente el recurso de Freixenet, S.A.
revocando el sobreseimiento por el Servicio de Defensa de la
Competencia de la denuncia de Freixenet, S.A. contra Codor-
niu, S.A. por elaboracion de cava con variedad de uva no auto-
rizada.

2.° Interesar del Servicio de Defensa de la Competencia que
investigue cuanto se sefidla en el quinto fundamento de derecho de
esta Resolucion.

3.2 Desestimar €l resto del recurso interpuesto por Freixe-
net, S.A. contra el Acuerdo de la Direccion General de Politica
Econémicay Defensa de la Competencia de 9 de septiembre de
1998.

4.° Remitir a Servicio de Defensa de la Competencia copia
compulsada del escrito de Freixenet, SA. de 7 dejunio de 1999 d
que hace referencia el fundamento de derecho nlimero 13 y el
antecedente de hecho niimero 9, a fin de que aquel decida lo que
proceda en relacion con la nueva denuncia formulada.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Naciona en el plazo de dos meses contados desde la
notificacion de esta Resolucion. [

(Expte. 435/98. Far macéuticos de Sabadell)
m Madrid, 28 de junio de 1999

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia (TDC, €
Tribunal), con la composicion expresadaa margen y siendo Ponen-
te Dofia M.2 Jesis Muriel Alonso, ha dictado la siguiente Resolu-
cidnen el expediente 435/98 (1600/97 del Servicio de Defensadela
Competencia: e Servicio, ( SDC) iniciado como consecuencia de la
denuncia presentada por Don David-Isaac Tobia Garcia, en repre-
sentacion de Dofia Margarita Trilla Millas, contra el Colegio de
Farmacéuticos de Barcelona y su delegacion de Sabadell por
supuestas conductas prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio,
de Defensa de la Competencia, consistentes en la adopcion de un
acuerdo por parte de la delegacion del Colegio de farmacéuticos de
Sabadell, restrictivo de la competencia

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 15 de abril de 1997 tuvo entrada en el Servicio
de Defensa de la Competencia una denuncia presentada por Don
David-Isaac Tobia Garcia en representacion de Dofia Margarita
Trilla Millas contra el Colegio de Farmacéuticos de Barcelona y
su delegacion de Sabadell, por supuestas conductas prohibidas por
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
consistentes en la adopcion de un acuerdo por parte de la delega
cion del Colegio de farmacéuticos de Sabadell, restrictivo de la
competencia.

Seguin la denunciante, por dicho acuerdo, adoptado por los
farmacéuticos de Sabadell, en reunién celebrada el 10 de
diciembre de 1996, se convino no incluir en los carteles infor-
mativos de las guardias farmacéuticas de la citada localidad la
mencién de que la farmacia «Trilla» se encontraba en servicio
permanente.

2. El Servicio de Defensa de la Competencia, tras la practica
de informacion reservada, admitié a trémite la denuncia e incod
expediente sancionador, mediante Acuerdo de 9 de diciembre de
1997, declarando imputados a todos los farmacéuticos de Saba
dell firmantes de |os acuerdos adoptados en fecha 10 de diciem-
bre de 1996 y 13 de junio de 1997 y, tras la préctica de las dili-
gencias de instruccion que se estimaron pertinentes, decidio
acordar el archivo parcia del expediente respecto a las imputa
ciones dirigidas a Colegio de Farmacéuticos de la provincia de
Barcelona.

Dicho Acuerdo, adoptado €l 23 de enero de 1998, fue recurri-
do por los farmacéuticos de Sabadell imputados ante este Tribu-
nal, desistiendo, posteriormente, del mismo, siendo aceptado
dicho desistimiento por Resolucion de este Tribunal de fecha 8 de
junio de 1998 (expedienter. 294/98).

3. Una vez concluida la instruccion del expediente sancio-
nador, el Servicio de Defensa de la Competencia redacté el
pliego de concrecion de hechos, en el que se imput6 a los far-
macéuticos antes sefialados la comision de una infraccion del
articulo 1.1.a) de LDC o, subsidiariamente, del articulo 7 de
dichaLey.

4. Notificado el Pliego de Concrecién de Hechos a las par-
tes interesadas y formuladas por éstas |as alegaciones que esti-
maron procedentes, el Servicio de Defensa de la Competencia
elabord el Informe Propuesta, de fecha 24 de junio de 1998, en
el sentido siguiente: «considera que los acuerdos adoptados de
10 de diciembre de 1996 y 13 de junio de 1997, por los que se
adopta la decision de no incluir a la farmacia “ Trilla” en los
carteles informativos que figuran en las fachadas de las ofici-
nas de farmacia, indicando que permanece abierta veinticuatro
horasal dia, constituyen una infraccion del articulo 1.1.a) dela
LDC», sefidlando en relacion con la propuesta de imposicion de
multa, «que Respecto al Acuerdo suscrito el 10 de diciembre de
1996, se considera que la infraccion es menos grave ya que,
ante la ausencia de una interpretacion del Decreto 321/96 por
parte de los érganos competentes, los farmacéuticos de Saba-
dell adoptaron la decision de no incluir a la farmacia de la
Sefior Trilla en los carteles informativos indicando que realiza
un horario superior al ordinario, en la buena fe de que su inter-
pretacion era la correcta, pues del Decreto parece deducirse
que solamente hay que dar informacion de los turnos de guar-
dia necesarios.

Por €l contrario, el Acuerdo suscrito € 13 de junio de 1997, a
juicio del Servicio, constituye una infraccion grave de la LDC,
pues se adopto en contra de las indicaciones Colegio Oficial de
Farmacéuticos de Barcelona del que dependen los farmacéuticos
de Sabadell, por 1o que no puede argumentarse la existencia de
buena fe. En opinion del Servicio es merecedor de la imposicion
demulta.

5. Recibido el expediente en el Tribunal de Defensa de la
Competencia, fue admitido a trémite mediante providenciade 9 de
julio de 1998, terminando de notificarse a las partes el dia 27 del
mismo mes.

Una vez formuladas alegaciones por los interesados y pro-
puestas por éstos las pruebas de que pretendian valerse, se dict6
auto de recibimiento del expediente a prueba, declarando las que
se consideraron pertinentes'y se dispuso su practica.

Por providencia de fecha 28 de enero de 1999 se considerd
también interesado en este expediente a Colegio Oficia de Far-
macéuticos de Barcelona.
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Concluidala préctica de la prueba, e dia8 de abril de 1999 se
dict6 providencia emplazando a las partes para su valoracion vy,
una vez cumplido el trémite, se ordent la apertura del plazo para
que las partes formularan sus aegaciones definitivas, a lo que
todas ellas dieron cumplimiento.

6. El dia 24 de mayo de 1999 se dict6 providencia acordando
la préctica de diligencias para mejor proveer, concediéndose a las
partes un plazo de diez dias para que formulasen las alegaciones
pertinentes en cuanto a ellas, haciendo, todas ellas, uso de tal
derecho.

7. Durante la tramitacion de este expediente, ha fallecido uno
de los farmacéuticos imputados —Don Pere Pardell Escola.

8. El Pleno del Tribunal deliberd y fallé e dia 22 de junio del
corriente.

9. Son interesados: Dofia Margarita Trilla Millas, Dofa
Rosa Jordana Gishert, Dofia Esperanza Fuentemilla Tarancon,
Don Juan Garriga Barata, Dofia M. Pilar Torres Bescos, Don
José Maria Tous Geulen, Dofla Aurelia Garcia Salas, Don
Juan Mercader Casajuana, Dofa Josefa Grimalt Sancho, Dofia
Genoveva Valls Serra, Don José Luis Baradad Solana, Don
Juan M.Garrell Capdevila, Don Antonio Bagues Manent, Dofia
Rosa Planas Escobet, Dofia | sabel Domenech Sague, Don Car-
los Domenech Garcia, Dofia Esther Baques Roviralta, Dofia
M.2 Dolores Morales Guarch, Dofia Monserrat Bayan Taipo-
las, Dofia M.* Teresa Bonet Ortiz, Dofia Isabel Pons Sama-
ranch, Dofia Maria Fuentemilla Tarancon, Dofia Teresa Arge-
mi Alsina, Dofla Antonia Monserrat Marco, Don Lucas
Herrero Rubio, Don Arturo Cladellas Casanovas, Dofia M.?
Rosa Marti Escursell, Don Miguel Blancart Capdet, Don Joan
Vifias Sant, Don Alex Viles Utjes, Colegio Oficia de Farma-
céuticos de Barcelona.

HECHOS PROBADOS

1. Con fecha 5 de octubre de 1996 entr6 en vigor en Catalufia
el Decreto 321/96, de 1 de octubre, sobre horarios de atencién a
publico, servicios de urgencia, vacaciones y horario de apertura
voluntario de las oficinas de farmacia, regulando la posibilidad de
que las oficinas de farmacia prestaran su servicio de forma perma-
nente durante las veinticuatro horas del dia.

La farmacia «Trilla», propiedad de Dofia Margarita Trilla
Millas, fue la tnica de lalocalidad de Sabadell que se acogid a
la posibilidad de servicio permanente, iniciando desde e mes
de enero de 1997 su horario ininterrumpido de veinticuatro
horas.

2. El 10 de diciembre de 1996, los farmacéuticos de la citada
localidad, que pertenecen a Colegio de farmacéuticos de Barcelo-
na, pero no constituyen «delegaci6n» institucional mente reconoci-
da de dicho Colegio, celebraron una reunion en la que llegaron a
siguiente Acuerdo: —«no incluir a las farmacias de servicio per-
manente (veinticuatro horas) en los carteles informativos de las
farmacias de guardia, a la espera del dictamen dela Comision de
arhitraje.»

Las razones en que fundamentaban dicho Acuerdo consistian,
bésicamente, en las siguientes:

— En que & Decreto 321/96, sobre horarios de atencién al
publico, establece que en la fachada de cada oficina de farmacia
ha de informarse sobre las farmacias mas préximas que atiendan
el servicio de urgencia, pero no aude para nada alas farmacias de
«SErViCio permanente».

— Y en que, obviamente, l0s conceptos de «servicio perma-
nente» y «servicio de guardia» son distintos, toda vez que € pri-
mero es «voluntariox», mientras que e segundo es obligatorio.

3. Ante dicho Acuerdo, Dofia Margarita Trilla Millas efectud
diversas reclamaciones ante el Colegio de Farmacéuticos de Bar-
celonay en el Departamento de Sanidad y Seguridad Social de la
Generalitat.

El 20 de mayo de 1997, la Junta de Gobierno del Colegio de
Farmacéuticos de Barcelona acordd o siguiente: «En la ciudad de
Barcelona... En € resto de poblaciones, en la fachada de las far-
macias se exhibira la informacion completa de todas las oficinas
de farmacia del municipio, con especificacion de las que realizan
horario ordinario y las que realizan horario superior (trece o
veinticuatro horas). Este cartel estard siempre expuesto. Por otra
parte se confeccionaran y se expondran los carteles de turnos de
urgencia de la manera habitual. Por lo que respecta al municipio
de Sabadell, se acuerda ordenar a |os farmacéuticos que adecuen
su actuacion a este acuerdo.»

Este ha sido también € criterio adoptado por € Departamento
de Sanidad y Seguridad Socia de la Generalitat en resolucion de 4
de noviembre de 1997, resolviendo un caso similar.

Dicho Acuerdo fue notificado alos farmacéuticos de la locali-
dad de Sabadell ¢ dia 4 de junio de 1997, quienes, con fecha 9 de
junio, convocan la celebracion de unareunion, incluyéndose como
primer punto del orden del dia de la misma, —«valoracion y dis-
cusion sobre |a obligatoriedad de exhibir en la fachada de las ofi-
cinas de farmacia, las farmacias de horario superior (veinticuatro
horas).»

4. Dichareunion se celebro el dia 13 de junio de 1997 llegan-
do aun Acuerdo en e que basicamente, se decidieron los siguien-
tes extremos: «continuar con el sistema de informacion de farma-
cias que se venia realizando, informando de todas |as oficinas de
farmacia de la ciudad que atienden servicios de urgencia, desta-
cando las farmacias mas préximas, como establece el Decreto
321/1996.

Habida cuenta de que dicho Decreto no establece obliga-
cion de informar sobre las oficinas de farmacia que, por pro-
pia voluntad, mantienen un horario superior al ordinario;
dado que dichas farmacias pueden informar a los usuarios en
sus propios tablones de anuncios; dado que la oficina de far-
macia de Sabadell que mantiene dicho horario superior, se ha
anunciado unilateralmente, por medios inadecuados, al mar-
gen de toda ética profesional, se acuerda: —no especificar en
el tablén de anuncios de cada farmacia, aquéllas farmacias
que tienen un horario de apertura superior al ordinario, toda
vez que dicha postura no contradice normativa alguna, siendo,
ademas, dicho horario voluntario y, por tanto, no tiene por
objeto cubrir ninguna deficiencia del servicio farmacéutico,
sino que obedece a un interés particular de quien toma dicha
decision.»

5. Finamente, consta en e expediente que, a menos desde el
mes de noviembre de 1997, los farmacéuticos de la locaidad de
Sabadell cumplen el Acuerdo del Colegio de Farmacéuticos de
Barcelona de 20 de mayo de 1997, anunciando en los carteles
informativos de cada oficina las farmacias que permanecen abier-
taslas veinticuatro horas del dia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Con carécter previo a las consideraciones que
afectan a fondo del asunto deben aclararse una serie de puntos de
carécter procedimental, habida cuenta de |os efectos oclusivos que
de su admision se derivarian en relacion con el andlisis de laposi-
bleinfraccion alalibre competencia.

En primer lugar, los farmacéuticos expedientados alegan la
falta de competencia de este Tribunal, sefialando que la Ley
31/1991, de 13 de diciembre, de ordenacion farmacéutica de
Catalufia, asi como el Decreto 321/96, de 1 de octubre, del
Departamento de Sanidad y Seguridad Social de la Generalitat
de Catalufia, sobre horarios de atencion a publico, servicios de
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urgencia y vacaciones de las oficinas de farmacia, atribuyen el
conocimiento y determinacion de la responsabilidad de los far-
macéuticos por las infracciones que contemplan a Departamen-
to de Sanidad y Seguridad Social de la Generalitat. Por €llo, con-
sideran que es a dicho Organismo al Gnico que corresponde
examinar laregularidad o irregularidad de su conducta, carecien-
do, en aplicacion de lo dispuesto en €l articulo 2.1 de la LDC,
este Tribunal de competencia parael conocimiento de los hechos
denunciados.

Dicha alegacion no puede prosperar. En efecto, es de indicar
que en el presente expediente no se esta examinando la responsa
bilidad disciplinaria de los farmacéuticos imputados por incumpli-
miento de la normativa que regula su actividad profesional, sino
que €l objeto del mismo consiste en determinar si la actuacion de
dichos farmacéuticos —en su calidad de operadores econd-
micos—, que no esta amparada en normativa legal algunay, por
consiguiente, queda al margen del articulo 2.1 de la LDC, consti-
tuye 0 no unainfraccion del articulo 1 delacitada Ley de Defensa
de la Competencia, correspondiendo e examen de dicha cuestion
exclusivamente a este Tribunal.

En tal sentido, conviene recordar que el Tribunal Supremo ha
declarado que «la competencia para determinar si existe infrac-
cion de la Ley de Defensa de la Competencia, corresponde exclu-
sivamente a Tribuna de Defensa de la Competencia, no estando
encomendada a otro Organo, administrativo o judicial, ni existien-
do reparto de competencias atendiendo a la naturaleza del sujeto
imputado» (SS, 30 de diciembre de 1993, Sala 1.%); hahiéndose
sefialado reiteradamente por este Tribunal «que la LDC es una
Ley General, sin excepciones sectoriales, que obliga a todos los
sujetos pablicos y privados y ha de ser respetada por todos ellos
€n sus actuaciones».

SEGUNDO. En cuanto a los argumentos de uno de los far-
macéuticos sometidos a expediente en |as presentes actuaciones,
concretamente el Sefior Vifias Sant, que alega falta de responsa
bilidad por su parte, con base en su no asistencia a la reunion en
la que se adoptd € Acuerdo de 13 de junio de 1997, toda vez
que, a delegar su voto, considera que se le imputan unos hechos
en los que no ha tomado parte, también han de rechazarse, habi-
da cuenta de que llevé a cabo |a referida delegacion de voto
teniendo perfecto conocimiento de los asuntos a decidir dentro
del Orden del dia de la reunién y, por consiguiente, asumiendo
la decision que, con su voto delegado, se adoptase, maxime
cuando con posterioridad no consta impugnacion alguna de su
parte contra lo acordado ni tampoco instrucciones previas en tal
sentido. Sin olvidar, de otra parte, el carécter de responsabilidad
objetiva, contraria a estrictos criterios culpabilisticos, que para
esta clase de supuestos se establece, toda vez que, como se sabe,
laantijuricidad tipificada en el articulo 1 delaLDC, es objetiva,
deducible del «acuerdo» en si, y no de las particulares razones
que hayan movido a los contratantes a celebrarlo, pues dicho
precepto habla de «objeto» del contrato o acuerdo —no de la
intencion de las partes—, exigiéndose, por razones de seguridad
juridica, que la ilicitud de las conductas sea deducible del exa
men de los acuerdos y no de una cierta investigacion del animo
de las partes.

TERCERO. Entrando ya en el fondo de la cuestion plan-
teada, que no es otro que el de la determinacién de si los
acuerdos adoptados por los farmacéuticos expedientados
constituyen o no infraccion de las previstas en el articulo 1 de
la LDC, como sostiene el Servicio de Defensa de la Compe-
tencia, hay que comenzar sefialando que se trata de sendos
acuerdos:

— Uno, adoptado el 10 de diciembre de 1996, que hacien-
do una interpretacion literal del «servicio de urgencia» que
han de prestar |as oficinas de farmacia, tan solo resuelve tras-
ladar a un momento posterior la decision acerca de la inclu-
sién en los anuncios correspondientes a los establecimientos

en servicios de guardia de la farmacia abierta |as veinticuatro
horas del dia.

— Y otro, de 13 de junio de 1997, que, como Se expone en
los hechos declarados probados, resuelve, en contra del criterio
seguido por el Colegio de Farmacéuticos de la provincia de
Barcelona, perfectamente conocido por los interesados, y corro-
borado posteriormente por el Departamento de Sanidad y Segu-
ridad Social de la Generalitat de Catalufia, mantener con caréc-
ter definitivo la referida no inclusién del anuncio, en sus
respectivas oficinas de farmacia, de la abierta las veinticuatro
horas del dia.

Indudablemente, el primero de dichos acuerdos no puede ser
reputado como infraccion puesto que se apoya en una interpre-
tacion, quiza en exceso literalista, pero posible de la norma
vigente en aquel momento. En efecto, el Decreto 321/1996, de 1
de diciembre, antes citado, si bien establece la obligacion de
que en la fachada de cada oficina de farmacia se informe sobre
las oficinas de farmacia que atiendan el servicio de urgencia
(articulo 5.2), distingue claramente entre la prestacion de dicho
servicio, de la posibilidad de las farmacias de redizar horario
superior a ordinario (de trece o veinticuatro horas a dia), que
han de participar también de la organizacion de los servicios de
urgencia, como se pone de manifiesto por el Colegio de Farma-
céuticos de la Provincia de Barcelona (escrito obrante en el
folio 64 del expediente), no existiendo en aguel momento obli-
gacion alguna para los titulares de las oficinas de farmacia de
«informar» respecto a las que prestasen dicho servicio perma-
nente.

El propio Tribunal Constitucional en su sentencia 93/1992, de
11 de junio, puso ya de relieve la distincién entre los turnos de
guardia que, teniendo por finalidad asegurar €l abastecimiento de
medicinas a la poblacion, son de obligada observancia para los
titulares de las farmacias, del horario de apertura de las farma-
cias, cuya regulacion por las diferentes disposiciones legales no
tiene ya como finalidad esencial garantizar el interés plblico con-
sistente en procurar la mejor atencion farmacéutica, sino que res-
ponde més a garantizar el equilibrio econdmico de los distintos
titulares de las farmacias.

En definitiva, el comportamiento de los farmacéuticos expe-
dientados en relacion con € acuerdo expresado, no puede ser cali-
ficado como constitutivo deinfraccion delaLDC.

CUARTO. Sin embargo, no concurre dicha situacion respec-
to de la segunda decision.

En efecto, los hechos declarados probados ponen en eviden-
cia que los farmacéuticos expedientados, a través del citado
acuerdo de 13 de junio de 1997, decidieron, en contra de lo
resuelto por el Colegio de Farmacéuticos de la provincia de Bar-
celona (aquien, junto con el Departamento de Sanidad y Seguri-
dad Socia de la Generalitat de Catalufia, que posteriormente
siguié también el criterio adoptado por €l Colegio, corresponde
la ordenacion de dicha materia), y de la que tenian perfecto
conocimiento, no incluir en los carteles informativos expuestos
en las fachadas de sus respectivas farmacias, la indicacion de
que la farmacia de la denunciante permanecia abierta veinticua
tro horas al dia.

Dicho comportamiento, como sefidla el Servicio de Defensa de
la Competencia, constituye un acuerdo prohibido en €l articulo
1.1.8) dela LDC, en cuanto que limita las condiciones comercia-
les, poniendo barreras ala denunciante en el gjercicio de su activi-
dad pues, s se parte de |a consideracion de la fuerte intervencion
en que se desarralla la actividad farmacéutica, con una complegja
situacion juridico-administrativa, derivada, sin duda, de su regula-
cion recogida tanto en e Real Decreto 909/1978, de 14 de abril,
como en las respectivas legislaciones autonémicas de ordenacion
farmacéutica, y en la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacion
de Servicios de las Oficinas de Farmacia, es claro que la libre
competencia entre los gercientes de dicha actividad resulta muy
limitada, reduciéndose fundamentalmente a la «calidad» en que e
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servicio se presta, ya que elemento tan esencial como €l «precio»
se encuentra prefijado de manera inalterable, asi como impidién-
dose otras actuaciones comerciales, como la venta a domicilio o
|as ventas exclusivas, entre otras conductas.

Por dicha razén, no hay duda de que la actuacion de los expe-
dientados, contraria a la decision del Colegio adoptada dentro de
las facultades que la ley e confiere (Ley de Colegios Profesiona-
les de 13 de febrero de 1974), afectaal estricto margen de lasinci-
dencias que puede tener un competidor en ese mercado que, sin
duda, dadas sus caracteristicas, requiere de especial proteccion
para que dentro de é se compita, de manera que ha de concluirse
que la decision de los farmacéuticos expedientados, poniendo
barreras a quien, como la denunciante, intentando ganar cuotas de
mercado, se acoge a una posibilidad legal, ofreciendo sus servi-
cios durante las veinticuatro horas del dia, constituye conducta
que ha de ser calificada como prohibida por €l citado articulo dela
LDC.

QUINTO. No obstante, pese a la calificacion como activi-
dad infractora del acuerdo adoptado por los expedientados, ha
de tenerse en cuenta que el mismo no ha causado efecto defini-
tivo y relevante sobre la competencia, siendo escasa su repercu-
sién, pues en momento alguno ha limitado el derecho de la
denunciante a abrir su oficina de farmacia con €l horario por
ella elegido, ni ha impedido a la poblacion de Sabadell tener
conocimiento del horario de apertura del establecimiento de la
denunciante.

