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Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia

(Expte. R 362/99, Bacardi)
m En Madrid, a 30 de septiembre de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tribu-
nal, TDC), con la composicion expresada arribay siendo Ponente
el Voca Sefior PASCUAL Y VICENTE, ha dictado la siguiente
Resolucion en el expediente R 362/99 (1642/97 del Servicio de
Defensa de la Competencia, €l Servicio), de recurso contra el
Acuerdo del Servicio de 18 de febrero de 1999, que sobresee e
expediente incoado contra Bacardi y Cia, SA. araiz de la denun-
cia del Grupo Prac, SA. (ahora PR Larios, SA.) por conducta
supuestamente abusiva y desleal, prohibida por € articulo 86 del
Tratado de la Comunidad Europea (TCE) y los articulos 6 y 7 de
laLey 16/1989, de Defensa de la Competencia (LDC), consistente
en hacer publicidad presuntamente engafiosa.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 20 de junio de 1997 tiene entrada en e Servicio un escri-
to del Grupo Prac, S.A. mediante el que se denuncia a Bacardi y
Cia, SAA. por conducta supuestamente abusivay desleal, prohibi-
dapor ¢ articulo 86 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE)
y losarticulos 6y 7 de la Ley de Defensa de la Competencia, con-
sistente en utilizar una publicidad presuntamente engafiosa para
confundir a los consumidores sobre el origen del ron Bacardi con
el fin de dificultar la penetracion en el mercado de uno de sus
principales competidores, € ron Havana Club. El referido escrito
incluye una solicitud de medidas cautelares consistentes en orde-
nar la cesacion de la publicidad denunciada.

El dia 17 de octubre de 1997 e denunciante presenta ante €
Servicio un escrito de alegaciones complementarias de la denun-
cia, en el que reitera su anterior solicitud de incoacion de expe-
diente y medidas cautelares.

2. El dia 23 de octubre de 1997 € Servicio, tras instruir una
informacion reservada, dicta una Providencia en la que acuerda la
admision a tramite de la denunciay laincoacion de expediente, y
rechaza la solicitud de medidas cautelares por considerar que no
se dan las condiciones establecidas en el articulo 45 LDC para
proponerlas, a no apreciar peligro en la demora, no parecer que
su adopcion sea imprescindible para conservar la eficacia de la
resolucion de fondo que haya de dictarse y considerar que la
medida no es equilibrada en cuanto a los dafios de dificil repara-
cion que su adopcion podria causar.

3. Durante la instruccion del expediente, exhaustiva y minu-
ciosamente desarrollada, &l Servicio ha recabado informacion de
varios organismos publicos y recibido alegaciones de ambas par-
tes asi como un escrito de la denunciante, e 27 de noviembre de
1997, en el que de nuevo se solicitan medidas cautelares.

4. Con fecha 10 de noviembre de 1998 la denunciante presenta
un escrito ante e Servicio, mediante el que solicita certificacion
de actos presuntos en relacion con su solicitud reformulada de
medidas cautelares, sobre la que no habia recaido alin decision
expresa del Servicio pese a supuestamente haber vencido el plazo
pararesolver. El Servicio responde a este escrito el 18 de noviem-
bre de 1998 dando cuenta de la Providencia dictada por €l Instruc-
tor el mismo dia, en la que se sefidla que no consta en el expedien-
te de referencia que el Servicio haya tomado en ninglin momento
acuerdo de propuesta al Tribunal de Defensa de la Competencia
de adopcion de medidas cautelares.

5. El dia9 de diciembre de 1998 €l Instructor dicta Providencia
proponiendo el sobreseimiento del expediente, tras hacer constar
que no se ha apreciado durante la instruccion vulneracion alguna
delosarticulos6y 7 LDC ni del articulo 86 TCE. Esta Providencia
senotificaalosinteresados e 10 de diciembre de 1998, concedien-
do plazo para alegaciones. Durante € mismo, & 24 de diciembre
de 1998 la denunciada presenta escrito de aegaciones en el que
solicita que el sobreseimiento se haga definitivo. Y el dia 26 de
diciembre de 1998 la denunciante presenta d Tribunal un escrito,
cdificado de recurso, mediante el que se impugna la Providencia
del Ingtructor en laque se propone & sobreseimiento, escrito que el
Tribunal remite, el 30 de diciembre, d Servicio, alos efectos que
proceda en relacion con el trémite de alegaciones concedido, lo
que en la misma fecha se notifica d denunciante, aclarandole que
60 en el supuesto de que & Servicio dicte Acuerdo de sobresei-
miento podra interponer recurso ante e Tribunal, de acuerdo con
lo establecido en dl articulo 47 y siguientesdelaLDC.

6. El dia 18 de febrero de 1999 el Servicio dicta Acuerdo en e
que se sobresee €l expediente por no haberse apreciado, del exa
men de los hechos denunciados, vulneracion de los articulos 6y 7
LDC, ni del articulo 86 TCE. Este Acuerdo de sobreseimiento es
impugnado por la denunciante el 8 de marzo de 1999 mediante
recurso interpuesto ante el Tribunal en esafecha

7. Con fecha 9 de marzo de 1999 € Tribunal solicit6 del Ser-
vicio laremision del expedientey laemision del preceptivo Infor-
me sobre €l recurso, lo que fue cumplimentado e 12 de marzo de
1999. En su Informe, e Servicio considera que el recurso ha sido
presentado en plazo y que no contiene argumentos, €lementos de
juicio o datos no presentados anteriormente en la fase de instruc-
cidn, que desvirtten las conclusiones que mativaron el acuerdo de
sobreseimiento.