Por €ello, este Tribunal, a amparo del articulo 10, en relacion
con el articulo 46 de la LDC, considera adecuado ejercer pru-
dentemente |a potestad sancionadora, bastando en este caso la
declaracion de préctica prohibida, sin imponer, por tanto, sancion
econdmica, advirtiendo a estos operadores que en adelante se abs-
tengan de redlizar este tipo de acuerdos so pena de incurrir en gra-
veinfraccion delaLDC.

Por todo lo anterior y vistos los preceptos citados y demés de
general aplicacion, € Tribunal de Defensa de la Competencia

RESUELVE

Primero. Declarar que el acuerdo adoptado el 13 de junio
de 1997constituye una practica restrictiva de la competencia
prohibida en el articulo 1.1.a) de la Ley de Defensa de la Com-
petencia, en la que han participado los farmacéuticos expedien-
tados:

Segundo. Intimar alos autores de la practica declarada prohi-
bida para que se abstengan de redlizarlaen lo sucesivo.

Tercero. Ordenar alos sancionados la publicacion de la parte
dispositiva de esta Resolucion en el Boletin Oficial del Estado y
en dos peri6dicos de méxima circulacion, uno de €llos de ambito
naciona y el otro de Barcelona

Comuniquese esta resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que la presente Resolucion agota la via administrativa y que, por
tanto, sdlo es susceptible de recurso contencioso-administrativo,
el cual podré interponerse ante la Audiencia Naciona en el plazo
de dos meses a contar desde € diasiguiente asu notificacion. =

(Expte. 441/98. Electra Avellana)
m EnMadrid, a7 dejulio de 1999
El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (Tribu-

nal, TDC), con la composicion arriba expresada y siendo Ponen-
te Don Julio PASCUAL Y VICENTE, ha dictado la siguiente

Resolucion en el expediente 441/98 (1712/97 del Servicio de
Defensa de la Competencia: Servicio, SDC), iniciado a causa de
ladenuncia de Electra Avellana, S.L. (ELECTRA AVELLANA)
contra Hidroeléctrica del Ribagorzana, SA. (ENHER) por con-
ductas presuntamente prohibidas por los articulos 6 y 7 delaLey
16/1989, de Defensa de la Competencia (LDC), consistentes en
rescindir el contrato de suministro de energia eléctrica existente
entre ambas empresas y condicionar una solicitada ampliacion
de potencia a la presentacion de un aval y a pago de un sobre-
precio.

ANTECEDENTES

1. El 21 de octubre de 1997 tiene entrada en el Tribunal
un escrito de ELECTRA AVELLANA, con sus correspon-
dientes anexos, en el que se denuncia a ENHER por haber
condicionado la ampliacion de potencia en el suministro de
energia eléctrica solicitada por la primera de la segunda a la
presentacion de un aval sobre consumos futurosy al pago de
un sobreprecio, asi como por haber rescindido unilateralmen-
te la segunda el contrato de suministro suscrito entre ambas
empresas. El mismo dia el Tribunal lo remite con un oficio a
Servicio afin de que, si procede, seinicie el expediente que
corresponda, de acuerdo con el articulo 36 LDC. Al interesa-
do se le acusa recibo y se le comunica la remision al Servi-
cio.

2. El 16 de febrero de 1998 el Director General de Politica
Econdmica y Defensa de la Competencia, mediante Providen-
cia, alavista del escrito de denuncia recibido €l 23 de octubre
de 1997, de conformidad con lo establecido en los apartados 1
y 3 del articulo 36 LDC, acuerda la admision a tramite de la
denuncia y la incoacion de expediente sancionador por préacti-
cas restrictivas de la competencia prohibidas por los articulos 6
y 7 delaLDC, precisandose que las actuaciones se entenderan
con ENHER, asi como con cualesquiera otras personas o enti-
dades que pudieran aparecer vinculadas con los hechos denun-
ciados. En la misma Providencia se nombra Instructor y Secre-
taria de Instruccion. La Providencia es notificada a las partes
interesadas y se da traslado del escrito de denuncia ala empre-
saimputada.

3. El 12 de marzo de 1998 ENHER remite por correo certi-
ficado un escrito a Servicio en el que se da por notificada y
solicita el archivo del expediente, alegando: &) como cuestion
previa, que los hechos denunciados estdn siendo dirimidos en
€l Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Girona y que la
Comision del Sistema Eléctrico Nacional (CSEN) ha resuelto
ya sobre los mismos hechos archivando la denuncia que en su
dia presentd ante ella la ahora denunciante. b) en cuanto a fon-
do del asunto, que los hechos denunciados no constituyen con-
ductas prohibidas en la Ley 16/1989, de Defensa de la Compe-
tencia

4. El 20 de marzo de 1998 ELECTRA AVELLANA remite
por correo certificado un escrito a Servicio en e que se da por
notificaday propone diversos medios de prueba.

5. El 14 de abril de 1998, € Instructor, con la conformidad
del Director General, dicta Pliego de Concrecién de Hechos, en €
que se consideran acreditados los siguientes:

1) Electra Avellana es una pequefia empresa familiar dedicada
aladistribucion de la energia eléctrica que le suministra HIDRO-
ELECTRICA DEL RIBAGORZANA (ENHER) en unazonadela
provincia de Gerona que abarca 7 municipios. Cornella del Terri,
Vilademuls, Foncuberta, Viladecens, Camos, Palol de Revardit y
Bafiolas.

Electra Avellana recibia la energia eléctrica de ENHER en
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Sant Andreu de Terri alatension de 25 kw y por una potencia de
900 kw que destinaba a la distribucion. El 19 de febrero de
1990, ambas suscribieron un contrato por el que ENHER
ampliaba la potencia en 500 kw llegando a un total de 1.400 kw
(folio 20).

2) El 26 dejunio de 1996, Electra Avellana solicité a ENHER
un aumento de potencia de 300 kw sobre los 1.400 kw ya contra-
tados (folio 8).

3) El 20 de agosto de 1996, el Sefior Jordi Breda, en su cali-
dad de Jefe de la Gestion Centralizada de Clientes de ENHER e
HIDROELECTRICA DE CATALUNYA, SA. (HEC), respon-
di¢ a Electra Avellana manifestando que supeditaba la conce-
sion de aumento de potencia a la presentacion de un aval por €l
importe de los consumos previstos para un cierto periodo de
tiempo y & pago de un sobreprecio sobre las tarifas eléctricas
(folio 9).

4) El 18 de octubre de 1996, Electra Avellana solicitd a
ENHER un nuevo aumento de potencia de suministro en 800 kw
sobre los 1.400 kw ya contratados, para llegar a un total de 2.200
kw y le record6 que todavia no le habia concedido los 300 kw
solicitados el 26 de junio de 1996 (folio 38).

5) El 25 de octubre de 1996, Electra Avellana interpuso
demanda judicial contra ENHER para el reconocimiento del
derecho a la ampliacion de potencia y resarcimiento de dafios
y perjuicios causados por la negativa de ampliacion de poten-
cia. Dicha demanda se esta tramitando en la actualidad (folio
39-44).

6) El 7 de enero de 1997, ENHER envi6 un escrito a Elec-
tra Avellana concediéndole la ampliacion de potencia hasta
2.200 kw y anunciandole la resolucion unilateral del contrato
(folio 46).

7) Electra Avellana denuncié a ENHER ante la Comision del
Sistema Eléctrico Nacional (CSEN), que dicté Resolucion el 7 de
octubre de 1997 en los siguientes términos: «Archivar la denuncia
presentada por ELECTRA AVELLANA, S.L. contra ENHER,
S.A., pues aunque inicialmente ENHER no concedid los aumentos
de potencia, supeditandolos a la aceptacion por ELECTRA AVE-
LLANA de ciertas condiciones, finamente la solicitud de incre-
mentos de potencia ha sido atendida sin someterlo a condicion
aguna» (folios 61-64).

8) Los usuarios finales no se han visto afectados por este
retraso en la concesion de la ampliacion de potencia solicitada, ya
que ENHER suministrd autométicamente toda la potencia
demandada por Electra Avellana.

Electra Avellana ha tenido que pagar €l exceso de potencia
consumida con un recargo de 200 por 100 en agosto de 1996
por valor de 59.850 pesetas por consumir 50 kw por encima de
la potencia contratada; en septiembre y octubre no hubo recar-
gos por ser meses de bajo consumo; en noviembre el recargo
fue de 87.780 pesetas por un exceso de consumo de 110 kw que
Electra Avellana se negd a pagar y en el mes de diciembre se
nego a pagar tanto €l recargo como el consumo de energia eléc-
trica

6. En el procedimiento contradictorio sucesivo a la for-
mulacién por el Servicio del Pliego de Concrecion de Hechos,
las partes hacen las alegaciones que seguidamente se resu-
men:

6.1. ENHER manifiesta: @) Como cuestion previa, reitera
las excepciones procesales formuladas en su escrito de 12 de
marzo de 1998, en concreto la de litispendencia en un Tribu-
nal ordinario y la de cosa juzgada en el dmbito administrati-

vo de la CSEN. b) En cuanto al fondo del asunto, que la soli-
citud de ampliacién de potencia no ha sido efectiva hasta €l
31 de octubre de 1997 y que la actuacion de ENHER ha sido
siempre ajustada a derecho y, en concreto, a la normativa
especificay vigente del sector eléctrico, citando en su apoyo
una Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de
1997.

6.2. ELECTRA AVELLANA, por su parte, manifiesta que la
denuncia tenia como fundamento, por un lado, la negativa inicial
y € retraso injustificado en conceder la ampliacion de potenciay,
por otro, la resolucion unilateral del contrato existente entre las
partes, que ha producido efectos juridicos y perjuicios inmediatos
paraladenunciada, cuyas relaciones con ENHER han quedado sin
marco contractual, regulandose ahora Unicamente por las leyes
eléctricas.

7. El 25 de septiembre de 1998 tiene entrada en el Tribunal
un escrito del Director General de Politica Econémicay Defen-
sa de la Competencia al que, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 37.3 LDC, se adjunta, para su resolucion, el
expediente instruido en el Servicio. El Informe con el que se
concluye el expediente en el Servicio y que redacta el Instruc-
tor con la conformidad del Director General, finaliza propo-
niendo:

Primero. Que el Tribunal de Defensa de la Competencia
declare que la actuacion acreditada de ENHER de rescindir €l
contrato de suministro firmado con Electra Avellana el 19 de
febrero de 1990 y de tratar de condicionar la ampliacion de
potencia solicitada por Electra Avellana a la presentacion de un
aval y a pago de un sobreprecio por encima de las tarifas oficia
les constituye una conducta prohibida por €l articulo 6 de la
LDC.

Segundo. Que intime a cese de las practicas realizadas por
ENHER.

Tercero. Que ordene a ENHER, a su costa, la publicacion de
la Resolucion en el BOE y en un diario de dambito naciona de
mayor tirada.

Cuarto. QueimpongaaENHER unamulta acorde con lagra-
vedad de su conducta.

Quinto. Que adopten los demés procedimientos que se pre-
vén en el articulo 46 para el supuesto de précticas prohibidas que
el Tribunal considere oportunas.

8. El 29 de septiembre de 1998 el Pleno del Tribunal dicta
Providencia en la que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 39 LDC, se acuerda la admision a trmite del expe-
diente, se nombra Ponente y se concede a los interesados el
plazo de quince dias que establece el articulo 40.1 LDC para
que puedan solicitar la celebracion de vista y proponer las
pruebas que estimen necesarias. Todas |as partes comparecen
en este tramite.

9. El mismo dia 29 de septiembre de 1998 e Presidente del
Tribunal Sefior Petitbd comunica a Pleno, verbalmente y por
escrito, que, visto e acance del expediente y como tiene denun-
ciadaa Hidroel éctrica de I’Emporda, filial del grupo ENHER (que
es parte interesada en este expediente), ante la Generalitat de
Catalunya por supuestas irregularidades en la contratacion del
suministro de energia en un inmueble de su propiedad, en evita-
cion de que la referida circunstancia pueda utilizarse y ser inter-
pretada como causa de recusacion de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 29 de laLey de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comin en rela-
cion con e articulo 28.2.8) y ¢) de dicha Ley, plantead Pleno del
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Tribunal su abstencion en €l referido expediente, con €l ruego de
que sea aceptada. El Pleno acepta la abstencion del Sefior Petithd
en latramitacion del expediente.

10. El 2 de febrero de 1999, por Auto, €l Tribunal resolvié no
celebrar vistay declarar pertinentes determinadas pruebas pro-
puestas, denegando otras. Finalizado el plazo concedido para la
practica de la prueba, con el resultado que obra en el expediente,
mediante Providencia de 5 de marzo de 1999 se pone de manifies-
to alos interesados € resultado de las diligencias de prueba para
que, en el plazo de diez dias, aleguen lo que estimen procedente
sobre su acance e importancia; asimismo, se acuerda que, con-
cluido dicho plazo, los interesados dispongan de otro de quince
dias, inmediatamente sucesivo, para formular conclusiones, con-
formealo prescrito en el articulo 41.1 LDC.

11. En @ trémite de valoracion de prueba comparecen ambas
partes.

11.1. ENHER lo hace mediante escrito que el 7 de marzo
de 1999 remite a Tribunal por correo administrativo, en el que
se reitera en sus alegaciones a Pliego de Concrecion de
Hechos y en el que hace notar que la Audiencia Provincial de
Girona ha desestimado integramente la demanda interpuesta
por ELECTRA AVELLANA frente a ENHER, acompafiando &l
efecto una fotocopia de la Sentencia correspondiente de 3 de
marzo de 1999.

11.2. ELECTRA AVELLANA también o hace por escrito,
que remite a Tribuna certificado el 25 de marzo de 1999, en
el que se adhiere tanto a Informe-Propuesta del Servicio como
al contenido de la Sentencia del Juzgado del.2 Instancia, nime-
ro 2 de Girona que estima la demanda de Electra Avellana y
hace notar que la prueba de confesion confirma los hechos pro-
bados.

12. En @ trémite de conclusiones comparecen asimismo las
dos partes.

12.1. El escrito de ENHER, de 7 de abril de 1999, hace hinca-
pié en los extremos que seguidamente se resumen: a) Que la
CSEN resolvi6 archivar la denuncia presentada por ELECTRA
AVELLANA por los mismos hechos que han dado lugar a pre-
sente expediente y que en e mismo sentido se pronunci6 la Direc-
cion General de Energia de la Generalidad de Catalufia. b) Que la
actuacion de ENHER fue gjustada a derecho y en ningiin momen-
to supuso que ELECTRA AVELLANA no tuviese la potencia que
en todo momento preciso. ¢) Que la denunciante ha mostrado falta
de buenafe y abuso de derecho en su modo de pedir los aumentos
de potencia.

12.2. ELECTRA AVELLANA remite al Tribunal su escri-
to de conclusiones el 14 de abril de 1999 por correo certificado
y en el mismo se resalta: 8) Que a lo largo del procedimiento
han quedado acreditados los hechos considerados tales por €l
Servicio en su Informe-Propuesta. b) Que, al no acceder
ELECTRA AVELLANA a las imposiciones de ENHER, tuvo
que soportar un recargo del 200 por 100. ¢) Que el propésito de
ENHER de perjudicar a ELECTRA AVELLANA resulta evi-
dente pues, como no pudo impedir la ampliacién de potencia,
rescindio el contrato de suministro existente entre ambas
empresas. Por todo €llo, la parte se reitera en el contenido de
su escrito de denuncia.

13. El Pleno del Tribunal deliberd y fallé en su sesién de 29
dejunio de 1999.

14. Son interesados: Electra Avellana, S.L. Hidroeléctrica
Ribagorzana, SA.

HECHOS PROBADOS

1. ELECTRA AVELLANA es una empresa distribuidora
de energia eléctrica en una zona de la provincia de Girona que
abarca los municipios de Cornella del Terri, Vilademuls, Fon-
cuberta, Viladecens, Camos, Palol de Revardit y Bafiolas. La
energia que ELECTRA AVELLANA distribuye la adquiere a
ENHER, que es productora y ademés en la misma zona tiene
instaladas lineas eléctricas desde las que suministra a los con-
sumidores finales, razon por la cual ENHER, ademas de prove-
edora de ELECTRA AVELLANA, es alli su directa competi-
dora.

2. Desde el 19 de febrero de 1990 estaba en vigor un contrato
entre ENHER y ELECTRA AVELLANA que establecia como
potencia contratada la cantidad de 1400 kw. El 26 de junio de
1996 ELECTRA AVELLANA solicit6 por escrito de ENHER un
aumento de potencia de 300 kw, peticion que fue respondida por
ENHER mediante una carta en la que condicionaba atender la
peticion a la presentacion de una aval por el importe de los con-
sumos previstos para un cierto periodo futuro detiempoy a pago
de un sobreprecio sobre las tarifas eléctricas para la potencia adi-
cional.

3. El 18 de octubre de 1996 ELECTRA AVELLANA soli-
citd a ENHER un nuevo aumento de potencia en 800 kw sobre
los 1400 kw contratados y le recordd que todavia no le habia
concedido los solicitados €l 26 de junio del mismo afio. Asi-
mismo el 25 de octubre de 1996 ELECTRA AVELLANA
interpuso demanda judicial contra ENHER para el reconoci-
miento del derecho a la ampliacion de potencia y el resarci-
miento de dafios y perjuicios causados por no haberle sido con-
cedida aquélla. El 7 de enero de 1997 ENHER envid un escrito
a ELECTRA AVELLANA concediéndole la ampliacién de
potencia hasta los 2200 kw solicitados, en el que a mismo
tiempo se le anunciaba la resolucion unilateral del contrato
vigente entre ambas empresas.

4. Los consumidores finales no se han visto afectados por
estos hechos ya que ENHER suministré a ELECTRA AVELLA-
NA siempre la energia demandada, tal como le impone la legisla-
cion sectorial. Pero si surtieron efectos para ELECTRA AVE-
LLANA, aquien ENHER facturd |os excesos de suministro sobre
la potencia contratada a un precio del 200 por 100 del aplicado a
los suministros hasta el limite de aquélla'y, por otra parte, a res-
cindir ENHER unilateramente el contrato que regia las relaciones
entre ambas empresas, dejé a éstas relaciones reguladas Unica-
mente por lalegislacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. En este expediente se plantean por las partes algunas
cuestiones que importa a este Tribunal ventilar con caracter
previo. La primera, se refiere a como deba afectar a lo que
este Tribuna resuelva que sobre los mismos hechos denun-
ciados hubiera, primero, una litispendencia en un Tribunal
ordinario y, luego, una Sentencia. La segunda, a si puede pro-
nunciarse este Tribunal cuando sobre los mismos hechos
denunciados hay ya resoluciones de otros drganos administra-
tivos, como la CSEN o la Direccion de Energia de la Genera-
lidad de Catalufia. Y la tercera cuestion se refiere a como
haya de afectar a esta Resolucion la doctrina emanada de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1997,
que se cita.

En lo que atafie a la primera cuestion, es importante sefialar
que una cosa es la vulneracion de la Ley de Defensa de la
Competencia y otra bien distinta los asuntos de orden civil
conexos que puedan plantearse. Los segundos son propios y
exclusivos del conocimiento del juez ordinario, pero el examen
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de la primera cuestion, de orden plblico econdmico, corres-
ponde en exclusiva a este Tribunal, cuyas actuaciones son revi-
sables Ginicamente por la jurisdiccion contencioso-administrati-
va. Como este mismo Tribunal acaba de reiterar en Resolucion
de 28 de junio de 1999 (Expte. 435/98 Farmacéuticos de Saba-
dell): «En tal sentido, conviene recordar que el Tribunal Supre-
mo ha declarado que ‘la competencia para determinar si existe
infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia, correspon-
de exclusivamente a Tribunal de Defensa de la Competencia,
no estando encomendada a otro Organo, administrativo o judi-
cial, ni existiendo reparto de competencias atendiendo a la
naturaleza del sujeto imputado’ (SS, 30 de diciembre de 1993,
Salald».

Por lo que se refiere a la segunda cuestion planteada, es
también de aplicacion la ya expresada doctrina segin la cual es
competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia exami-
nar si determinada conducta vulnera la LDC que todos os ope-
radores, cualquiera que sea €l sector en que operen, deben res-
petar.

Finalmente, en cuanto a la tercera cuestion, se reproduce a
continuacion el FD 4 de la Resolucion de este Tribunal de 19 de
febrero de 1999 dictada en el Expte. 427/98, Electra Caldense,
en €l que figuraba como parte denunciada por abuso de posicion
de dominio ENHER y que, como tal, fue sancionada: «La intere-
sante doctrina que incorpora la Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de noviembre de 1997, incluida en el expediente como ale-
gacion de parte, no es de aplicacion a presente caso, porque la
referida Sentencia juzga unos hechos que se produjeron con
anterioridad a que estuviera vigente la Ley de Ordenacion del
Sistema Eléctrico Nacional. Esta Ley altera los supuestos, a
pasar un asunto que antes era de orden civil a ser de orden publi-
CO economico».

2. Pasando yaal fondo del asunto, el Servicio considera que
ENHER ha llevado a cabo una conducta prohibida por el articu-
|0 6 LDC a haber adoptado los siguientes comportamientos. a)
Condicionar la ampliacion de potencia solicitada a la presenta-
cion de un aval y a pago de un sobreprecio. b) Rescindir uni-
|ateralmente el contrato de suministro suscrito entre ambas
empresas.

Corresponde, pues, a este Tribunal dilucidar s tales compor-
tamientos probados implican la explotacion abusiva por ENHER
de posicion de dominio en € mercado de suministro eléctrico a
los municipios de la provincia de Gerona: Cornell& del Terri,
Vilademuls, Foncuberta, Viladecens, Camos, Palol de Revardit y
Bafiolas.

3. Lo primero que procede examinar es i en el mercado rele-
vante acotado tiene ENHER posicién de dominio.

El término posicion de dominio hace referencia a un con-
cepto poco preciso y relativo, cuya existencia hay que determi-
nar por referencia a un operador econémico y a un mercado
concretos, y que se perfila a partir de dos ideas bésicas: poder
econdmico e independencia de comportamiento. Asi, la posi-
cién de dominio de una empresa concreta en un mercado deter-
minado expresa su aptitud para modificar provechosamente,
respecto de la situacion de competencia, €l precio o cualquier
otra caracteristica del producto. El que una empresa tenga esa
aptitud dependera de que se den una serie de circunstancias
que, para la empresa en cuestion, podrian resumirse en poder
econémico e independencia de comportamiento. Por eso, se
dice de un operador econdémico que disfruta de una posicion de
dominio en un mercado cuando en €l mismo tiene poder econd-
mico e independencia de comportamiento suficientes como
para poder actuar, modificando en su provecho el precio u otra
caracteristica del producto, sin tomar en consideracion las
posibles reacciones de sus competidores, sus proveedores o sus
clientes.

En el sentido indicado, la emblemética Sentencia United
Brands del Tribunal de Justicia Europeo, de 14 de febrero de

1978, dice textuamente en e Considerando 65: «La posicion de
dominio... afecta a una posicion de potencia econdmica detenta-
da por una empresa a la que le da e poder de obstaculizar el
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado en
cuestion, al proporcionarle la posibilidad de comportamientos
independientes en una medida apreciable respecto de sus compe-
tidores, de sus clientes y, finalmente, de los consumidores». Esta
doctrina es confirmada en otra Sentencia sefiera posterior del
mismo Tribunal, la Sentencia Hoffman-La Roche, de 13 de febre-
ro de 1979, y luego es incorporada por la Comision Europea en
su Comunicacion de 9 de diciembre de 1997 (97/C 372/03), en
cuyo punto 10 define la posicion de dominio como aquella que
permite a que la ostenta «comportarse con relativa independen-
Cia respecto de sus competidores, clientes y, en dltimo término,
de sus consumidores.

Interesante asunto desde el punto de vista préctico es el de la
investigacion necesaria para saber si una empresa esta en posicion
de dominio en un mercado concreto, de producto y geogréfico. La
mencionada Sentencia United Brands indica que la referida cues-
tion debe elucidarse examinando la estructura de la empresa y la
situacion competencial existente.

En el presente caso, es evidente que laimportanciay el gra-
do de integracion vertical del grupo empresarial denunciado per-
filan una estructura empresarial poderosa, monopolista de la pro-
duccion de energia en el mercado relevante, aunque ciertamente
en el ambito de un sector que esta fuertemente regulado por la
legislacion.

Por lo que se refiere a la situacion competencial existente, se
caracteriza por unas condiciones estructurales que combinan un
monopolio de la produccion y distribucién intermedia (ENHER)
y un duopolio de distribucion final formado por dos empresas,
ENHER y ELECTRA AVELLANA, la primera grande y potente
econémicamente que, ademas de ser el (inico proveedor posible
de la otra pequefia, es competidor directo de ésta en el mismo
mercado.

Es incuestionable que e examen que el ato tribuna europeo
sefialaba como exigible para poder apreciar Si una empresa esta en
posicion de dominio en un mercado concreto arroja en €l presente
caso resultados concluyentes. ENHER ostenta una posicion de
dominio indiscutible en el mercado de referencia, si bien en el
marco de una regulacion legal sectorial que le impide ciertas préac-
ticas abusivas, aunque no todas.

4. Examinada la cuestion de la existencia de posicion de
dominio, procede considerar si los hechos denunciados y proba
dos constituyen una explotacion abusiva de tal posicion.

La Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacion del
Sistema Eléctrico Nacional (LOSEN) que, en su articulo
40.1.c), establece que las empresas distribuidoras deberan pro-
ceder ala ampliacion de las instalaciones cuando asi sea nece-
sario para atender nuevas demandas de suministro, dispone en
su articulo 40.2.b) y c) que estas empresas tendran aseguradas
sus necesidades de energia eléctrica en condiciones no discri-
minatoriasy, en su articulo 41.1, que las empresas de distribu-
cién no podran negar la utilizacion de una red a quienes actd-
en en el sistema independiente 0 a quienes lo hagan en el
sistema integrado, salvo cuando ello impida el uso de la mis-
ma necesario para el cumplimiento de sus obligaciones como
distribuidor.

Por otra parte, la Orden Ministerial de 27 de diciembre de
1996, de desarrollo del Real Decreto 2204/1995, de 28 de
diciembre, por el que se establece la tarifa eléctrica para 1996, en
relacion con los pequefios distribuidores, establece en su apartado
primero que, hasta tanto no se desarrolle e articulo 16.1.c) de la
Ley 40/1994, de 30 de diciembre, € régimen econdémico aplica-
ble para la adquisicion de energia eléctrica destinada a suminis-
tro de terceros por los distribuidores no acogidos al Real Decreto
1538/1987, de 11 de diciembre, serd e siguiente: «a) LatarifaD,
creada por Real Decreto 1678/1990, de 28 de diciembre, en susti-
tucion de la tarifa E.3, es solo de aplicacion a aquellos distribui-
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dores a quienes se les viniese facturando por la referida tarifa.
Por tanto, para toda nueva contratacion de suministros o aumen-
tos de potencia a los existentes, salvo la correspondiente a los
aumentos vegetativos que a estos efectos se cuantifican en un 10
por 100 de caréacter anual, se aplica la tarifa general correspon-
diente».

Examinados estos preceptos, es evidente que ELECTRA
AVELLANA tiene derecho a aumento de potencia, pero tam-
hién lo es que no a mismo precio la energia adiciona que la
contratada previamente incrementada en un 10 por 100 anual. Es
decir, laley obliga a ENHER a atender las peticiones de incre-
mento de potencia, asignando tarifa D a una parte y una tarifa
negociable a resto. Y, desde luego, lo que laley no amparaesla
imposicion de condiciones a la distribuidora por parte del sumi-
nistrador. Si la imposicion, ademas, se hace desde una posicion
de dominio, como la que ostenta ENHER en el mercado de
referencia, puede concluirse que se trata de una explotacion abu-
sivadetal posicion.

De laexigencia de presentar un aval cabe, en el presente caso,
concluir Io mismo. Condicionar la ampliacion de potencia a un
pequefio distribuidor que compite con ENHER en el mercado de
referencia a que avale los pagos por incrementos de consumo,
cuando no habia antecedente alguno de morosidad en su compor-
tamiento, muestra como minimo una animosidad o propdsito de
perjudicarle que en el contexto estructural del mercado afectado
tiene que ser reputado de abusivo de la posicion de dominio
ostentada. Que luego, una vez que el perjudicado presenta una
demanda ante el juez civil, se acceda a su peticion sin que aporte
efectivamente € aval no corrige €l inicia propésito de dafiar a
Unico competidor que tiene ENHER en el mercado afectado.

Corresponde al juez civil pronunciarse sobre la rescindibili-
dad de un contrato entre partes y, consecuentemente, no va este
Tribunal a declarar nada a respecto, pero no puede por menos
que fijar su atencion en cudl ha sido el momento en que ENHER
unilateralmente decide rescindir el contrato, y considerar que la
presion que tal accion supone sobre ELECTRA AVELLANA se
presenta como un indicio claro de constituir una pieza més de la
explotacion abusiva de su posicion de dominio que ENHER ha
Ilevado a cabo. Y no cabe, seglin hace ENHER en sus alegacio-
nes, decir como Unica justificacion de que nada malo se ha
hecho que el suministro de energia eléctrica ha continuado. La
Ley y la policia industrial de los drganos administrativos le
hubieran conminado a ello en todo caso. Pero no es o mismo
para ELECTRA AVELLANA tener un contrato que regule sus
relaciones con ENHER que confiar las mismas a una mutable
legislacion en la que la capacidad de las partes de incorporar
condiciones beneficiosas para ellas en la norma que regula sus
relaciones es nula

Por todo €llo, hay que concluir que ENHER, a condicionar
las ampliaciones de potencia solicitas por ELECTRA AVELLA-
NA ala presentacion de un aval y a pago de un sobreprecio,
rescindiendo unilateralmente el contrato vigente entre ambas
empresas cuando aprecia que la otra parte no se alana, Illevé a
cabo una explotacion abusiva de su posicion de dominio en €l
mercado de suministro eléctrico alos municipios de Cornella del
Terri, Vilademuls, Foncuberta, Viladecens, Camos, Palol de
Revardit y Bafiolas, lo cual supone una transgresion del articulo
6LDC.

5. Las sanciones que puede imponer e Tribunal de Defensa
de la Competencia se regulan en la Seccion segunda del Capitulo |
del Titulo | delaLey 16/1989, de Defensa de la Competencia, que
distingue, a los efectos que ahora interesa, entre intimaciones y
multas sancionadoras.

En cuanto alas intimaciones, € articulo 9 LDC establece que
quienes realicen actos descritos en los articulos 1, 6y 7 de lamis-
ma podran ser requeridos por €l Tribunal de Defensa de la Com-
petencia para que cesen en los mismos 'y, en su caso, obligados a
laremacion de sus efectos.

Por lo que se refiere a las multas sancionadoras, €l articulo

10 LDC determina que el Tribunal podra imponer a los que
infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6 y 7, o dejen de cum-
plir una condicion u obligacion prevista en € articulo 4.2, mul-
tas de hasta 150 millones de pesetas, cuantia que podra ser incre-
mentada hasta el 10 por 100 del volumen de ventas
correspondiente al gjercicio econémico inmediatamente anterior
alaResolucion del Tribunal.

La cuantia de las sanciones se fijara atendiendo a la impor-
tancia de la infraccion, para lo cual se tendra en cuenta: @) La
modalidad y alcance de la restriccion de la competencia. b) La
dimension del mercado afectado. c) La cuota de mercado de la
empresa correspondiente. d) El efecto de la restriccion de la
competencia sobre los competidores efectivos o potenciales
sobre otras partes en el proceso econémico y sobre los consu-
midores y usuarios. €) La duracion de la restriccion de la com-
petencia. f) La reiteracion en la realizacion de las conductas
prohibidas.

En e presente caso, e Tribuna considera que debe intimar y
multar y, teniendo en cuenta todos los factores expuestos, estima
que la multa sancionadora para ENHER debe ser de 20 millones
de pesetas.

Por todo lo anterior y vistos los preceptos citados y demas de
general aplicacion, el Tribunal de Defensa de la Competencia

RESUELVE

Primero. Declarar que las actuaciones acreditadas de Hidroe-
léctrica Ribagorzana, S.A. constituyen conductas prohibidas por €
articulo 6 de laLey de Defensa de la Competencia.

Segundo. Intimar aENHER al cese de estas précticas.

Tercero. Imponer a ENHER la multa de veinte millones de
pesetas.

Cuarto. Ordenar a ENHER la publicacién, a su costa, de esta
Resolucion en el BOE y en un diario de informacion general y
&mbito nacional de mayor tirada.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles
saber que la citada Resolucion agota la via administrativa y,
por tanto, solo es susceptible de recurso contencioso-adminis-
trativo, que podré interponerse ante la Audiencia Nacional en
el plazo de dos meses a contar desde la notificacion de la
Resolucion. ]

(Expte. A 232/97)
® EnMadrid, a3 de mayo de 1999

Unase al expediente el escrito de |a representacion de Trans
Unién Espafia Credit Bureau, S.L., por € que solicita el cambio
de denominacion de este expediente, de suerte que en € mismo
figure «Trans Unidn Espafia», denominacion que deriva del de la
actual titular de la autorizacion, en vez de «Interpres», que se
correspondia con €l de laanterior titular.

Vistas |as razones expuestas por €l solicitante, asi como que
en laResolucion de 11 de marzo de 1999, recaida en este expe-
diente, se cita correctamente la entidad titular de la autoriza-
cién que aquélla concede, procede el cambio de denominacion
del expediente.

Déjese constancia en la Resolucion, mediante Diligencia, del
cumplimiento de esta Providencia.

Comuniquese a Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiquese alos interesados.
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Asi lo han acordado los sefiores expresados al margen en el
Pleno del pasado dia 27 de abril, firmando el Presidente conmigo,
el Secretario. [

(Expte. A 260/99. Contrato tipo Cosmeparf)
m EnMadrid, a12 dejulio de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, el Tribunal), con la composicion expresada a margen y
siendo Ponente el Vocal Sefior Franch Meneu, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente A 260/99 (1946/99 del Ser-
vicio de Defensa de la Competencia) iniciado como consecuencia
de lasolicitud de autorizacion singular formulada por la compafiia
Cosmeparf, S.A. para un contrato tipo de distribucion de perfumes
GUCCl.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 8 de febrero de 1999 tuvo entrada en el Servicio de
Defensa de la Competencia (en adelante, el Servicio) un escrito en
el que Cosmeparf, S.A. (en adelante, Cosmeparf) solicita autoriza-
cion singular para el establecimiento de un contrato tipo de distri-
bucion selectiva en el mercado espafiol de productos cosméticos
delujo.

Cosmeparf es una Compafiia constituida en el afio 1980 que se
dedica fundamentalmente a la fabricacion, compray venta de toda
clase de productos de perfumeriay cosmética en Espafia. Esté par-
ticipada en un 99,96 por 100 por Rochas, S.A. quien a su vez for-
ma parte del grupo de empresa denominado Wella/Cosmopolitan
Cosmetics.

Cosmeparf distribuye en Espafia los perfumes y productos
cosméticos de Priscilla Presley, Peljoven, Charles Jourdan,
Gabriela Sabatini y 4711; todos ellos se distribuyen de forma
abierta, seglin pedidos recibidos. A su vez, distribuye los produc-
tos Rochas y Gucci, que son objeto de la presente solicitud de
autorizacion.

2. Con € fin de completar la documentacion presentada para
llevar a cabo |la admision a tramite de la solicitud de autorizacion,
el 11 de febrero de 1999 el Servicio requirié de la solicitante la
informacion pertinente, que fue facilitada € 2 de marzo de 1999
entendiéndose que la solicitud ha sido presentada en forma en
dichafecha

3. Por Providencia de 5 de marzo de 1999 el Director General
de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia acordé la
admision a tramite de la solicitud y la incoacion de expediente,
formalizandose, en la misma fecha, la nota extracto a efectos del
tramite de informacion publica de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 38.3 de laLey 16/1989, de 17 dejulio, de Defensa
de la Competencia (LDC) y 5 del Real Decreto 157/1992, de 21
de febrero.

4. Con fecha5 de marzo de 1999, en cumplimiento también de
lo dispuesto en el articulo 38.4 delaLDCy ¢ articulo 5 del Real
Decreto 157/1992, se solicitd a Instituto Nacional del Consumo e
preceptivo informe del Consejo de Consumidoresy Usuarios.

5. El Servicio, en cumplimiento de los articulos 38.2 de la
LDCy 6 del Real Decreto 157/1992, emiti6 informe, recibido en
el Tribunal junto con el expediente, que concluia estimando que €
Contrato Tipo de Distribucion Selectiva de productos Gucci, en
mercado espafiol de productos cosméticos de Iujo, para el cua
solicitd autorizacion Cosmeparf, podria ser considerado como una
cooperacion licita, a amparo del articulo 3.1 de la Ley 16/1989,
por un plazo no superior acinco afios para su aplicacion, pero una

vez que se definan claramente |os términos en que se va a exigir €l
volumen de compra minima anual cuyo porcentaje esta indetermi-
nado en el contrato propuesto.

Entre otras consideraciones, en el informe se indica también
que en general el sector de los cosméticos se caracteriza por la
presencia de grandes empresas multinacionales, como es en el
presente caso Wella/Cosmopolitan Cosmetics, que integran a un
gran nimero de empresas, junto a las que coexisten pequefias
empresas muy especiaizadas. Estas caracteristicas se dan asimis-
mo en el segmento de productos cosméticos de lujo. En este Ulti-
mo, la distribucién, por lo general, sigue las pautas de la distribu-
cion selectiva, con un ato grado de competencia dada la
existencia de un elevado nimero de oferentes.

Cosmeparf estima que su cuota de mercado es del 3,94 por
100, y la cuota de los perfumes Gucci, en € segmento de perfu-
meriay cosmética de lujo, la estimaen un 0,58 por 100. Por tanto,
no goza de un poder de mercado importante que pueda hacer pre-
sumible una restriccion de la competencia.

En el Contrato de Concesionario Autorizado, remitido por
Cosmeparf, y en las Condiciones Generales de Venta se cumplen
los principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminacion
en cuanto ala seleccion de revendedores.

— Los distribuidores autorizados son seleccionados en apli-
cacion de criterios de carécter objetivo relativos a la cualificacion
profesional de su personal y de sus instalaciones (Condiciones
Generales de Venta).

— Dichos criterios son fijados de manera uniforme a todos
los revendedores potenciales, siendo adecuados para el objetivo
perseguido y sin que exista discriminacion.

No obstante, en e presente contrato, se establecen restriccio-
nes adicionales diferentes de los «principios» anteriormente rese-
fiados que, por su carécter restrictivo, entran en las prohibiciones
del articulo 1 de la LDC y requieren, por tanto, su autorizacion.
En concreto, el contrato-tipo contiene obligaciones para los distri-
buidores autorizados que pueden considerarse proporcionados
para obtener el fin perseguido por el sistema selectivo de distribu-
cion, tales como:

— Tener en todo momento un stock minimo de venta de dos
terceras partes de |as referencias de cada linea vendida por Per-
fumes Gucci y una muestra representativa de cada una de las
«lineas».

— Cooperacion publicitariay promocional.

— Ventaa consumidores finades y libertad de entregas cruza
das entre los miembros de la red de distribucion del Espacio Eco-
némico Europeo.

— Redlizar un volumen minimo de compras anuales.

Siguiendo la doctrina del Tribunal en el expediente 380/96
(Perfumeria), estima e Servicio una opinion favorable a la exis-
tencia de clausulas similares por considerar que permite concen-
trar la distribucion en los puntos de venta mas competitivos, con
lo que se consigue racionalizar los costes de distribucion y los
apoyos a los detallistas autorizados.

No obstante, a hacer referenciaa «Volumen Minimo de Ven-
tasy de Stock por Puntos de Venta», llama la atencion que no se
definen las cifras que determinarén las compras minimas anuales
de cada concesionario, lo cual, caso de no ser uniformes para toda
la red, podria convertirse en un doble sistema de seleccion, con
efectos discriminatorios.

6. Por Providencia de 7 de abril de 1999 el Tribunal admitid
a tramite el expediente y design Ponente al Sefior Franch
Meneu.
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7. En su reunién del 13 de mayo de 1999 el Pleno del Tribu-
nal acordd requerir a la solicitante para que, de acuerdo con lo
indicado por el Servicio, definiera las cifras uniformes que deter-
minarén las compras minimas anuales de cada concesionario para
evitar efectos discriminatorios. Ta requerimiento fue atendido por
Cosmeparf y confirmado en documento de fecha 27 de mayo de
1999.

8. El Pleno del Tribuna en su reuniéon de 1 de junio de 1999
deliberd y acordd la presente Resolucion, encargando su redac-
ciona Voca Ponente.

9. Esinteresada en este expediente Cosmeparf, SA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El contrato-tipo para el que se solicita autorizacion,
seglin ¢l articulo 4 de la LDC, es un contrato de distribucion
selectiva por el cual Cosmeparf concede a la otra parte contra-
tante la calidad de concesionario autorizado de productos de
belleza y de perfumeria (productos Gucci). En el contrato y en
las condiciones generales de venta anexas se contienen clausu-
las referentes: a las caracteristicas de los lugares de venta; al
suministro por parte de Cosmeparf, pudiendo el concesionario
suministrarse de concesionarios autorizados de otros paises; ala
entrega y asistencia técnica; a la duracion del contrato que
podréa ser renovado por técita reconduccion por periodos de
doce meses; a la naturaleza exclusiva del contrato; a la estima-
cion del contrato; ala cualificacion profesional del concesiona-
roy asu equipo de ventas y asesoria; a area de exposicion de
los productos; alas marcas de la competencia; alas condiciones
de venta; a volumen minimo de ventas y de «stock» por punto
de venta; ala cooperacion publicitaria y profesional; a las con-
diciones comerciales y de facturacion; a la expansion del nego-
cio... etcétera.

La justificacion de la solicitud se encuentra en la conve-
niencia de recurrir a un sistema de distribucion especial por
tratarse de productos de alta calidad que necesita una investi-
gacion especifica y una esmerada presentacion que intenta
conseguir una imagen selecta y distinta de otros productos
similares del mercado. Se necesita, por |o tanto, un cierto con-
trol y seleccion de la comerciaizacion a por menor para que
no se desvirtle lo conseguido con la innovacion aportada con
el producto y el buen hacer comercial conseguido con anterio-
ridad.

2. LaLDC entronca con €l articulo 38 de la Constitucion don-
de lalibre empresay € espiritu empresarial tienen un protagonis-
mo especial. También |o hace con € articulo 33 de la Constitucion
Espafiola, en el que se reconoce el derecho ala propiedad privada
y seindica que su funcion social delimita su contenido de acuerdo
con las leyes. Propiedad y libertad de emprender, ligados en e
texto congtitucional, se encuentran también unidos en toda accion
humana econdémica que busca sacar partido alo que se posee por-
que ha sido adquirido con anterioridad por € trabgjo credtivo, la
imaginacion novedosa y €l buen hacer empresarial. El clasico
principio del derecho segin el cua quien descubre algo selo pue-
de apropiar, y percibir también sus rendimientos, hace que cua-
quier innovacion o mejora de un producto o servicio tienda a ser
empresarialmente puesta a disposicion de los clientes potenciales
cuidando que no pierda las virtualidades originaes distintivas que
lo hacen atractivo.

Latradicional y multisecular concepcion de la justicia, enten-
dida como la constante y firme voluntad de dar a cada uno lo
suyo, lleva a que se considere adecuado en derecho que quien, con
su trabajo innovador, empresarial o personal, descubre algo dife-
rente, pueda apropiarse de alguna forma de ello. Y cuando estos
principios se han incardinado en las leyes y en la doctrina juris-
prudencial, sus efectos y estimulos sobre el desarrollo econdmico

de aquellas regiones y naciones que lo hicieron asi se dejaron sen-
tir répidamente y con resultados duraderos en el bienestar y el
mejor hacer delas gentes.

3. Buscando € justo equilibrio dindmico entre estos princi-
pios, para que el estimulo desorhitado de las acciones empresa-
riales concertadas no perturbe la funcién social de la competen-
ciay el interés publico, mientras el articulo 1 de la LDC
prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, 0
préctica concertada, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir €l efecto de impedir, restringir o falsear la competen-
cia, € articulo 3.1 de lamisma Ley prevé que se puedan autori-
zar determinados acuerdos, decisiones o recomendaciones de
los declarados prohibidos por €l articulo 1 que contribuyan a
mejorar la produccion o la comercializacion de bienes y servi-
cios, 0 a promover €l progreso técnico o econdmico siempre
que, simultaneamente: a) permitan a los consumidores o usua-
rios participar de forma adecuada de sus ventgjas, b) no impon-
gan a las empresas interesadas restricciones que no sean indis-
pensables para la consecucion de aquéllos y ¢) no consientan a
las empresas participes la posibilidad de eliminar la competen-
cia respecto de una parte sustancial de |os productos o servicios
contemplados.

4. Lamayor parte de las clausulas del Contrato de Conce-
sionario Autorizado presentado por Cosmeparf para su autori-
zacion, y de las Condiciones Generales de Venta a €l unido, tal
y como acertadamente expone €l Servicio en su informe, cum-
ple con los tres principios exigidos por e Tribunal y la Comi-
sion Europea: principio de necesidad (segun el cua los crite-
rios objetivos aplicados deben ser de caracter (inicamente
cuditativo y responder a la naturaleza de los productos de que
se trate para conseguir una adecuada distribucion); principio de
proporcionalidad (que no se pueden imponer exigencias des-
proporcionadas en relacion al objetivo perseguido, que no es
otro que el de lograr un comercio especializado eficiente y que
garantice |a venta de los productos en condiciones Gptimas) y
principio de no discriminacion (los criterios de seleccion han
de aplicarse sin discriminaciones y de igual modo para todos
los revendedores).

Cabe considerar, efectivamente: que este sistema de distri-
bucion selectiva se justifica por la necesidad del fabricante de
asegurarse €l prestigio de unamarca, al tratarse de productos de
ata calidad, resultado de una determinada investigacion y don-
de ocupa un lugar destacado la esmerada presentacion; que en
€stos casos es adecuado controlar que la comercializacion al por
menor se realice de un modo que no atere |la percepcion que el
consumidor tiene de la marca; que el sector de los cosméticos
en general se caracteriza por la presencia de grandes empresas
multinacionales que integran a un gran nimero de empresas
junto a las que coexisten pequefias empresas muy especializa-
das. En el segmento de productos cosméticos de lujo se siguen
normalmente las pautas de la distribucién selectiva, con un ato
grado de competencia dada la existencia de un elevado niimero
de oferentes.

El sistema de distribucion propuesto con este contrato tipo
no implica exclusividad, no conlleva reparto de mercados y
no impide el acceso de nuevos distribuidores o de nuevas
marcas, ni suprime la competencia intramarca. Tampoco pro-
hibe, sino que exige, |a coexistencia con otras marcas de
prestigio en los puntos de venta. Se da libertad a los distribui-
dores para fijar los precios a publico sin imponer un precio
comun de reventa

Por ello, podriamos considerar que no se incurre en con-
ducta prohibida por €l articulo 1 en la mayoria de los puntos
del contrato segn lo indicado en el articulo 3.1 citado ante-
riormente.

5. Sin embargo, tal y como, también correctamente, andiza e
interpreta el Servicio, las clausulas citadas en € nimero 5 de los
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Antecedentes de Hecho, a abrir la posibilidad de que se impon-
gan restricciones adicionales a las empresas interesadas no indis-
pensables para la consecucion de la mejora en la comerciali-
zacion, se requiere la autorizacion singular del TDC, segun el
aticulo4 delaLDC.

A estas clausulas redtrictivas se les puede aplicar, también en
sintonia con lo explicado anteriormente, lo manifestado por el
TDC en e mismo expediente 380/96 que permite, respecto a con-
diciones similares, concentrar la distribucion en los puntos de ven-
ta mas competitivos para conseguir racionalizar los costes de dis-
tribucion y los apoyos a los detallistas autorizados. Asi, éstos
contribuiran activamente a revalorizar la marca mediante un
mayor servicio a consumidor, por lo que contribuye a aumentar la
eficiencia en la distribucion. Por otra parte, dicho volumen mini-
mo de compras tiene un limite superior que puede considerarse
razonable, por lo que no restringe excesivamente la libertad del
detallista autorizado de vender o promocionar marcas de la com-
petencia. Asimismo, el mantenimiento de un stock minimo por
punto de ventas supone que los consumidores siempre pueden
encontrar en cada uno de ellos una amplia gama de los productos
comercializados con lo que se facilita su compra. Y, ademés, €
garantizar una rotacion anual del stock (con la aplicacion de un
coeficiente de rotacion minima de dos), ademéas de ser en ciertos
casos necesario para disponer de aquellos productos que se cam-
bian con relativa rapidez para seguir las tendencias de la moda,
facilita el que los productos se vendan en perfecto estado de con-
servacion. Por Ultimo, las obligaciones en materia de cooperacion
publicitaria y promocional suponen compromisos genéricos con
las marcas comercializadas, y posibilitan el coordinar los gastos
promocionales del licenciatario y de los detallistas autorizados, en
beneficio de anbos, ademés de permitir una mejor planificacion
de las campafias publicitarias.

6. En € presente contrato tipo de distribucion selectiva de
Cosmeparf en el mercado espafiol de productos cosméticos de
lujo, seincluyen varias clausulas resefiadas en el Antecedente de
Hecho nimero 5 que suponen infraccion del articulo 1 de la
LDC, pero que el Tribunal entiende que redine los requisitos exi-
gidos por €l articulo 3.1 de la LDC para ser autorizado porque
contribuye a mejorar su comercializacion, permite a los consu-
midores participar de las ventajas del sistema, no impone restric-
cionesinnecesarias'y no consiente la eliminacion sustancial dela
competencia en el mercado. Unicamente la indefinicion del
volumen de compras minimo anual que podria tener efectos dis-
criminatorios impediria su concesion: por |o tanto dicha autori-
zacion se entiende concedida una vez que se ha subsanado y rec-
tificado el parrafo 3.° del apartado 2 del articulo Il de las
Condiciones Generales de Venta que quedaria redactado de la
siguiente manera: «2. Volumen Minimo de Ventas y de Sock por
Puntos de Venta: (...)

El total de la compra minima anual esigual al 60 por 100 del
promedio total de compras durante el afio finalizado por los Pun-
tos de Venta Acreditados de Parfums Gucci. (...)».

Entiende e Tribunal, ademas, que dicho porcentaje del 60 por
100 podria variar de forma homogénea cada afio a la baja pero
nuncad aza

En consecuencia, entiende el Tribunal que procede conceder la
autorizacion singular por cinco afios, quedando sujeta a la condi-
cion expresada y a régimen general que prevé e articulo 4 de la
LDC.

Vistos los preceptos citados y los demés de general aplicacion,
el Tribunal de Defensa de la Competencia,

HA RESUELTO

Primero: Conceder una autorizacion singular para el contrato
tipo de distribucion selectiva de productos cosméticos de lujo en

el mercado espafiol solicitada por Cosmeparf, S.AA., contrato que
figuraen el expediente del Servicio en los folios 10 a 25 pero rec-
tificando el pérrafo 3.° del apartado 2 del articulo 11 de las Condi-
ciones Generales de Venta de acuerdo con lo indicado en e Fun-
damento de Derecho niimero 6: «2. Volumen Minimo de Ventasy
de Sock por Puntos de Venta: (...)

El total de la compra minima anual esigual al 60 por 100 del
promedio total de compras durante e afio finalizado por los Pun-
tos de Venta Acreditados de Parfums Gucci. (...)».

La autorizacion se concede por un periodo de cinco afios a
contar desde la fecha de esta Resolucion y queda sujeta a
dicha rectificacion y alas condiciones que establece €l articu-
lo 4 delaLey 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com-
petencia.

Segundo: Interesar del Servicio de Defensa de la Competen-
ciaque vigile e cumplimiento de lo dispuesto en esta Resolucion
y que proceda a inscribir en el Registro de Defensa de la Compe-
tencia el contrato tipo que se autoriza, del que se remitird copiaa
referido Servicio.

Comuniquese esta Resolucidn a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra la misma no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en €l plazo de dos meses a contar de su noti-
ficacion. ]

(Expte. A 96/94. Morosos Fabricantes Y eso)
m EnMadrid, a14 dejulio de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, integra-
do por los sefiores expresados a margen y siendo Ponente €l
Voca Don Miguel Comenge Puig, ha dictado |a siguiente Resolu-
cion en e expediente A 96/94 (1128/94 del Servicio de Defensa
de la Competencia), de prérroga de la autorizacion para el estable-
cimiento de un registro de morosos, concedida a la Asociacion
Técnicay Empresarial del Yeso por Resolucion de 26 de septiem-
bre de 1994.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucién de 26 de septiembre de 1994 el Tribunal de
Defensa de la Competencia (¢l Tribunal) concedi6 una autoriza-
ci6n por un plazo de cinco afios ala Asociacion Técnicay Empre-
sarid del Yeso parala puesta en funcionamiento de un registro de
MOrosos.

2. El Servicio de Defensa de la Competencia (el Servicio), en
el gercicio de sus funciones de vigilancia del expediente, ha podi-
do comprobar que se cumplia en todos sus términos la Resolucion
del Tribunal.

3. El 20 de mayo de 1999 la Asociacion salicito la prérroga
de la autorizacion concedida

4. Con fecha 21 de junio de 1999 el Servicio informo favora
blemente sobre la prérroga de la autorizacion.

5. El Pleno del Tribunal, en su sesion del dia 13 de julio de
1999, adoptd su decision sobre el expediente, encargando al
Ponente |a redaccion de la correspondiente Resolucion.

6. Se considera interesada a la Asociacion Técnicay Empre-
sarial del Yeso.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El articulo 4.3 de la Ley de Defensa de la Competencia
establece que «la autorizacion serd renovada a peticion de losinte-
resados §, ajuicio del Tribunal, persisten las circunstancias que la
motivaron».

Tal esel caso y asi |0 ha apreciado € Servicio tras redlizar las
correspondientes investigaciones sobre €l grado de cumplimiento
de la Resolucion de autorizacion y los efectos de la misma sobre la
competencia en el mercado, verificando que, en la préctica, dicho
registro funciona con eficacia y con respeto a los principios de
libertad de participacion, reciprocidad en e intercambio de infor-
macion, objetividad de la misma, actuaizacion de datos, libertad
paralapoliticacomercial de cada empresay derecho de acceso.

2. En consecuencia, €l Tribunal considera que procede prorro-
gar la autorizacion concedida por Resolucion de 26 de septiembre
de 1994 a la Asociacion Técnicay Empresarial del Yeso para e
establecimiento y funcionamiento de un registro de morosos, por
un periodo de cinco afios.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general
aplicacion,

HA RESUELTO

Primero. Prorrogar por un nuevo periodo de cinco afios la
autorizacion singular concedida ala Asociacion Técnicay Empre-
sarial del Yeso para el establecimiento y funcionamiento de un
registro de morosos por Resolucion de 26 de septiembre de 1994.

Segundo. El plazo comenzara a contar a partir del fin de la
autorizacion anterior.

Tercero. Ordenar la inscripcion de esta Resolucion en el
Registro de Defensa de la Competencia.

Comuniquese esta Resolucién al Servicio de Defensa de la
Competenciay notifiquese alos interesados, haciéndose saber que
contra la misma no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en e plazo de dos meses a contar de su noti-
ficacion. |

(Expte. MC 30/99. Glaxo 2)
m Madrid, 19 dejulio de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (Tribu-
nal, TDC), con la composicion expresada arribay siendo Ponente
el Voca Sefior PASCUAL Y VICENTE, ha dictado la siguiente
Resolucion en e expediente MC 30/99 (nimero 1789/98 del Ser-
vicio de Defensa de la Competencia: Servicio, SDC), de medidas
cautelares propuestas por € SDC, a instancia de la Asociacion de
Exportadores Espafioles de Productos Farmacéuticos (ASEPRO-
FAR) y la empresa Spain Pharma, SA. (SPAIN PHARMA) end
curso del expediente sancionador que se sigue contra la empresa
GLAXO WELLCOME, S.A. (GLAXO) por presuntas practicas
retrictivas de la competencia prohibidas por la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia (LDC) y € Tratado de la Comunidad
Econdmica Europea (TCE).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 6 de abril de 1998 ASEPROFAR y la Asociacion de
Empresarios de Cooperativas Farmacéuticas (ASECOFARMA)

denunciaron ante e Servicio ala empresa GLAXO por supuestas
conductas contrarias alos articulos 85 TCE y 7 LDC, en conexion
con e 16.2 de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal (LCD), y
solicitaron la adopcion de medidas cautelares. El 21 de abril de
1998 ASEPROFAR ampli6 la denunciaimputando a GLAXOy a
la empresa COFARES, un acuerdo o préctica concertada contraria
d articulo 1 LDC, afadiendo nuevas propuestas de medidas caute-
lares.

2. Por Providencia de 22 de abril de 1998 €l Servicio acordd
la incoacion de expediente sancionador por précticas prohibidas
por losarticulos 1y 7 LDCy 85.1 TCE, entendiéndose las actua-
ciones con GLAXO y COFARES, asi como con cualquier perso-
na o entidad que pudiera aparecer vinculada con los hechos
imputados.

L as conductas imputadas habian sido las siguientes:

a) Establecer en las condiciones generales de venta dos listas
de precios distintos segun las especialidades farmacéuticas se des-
tinen ala distribucidn en Espafia o ala exportacion (cléusula4.d).

b) Negar suministros de sus productos a los distribuidores
mayoristas que no acepten las condiciones generales.

c) Favorecer a COFARES entregandole productos en canti-
dad suficiente y a precio nacional, que es muy inferior a de
exportacion, no sdlo para abastecer a los clientes propios y a los
de los distribuidores que no firmen las condiciones generales, sino
también pararealizar exportaciones.

3. Por Acuerdo de 14 de julio de 1998, € Servicio propuso a
Tribunal la adopcion de la siguiente medida cautelar:

Que se ordene a GLAXO WELLCOME, SA. y asusfilides
que, durante seis meses, garanticen a todos los distribuidores de
especialidades farmacéuticas con los que mantenian relaciones
comerciales antes del envio de las nuevas Condiciones Generales
de Venta, el suministro de sus pedidos, hasta un maximo de la
media mensua suministrada a cada distribuidor durante los Citi-
mos veinticuatro meses.

El Servicio, aun habiendo sido solicitada la medida a instancia
de parte, estimd que no se debia imponer fianza a los solicitantes,
por considerarla una medida puramente conservativa no causante
de ningun dafio a GLAXO.

Las medidas cautelares propuestas en |os escritos de denuncia
habian sido las siguientes:

PRIMERA: Que se prohibaa GLAXO WELLCOME, SA.y a
sus empresas filiadas supeditar la continuacion del suministro a
lafirma de acuerdo alguno sin el previo acuerdo del TDC.

SEGUNDA: Que se envie carta a aquellos distribuidores que
hayan suscrito el compromiso informéndoles de su derecho ares-
cindirlo sin que de ello se derive consecuencia aguna

TERCERA: Que se obligue a GLAXO WELLCOME, SA.
y a sus filides a un suministro que debe ser de una cantidad
mensual no inferior ala media de la cantidad mensual suminis-
trada a cada distribuidor durante los dltimos veinticuatro
meses, sin que ello se condicione a la firma de compromiso
alguno.

4. El 24 de julio SPAIN PHARMA solicitd personarse en el
expediente, considerando acreditado un interés directo y legitimo
en e mismo y se adhiri6 ala propuesta de medidas cautelares for-
mulada por & Servicio.

5. El 16 de octubre de 1998  Tribunal dicto Resolucion en el
expediente de medidas cautelares incoado a efecto (MC 29/98) en
laque acordd lo siguiente:
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1. Adoptar la medida cautelar consistente en suspender,
durante un periodo de seis meses, la aplicacion de la condicion
4.2 de las condiciones generales de venta de GLAXO WELLCO-
ME, SA.y sus compafiias filiales WELLCOME FARMACEU-
TICA, SA., ALLEN FARMACEUTICA, S.A. y DUNCAN
FARMACEUTICA, SA. remitidas el 6 de marzo de 1998 por la
Direccion Comercial de la primera de las citadas alos almacenes
mayoristas autorizados para la compra de especialidades farma
céuticas.

2. Imponer a la Asociacion de Exportadores Espafioles de
Productos Farmacéuticos, a la Asociacion Empresarios de Coo-
perativas Farmacéuticas y a SPAIN PHARMA, S.A. una fianza
solidaria de 600 millones de pesetas para el supuesto de que e
contenido de la medida cautelar que se adopta en el nimero
anterior no tuviera acogida en la Resolucion definitiva del Expe-
diente.

Dicha fianza debera ser instrumentada en aval bancario incon-
dicional y a primer requerimiento de este Tribunal, intervenido
por fedatario piblico o ratificado por sus otorgantes.

3. Imponer, en su caso, a GLAXO WELLCOME, SA.y a
sus filiales mencionadas en €l apartado 1 anterior una multa coer-
citiva de 150.000 pesetas por cada servicio de pedidos de espe-
cialidades farmacéuticas que incumpla la medida adoptada en
dicho apartado 1.

4. Interesar del Servicio de Defensa de la Competencia
una especial vigilancia del cumplimiento de la presente Reso-
lucion.

6. Mediante Providencia de 23 de diciembre de 1998, que ter-
mind de comunicarse a las partes € 6 de enero de 1999, €l Tribu-
nal declard bastante e aval a que hace referencia el punto 2 dela
transcrita parte dispositiva de la Resolucion.

7. El 2dejunio de 1999 tiene entrada en el Servicio un escrito
de ASEPROFAR mediante el que solicita una prorroga de las
medidas cautelares concedidas por el Tribunal, asi como la no
imposicion de aval. SPAIN PHARMA, por su parte, mediante
escrito que tuvo entrada en el Servicio el 18 de junio de 1999,
solicita que se propongan a Tribunal las siguientes medidas cau-
telares:

1.° Obligacion del grupo Glaxo de suministrar plenamente
todos y cada uno de los pedidos mensuales que SPAIN PHARMA
le efectlie durante los seis meses de vigencia de la medida cautelar
a Unico precio lega establecido.

2.° No se imponga esta vez a SPAIN PHARMA la constitu-
cion previa de una fianza dado que la medida que se solicita es
meramente conservativay beneficia por igual atodos los mayoris-
tas espafioles, denunciantes o no, por lo que se planteala desigual-
dad entre los mismos.

3.2 Subsidiariamente que, de imponerse una fianza instrumen-
tada mediante aval bancario incondicional, ésta sea de carécter
individual para Spain Pharma y su cuantia sea idéntica a precio
total de los pedidos que Spain Pharma piensa formular a grupo
Glaxo durante los seis meses de vigencia de la citada medida y
que se otorgue a Spain Pharma el plazo de un mes para constituir
y presentar dicho aval ante e TDC, con indicacion expresa de que
la medida cautelar iniciard su vigencia en el momento en que
dicho aval esté presentado y aceptado por € TDC.

4.° Seimpongan a grupo Glaxo unas multas coercitivas aten-
diendo al volumen de negocio y los beneficios que dicho grupo ha
obtenido en 1998 y que dicha multa se imponga por cada unidad
de producto no servida en un periodo maximo de quince dias des-
delarecepcion del pedido.

8. El 1 dejulio de 1999 tiene entrada en el TDC un escrito del
Servicio netificando un Acuerdo de 29 de junio de 1999 en el que,
en virtud de las facultades que se le reconocen en € articulo 45.1
LDC, el SDC propone & Tribunal Ia adopcion de las medidas cau-
telares que seguidamente se detallan, después de haber discutido
las peticiones de ASEPROFAR y SPAIN PHARMA 'y de tener en
cuenta que estd préximo el vencimiento de las todavia vigentes,
asl como que, seglin su criterio, se siguen dando el fumus boni
iuris y el periculum in mora que aconsejaron las primeras. Las
nuevas medidas cautelares propuestas por el Servicio son las
siguientes.

1) Suspender, durante un nuevo periodo de seis meses, la apli-
cacion de la condicion 4.2 de las condiciones generales de venta de
GLAXO WELLCOME, SA.y sus compafiias filides WELLCO-
ME FARMACEUTICA, SA., ALLEN FARMACEUTICA, SA.
y DUNCAN FARMACEUTICA, SA., remitidas el 6 de marzo de
1998 por la Direccion Comercial de la primera de las citadas
empresas a los amacenes mayoristas autorizados para la compra
de especialidades farmacéuticas. Esta medida coincide con la pri-
mera concedida por € TDC en su Resolucion de 16 de octubre de
1998 y la solicitada por ASEPROFAR en su escrito de 2 de junio
de 1999.

2) Ordenar a GLAXO WELLCOME, SA.y a sus filides
que durante los seis meses de duracion de las medidas cautelares
garanticen el suministro de los pedidos, hasta un méximo de la
media mensual suministrada a cada distribuidor durante los vein-
ticuatro meses anteriores al establecimiento de la lista 4B y en
los plazos de entrega que Glaxo tuviera pactados con los distri-
buidores.

3) Imponer, en su caso, a GLAXO WELLCOME, SA.y asus
filiales mencionadas en e apartado 1 anterior una multa coercitiva
de 150.000 pesetas por cada servicio de pedidos de especialidades
farmacéuticas que incumplan las medidas adoptadas en |os aparta-
dos anteriores.

El Servicio considera que, aunque |las medidas han sido solici-
tadas nuevamente ainstancia de losinteresados, y € TDC, confor-
me le faculta el articulo 45.1 LDC, podria exigir la prestacion de
fianza, no procede en este caso imponérsela a los solicitantes,
dado € carécter, a su juicio, puramente conservativo de las medi-
das cautelares propuestas.

9. El 5dejulio de 1999 tiene entrada en el Tribunal un escrito
de la representacion de GLAXO mediante el que, habiéndosele
notificado por el Servicio su propuesta de medidas cautelares,
solicita que el tramite de audiencia previsto en €l articulo 45.3
LDC se concrete en la celebracion de una Vista en la fecha que
estime oportuna el Tribunal.

10. El 6 dejulio de 1999 el Pleno del Tribunal dicta Providen-
cia en la que acuerda tramitar la propuesta del Servicio mediante
el expediente nimero MC 30/99, se designa Ponente al Voca
Sefior Pascua y Vicentey, visto e escrito de |a representacion de
GLAXOYy d articulo 45.3 LDC, acuerda procedente que el trami-
te previsto en dicho articulo se practique oyendo a los interesados
mediante Vista que se celebrard e 14 de julio de 1999, alas 9,30
horas, en la sede de este Tribunal, quedando entretanto de mani-
fiesto el expediente en |a Secretaria para instruccion de las partes
interesadas.

11. El 14 de julio de 1999 se celebrd la Vista, conforme alo
establecido en la Providencia citada de 6 de junio. Intervinieron
en lamisma la representacion del Servicio, asi como las represen-
taciones designadas por cada una de las partes. El Servicio mantu-
VO U propuesta y los representantes de las partes hicieron las de-
gaciones que estimaron favorables a los intereses de sus
representados.
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12. El Tribuna deliberd y falld el mismo dia 14 de julio de
1999.

13. Son interesados:

— Glaxo Wellcome, SA.

— Asociacion de Exportadores Espafioles de Productos Far-
macéuticos.

— Asociacion de Empresarios de Cooperativas Farmacéu-
ticas.

— Spain Pharma, SA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. GLAXO, durante la Vista, ha rechazado la propuesta de
medidas cautelares del Servicio por motivos de dos clases:
unos, de tipo procesal, y otros, que se refieren al fondo del
asunto.

En cuanto a los motivos de indole procesal, €l primero es
que, segiin GLAXO, resulta inadmisible la propuesta del Servi-
cio porque la mismaimplica una prérroga de |as antiguas medi-
das cautelares, contra lo prescrito en el articulo 45.6 LDC seglin
el TDC ha venido interpretando tradicionalmente dicho precep-
to. Esta opinion del letrado de GLAXO no puede ser comparti-
da por este Tribunal, el cua considera que el Servicio ha anali-
zado nuevamente las circunstancias del caso y, tras ese
gjercicio, en parte alimentado por los resultados de su vigilancia
sobre el cumplimiento de las primeras medidas cautelares, ha
Ilegado ala conclusion de que persistian las circunstancias que
aconsejaron la adopcion de aquéllas. Y, por eso, propone unas
nuevas medidas cautelares muy parecidas a las primeramente
adoptadas.

2. Un segundo motivo de indole procesal alegado por GLA-
XO para oponerse a la propuesta del Servicio es que no cabe la
adopcion de medidas cautelares en el momento actual, en que el
expediente principal se encuentra paralizado. Alega GLAXO
que el 8 de febrero de 1999, durante el plazo de vigencia de las
primeras medidas cautelares, el Servicio decidid interrumpir el
procedimiento principal hasta conocer las intenciones de la
Comision Europea en relacion con otras denuncias y una posible
exencion del articulo 85.3 TCE solicitada por la denunciada. Y
que, con el procedimiento interrumpido, no es posible que el
Servicio pudiera apreciar la concurrencia de los requisitos nece-
sarios para |la adopcion de las medidas cautelares que ahora pro-
pone. No comparte el Tribunal estos criterios del letrado de
GLAXO: en primer lugar, porque es dificilmente sostenible que
la paralizacion se produjera por causa imputable a la Adminis-
tracion cuando, mas bien, trae causa de la solicitud de exencién
que el denunciado presenta ante la Comision Europea, que acon-
sgja a Servicio la prudente decision paralizadora. Pero es que,
ademas, el hecho de paralizar e expediente principal no impide
que la vigilancia de las primeras medidas cautelares a que esta
obligado €l Servicio arroje permanentemente luz sobre las cir-
cunstancias del caso, luz que permite a Servicio formarse un
juicio sobre lo que esta ocurriendo: con la vigilancia en vigor, la
capacidad del Servicio para percibir y razonar sobre las circuns-
tancias del caso se mantienen intactas, aunque el expediente
principal esté paralizado.

3. Para examinar el fondo del asunto conviene hacer previa-
mente unas consideraciones sobre e ingtituto de las medidas cau-
telares.

La funcion de las medidas cautelares en el ordenamiento juri-
dico es asegurar la gecucion y efectividad de la resolucion que
haya de dictarse en un procedimiento. Por lo que se refiere d
Derecho espafiol de la competencia, laLDC establece las medidas
cautelares en su articulo 45 y confia su adopcion a Tribunal de
Defensa de la Competencia

Dicho articulo 45 contiene una sumaria disciplina de estas
medidas «tendentes a asegurar |a eficacia de la resolucion que en
su momento se dicte» explicitando algunas concretas (apartados a
y b), con caracter gjemplificativo y no limitativo, aunque, en cua-
quier caso, con el limite de que no puedan originar perjuiciosirre-
parables a los interesados o impliquen violacion de derechos fun-
damentales (articulo 45.2).

En el mismo precepto se contemplan sus presupuestos y requi-
sitos. Como requisitos subjetivos se sefidan:

a) Que se soliciten por € Servicio de Defensa de la Compe-
tencia (articulo 45.1) como legitimado directo, aunque también se
legitima con carécter indirecto a los interesados, que podran instar
del Servicio la peticion de medidas cautelares, e incluso plante-
arlas ante el TDC por via de recurso si la negativa del Servicio
causaindefension (articulo 47). El articulo 45.b), en su parrafo 2.°,
habilitaa TDC para poder exigir la prestacion de fianza alos soli-
citantesy asi responder de |aindemnizacion de los dafios y perjui-
Cios que se pudieran causar.

b) Que se propongan a Tribunal de Defensa de la Competen-
Cia, Unico drgano competente en via administrativa para resolver
sobre su pertinencia.

En cuanto a requisito objetivo exigido, éste es que las medi-
das cautelares resulten necesarias para asegurar la eficacia de la
Resolucion que en su momento se dicte o, lo que es 1o mismo, que
eviten que, de esperarse a la Resolucion definitiva sin adoptar
medida cautelar, aquélla resultare totalmente ineficaz 0 se viere
sensiblemente disminuida en su eficacia.

Por lo que se refiere a los requisitos formales, éstos son: a)
Sujecion a principio de celeridad, ya que el Tribunal ha de deci-
dir en el plazo de tres dias, siguiente a de la audiencia de los
interesados en término de cinco dias (articulo 45.3). b) Limita-
cion de su extension en el tiempo ya que, en principio, no
podran exceder de seis meses (articulo 45.6), aunque la dltima
referencia del mismo parrafo a que cesardn en todo caso cuando
se gjecute la Resolucion del Tribunal, en relacion con la facultad
que se establece en el apartado 5 del mismo precepto, en favor
del Servicio para que pueda en cualquier momento del expedien-
te proponer su suspension, modificacion o revocacion en virtud
de circunstancias sobrevenidas, hace entrever el que puedan vol-
ver a adoptarse las mismas medidas atendiendo a circunstancias
posteriores.

Por otra parte, lainjerencia que puede producir la adopcion
de una medida cautelar en la esfera del sujeto pasivo impide
que aquélla pueda adoptarse en base a una peticion puray
simple, por lo que habra de tenerse presente la concurrencia de
los requisitos establecidos y, en todo caso, los principios
informadores de |a proteccion cautelar, undnimemente recono-
cidos por la doctrina, que son el fumus boni iurisy el pericu-
[umin mora.

La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) en las
medidas cautelares se sitda en una zona intermedia entre la cer-
teza que se establecera en la Resolucion final y laincertidumbre
inicial de cualquier procedimiento, de tal forma que para su
adopcion baste una apariencia fundada en la verdad del derecho
aegado, lo que, no obstante, exigira la determinacion de la situa-
cion juridica cautelable y el grado de demostracion necesario y
suficiente. La situacion juridica cautelable se correspondera aqui
con ¢l logro del objetivo especifico de la Ley de Defensa de la
Competencia, de «garantizar la existencia de una competencia
suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario al interés
publico...» (Exposicion de Motivos de la LDC), evitando acuer-
dos y précticas contrarias a la competencia en el mercado, tal
como éstas se tipifican en la legislacion aplicable. En cuanto a
«grado de demostracion necesario y suficiente» para la proce-
dencia de las medidas, debe resolverse en términos de verosimi-
litud, referida agui a acto concurrencial contrario alalibre com-
petencia.

Por o que se refiere a peligro en la demora (periculum in
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mora), éste vendra configurado por sus dos elementos: €l peligro
de infructuosidad y €l peligro de tardanza. La especificacion de
medidas que con carécter preferente sefidlan los apartados @) y
b) del repetido articulo 45 LDC, aunque no limitativas, segln
quedé antes precisado, ponen de relieve la preocupacion del
legislador por la proteccion no solo del interés pablico en el
gercicio de la competencia, sino también el de intereses priva
dos, en tanto en cuanto estos resulten afectados. Asi, el articulo
45.b) concreta como medida cautelar la exigencia de fianza para
responder de la indemnizacion de dafios y perjuicios que se
pudieran causar.

4. El Tribunal de Defensa de la Competencia, seglin doctri-
na ya consolidada, considera, asi, que, para que proceda la
adopcion de medidas cautelares, deberan concurrir los siguien-
tes requisitos: a) que se haya incoado €l correspondiente expe-
diente sancionador por el SDC (principio de accesoriedad res-
pecto del expediente principal); b) que exista una solicitud del
Servicio, de oficio o ainstancia de parte; ¢) que se dé audiencia
alosinteresados (principio de contradiccion); d) que se aprecie
apariencia de buen derecho (fumus boni iuris); €) que exista
peligro de que pierda eficacia la Resolucion final si no se adop-
tala medida (periculumin mora); f) que se adopten en un plazo
muy breve y con simplificacion de trémites (procedimiento
sumario y de urgencia); g) que las medidas que se adopten no
ocasionen perjuicios irreparables a las partes ni se violen dere-
chos fundamentales y que, ademas, exista la posibilidad de soli-
citar fianza a la parte solicitante de las mismas; y h) que el
tiempo por el que se concedan |as medidas cautelares no exceda
de seis meses. (V. por ejemplo, Resols. MC 14/96, 16 de julio
de 1996; MC 11/96, 29 de julio de 1996; MC 10/96, 18 dejulio
de 1996).

5. Escon €l telon de fondo de estas consideraciones que van a
ser discutidas las alegaciones de GLAXO sobre el fumus boni
iurisy e periculumin mora.

Dice € letrado de GLAXO que hay que tomar en considera-
cion que no concurre ahora e requisito del fumus boni iuris por-
que, con posterioridad a la adopcion de las antiguas medidas cau-
telares por €l Tribunal, se han producido las siguientes tres nuevas
circunstancias:

1.3 El reconocimiento por parte del Servicio de que es
necesaria la coordinacion con laDG |V dela Comision Europea
para continuar la tramitacion del expediente, lo que implica la
admision por parte del Servicio de que ha dejado de haber apa-
riencia de buen derecho al reconocer que se trata de una cues-
tion incierta y pendiente de resolver. Opina, asi, €l letrado de
GLAXO que considerar que existe fumus boni iuris sobre la
base de decisiones pasadas de la Comision supondria una con-
tradiccion con la necesidad que ha manifestado el SDC de
conocer cudles son las intenciones de la Comision acerca de la
notificacion de las condiciones generales de venta de GLAXO.
Y recuerda el letrado que el Servicio no estaba obligado a soli-
citar el dictamen provisional de la Comision, citando en su apo-
yo el punto 58 de la Comunicacion 97/C 313/03 relativa a la
cooperacion entre la Comision y las autoridades nacionales de
los Estados miembros en el &mbito de la competencia para la
tramitacion de los asuntos a los que sean de aplicacion los
articulos 85 y 86 del Tratado. Y, concluye la representacion
letrada de GLAXO, si el Servicio ha decidido solicitar la coope-
racion con laDG IV es porque, en el momento actual, considera
que las condiciones generales de venta de GLAXO podrian ser
objeto de la exencion individual solicitada por esta parte a la
Comision.

2.3 El 30 de octubre de 1998 la DG IV envid una extensa
solicitud de informacion a GLAXO, que esta parte aport6 a pre-
sente expediente. Esta solicitud de informacion se formul tras
lainvitacion de la DG 1V a Glaxo Wellcome a tener «un inter-

cambio informal de opiniones'y de informacion» (carta de 10 de
septiembre de 1998 delaDG IV a GLAXO) y pone de manifies-
to que puede haberse producido un sustancial cambio del juicio
provisional que la Comision habia emitido anteriormente, por-
que, deduce €l letrado, si la Comision estimara realmente que las
condiciones de venta notificadas no pueden ser autorizadas,
carecia de sentido que la DG IV solicitara a GLAXO informa-
cién alguna con respecto a valor y volumen del comercio para
lelo de los productos de GLAXO desde Espafia al resto de Esta-
dos miembros y desde todos los Estados miembros hacia el
Reino Unido, las revisiones de los precios fijados para estos pro-
ductos por las autoridades sanitarias espafiolas, los precios de
estos productos en su fecha de primera comercializacion en
Espafia y en e Reino Unido, o acerca de si estos productos se
encuentran protegidos por derechos de propiedad industrial en
Espafia y el Reino Unido. GLAXO puso en conocimiento del
SDC esta circunstancia el pasado 14 de enero de 1999. Tres
semanas después (8 de febrero de 1999), el SDC decidid inte-
rrumpir el plazo de instruccidn del presente expediente y solici-
tar lacooperacion conlaDG V.

33 El 22 de enero de 1999, laDG IV envié una nueva solici-
tud de informacion a GLAXO, en la que le solicitaba mas datos
relativos, entre otras cuestiones, al valor y el volumen de las
importaciones paralelas procedentes de Espafia y otros paises de
la Comunidad a los deméas Estados miembros entre el 1 de enero
de 1996 y e 31 de diciembre de 1998, y carecia de sentido que la
DG IV solicitara este tipo de informacion a GLAXO s estimara
realmente que las condiciones de venta de esta compafifa no pue-
den ser autorizadas.

Finalmente, GLAXO rechaza que puede apreciarse un fumus
boni iuris de Derecho nacional. En primer lugar, porque, como ya
ha sostenido en la tramitacion del expediente principal, las condi-
ciones generales de venta de GLAXO, de tener alguna incidencia,
serfa estrictamente comunitaria, no nacional. Y, en segundo lugar,
porque la apreciacion de una supuesta infraccion del Derecho
nacional de la competencia se encuentra intimamente vinculada a
la decision que la DG 1V adopte acerca de la compatibilidad con
el articulo 85 de las condiciones de venta de GLAXO.

Este Tribuna quiere dgjar constancia de que no comparte las
conclusiones que GLAXO saca de las circunstancias descritas y
rechaza su consideracion final.

Respecto de |la primera circunstancia, porque no resulta en
absoluto evidente que la prudente decision del Servicio de
«coordinar con la DG 1V» implique admitir que ha dejado de
haber apariencia de buen derecho y suponga «reconocer que se
trata de una cuestion incierta y pendiente de resolver». Claro
que se trata de una cuestion incierta y pendiente de resolver,
por eso se esta en un expediente de medidas cautelares. Ya de
dijo antes (FD 3) que el fumus boni iuris en las medidas caute-
lares se sitlla en una zona intermedia entre la certeza que se
establecera en la Resolucion final y laincertidumbre inicial de
cualquier procedimiento, de tal forma que para su adopcion ha
de bastar una apariencia fundada en la verdad del derecho ale-
gado.

En relacion con las circunstancias segunda y tercera, esgri-
midas por €l letrado de GLAXO, el Tribunal estima que de la
peticion de informacion a GLAXO por parte de la Comision no
cabe obtener las interesadas conclusiones que, para la conve-
niencia de su representada, saca el letrado representante de la
denunciada. De la informacion solicitada por la Comision se
deduce claramente que ésta quiere hacerse una idea del tamafio
del ciertas corrientes de comercio paralelo de medicamentos en
Europa y también cabe pensar, aunque es mas aventurado, que
la Comision esté reflexionando sobre si los principios que
deben inspirar el comercio paraelo, han de predicarse igual de
los productos cuyos precios se fijan libremente que de los pro-
ductos cuyos precios son fijados administrativamente por las
diferentes autoridades nacionales. Pero, en las conjeturas, no
cabe pasar de ahi.
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Por lo que se refiere a la conclusion que GLAXO saca a
poner en relacion el fumus boni iuris del Derecho espafiol y del
Derecho europeo, aunque €l Tribunal pudiera compartirla par-
cialmente, eso no alteraria la general apariencia de buen dere-
cho que el Servicio estima se sigue dando y que el Tribunal
comparte, aunque quiere llamar la atencion sobre que no es un
asunto cerrado el que estd en el fondo del expediente principal,
como es normal en un expediente de medidas cautelares. Y por-
que no es un asunto alin resuelto, aunque admite que la confron-
tacion de la préctica denunciada con la literalidad de la norma
dalugar a una apariencia de transgresion (expresion del necesa-
rio fumus boni iuris para dictar medidas cautelares), como no
tiene alin certeza de cud serd su pronunciamiento definitivo, al
admitir que, si hay discordancia entre la apariencia de hoy y la
realidad que se declare en la Resolucion del expediente princi-
pal, podria causarse un dafio injusto para uno y un enriqueci-
miento ilegitimo para otros, es por 1o que, ya en las primeras
medidas cautelares que este Tribunal acordd, impuso una fianza
solidariaalos solicitantes.

6. GLAXO en la Vista procurd desvirtuar la pretension del
Servicio sobre la vigencia del periculum in mora mediante las
siguientes dos alegaciones:

1.3 Después de la adopcién por e Tribuna de las primeras
medidas cautelares se ha producido una nueva circunstancia que
pone de manifiesto la ausencia de periculum in mora. Esta cir-
cunstancia es la enorme tardanza en el depdsito por |os mayoristas
de la fianza que fij6 en su Resolucion € Tribunal. Si habia tanto
peligro, ¢por qué latardanza?

2.3 La Comision Europea no ha adoptado ninguna medida
cautelar contra GLAXO durante |os dieciséis meses que han trans-
currido desde la natificacion de los acuerdos. De haber apreciado
un auténtico periculumin mora, la Comision podria haber invitar
do a Glaxo Wellcome a abandonar €l presente sistema mediante
una simple retirada de inmunidad de multas.

El Tribunal, apreciando €l ingenio que reflejan sendas alega-
ciones, no puede compartir las conclusiones que se pretenden
sacar de las mismas. Ninguno de los hechos que se relatan en las
mismas son prueba, ni siquiera de indicios, de que ha dejado de
haber periculum in mora. El Tribunal comparte las afirmaciones
del Servicio a respecto.

Sobre el periculumin mora, larepresentacion legal de GLA-
XO hizo una consideracion final: debe tenerse presente, dijo,
que en el Unico asunto en el que, en la Unién Europea, el Tribu-
nal de Justicia se ha pronunciado con caracter cautelar acerca de
una supuesta restriccion a comercio paralelo de medicamentos
de precio intervenidos administrativamente (Auto del Presiden-
te del TPI de 3 de junio de 1996, As. T-41/96R), se considerd
que merecia una mayor proteccion cautelar el interés del labora-
torio productor de no sufrir el injustificado comercio paralelo
de sus especialidades desde Espafia y Francia al Reino Unido
que €l interés de los mayoristas exportadores en mantener sus
exportaciones. El Tribunal a este propésito debe decir que el
paralelismo entre el presente caso y €l citado es discutible, y
reiterar que la proteccion cautelar del laboratorio, ya en las pri-
meras medidas cautelares acordadas, la garantiz6 el Tribunal
mediante la imposicion de una fianza solidaria a los mayoristas
denunciantes.

7. Sobre si procede 0 no acordar fianza, el Servicio considera
que no procede, aunque las medidas han sido solicitadas nueva
mente a instancia de los interesados y, por tanto, el Tribunal, de
conformidad con €l articulo 45.1 LDC, podria exigir la prestacion
de la misma. Su argumentacion es que las medidas propuestas
tienen carécter puramente conservativo, al limitarse a restablecer
la situacion previa ala aparicion de las Condiciones Generales de
Venta de GLAXO de marzo de 1998 y, por consiguiente, no
parece probable que puedan causar ninglin dafio a GLAXO.

ASECOFARMA y ASEPROFAR, por su parte, se manifes-
taron en la Vista también en contra de laimposicion de fianza,
alegando que la imposicion de un aval como garantia de la
suspension de una conducta aparentemente ilicita, cuando esta
al tiempo afirmando que existe apariencia de buen derecho,
resulta incongruente, o cuando menos un gesto de extraordina-
ria severidad por parte del Tribunal. Ademas, laimposicion de
garantia supone que los mayoristas tienen que soportar una
carga financiera extraordinaria por llevar a cabo una actividad
admitida y desarrollada hasta ese momento. Finalmente, afia-
di6 el letrado representante de ASECOFARMA y ASEPRO-
FAR, se impuso a los denunciantes una garantia solidaria, a
ser prestada por las dos Asociaciones denunciantes y una
empresa que se persond con posterioridad en el procedimiento
de medidas cautelares. Con ello, se despreci6 |a dificultad
para que Asociaciones sin recursos econémicos propios pres-
ten un aval en favor de sus asociados y se desconaoci6 €l afiadi-
do escollo de coordinar a los miembros de ambas Asociacio-
nes entre si y a éstos con una empresa tercera. Ademas, cada
empresa asociada lleva a cabo su propia politica comercial y
los resultados de cada una de €llas guarda poca relacion con
las demas, por lo que el aval que prestasen no sdlo responderia
por las acciones comerciales de los demas asociados, sino por
las de cualquier operador en el mercado que llevase a cabo
exportaciones.

GLAXO, que reclama la no imposicion de unas nuevas
medidas cautelares, subsidiariamente invoca la necesidad del
mantenimiento de la fianza. Recuerda en sus alegaciones que la
fianza exigida por el Tribunal a los mayoristas en su Resolu-
cion de 16 de octubre de 1998 fue calculada objetivamente
tomando en consideracion los dafios que GLAXO podia sufrir
durante los seis meses en que las antiguas medidas cautelares
estuvieron en vigor. Y afiade que ninguna modificacion se ha
producido en las circunstancias que el Tribunal tomé en cuenta
en su Resolucién anterior para exigir la prestacion de fianza.
Concluye GLAXO manifestando que, de este modo, el dafio
que sufriria ellaen caso de que fuera adoptada |a medida caute-
lar propuesta, seria similar a ya sufrido durante los pasados
seis meses, razon por la cual debe imponerse una nueva fianza
de cuantia al menosigual ala fijada en la adopcion de las anti-
guas medidas cautelares.

El Tribunal, en su Resolucion de medidas cautelares de 16 de
octubre de 1998, cuando consideraba la procedencia de imponer
fianza, razonaba en estos términos:

Para adoptar esta decision el Tribunal debe tener en cuenta
la posibilidad razonable de que la medida adoptada pueda cau-
sar un dafio y una valoracion ponderada de los intereses en con-
flicto.

La suspension cautelar de la clausula 4 de las condiciones
generales puede producir un perjuicio a GLAXO, si finalmente
no se apreciara una conducta contraria a derecho de la compe-
tencia, pues habria tenido que suministrar parte de sus produc-
tos a los distribuidores mayoristas a un precio mas bajo que €
que resultaria de la aplicacion de la condicion 4B. Existe, por
tanto, una posibilidad razonable de que pueda producirse un
perjuicio.

No obstante, a ponderar los intereses en conflicto, el posible
perjuicio para GLAXO, de obtener una Resolucién definitiva
favorable, debe ceder ante la adopcion de la medida cautelar con-
sistente en suspender |a aplicacion de las condiciones generales de
venta por un doble orden de razones.

En primer lugar, porque, como se ha sefialado, su conduc-
ta, al menos indiciariamente, es contraria a las normas
nacionales y comunitarias de defensa de la competencia, lo
que obliga a Tribunal a pronunciarse en favor de la adopcion
de la medida cautelar. En segundo lugar y en intima conexion
con este argumento, porque la cuantificacion de los perjuicios
que suponen para los distribuidores mayoristas la puesta en
préctica de las nuevas condiciones generales de venta puede
resultar imposible, mientras que los hipotéticos perjuicios que

BOLETIN ECONOMICO DE ICE N° 2631
DEL 18 AL 24 DE OCTUBRE DE 1999

SECCION
ESTADISTICO-
INFORMATIVA

61



SECCION
ESTADISTICO-
INFORMATIVA

62

- #BlCEe

resultarian para GLAXO, comparativamente, son susceptibles
de ser estimados.

Sin embargo, esta ponderacion netamente favorable a la adop-
cion de lamedida cautelar no impide que los posibles perjuicios a
GLAXO deban ser afianzados, méxime si se pretende que la
adopcion de la medida cautelar pueda ser gjecutiva con carécter
inmediato.

Para la fijacion de la fianza el Tribuna ha tenido en cuenta
que las cifras globales de exportaciones aportadas a expediente
coinciden sustancialmente.

Partiendo de su importe global en los doce meses anteriores a
la puesta en practica de las nuevas condiciones generales de ven-
ta, laestimacion indiciaria de los perjuicios de GLAXO debe rea-
lizarse por la diferencia que resultaria de restar a valor derivado
delaaplicacion del precio delaclausula4 B (precio paralos pro-
ductos que no se destinen al mercado nacional), el valor que
suponga la aplicacion de la clausula 4 A (precio fijado por la
Administracion, para los productos destinados a mercado
nacional), ya que éste sera percibido por GLAXO aunque se apli-
que la medida cautelar.

GLAXO estima esta cifra en 1.683.687.000 pesetas. Contras-
tando los datos aportados a expediente resulta que GLAXO con-
sidera que se exportan algunas especialidades farmacéuticas que
no tienen correspondencia, en ninguna forma de presentacion, con
los aportados por los operadores que exportan. Esta discordancia
permite reducir € posible perjuicio en una cuantia que oscile en
torno alos 80 millones de pesetas, con lo que resultaria un perjui-
cio del orden de 1.600 millones de pesetas en un afio. Sin embar-
go, deben tenerse en cuenta dos circunstancias adicionales. Por
una parte, que el periodo de proteccion cautelar previsto en la
LDC es de seis meses, con lo que €l perjuicio estimable debe
reducirse alamitad. Por otra, que los datos de exportaciones obte-
nidos lo han sido respecto de un periodo que no se corresponde
con €l inicio de la actividad exportadora, sino en el que dicha acti-
vidad ha acanzado un cierto nivel de desarrollo. En este sentido,
la aprobacion de la medida cautelar permitird a los distribuidores
mayoristas volver arealizar exportaciones pero partiendo de nive-
les muy inferiores a los del periodo de doce meses respecto del
que se han aportado datos, circunstancia que aconsgja limitar €l
posible perjuicio.

Atendiendo a conjunto de razones expuestas, €l Tribunal con-
sidera proporcionado fijar una fianza de 600 millones de pesetas
Lafijacion de la fianza se acuerda con carécter solidario, pudien-
do prestarse mediante aval bancario incondicional y a primer
requerimiento, intervenido por fedatario pablico o ratificado por
sus otorgantes.

En las actuales circunstancias, las anteriores consideraciones
del Tribunal siguen vigentes'y dan respuesta a las posiciones con-
trarias a establecimiento de fianza que han mantenido tanto el
Servicio como los interesados que asi se han manifestado. El Tri-
bunal considera, pues, que procede imponer una nueva fianza en
las medidas cautelares que ahora se acuerden por el Tribunal, del
mismo importe y caracteristicas que la que se impuso con ocasion
de las primeras medidas cautelares dictadas mediante Resolucion
de 16 de octubre de 1998.

8. En conclusion, el Tribunal estima que se dan todos los
requisitos necesarios para acordar unas nuevas medidas cautelares
en e expediente sancionador que se sigue contra GLAXO, y que
procede acordarlas equivalentes a las que se dictaron mediante
Resolucion de este Tribunal de 16 de octubre de 1998.

Asimismo, e Tribunal considera que conviene aprovechar la
experiencia obtenida por €l Servicio en lavigilancia de las prime-
ramente acordadas y dictar |as segundas en términos acordes con
esaexperiencia.

Y, finalmente, es criterio del Tribuna que procede imponer
una fianza a los interesados en |las mismas de semejante tenor que
laquerige paralas primeras.

Por todo ello y vistos los preceptos citados y deméas de general
aplicacion, este Tribunal

HA RESUELTO
Primero: Adoptar las siguientes medidas cautelares:

1.2 Suspender, durante un nuevo periodo de seis meses, la
aplicacion de la condicion 4.2 de las condiciones generales de ven-
ta de GLAXO WELLCOME, SA. y sus compafiias filiales
WELLCOME FARMACEUTICA, SA., ALLEN FARMACEU-
TICA, SA.y DUNCAN FARMACEUTICA, SA., remitidas el 6
de marzo de 1998 por la Direccion Comercia de la primerade las
citadas empresas a los almacenes mayoristas autorizados para la
compra de especialidades farmacéuticas.

22 Ordenar a GLAXO WELLCOME, SA.y asus filiaes
que durante los seis meses de duracion de las medidas cautelares
garanticen €l suministro de los pedidos, hasta un méximo de la
media mensual suministrada a cada distribuidor durante los vein-
ticuatro meses anteriores a establecimiento de la lista 4B y en
los plazos de entrega que Glaxo tuviere pactados con los distri-
buidores.

Segundo: Imponer ala Asociacion de Exportadores Espafio-
les de Productos Farmacéuticos, ala Asociacion Empresarios de
Cooperativas Farmacéuticas y a SPAIN PHARMA, SAA. una
fianza solidaria de 600 millones de pesetas para el supuesto de
que el contenido de la medida cautelar que se adopta en el
nlmero anterior no tuviera acogida en la Resolucion definitiva
del Expediente. Dicha fianza debera ser instrumentada en aval
bancario incondiciona y a primer requerimiento de este Tribu-
nal, intervenido por fedatario pablico o ratificado por sus otor-
gantes.

Tercero: Establecer que las medidas cautelares entraran en
vigor el diasiguiente d de la comunicacion a las empresas afecta-
das de que la fianza solidaria impuesta ha sido declarada bastante
por el Tribunal.

Cuarto: Imponer, en su caso, a GLAXO WELLCOME, SA.
y asus filiales mencionadas una multa coercitiva de 150.000 pese-
tas por cada servicio de pedidos de especialidades farmacéuticas
que incumplan |as medidas adoptadas.

Quinto: Interesar del Servicio de Defensa de la Competencia
una especial vigilancia del cumplimiento de la presente Resolu-
cion.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competenciay notifiquese alos interesados haciéndoles saber que
contra la misma no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
AudienciaNaciona en el plazo de dos meses a contar desde €l dia
siguiente a de su notificacion. ]

(Expte. A 48/93. Morosos Construccion Tarragona)
m EnMadrid, a8 dejulio de 1999

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia, integra-
do por los sefiores expresados al margen y siendo Ponente €l
Vocal Don Miguel Comenge Puig, ha dictado |a siguiente Resolu-
cion en e expediente A 48/93 (1999/99 del Servicio de Defensa
de la Competencia) de renovacion de autorizacion para la consti-
tucion de un Registro de Morosos, concedida a la Asociacion
GREMI DE COMERCIANTS DE MATERIALS DE CONS-
TRUCCIO DE LA PROVINCIA DE TARRAGONA por Resolu-
cion de 29 dejulio de 1993.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucion de 29 de julio de 1993 el Tribunal de
Defensa de la Competencia (el Tribunal) concedi6 una autoriza-
cion, por un plazo de cinco afios, a la Asociacion Gremi de
Comerciants de Materials de Construccidé de la Provincia de
Tarragona para establecer un sistema de control de morosidad.

2. El 11 de mayo de 1998 tuvo entrada en el Tribunal un
escrito de la citada Asociacion solicitando la renovacion de la
autorizacion singular concedida, del cual se dio traslado a Servi-
cio con lamismafecha.

3. El 20 dejulio de 1998 €l Director General de Politica Eco-
noémicay Defensa de la Competencia remitio un informe a Tribu-
nal comunicandole que habia detectado, por parte del Gremi, la
incorrecta interpretacion de las normas contenidas en e Regla-
mento de control de morosidad que no aconsejaban la concesion
de prorroga, resultando procedente la instruccion del expediente
de renovacion previsto por el articulo 17 del Real Decreto
157/1992.

4. El 14 de mayo de 1999 tuvo entrada en la Direccion Gene-
ra de Politica Econémica y Defensa de la Competencia un Auto
del Tribunal, de 7 de mayo de 1999, en el que resolvia interesar
del Servicio de Defensa de la Competencia (el Servicio) laincoa
cion de expediente de renovacion de la autorizacion concedida al
Gremi.

5. Mediante Providencia de 18 de mayo, del Director Gene-
ral de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia, se
acordo laincoacion del expediente, que quedd registrado con el
nimero 1999/99. Del citado Acuerdo se dio traslado a solici-
tante.

6. Por Providencia de 18 de mayo el Servicio dispuso la
publicacion de una nota extracto, a efectos del tramite de informa-
cion pablica; lo cua se hizo mediante publicacion de un aviso en
el BOE, niimero 125, de 26 de mayo de 1999.

7. Con fecha 20 de mayo se solicit6 a Instituto Nacional de
Consumo € preceptivo informe del Consgjo de Consumidores y
Usuarios.

8. El Servicio inst6 del Gremi, de conformidad con lo pre-
visto por e Tribunal en su Auto de 7 de mayo, la modificacion
de las normas que rigen el funcionamiento del registro y que
eran las referidas en el informe de vigilancia del Servicio, en
concreto:

Modificar la formulacion del principio de voluntariedad de
adhesion a sistema de control de morosidad de manera inequivo-
ca, sin que se produzca laactual confusion entre dicho principio y
la obligacion de los asociados que se adhieran, de ceder la totali-
dad de | os datos sobre morosidad, con reciprocidad y sin discrimi-
nar entre deudores.

9. Por escrito recibido € 4 de junio de 1999 el Gremi remitid
a Servicio € nuevo Reglamento de Régimen Interno regulador
del Control de Morosidad.

10. Si bien en el mismo se insistia en el caracter volunta-
rio de la adhesion a Registro por parte de los asociados, no
quedaba claro que se fueran a respetar los principios de reci-
procidad y de compromiso de latotalidad de lainformacion de
morosidad por parte de los mismos; por o que se comunicé al
Gremi la posible interpretacion que cabia de la nueva redac-
cion y éste remitié una nueva version del Reglamento en el
que ya queda claramente establecida la obligacion de los parti-
cipantes de suministrar la totalidad de su informacién de
morosidad.

11. Confecha 16 dejunio de 1999 el Servicio remiti6 el expe-
diente a Tribunal, informando favorablemente la renovacion de la
autorizacion concedida al Gremi.

12. El Pleno del Tribunal, en su sesion del dia 29 de junio de
1999, adoptd una decision sobre el expediente, encargando al
Ponente |a redaccion de |a correspondiente Resolucion.

13. Se considera interesado a Gremi de Comerciants de
Materials de Construccid de la Provincia de Tarragona.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico. El articulo 4.3 de laLey de Defensade la Competencia
establece que la autorizacion sera renovada a peticion de losintere-
sados g, a juicio del Tribunal, persisten las circunstancias que la
moativaron, una vez oidos los interesados y € Servicio de Defensa
delaCompetencia. A lavista de la solicitud de prérroga del Gremi
de Comerciants de Materials de Construccit de la Provincia de
Tarragona, y del informe favorable del Servicio ante la nueva ver-
sion del Reglamento de Registro de morosos; constatada, ademas,
la persistencia de las condiciones que aconsgjaron la autorizacion
inicial, e Tribuna considera que procede renovar |a autorizacion
concedida por Resolucién de 29 de julio de 1993, por un nuevo
plazo de cinco afios a partir de laterminacion del anterior.

Vistos los preceptos legales citados y los demés de general
aplicacion,

HA RESUELTO

Primero. Renovar, por un nuevo periodo de cinco afios, la
autorizacion singular concedida al Gremi de Comerciants de
Materials de Construcci6 de la Provincia de Tarragona para el
establecimiento y funcionamiento de un registro de morosos, por
Resolucion de 29 de julio de 1993, con las modificaciones en su
Reglamento relativas a deber de suministrar a dicho registro la
totalidad de la informacion de morosidad, contenidas en el nuevo
texto aportado por los solicitantes ante el Servicioy que obraen el
expediente de éstealosfolios 94 y 95.

Segundo. El plazo comenzara a contar a partir del fin de la
autorizacion anterior.

Tercero. Ordenar la inscripcion de esta Resolucion en el
Registro de Defensa de la Competencia con remision a Servicio
de copia del nuevo Reglamento aportado por |os solicitantes.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra la misma no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar de su noti-
ficacion. ]

(Exp. 436/ 98 Ganaderias de Lidia)
m EnMadrid, a22 dejulio de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, € Tribunal, TDC), con la composicién expresada al margen
y siendo Ponente el Vocal Sefior Comenge Puig, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente 436/98 (1437/96 del Servi-
cio de Defensa de la Competencia (en adelante, el Servicio, SDC)
iniciado como consecuencia de la denuncia de Don José . Garcia
Montero-Rios, en nombre y representacion de la Asociacion
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Nacional de Ganaderias de Lidia (ANGL), contra la Unién de
Criadores de Toros de Lidia (UCTL) por supuestas conductas
prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio (BOE,del 18), de
Defensa de la Competencia (LDC), consistentes en obligar, de
acuerdo con distintos articulos de sus Estatutos, a mantener rela-
ciones comerciales exclusivamente entre las ganaderias asociadas,
limitando asf la competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El Servicio acordd llevar a cabo una informacion reserva-
da, como diligencia previa a la incoacion del correspondiente
expediente, solicitando de la ANGL y de la UCTL, ¢ 13 de sep-
tiembre de 1996, los Estatutos y la relacion de miembros asocia
dos, informacion que fue remitida por escrito de 26 de septiembre
(folio 16) y 1 de octubre de 1996 (folio 643), respectivamente.

2. Por Providencia de 4 de octubre de 1996, de conformidad
con lo establecido en los apartados 1 y 3 del articulo 36 de la
LDC, se incod expediente sancionador por précticas restrictivas
de la competencia prohibidas por € articulo 1 de la LDC, contra
laUCTL.

De dicha admision a tramite y del escrito de denuncia se dio
traslado a las partes, las cuales hicieron las correspondientes ale-
gaciones.

3 De acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 37.1 dela LDC,
el Servicio solicit6 la siguiente informacion:

1) El 30 de octubre de 1996, a Coordinador de Asuntos Tau-
rinos, sobre el nlimero de ganaderias inscritas en el registro de
Empresas Ganaderas de Reses de Lidia (folio 1168). La contesta-
cion fue recibidael 20 de noviembre (folio 1182).

2) El 30 de octubre de 1996, ala UCTL, sobre e contrato tipo
de compraventa, plazasy empresarios declarados en entredicho en
aplicacion del articulo 17 de los Estatutos y ndmero de expedien-
tes iniciados por incumplimiento de los articulos 10 y 11 de los
citados Estatutos (folio 1169). La contestacion fue recibida el 13
de noviembre (folio 1171).

3) El 14 de noviembre de 1996, ala ANGL, sobre documen-
tacion que acreditase la negativa de compra de reses de sus gana-
derias asociadas como consecuencia de |os Estatutos y contrato de
compraventa de la UCTL; nimero de ganaderias y asociaciones
en ¢ territorio nacional y nimero de corridas redizadas en 1995y
1996 y en cudles se lidiaron toros de laUCTL y dela ANGL (fes-
tejos mixtos) (folio 1181). La contestacion fue recibida el 23 de
diciembre (folio 1184).

4) El 13 defebrero de 1997, alaANGL, con € fin de conocer
en larelacion de «festejos mixtos» de qué ganaderias se trataba y
si los toros habian sido contratados como sobreros o titulares
(folio 1188). La contestacion fue recibida el 5 de marzo (folio
1189).

5) El 12 de marzo de 1997, a las autoridades competentes en
la materia de las distintas Comunidades Auténomas, sobre los
expedientes de determinadas corridas celebradas en su territorio
que, en principio, habrian sido mixtas, con € fin de comprobar
tales hechos (folio 1194-1210).

Las contestaciones fueron enviadas en distintas fechas: La
Rioja el 31 de marzo (folio 1278); Navarra el 3 de abril (folio
1308); Aragon el 4 de abril (folio 1327); Madrid €l 7 de abril
(folio 1366); Extremadura el 8 de abril (folio 1483); Junta de
Andalucia el 17 de abril (folio 1587) y el 25 de abil (folio 1752);
Catdufia el 21 de abril (folio 1650); Vaenciael 25 de abril (folio
1663); Castillay Ledn el 27 de mayo (folio 1841) y Castilla La
Manchael 11 dejunio (folio 1977).

6) El 30 de abril de 1997, ala Comisién Consultiva Nacional
de Asuntos Taurinos, de acuerdo con los articulos 15y 93 del Redl
Decreto 145/96, de 2 de febrero, por € que se modificay da nueva
redaccion a Reglamento de Espectaculos Taurinos, sobre €l por-
centgje de corridas con picadores celebradas en todo € territorio
naciona en las temporadas 1995 y 1996 en las que se han lidiado
reses de distintas ganaderias (como titulares y no como sobreros)
en relacion con el nimero total de corridas, efectos positivos y
negativos de los Estatutos de la UCTL, por los que se prohibia a
los asociados participar en corridas mixtasy vender o ceder resesy
semen a ganaderias no encuadradas en ella (folio 1839). La contes-
tacion fuerecibidael 12 de junio de 1997 (folio 2055).

4. Como consecuencia de la informacion recibida de las dis-
tintas Comunidades Auténomas, por Providencia de 9 de julio de
1997 se incod de oficio expediente sancionador contra la UCTL,
la ANGL, la Agrupacion Espafiola de Ganaderos de Reses Bravas
(AEGRB) y Ganaderos de Lidia Unidos (GLU) por practicas res-
trictivas de la competencia prohibidas por € articulo 1 delaLDC
y consistentes en la unificacion de las condiciones comerciaes de
venta de reses de lidia para todos | os asociados, expediente que se
acumul6 a ya incoado con €l nimero 1437/96, en virtud del
articulo 36.5 delaLDC (folio 2060).

De dicha Providencia se dio tradado a las partes, que hicieron
sus correspondientes alegaciones.

5. Los hechos que se consideraron constitutivos de infraccion
se recogieron en €l Pliego de Concrecion de Hechos, formalizado
el 16 de febrero de 1998 (folio 2763), y dirigido a UCTL, la
ANGL, la Agrupacion Espafiola de Ganaderos de Reses Bravas
(AEGRB) y Ganaderos de Lidia Unidos (GLU) por practicas res-
trictivas de la competencia prohibidas por el articulo 1 delaLDC.

6. Tras recibir y andlizar las alegaciones de las Asociaciones
mencionadas el Servicio remiti6 el expediente a Tribunal acom-
pafiado del informe preceptivo (articulo 37.3 LDC).

7. Por Providencia de 27 de julio de 1998, el Tribunal admitio
atramite el expediente y, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 40.1 LDC lo puso de manifiesto a los interesados, conce-
diéndoles plazo parasolicitar vistay proponer pruebas.

8. El 17 de diciembre de 1998, el Tribunal resolvié, mediante
Auto, declarar pertinentes las pruebas propuestas por los interesa-
dos y conceder plazo a los interesados para valorarlas y para for-
mular conclusiones.

9. ANGL, UCTL y GLU presentaron sus escritos de conclu-
sioneslosdias 22, 25y 26 de enero de 1999, respectivamente.

10. El Tribunal deliberd y falld sobre este expediente en su
sesion plenaria de 6 de julio de 1999, encargando a Vocal Ponen-
telaredaccion de la presente Resolucion.

11. Son interesados:

— Unién de Criadores de Toros de Lidia

— Asociacion Nacional de Ganaderiasde Lidia

— Ganaderos de Lidia Unidos

— Agrupacion Espafiola de Ganaderos de Reses Bravas

HECHOS PROBADOS
El Tribunal considera probados |os siguientes hechos:
1. Las cuatro Asociaciones citadas son las Unicas reconocidas
para llevar la tenencia del Libro Geneal6gico de la Raza Bovina

de Lidia, cuyas inscripciones tienen validez registral en el Regis-
tro de Empresas Ganaderas de Reses de Lidia.
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En ningln espectéaculo taurino se pueden lidiar reses de
empresas que no pertenezcan a este Registro (articulo 1.%, Real
Decreto 145/96)

Seglin datos del Ministerio de Interior (folio 1182), a cada una
de estas asociaciones pertenece el siguiente nimero de ganaderias
asociadas:

UCTL 250 ganaderias
ANGL 450

AEGRB 230

GLU 80

2. Los Estatutos de la Unidn de Criadores de Toros de Lidia
(folios 2836-2878), aprobados por la Asamblea en su reunién de
21 de enero de 1987, y vigentes hasta el 21 de noviembre de 1996,
contenian las siguientes cléusulas:

Articulo 9: «Toda ganaderia inscrita en la Union de Criado-
res de Toros de Lidia tendr& que desenvolverse con plena inde-
pendencia de cualquier otra ganaderia brava no inscrita. La con-
vivencia o pastoreo conjunto, asi como € trasvase de las reses de
launaalaotra, ser considerado falta grave».

Articulo 10, parrafo 2: «En cada festgjo taurino, cualquiera
que sea éste, en el que se lidien toros o novillos con picadores
pertenecientes a ganaderos de esta Unidn de Criadores de Toros
de Lidia, no podran lidiarse reses de ganaderos extrafios a la mis-
ma, salvo en festival es benéficos».

Articulo 11: «Los ganaderos inscritos en la Union de Criado-
res de Toros de Lidia tienen derecho:...

— A transmitir su hierro, sefial y divisa, previo sacrificio de
las reses que componen su ganaderia o transmision de las mismas
a otro ganadero de la Unidn de Criadores de Toros de Lidia
(pérrafo 6).

— A transmitir parte de sus reses a otro ganadero inscrito en
la Unién de Criadores de Toros de Lidia, o semen de sus machos
(pérrafo 7).

— A transmitir todo su ganado a otro ganadero de la Union
de Criadores de Toros de Lidia, sacrificarlo en matadero, conser-
vando €l hierro, sefial y divisa y por ello su pertenencia a la
Unién de Criadores de Toros de Lidia (parrafo 8).

— A adquirir de otra ganaderia inscrita en la Unién de Cria-
dores de Toros de Lidia sementales, hembras y machos... Tam
hién podra adquirir una parte de otra ganaderia de la Unién de
Criadores de Toros de Lidia (parrafo 13).

— A que la Union de Criadores de Toros de Lidia declare
en entredicho la plaza y empresario que sea merecedor de tal
decision por Acuerdo de la Junta Directiva, Comision Perma-
nente de la misma o persona de la Unidn de Criadores de
Toros de Lidia que la Junta Directiva designe a tal efecto
(pérrafo 17)».

Articulo 22: «A la Junta Directiva de la Union compete:... g)
Calificar y sancionar las faltas cometidas por los afiliados a la
Unién, de acuerdo con lo consignado en estos Estatutos, resol-
viendo en su caso |os recursos de reposicion.»

Articulo 52. «Los ganaderos integrados en la Union de Cria-
dores de Toros de Lidia estan obligados al cumplimiento estricto
de los preceptos de esos Estatutos, ... Las transgresiones se clasi-
fican en leves, gravesy muy graves»

Articulo 54: «Tendran consideracion de faltas graves:. ...

— Lidiar con su consentimiento toros y novillos picados con
otros de ganaderias extrafias a la Union de Criadores de Toros
deLidia» (parrafo g).

Articulo 55: «Son transgresiones muy graves:

— Lidiar reses sin obtener previamente el visado del contrato
tipo obligatorio.

— Vender hembras y sementales con destino a ganaderia no
integradas en la Unidn de Criadores de Toros de Lidia, radican-
tesen Francia (parrafo €).

— La venta 0 cesion de semen con destino a ganaderias no
encuadradas en la Unidn de Criadores de Toros de Lidia, excepto
a Hispanoamérica (parrafo g).

— Vender o ceder a personas naturales o juridicas no encua-
dradas en la Unién de Criadores de Toros de Lidia reses con sus
cartas genealdgicas que no se destinen a la lidia de muerte o ser
sacrificadas en matadero (parrafo h).

—El incumplimiento del articulo 9 (parrafo k)».

Articulo 56: «1. Las faltas leves se sancionaran con multa
hasta 50.000 pesetas.

2. Las faltas graves se sancionaran con multas de 50.001 a
500.000 pesetas

3. Lasfaltas muy graves se sancionaran con:

a) Multa de 500.001 pesetas a 1.000.000 de pesetas
b) Suspension temporal de visados de uno a tres afios
¢) Expulsion dela Union»

Articulo 57.2: «La imposicion de las sanciones previstas se lle-
vara a cabo mediante la incoacion de expediente por Instructor
designado al efecto, practicandose las pruebas y actuaciones que se
consideren convenientes para el esclarecimiento de los hechos.. .»

Articulo 61: «Cuando una res sea devuelta a los corrales alin
sin torear, se exigira € cumplimiento del Reglamento Oficial de
Espectaculos Taurinos y, si no fuera sacrificada en presencia del
ganadero o su representante, se adoptaran las medidas necesa-
rias para que sea llevado a cabo su sacrificio, pudiendo llegarse
a la decision de abstenerse de ventas sucesivas al empresario de
referencia o cualquier otra plaza de toros de la que sea empresa-
rio o de cuya empresa forme parte».

Tras la incoacion por el Servicio del expediente, la UCTL
modifico la redaccion de sus Estatutos el 21 de noviembre de
1996, suprimiendo las clausulas sefidl adas en este apartado.

3. Para uso de sus asociados en sus transacciones comerciales
con los empresarios de festejos taurinos, la Unién de Criadores de
Toros de Lidia ha publicado y distribuido € modelo de «Contrato
de compraventa de reses para su lidia» (folio 2361), actualizado
anualmente desde 1992 (folios 2365 a 2369 y 2372), en e que se
establecen:

a) las cantidades a abonar por el comprador a representante
de la ganaderia como compensacion por los gastos que su despla-
zamiento y cooperacion originen (condicion segunda). Las canti-
dades establecidas han ido incrementandose anualmente (desde la
temporada 1992 a 1997) seglin consta en los contratos que obran
en el expediente (folios 2365 a 2369).

b) lacantidad a abonar a comprador en € caso de que & ven-
dedor quiera conservar |a cabeza de alguna res (condicion quinta),
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pasando el precio de «lo correspondiente a un despojo», en los
contratos utilizados hasta 1994 (folios 2365 a 23679, a «15 por
100 del precio del toro en canal», en los contratos utilizados desde
latemporada 1995 (folio 2372).

c) laindemnizacion a comprador en el caso de reses indulta-
das «el precio medio de las carnes de esa corrida» en |os contratos
tipo utilizados a partir de 1994 (folio 2367), siendo antes «la can-
tidad convenida reflejada en las clausulas adicionales» (condicion
octava, folio 2365).

d) en los modelos de contratos utilizados para |as temporadas
1992-1996 (folios 2365 a 2368) la condicion décima establece que
«la parte compradora se compromete, y a ello se obliga por la
presente, a que ninguna de las reses objeto del presente contrato
sea lidiada junto con otra u otras pertenecientes a ganaderias no
inscritas en la Union de Criadores de Toros de Lidia. El incum-
plimiento de este compromiso conferira al vendedor el derecho a
reclamar al comprador, judicial o extrajudicialmente, la cantidad
de 500.000 pesetas, a cuyos efectos las partes contratantes se
someten al fuero territorial de Madrid, renunciando al propio que
pudiera corresponder|es».

€) En los modelos de contratos utilizados en las temporadas
1992-1994 (folios 2365 a 2367), ambas inclusive, la transmision
del festejo por medios audiovisuales quedaba supeditada a la
autorizacion previadel vendedor. En los modelos a utilizar desde
1995 (folio 2372) se afiade que dicha autorizacion serd «para una
sola y Unica transmision» (condicion undécima).

4. La Asociacion de Ganaderias de Lidia ha publicado y dis-
tribuido dos modelos de «contrato de compra venta de reses de
lidia», uno en 1992 y otro en 1996 (folio 2095), para uso de sus
asociados, en los que se establecen una serie de condiciones. Asi,
en el contrato utilizado desde 1992 (folio 2097):

a) En el caso de que el comprador no se haga cargo de las
reses en la dehesa, ha de admitir como buenas las que e vendedor
le envie, sin derecho a reclamacion alguna por |as condiciones que
reunieran éstas en e momento de la entrega (estipulacion quinta).

b) Se consideran a cargo del comprador los gastos del trans-
porte y deterioro de las jaulas (estipulacion séptima), el importe
de guias e impuestos (estipulacion octava), todos los dafios y per-
juicios que pudieran sufrir las reses desde la salida de la dehesa
(estipulacion novena).

¢) Sefijan las condiciones a aplicar en caso de suspension del
festgjo (estipulacion undécima).

En los modelos de contratos utilizados desde 1996 (folio
2096) hastala actualidad:

a) Sefijan las cantidades a abonar por e comprador a repre-
sentante de |a ganaderia como compensacion por los gastos que su
desplazamiento y cooperacion originen (condicion tercera). En el
modelo de contrato anterior éstas no se establecian.

b) Se establece como indemnizacion al comprador en € caso
de reses indultadas «el valor medio de las carnes del festejo»
(condicidn octava).

c) Sefijala cantidad a abonar a comprador en el caso de
que €l vendedor quiera conservar la cabeza de alguna res (con-
dicion novena) en un «15 por 100 del valor de la carne de cada
res»,

d) Latransmision del festejo por medios audiovisuales queda
supeditada a la autorizacion previa del vendedor, siendo vélida
dicha autorizacion «para una sola y Ginica transmision» (condicion
duodécima).

5. La asociacion Ganaderos de Lidia Unidos elabord en 1993
(folio 2099) un modelo de «contrato de compra venta de reses de
lidia» (folio 2355) idéntico a utilizado por la Asociacion de
Ganaderias de Lidia desde € afio 1992 hasta 1996, y en € que se
fijan las siguientes condiciones comerciales:

a) En ¢ caso de que el comprador no se haga cargo de las
reses en la dehesa, ha de admitir como buenas las que € vende-
dor le envie, sin derecho a reclamacion alguna por las condicio-
nes que reunieran éstas en e momento de la entrega (estipulacion
quinta).

b) Se consideran a cargo del comprador los gastos del trans-
porte y deterioro de las jaulas (estipulacion séptima), el importe
de guias e impuestos (estipulacion octava), todos los dafios y per-
juicios que puedan sufrir las reses desde la salida de la dehesa
(estipulacion novena).

¢) Sefijan las condiciones a aplicar en caso de suspension del
festejo (estipulacion undécima).

En € articulo 16 de sus Estatutos (folio 2105), aprobados en
el afio 1979, se establece que «las relaciones contractuales de
los ganaderos-criadores de toros de lidia con los empresarios-
organizadores, se formalizaran siempre por escrito y en los con-
tratos tipo actualmente existentes o los que, de mutuo acuerdo
entre las respectivas asociaciones, los sustituyera, pudiendo
establecerse entre los contratantes los pactos o clausulas adi-
cionales que estimen convenientes, siempre que no contradigan
ni desvirtden las clausulas obligatorias establecidas de los con-
tratos tipo ni los del ordenamiento juridico general, supuestos
en los cuales tales clausulas se tendran por no puestas y no
invalidara el contrato si éste reuniese los restantes requisitos
necesarios para su validez».

Asimismo, en su articulo 18 se dice que «todos los miembros
dela Asociacion vendran obligados a respetar y cumplir las deci-
siones que se adopten con relacion a terceras personas, en justa
defensa de los derechos de | os asociados».

6. La Agrupacion Espafiola de Reses Bravas tiene dos mode-
los de contrato de compraventa (folio 2374), para uso de sus
miembros en las transacciones con empresarios de festejos tauri-
nos.

El primero de ellos (folio 2392), de manera muy similar alos
anteriores, establece como condiciones de general aplicacion las
siguientes:

a) En el caso de que el comprador no se haga cargo de las
reses en la dehesa, ha de admitir como buenas las que €l vende-
dor le envie, sin derecho a reclamacion alguna por las condicio-
nes que reunieran éstas en el momento de la entrega (estipula-
cion cuarta).

b) Se establece como indemnizacién al comprador en el
caso de reses indultadas «el valor de sus carnes» (estipulacion

séptima).

¢) Se consideran a cargo del comprador los gastos de deterio-
ro de las jaulas (estipulacion octava), el importe de guias e
impuestos (estipulacion novena), todos los dafios y perjuicios que
puedan sufrir las reses desde la salida de la dehesa (estipulacion
décima).

d) Sefijan las condiciones a aplicar en caso de suspension del
festejo (estipulacion duodécima).

En el segundo de los contratos (folio 2393) se considera a
comprador responsable Unico en relacion con cuaquier infrac-
cidn, sancion o responsabilidad derivada de las reses (clausula
cuarta): éste ha de asumir todas las obligaciones que para los
ganaderos establece € Reglamento de Espectaculos Taurinos y
responsabilidades que se derivaran de su incumplimiento (cléu-
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sulaquinta), asi como de cualquier manipulacion de las defensas
de las reses que disminuyan su integridad para la lidia (clausula
sexta).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Ante la degacion contenida en el escrito de conclusiones
presentado por UCTL, segln la cua habria caducado el procedi-
miento en virtud del articulo 20 del Real Decreto 1398/93, que
regula el procedimiento sancionador y del articulo 43 de la
LRJAE y PAC, d Tribunal considera que debe rechazarla reite-
rando su doctrina a respecto, constantemente mantenida (véase,
por todas, la Resolucién de 15 de abril de 1999, Expte. 426/98,
Azlcar).

En efecto, hay que tener en cuenta que la LDC es una Ley
especial en materia de procedimiento, que en su articulo 50 sefidla
la supletoriedad de la Ley de Procedimiento Administrativo. Por
su parte, la LRJAP, que ha sustituido a la anterior, establece en el
apartado 3 de la Disposicion derogatoria que «se declaran expre-
samente en vigor |as normas, cualesquiera que sea su rango, que
regulen procedimientos de las Administraciones Publicas en lo
que no contradigan o se opongan a lo dispuesto en la presente
Ley.». Por tanto, es evidente que la LDC sigue en vigor en sus
aspectos procedimentales en todo lo que no se oponga a la
LRJAP, siendo ésta supletoria de aquélla.

El procedimiento de la LDC, ademés de su vertiente publi-
ca, incluye, en la mayoria de los casos, la salvaguardia de un
interés privado por lo que, dada la posibilidad de denuncia, en
la que el denunciante tenga un interés legitimo y sea considera-
do como parte en el expediente, no es de extrafiar que la ini-
ciacion del mismo pueda ser a instancia de parte interesada.
Ademas, incluso en los expedientes iniciados de oficio por
conductas prohibidas por la LDC (bien directamente por €l
Servicio 0 mediante denuncia de personas no interesadas),
dado que, como se sefidla en €l articulo 36.4 LDC, se prevé la
posibilidad de publicar una nota sucinta sobre los extremos
fundamentales del expediente en el BOE y, en su caso, en un
diario de circulacion nacional o en el de mayor tirada de la pro-
vincia en la que se realicen las précticas objeto del expediente,
esto puede dar lugar a la aparicion de interesados en el expe-
diente y ser su resolucién susceptible de producir efectos favo-
rables alos mismos.

No hay que olvidar que € articulo 13.2 LDC establece que
«la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en la
ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podra ejercitarse
por los que se consideren perjudicados, una vez firme la decla-
racion en via administrativa (por Resolucion de este Tribunal)
y, en su caso, jurisdiccional». Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera) de 30 de diciembre de 1993 sefidla que
«es menester que el gercicio de esas acciones de resarcimiento
haya sido precedido de una resolucion firme del Tribunal de
Defensa de la Competencia en que se haya declarado la existen-
cia de las précticas restrictivas de la competencia prohibidas,
de las que nacen los dafios y perjuicios cuyo resarcimiento se
pide, constituyendo, por tanto, esa resolucion, un requisito de
procedibilidad para el gjercicio de la accién indemnizatoria,
cuya falta impide a los Juzgados y Tribunales entrar en el cono-
cimiento de las mismas.. ».

Por tanto, si los denunciantes'y, en general, los interesados
quieren gjercitar acciones de resarcimiento, precisan de Reso-
lucion de este Tribunal. La caducidad del expediente impedi-
ria el ejercicio de las mismas, ocasionandoles un indudable
perjuicio.

En este caso, el expediente ha sido iniciado por medio de
denunciay, a tener € denunciante interés legitimo, se le ha consi-
derado interesado en el expediente'y e procedimiento es suscepti-
ble de producir efectos favorables para los ciudadanos interesa-
dos; por lo que no le es de aplicacion € articulo 43.4 delaLRJAP
(solo aplicable «cuando se trate de procedimientos iniciados de

oficio no susceptibles de producir actos favorables a los ciudada-
nos») y, por lo tanto, no lo es el plazo de caducidad establecido en
el Reglamento que la desarrolla.

Otra razén fundamental para la no-aplicabilidad del articulo
43.4 de la LRIAP, es la multitud de trémites que han de seguirse
en dos drganos sucesivamente para que se produzca una resolu-
cion que, alin con plazos breves y tasados, haria absurda la aplica-
ci6n a este procedimiento del plazo de seis meses establecido en
el Real Decreto 1398/93, que esté previsto para actuaciones gene-
rales de la Administracion en el dambito sancionador. Asi, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 149/1991 establece que las
leyes no pueden interpretarse de forma que conduzcan a resulta-
dos absurdos.

La LDC no establecia plazos mé&ximos de tramitacion, sino
plazos para los multiples tramites previstos en ella, pues se trata
de un singular y especia procedimiento a dos niveles: instruc-
cion en el Servicio de Defensa de la Competencia y resolucion
por el Tribunal. El procedimiento en el Servicio incluye lains-
truccion de una informacion reservada, en su caso, laincoacion
del expediente, la publicacion de una nota sucinta en el BOE o
en un diario para que cualquiera pueda aportar informacion en
un plazo de hasta quince dias, la préctica de los actos de ins-
truccion necesarios para el esclarecimiento de los hechos 'y la
determinacion de responsabilidades, el establecimiento de un
Pliego de Concrecion de Hechos, su notificacion a los infracto-
res para alegaciones y proposicion de pruebas por plazo de
quince dias, la valoracion de pruebas por plazo de diez diasy la
redaccion del informe que se eleva al Tribuna (articulo 36 y 37
LDC). Llegado €l expediente a Tribunal, éste resolvera sobre
su admision en el periodo de cinco dias, poniendo el expediente
de manifiesto a los interesados y concediéndoles un periodo de
quince dias para proposicion de pruebas y solicitud de celebra-
cién de vista; sobre la pertinencia de las pruebas €l Tribunal
resolverd en el plazo de cinco dias; practicada la prueba ante el
Tribunal (al menos veinte dias), su resultado se pondra de mani-
fiesto a los interesados para su valoracion por un plazo de diez
dias; pasando, por fin, a vista 0 conclusiones (plazo de quince
dias), salvo que se aplace la resolucion por acordarse diligen-
cias para mejor proveer 0 por concurrencia con procedimiento
en Organos Comunitarios europeos (articulos 39 a 44). A
dichos plazos hay que afiadir los de natificacion de los citados
actos y de recepcion de los escritos de |os interesados, que pue-
den presentarlos en multitud de dependencias (articulo 38 Ley
30/1992).

Los plazos que la LDC establece para cada uno de los trami-
tes constituyen un equilibrio de garantias para las partes en liti-
gio, asegurando el derecho de contradiccion y la igualdad de
armas, que hacen imposible que el procedimiento pueda finalizar
en su fase administrativa en el plazo de seis meses previsto
como norma general por el Real Decreto 1398/1993. Este hecho
€s reconocido en la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social que, aparte de
establecer en su disposicion adicional séptima que «los procedi-
mientos administrativos en materia de defensa de la competen-
cia seregiran por su normativa especifica y supletoriamente por
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicasy del Procedimiento Administrativo Comdn.», afiade un
nuevo articulo 56 alaLDC, limitando el plazo méximo de dura-
cion del procedimiento a dieciocho meses ante €l Servicio y
doce meses ante el Tribunal con posibilidad de interrupciones
por diversas causas.

2. Considera el Servicio que los articulos de los Estatutos
de la UCTL que se transcriben en el segundo Hecho Probado
imponen a los asociados la obligacion de no mantener relacio-
nes comerciales con ganaderos pertenecientes a otras aso-
ciaciones, en cuanto a la compraventa de reses, la transmision
de hierro, sefid, divisay semen, asi como la obligacion de no
permitir que sus reses sean lidiadas en festejos donde exista
ganado bravo de ganaderos agjenos a UCTL. Dichos articulos,
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que en si mismos constituyen decisiones de una Asociacion de
empresas en el sentido del articulo 1 de la LDC, tienen como
objeto y por efecto restringir la competencia del sector al limi-
tar la libertad de eleccion y la competencia, no sélo de las
empresas participantes, sino también la de terceros, tanto gana-
deros de otras asociaciones como empresarios de corridas de
torosy novilladas.

Aunque la distincion entre acuerdos, decisiones y recomenda
ciones puede parecer, a veces, imprecisa, y, en muchas ocasiones,
irrelevante, en e presente caso se comprueba la forma en que las
decisiones de asociaciones de empresas pueden tener mayor
acance que | os acuerdos entre empresas.

Asi, cuando la UCTL decide el 27 de abril de 1987 (folio
2835), através de la Asamblea General, su 6rgano maximo (seglin
articulo 15 Estatutos), introducir en sus estatutos las clausulas
limitativas de la competencia anteriormente relacionadas en el
segundo hecho probado, tales clausulas obligan tanto a los 149
asociados que votaron a favor de la reforma de Estatutos como a
los 4 que votaron en contra, a los 47 que se abstuvieron y a los
162 que no asistieron ala Asamblea

Esta decision de UCTL obligaba, pues, a la totalidad de sus
asociados alimitar su capacidad de comerciar libremente a prohi-
hir la venta de sus productos (reses, semen) a las ganaderias no
asociadas a UCTL. Asimismo, obligaba a sus asociados a imponer
a los empresarios de espectaculos taurinos, demandantes finales
de los toros bravos, |a obligacion de organizar cada festgjo sin
mezcla de reses procedentes de ganaderias asociadas a UCTL con
reses de otras ganaderias.

Junto a estas clausulas restrictivas, los Estatutos de UCTL
aprobados en 1987 contenian un severo sistema coactivo, con san-
ciones (articulo 52-55 Estatutos) para quien las incumpliera con-
sistentes en multas hasta un mill6n de pesetas y expulsion paralas
ganaderias asociadas y declaracion en entredicho (articulo 11
Estatutos) para plazas y empresarios organizadores de corridas de
toros'y novilladas con picadores.

Las limitaciones impuestas por la UCTL a sus asociados,
relativas a no poder lidiar sus reses con ganaderos extrafios a
la misma, salvo en festivales benéficos, a no transmitir o
comprar reses, hierro, sefial o divisa o parte de sus reses o
semen mas que a otros ganaderos inscritos en la UCTL, vy el
mecanismo sancionador previsto en los Estatutos de 1987,
constituyen una decision que tenia por objeto y podia produ-
cir el efecto de impedir la competencia en el mercado
nacional de ganado bovino de lidia, con infraccion del articu-
lol1ldelalLDC.

Esta infraccion de la UCTL debe ser imputada desde julio de
1992 (fecha cinco afios anterior a la incoacion del expediente)
hasta la modificacion de Estatutos en 1996.

3. Alega UCTL que la presencia de estas clausulas en los
Estatutos no constituye infraccion de la LDC, pues se esta enjui-
ciando la mera existencia de normas y no su aplicacion y cita,
como fundamento, dos sentencias del Tribunal Supremo, de 18 de
enero de 1995 y de 26 de diciembre de 1996, que parcialmente
transcribe.

Esta alegacion no puede ser tenida en cuenta porque las dos
sentencias citadas se refieren a conductas perseguidas por la Ley
110/ 63, de Represion de Précticas Restrictivas de la Competen-
Cia, que quedo derogada al entrar en vigor laLey 16/89, de Defen-
sa de la Competencia, que es la que esta siendo aplicada por €l
Tribunal en este caso.

Aunque resulte sorprendente que hoy, diez afios después de la
entrada en vigor de la LDC, se formulen alegaciones basadas en
Sentencias relativas a la ley anterior, tales alegaciones no eran
infrecuentes en los primeros afios de vigencia de la nueva Ley,
como consecuencia de laimportante modificacion que experimen-
t6 su articulo 1.1.

En la Resolucion 321/92 Asociacion Mercado de Valores,
este Tribunal desestimaba asi, una alegacion andloga: «conviene
recordar que en la anterior Ley 110/1963, de Represion de Préac-

ticas Restrictivas de la Competencia, lo que se perseguia era la
practica, no el acuerdo o recomendacion, razon por la cual
mientras no se llevara a efecto la recomendacion no podia enten-
derse cumplimentado el tipo punitivo. Pero nada de eso existe en
la nueva Ley de Defensa de la Competencia, que persigue los
acuerdos, decisiones y recomendaciones en su cualidad de tales,
sin necesidad de que se Ileven a efecto en la préctica; por €llo,
no puede tener acogida €l conjunto de alegaciones que la Aso-
ciacion ha realizado invocando |a anterior jurisprudencia de este
Tribunals.

4. Alegatambién UCTL que sus Estatutos han sido aprobados
por e Ministerio de Trabgjo. Sin embargo, en el expediente cons-
tan Unicamente los actos de depdsito de los Estatutos de 1977
(folios 706 y 2951) en la Oficina Central de Depésito de Estatutos
de Organizaciones Profesionaes y de presentacion de los Estatu-
tos de 1987 en el Instituto Mediacion, Arbitraje y Conciliacion
(folios 2835y 2838).

El depdsito o presentacion de estatutos ante € Ministerio de
Trabgjo confiere a las asociaciones personalidad juridicay capa
cidad de obrar (articulo 3, Ley 19/ 1977), pero no puede consti-
tuir garantia de que sus estipulaciones vayan a estar permanente-
mente ajustadas a derecho, correspondiendo a las propias
asociaciones la adaptacion de su contenido alos cambios legisla
tivos que se produzcan, en este caso, a los cambios sustantivos
que introdujo la LDC y que se exponen en el fundamento de
derecho anterior.

Por otra parte, la Ley 16/1989, de Defensa de la Competen-
cia, establece, como disposicion transitoria, el deber de comuni-
car, en el plazo de seis meses, aquellos acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas comprendidas en el articulo 1y
existentes a su entrada en vigor, para los que se pretendiera
obtener la autorizacion a la que se refiere el articulo 4 de la
mismaLey.

Por todo €llo, e Tribunal no puede admitir esta aegacion de
UCTL.

5. El Servicio considera también que las distintas Aso-
ciaciones de ganaderos, al elaborar y difundir entre sus asocia-
dos los modelos de contratos de venta de reses bravas para su
lidia en festejos taurinos, cuyo contenido se detalla en los
Hechos Probados 3), 4), 5) y 6), han infringido el articulo 1.1.8)
delaLDC.

En efecto, la distribucion de los modelos de contrato por las
distintas asociaciones constituye una recomendacion colectiva
que puede gjercer una influencia decisiva en la presentacion de
una oferta unificada de todos los ganaderos ante los empresa-
rios organizadores de festejos taurinos, fijando condiciones de
venta, cantidades y conceptos que deberian ser objeto de libre
negociacion y constituyendo, por tanto, una infraccion del
articulo 1.1 delaLDC.

Lainfraccion resulta més patente si se considera la semejan-
za, cuando no igualdad, de las clausulas de los modelos de con-
trato de las diferentes asociaciones que rednen la totalidad de la
oferta de toros de lidia y, por su potencial efecto anticompetiti-
vo, resulta indiferente, a efectos de calificacion, aunque no a
efectos de sancidn, el hecho de que sea obligatorio o voluntario
el uso por los asociados de estos modelos de contrato en sus
transacciones.

Con objeto de individualizar las distintas responsabilidades
sera necesario considerar el contenido, el grado de imposicion
sobre los asociados y la frecuencia de utilizacion de los diferentes
contratos tipo.

La frecuencia de uso de los contratos es un indicador de la efi-
cacia de larecomendacion y, a este respecto, €l Tribunal considera
que la solicitud de informacion por e Servicio (quinto anteceden-
te de hecho) a las autoridades competentes en la materia de las
distintas Comunidades Auténomas, sobre los expedientes de
determinadas corridas celebradas en su territorio que, en principio,
habrian sido mixtas, constituye un muestreo aeatorio de aquellas
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variables que no constituian el objeto de lasolicitud, entre elas, la
frecuencia de utilizacion de los contratos recomendados. Los
resultados del muestreo son abrumadores ya que, de 29 contratos,
s6lo uno (folio 1755). Esta redactado en términos distintos a los
recomendados por |as asociaciones.

De estos resultados, es posible inferir que la afirmacion del
Servicio sobre un uso generalizado de los contratos recomendados
por las Asociaciones tiene una solida base estadistica

6. Los modelos de contrato redactados y distribuidos entre sus
asociados por UCTL, cuyo contenido y evolucion se detalla en el
tercer Hecho Probado, infringen el articulo 1.1 LDC a constituir
recomendaciones colectivas que fijan condiciones comerciales,
cantidades y conceptos que deben ser objeto de libre negociacion
entre las ganaderias y los empresarios organizadores de festejos
taurinos.

Las condiciones fijadas en términos cuantitativos en estos
modelos de contratos son las cantidades a abonar por € compra
dor a representante de la ganaderia como compensacion por los
gastos que su desplazamiento y cooperacion originen, la cantidad
a abonar a comprador en el caso de que el vendedor quiera con-
sarvar la cabeza de algunaresy laindemnizacion a comprador en
el caso de resesindultadas.

Ademés, estos contratos establecen las condiciones de
transmision del festejo por medios audiovisuales y el compro-
miso por la parte compradora de que ninguna de |as reses obje-
to del contrato fuese lidiada junto con otra u otras pertene-
cientes a ganaderias no inscritas en la Unidn de Criadores de
Toros de Lidia, reservandose el vendedor €l derecho a reclamar
al comprador, judicia o extrajudicialmente, la cantidad de
500.000 pesetas, con sometimiento de las partes a fuero terri-
torial de Madrid, con renuncia a propio que pudiera correspon-
derles.

Con esta tltima condicion, que traslada a los contratos las
cléusulas restrictivas contenidas en € articulo 10 de los Estatutos
de UCTL de 1987, se restringe no sdlo la libertad de contratacion
de los empresarios organizadores de festejos taurinos, sino tam-
hién lalibre competencia entre ganaderos.

Aungue UCTL alega que no hay unificacion de condiciones y
que no se impone a ganaderos € contrato, € Tribuna no puede
aceptar esta alegacion puesto que en € Articulo 55 de los Estatu-
tos de UCTL de 1987 se considera transgresion muy grave €l
lidiar reses sin obtener previamente el visado del contrato tipo
obligatorio y que en agunos de los contratos que obran en €l
expediente (folios 1404, 1414, 1691, 3035 y 2036) figura impresa
la frase «Aprobado con caracter obligatorio en la Asamblea
General de la Unidn de Criadores de Toros de Lidia, celebrada
en Madrid e dia 15 de diciembre de 1978.

En su escrito de alegaciones ante el Tribunal, UCTL admite
que todas las asociaciones sin previo acuerdo ni concierto hacen
entrega de este documento sin establecer ningln control sobre su
uso. De hecho, los ganaderos asociados ala UCTL han utilizado,
de manera generalizada, 10s modelos de contratos, tal y como se
deduce de la documentacion que obra en e expediente, y que se
haanalizado en e quinto fundamento de derecho.

7. Los modelos de contrato redactados y distribuidos entre sus
asociados por ANGL, cuyo contenido y evolucion se detallaen
hecho probado nimero cuatro, infringen el articulo 1.1 LDC d
constituir recomendaciones colectivas que fijan condiciones
comerciales, cantidades y conceptos que deben ser objeto de libre
negociacion entre las ganaderias y los empresarios organizadores
de festejos taurinos.

En los modelos de contrato de ANGL anteriores a 1996 se
fijaban las siguientes condiciones para el comprador: admitir
como buenas las reses que le envie el vendedor, hacerse cargo de
los gastos de transporte, de deterioro de las jaulas, de guias e
impuestos y de dafios y perjuicios que sufran las reses durante el
transporte. Asimismo, se fijaban las condiciones a aplicar en caso
de suspension del festejo.

En los modelos de contratos utilizados desde 1996, ANGL se
aproxima a los contratos de UCTL a establecer en términos
cuantitativos las cantidades a abonar por el comprador a repre-
sentante de la ganaderia como compensacion por los gastos que
su desplazamiento y cooperacion originen, la indemnizacion al
comprador en el caso de resesindultadas y la cantidad a abonar al
comprador en el caso de que el vendedor quiera conservar la
cabeza de alguna res. Asimismo, la transmision del festejo por
medios audiovisuales queda supeditada a la autorizacion previa
del vendedor, siendo vélida dicha autorizacion «para una sola y
Unica transmision.

En sus alegaciones ante el Tribunal, ANGL sostiene que el
calificar como recomendacion la distribucion de modelos de
contratos constituye una presuncion que no puede mantenerse
puesto que existe otra interpretacion de los hechos: se trata de
un servicio més de la Asociacion a sus asociados para que pue-
dan cumplir el articulo 29.2.9. del Reglamento Taurino que exi-
ge la presentacion, entre otros documentos, de una copia del
contrato de compraventa de reses para que el espectaculo sea
autorizado.

A este respecto, cabe sefialar que existe una separacion niti-
da entre la legitima asistencia que | as asociaciones pueden pres-
tar a sus asociados en la formalizacion de contratos, en la que
puede admitirse la distribucion de impresos que, por eemplo,
relacionen todos los extremos que la normativa vigente exige, y
lailicita fijacion de cantidades y conceptos que deben quedar
abiertos para la negociacion libre entre los asociados y sus
clientes.

En este Ultimo caso, la distribucion de estos modelos de con-
trato, a poder tener por efecto la fijacion de condiciones de venta
que, en un mercado libre, deben ser objeto de negociacion entre
las partes, se convierte en una recomendacion colectiva prohibida
por €l articulo 1 de la LDC, siendo indiferente, a efectos de la
cdificacion de la infraccion, el objeto con que tal distribucion se
llevaa caho.

Por €ello, no se puede admitir esta alegacion ya que la califica-
cion de recomendacion colectiva no €s una presuncion, sino una
apreciacion objetiva a la vista de los conceptos que se fijan en los
contratos tipo distribuidos por ANGL.

Alegatambién ANGL que la Comisién Europea ha manifesta-
do que la utilizacion de impresos no es objetable siempre que no
vincule un entendimiento tacito a precios uniformes, rebajas o
condiciones de venta, mientras que en este caso no se condiciona
en absoluto el precio, que es libre, y en cuanto a las condiciones
de venta se deja libertad a las partes para modificar las clausulas
existentes o crear otras nuevas.

Esta alegacion no puede admitirse porque es obvio que los
contratos tipo distribuidos por ANGL, aunque no fijen los precios
de las reses, afectan a las condiciones de venta que antes se han
enumerado, algunas de las cuales influyen también en el precio
total de latransaccion, y suponen un entendimiento tacito median-
teel cua e empresario organizador de festejos taurinos se enfren-
ta a una oferta unificada de los ganaderos sobre las condiciones de
venta que se ve inducido a aceptar.

Tampoco pueden admitirse las conclusiones que obtiene el
representante legal de ANGL de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Referencia: LA LEY, 1997, 4682) puesto que en ella se esta
resolviendo un supuesto de infraccion del articulo 1.1 de la Ley
110/1963, substantivamente diferente del articulo 1.1 de la Ley
16/ 1989, como se sefiala en el tercer Fundamento de Derecho de
esta Resolucion.

Alega también ANGL que, aunque el TDC considerase que
hubo recomendacion, tal acto no seria sancionable por ser conse-
cuencia de laaplicacion de la Ley sobre Condiciones Generaes de
Contratacion (abril 98), siendo de aplicacion lo dispuesto en €
aticulo 2.1 delaLDC.

LaLey que seinvoca como fundamento de esta alegacion par-
te del principio de la proteccion de laigualdad de los contratantes,
cOomo presupuesto necesario de la justicia de los contenidos con-
tractuales, y regulalos contratos tipo que una personafisica o juri-
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dica puede establecer para sus transacciones con todos sus clien-
tes, pero no ampara a los acuerdos entre empresas, recomendacio-
nes o decisiones que uniformizan las condiciones de venta de un
conjunto de empresas ya que ello supondria la mayor desprotec-
cion posible para una de las partes. Es decir, cada ganadero puede
legitimamente intentar uniformar sus contratos con todos los
empresarios de festejos taurinos, pero un grupo de ganaderos,
mediante acuerdo, decision o recomendacion de la asociacion que
losintegra, no puede imponer sus condiciones de venta a los com-
pradores de su ganado.

ANGL aega que los contratos-tipo utilizados por sus asocia
dos se hallan en situacion idéntica a los que viene publicando el
BOE, redactados y acordados por €l Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacion (MAPA) para regular la compraventa de
productos agricolas y que, al no haberse abierto por el Servicio de
Defensa de la Competencia expediente alguno sobre los mismos,
se esta quebrantando € principio constitucional de igualdad de
trato antelaLey.

Esta alegacion no puede ser aceptada por el Tribunal porque
los contratos tipo que se publican por Orden del MAPA estan
amparados por la Ley 19/1982, sobre contratacion de productos
agrarios, y, en consecuencia, su utilizacion constituye conducta
autorizada segin € articulo 2.1 de la LDC. Por € contrario, los
contratos-tipo utilizados, siguiendo |a recomendacion colectiva de
Sus respectivas asociaciones, por los ganaderos de toros de lidia
en sus relaciones con los empresarios de festejos taurinos, no
cumplen los requisitos para poderse acoger a amparo de dicha
Ley, en particular, la determinacion por el Gobierno de que los
toros de lidia sean productos susceptibles de acogerse a régimen
delaLey 19/1982 (articulo 2.2) y el sometimiento de ambas par-
tes (ganaderos y empresarios taurinos, en este caso) a la homolo-
gacion por e MAPA de los correspondientes contratos (articulo
1).

Alega, por dltimo, ANGL que el Servicio, a dar la misma
caificacion (infraccion del articulo 1.1 a. de la LDC) alas con-
ductas de GLU y de UCTL que a las de ANGL y AEGRB, que-
branta el principio deigualdad d tratar de igual forma situaciones
fécticas diferentes ya que las dos primeras asociaciones imponen
en sus Estatutos la obligacion de utilizar los contratos-tipo mien-
tras que en los Estatutos de las dos (ltimas no se recoge imposi-
cion agunaal efecto.

Tampoco esta alegacion puede ser estimada por €l Tribunal
puesto que la recomendacion colectiva consistente en difundir
entre |os asociados modelos de contrato en que se fijan condicio-
nes de venta que deberian ser objeto de libre negociacion entre las
partes, constituye una infraccion del articulo 1 de la Ley que hay
que imputar a las cuatro asociaciones mencionadas, Sin perjuicio
de que se vaore e contenido de los Estatutos relacionado con los
contratos al establecer |as sanciones que a cada una pueda corres-
ponder.

8. Los modelos de contrato redactados y distribuidos entre sus
asociados por GLU, cuyo contenido se detalla en el hecho proba
do nimero cinco, infringen el articulo 1.1 delaLDC a contituir
recomendaciones colectivas que fijan condiciones comerciales
que deben ser objeto de libre negociacion entre las ganaderias y
los empresarios organizadores de festejos taurinos.

En los modelos de contrato de GLU se fijaban las siguientes
condiciones para el comprador, idénticas a las de los modelos de
contrato de ANGL anteriores a 1996: admitir como buenas las
reses que le envie el vendedor, hacerse cargo de los gastos de
transporte, de deterioro de las jaulas, de guias e impuestos y de
dafios y perjuicios que sufran las reses durante el transporte. Asi-
mismo, se fijaban las condiciones a aplicar en caso de suspension
del festeio.

Alega GLU que estos contratos constituyen una mera orienta
cion redlizada por la Secretaria en cumplimiento de su obligacion
de asesorar alos miembros de la Asociacion, que no tienen caréc-
ter obligatorio y que no han sido usados de forma generalizada.

El Tribunal debe rechazar estas alegaciones a la vista del

articulo 16 de los Estatutos de GLU que textuamente dice «las
relaciones contractuales de los ganaderos-criadores de toros de
lidia con los empresarios-organizadores, se formalizaran siempre
por escrito y en los contratos tipo actualmente existentes o los
que, de mutuo acuerdo entre las respectivas asociaciones, |0s sus-
tituyera»

9. Los modelos de contrato redactados y distribuidos entre sus
asociados por AEGRB, cuyo contenido y evolucion se detalla en
€l hecho probado ndmero cinco, infringen el articulo 1.1 de la
LDC d constituir recomendaciones colectivas que fijan condicio-
nes comerciales que deben ser objeto de libre negociacion entre
las ganaderias y los empresarios organizadores de festejos tauri-
nos.

La AEGRB tiene dos modelos de contrato de compra venta
(folio 2374), para uso de sus miembros en las transacciones con
empresarios de festejos taurinos.

En el primero de estos modelos de contrato de AEGRB s fija-
ban las siguientes condiciones para el comprador: admitir como
buenas las reses que le envie el vendedor, hacerse cargo de los
gastos de transporte, de deterioro de las jaulas, de guias e impues-
tos y de dafios y perjuicios que sufran las reses durante e trans-
porte. Asimismo, se fijaban las condiciones a aplicar en caso de
suspension del festejo. Es decir las mismas condiciones del mode-
lode GLU y del modelo de ANGL anterior a 1996.

En el segundo de los modelos de contrato se consideraa com-
prador responsable Gnico en relacion con cualquier infraccion,
sancion o responsabilidad derivada de las reses (clausula cuarta):
éste ha de asumir todas las obligaciones que para los ganaderos
establece el Reglamento de Espectéculos Taurinos y las responsa-
bilidades que se derivaran de su incumplimiento (clausula quinta),
asi como de cualquier manipulacion de las defensas de las reses
que disminuyan su integridad para lalidia (clausula sexta).

10. El articulo 10.1 de la LDC establece €l |imite méximo de
la capacidad sancionadora del Tribunal en 150 millones de pesetas
0 hasta el 10 por 100 del volumen de ventas. Como las asociacio-
nes imputadas en este expediente no tienen cifra de negocios, la
méxima sancion a aplicar, en este caso, seria una multa de 150
millones de pesetas.

Por otra parte, €l articulo 10.2 de la LDC sefiala que la cuantia
de las sanciones se fijara atendiendo a laimportancia de la infrac-
cion, paralo que se tendra en cuenta la modalidad y alcance de la
restriccion, la dimension del mercado afectado, la cuota de merca-
do, los efectos sobre los competidores, consumidores y usuarios,
laduraciony lareiteracion delainfraccion.

La presencia en los Estatutos de UCTL de 1987 de las clausu-
las restrictivas y sancionadoras sefialadas en el segundo Hecho
Probado constituyen una grave infraccion del articulo 1.1 de la
LDC que afecta, por una parte, a la libertad de comercio entre
ganaderos 'y, por otra, alalibertad de los empresarios para organi-
zar festejos taurinos combinando en el mismo cartel reses de
ganaderias diferentes. Los mercados afectados tienen dimension
nacional.

Estas cléusulas se han mantenido en los Estatutos de UCTL
desde 1987, pero deben imputarse desde julio de 1992 (fecha cin-
co afios anterior alaincoacion del expediente) hasta 1996 en que
se adoptaron nuevos Estatutos.

Los modelos de contrato distribuidos por UCTL constituyen
una grave infraccion del articulo 1.1 delaLDC que afecta a libre
comercio entre sus ganaderos asociados y 1os empresarios organi-
zadores de festgjos taurinos. Particular gravedad presenta la cléu-
sula que traslada a los contratos la prohibicion, contenida en los
Estatutos, de que sus ganaderos permitan que sus reses sean lidia-
das en festgjos con reses de otras ganaderias, asi como laimposi-
cion de la misma prohibicion a los empresarios de festejos tauri-
nos. El mercado afectado tiene dimensién nacional. Se ha
acreditado, mediante muestreo aleatorio significativo, el uso habi-
tual de estos contratos por las ganaderia asociadas a UCTL. La
duracion de esta conducta esté acreditada desde 1995 a1996.
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No se considera, a efectos de determinar la cuantia de lamulta,
la clausula contenida en € articulo 55 de los Estatutos UCTL de
1987 que obliga a los miembros de UCTL d uso de los contratos
tipo, por no haber sido imputada por & Servicio. ASimismo, € Tri-
bunal considera que ni €l Servicio ni la Comision Consultiva
Naciona de Asuntos Taurinos, pese a su valoracion negativa, han
podido cuantificar |os efectos que estas conductas han podido tener
en e mercado y encuentra como factores atenuantes de la sancion
el hecho de haberse acreditado la existencia de algunas corridas
mixtas, con reses de ganaderias asociadas a UCTL y de otras aso-
ciaciones, asi como el cambio de Estatutos de UCTL en 1996.

El Tribuna considera que UCTL es responsable como autora
de las infracciones sefidadas y que, teniendo en cuenta todas las
circunstancias indicadas, debe ser sancionada con una multa de
cuarenta millones de pesetas.

11. Los modelos de contrato distribuidos por ANGL, GLU y
AEGRB infringen el articulo 1.1 de la LDC, afectando & libre
comercio entre sus ganaderos asociados y 10s empresarios organi-
zadores de festejos taurinos.

El mercado afectado tiene dimension nacional. Se ha acredita-
do, mediante muestreo aleatorio significativo, e uso habitual de
estos contratos por las ganaderias asociadas a ANGL, GLU y
AEGRB. La duracion de esta conducta esté acreditada desde 1995
al996.

Ha quedado acreditado que € articulo 16 de los Estatutos de
GLU imponia a sus asociados la obligatoriedad de utilizacion del
contrato tipo. No obstante, GLU ha procedido a |a elaboracion de
nuevos Estatutos.

No se considera, a efectos de determinar la cuantia de la mul-
ta, la semejanza o igualdad de los modelos de contrato distribui-
dos por estas tres asociaciones, por no haber sido imputada por el
Servicio. Asimismo, el Tribunal considera que ni el Servicio ni la
Comision Consultiva Nacional de Asuntos Taurinos, pese a su
valoracion negativa, han podido cuantificar los efectos que estas
conductas han podido tener en € mercado.

12. El Tribunal considera que ANGL, AEGRB y GLU son
responsables como autoras de las infracciones indicadas y que,
teniendo en cuenta todas las circunstancias destacadas en este
apartado, deben ser sancionadas con las siguientes multas: ANGL
cinco millones de pesetas; AEGRB, cinco millones de pesetas y
GLU, siete millones de pesetas, correspondiendo a esta Ultima
asociacion una multa superior alas de las otras dos por el hecho,
antes sefialado, de que constase en sus Estatutos la obligatoriedad
de uso de los contratos tipo.

El Tribunal estima que es preciso dar a la presente Resolucién
una amplia difusion. Por ello, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 46.5 LDC, considera que debe ordenar la publicacion
de su parte dispositivaen el BOE y en dos de los diarios de infor-
macion general de méxima circulacion nacional. Asimismo, con-
sidera que las empresas asociadas deben conocer el contenido de
esta Resolucion, por lo que debe ordenar a las asociaciones que la
difundan entre sus asociados.

Vistos los preceptos citados y los demés de general aplicacion,
el Tribunal
HA RESUELTO

Primero. Declarar acreditada la redlizacion de una conducta
retrictiva de la competencia, prohibida por € articulo 1.1 de la

Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, por parte de la
Unién de Criadores de Toros de Lidia, consistente en lainclusion
en sus Estatutos de 1987, vigentes hasta 1996, de clausulas que
imponen a los asociados |a obligacion de no mantener relaciones
comerciales con ganaderos pertenecientes a otras asociaciones, en
cuanto a la compraventa de reses, la transmision de hierro, sefid,
divisay semen, asi como la obligacion de no permitir que sus
reses sean lidiadas en festejos donde exista ganado bravo de gana-
deros genosaUCTL.

Segundo. Declarar acreditada la realizacion de conductas
restrictivas de la competencia prohibidas por el articulo 1.1 de
la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, por parte de
Unién de Criadores de Toros de Lidia, Asociacion Nacional
de Ganaderias de Lidia, Ganaderos de Lidia Unidos y Agrupa-
cidn Espariola de Ganaderos de Reses Bravas consistente en la
recomendacion colectiva, a través de contratos tipo, de condi-
ciones comerciales que deben ser objeto de libre negociacion
entre las ganaderias y los empresarios organizadores de feste-
jos taurinos.

Tercero. Imponer alas asociaciones responsables como auto-
ras de estas conductas prohibidas las siguientes multas:

— Unién de Criadores de Toros de Lidia: cuarenta millones
de pesetas.

— Asociacion Nacional de Ganaderfas de Lidia: cinco millo-
nes de pesetas.

— Ganaderos de Lidia Unidos: siete millones de pesetas.

— Agrupacion Esparfiola de Ganaderos de Reses Bravas: cin-
co millones de pesetas

Cuarto. Intimar a Unién de Criadores de Toros de Lidia, Aso-
ciacion Naciona de Ganaderias de Lidia, Ganaderos de Lidia Uni-
dos y Agrupacion Espafiola de Ganaderos de Reses Bravas a que
cesen en las conductas que se han declarado prohibidas y aque se
abstengan deredlizarlas en el futuro.

Quinto. Ordenar a Unién de Criadores de Toros de Lidia,
Asociacion Nacional de Ganaderias de Lidia, Ganaderos de Lidia
Unidos y Agrupacion Espafiola de Ganaderos de Reses Bravas
que, en €l plazo de un mes, a contar desde la netificacion de esta
Resolucidn, den traslado de la misma a todos sus asociados. En
caso de incumplimiento, se les impondra una multa coercitiva de
50.000 pesetas por cada dia de retraso en el envio.

Sexto. Ordenar a Unién de Criadores de Toros de Lidia, Aso-
ciacion Naciona de Ganaderias de Lidia, Ganaderos de Lidia Uni-
dos y Agrupacion Espafiola de Ganaderos de Reses Bravas la
publicacion, en e plazo de un mes a contar desde la notificacion
de esta Resolucidn, de la parte dispositiva de esta Resolucion en el
Boletin Oficial del Estado y en dos de los diarios de informacion
general de mayor circulacion de ambito nacional, a costa de las
empresas sancionadas, debiendo dar cuenta de dicha publicacion
a Servicio de Defensa de la Competencia. En caso de incumpli-
miento se lesimpondra una multa coercitiva de 50.000 pesetas por
cada dia de retraso en la publicacion.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en e pla-
zo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notifica-
cion. ]
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