8. Por Providencia de 22 de marzo de 1999, e Tribuna puso
de manifiesto el expediente a los interesados para que hicieran
alegaciones. En este trdmite comparecieron ambas partes.

9. El Pleno del Tribunal, en su sesion de 14 de septiembre de
1999, deliberd y fallé sobre este recurso.

10. Son interesados:

— PR Larios, SA.
— Bacardi-Martini Espafia, SA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. La empresa Grupo Prac, S.A. (ahora PR Larios, S.A.)
denuncia ante el Servicio ala empresa Bacardi y Cia, SA. (ahora
Bacardi-Martini Espafia, S.A.) por hacer una publicidad supuesta-
mente engafiosa, presuntamente constitutiva de conducta desleal
por infraccion de normas con afectacion a interés publico, lo que
atentaria contra € articulo 7 LDC, y de conducta supuestamente
abusiva de posicion de dominio, lo que atentaria contra el articulo
6LDCy d articulo 86 TCE. El Servicio incoa un expediente san-
cionador que finalmente sobresee, por considerar: @) Respecto de
la presunta conducta dedleal, que no ha quedado acreditada la des-
lealtad por infraccion de normas y que no se aprecia e sensible
falseamiento de la libre competencia exigido por €l articulo 7
LDC para poder conocer de |as conductas presuntamente desleales
en los términos que dicha Ley establece para las conductas prohi-
bidas. b) Respecto del abuso de posicion dominante, que, aunque
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tal posicion efectivamente existe, no se ha apreciado en € expe-
diente que los hechos denunciados sean constitutivos de abuso. La
denunciante impugna el Acuerdo de sobreseimiento ante el Tribu-
na y corresponde a éste ahora dilucidar quién, conforme a dere-
cho, tiene razén, si el Servicio a sobreseer o la recurrente a
impugnar €l sobreseimiento. El andlisis se hard en dos etapas: en
la primera, se considerard la supuesta competencia desleal con
afectacion del interés plblico (articulo 7 LDC) v, en la segunda,
se examinard el supuesto abuso de posicion de dominio (articulo 6
LDCy articulo 86 TCE).

2. Con carécter previo, se impone la consideracion por el Tri-
bunal de la proposicion de prueba que la recurrente presentaen un
otrosi del escrito de alegaciones de 22 de abril de 1999, proposi-
€ion que se hace invocando € articulo 74 del Reglamento del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia.

En primer lugar, hay que hacer notar que el presente es un
expediente de recurso contra un Acuerdo del Servicio, cuyo objeto
es revisar su legalidad, siendo de aplicacion a caso € principio
general seglin € cua no pueden solicitarse de la instancia ante la
que se recurre otras pruebas que aquéllas que no hubieran podido
ser practicadas ante €l érgano cuyo acto se impugna y las que,
habiendo sido solicitadas oportunamente a éste, hubieran sido
denegadas o no practicadas. Ninguno de estos supuestos sedaen e
presente caso, por |0 que no procede admitir la prueba propuesta.

Ladoctrina consolidada del Tribunal en materia de pruebas en
expedientes de recurso es que, en 10s mismos, no existe un verda:
dero proceso probatorio tal como €l que regulalaLey de Defensa
de la Competencia en las disposiciones relativas a la fase de reso-
lucién de los expedientes sancionadores o de autorizacion previa-
mente instruidos por € Servicio (articulos 40 y 41). Por ello, en
los expedientes de recurso, solo excepcionalmente se ha admitido
la préctica de la prueba por € Tribunal, cuando la informacion
que obra en el expediente no permite disponer delos elementos
necesarios para fundar la Resolucion y dichos elementos pueden
ser gportados por |as partes.

Ademés, la actual proposicion de prueba es defectuosa. En
efecto, e articulo 74 del Reglamento invocado por |a recurrente
establece que los interesados podran proponer la préctica de cual-
quiera de las pruebas admitidas en derecho, asi como que €l Tri-
bunal podrd, en todo caso, acordarlas. Mas €l articulo 75 del mis-
mo Reglamento (Decreto 538/65, de 4 de marzo), dedicado
también a tramite probatorio ante el Tribunal, estipula que las
proposiciones de pruebas no serén admitidas si no se han gjustado
aun conjunto de normas ali detalladas, y de las que ahora resulta
pertinente destacar la Siguiente: a) Todas (las pruebas propuestas)
expondran el hecho o hechos concretos que se trate de acreditar
con cada una de las pruebas que se propongan, la eficacia que
éstas tengan para probar cada uno de aquellos hechos y las razo-
nes por las que se considera necesaria su practica.(Los subraya
dos son propios).

Larecurrente, a proponer sus pruebas, ha obviado detallar los
aspectos subrayados del apartado a) del articulo 75 del Reglamen-
to y ha impedido asi una de las condiciones que |a propia norma
invocada impone a Tribunal para poder admitir las pruebas. Sin
perjuicio de lo ya sefidlado sobre la improcedencia de la prueba,
esta circunstancia, en si misma, coloca a Tribunal en la posicion
de tener que, sin més, rechazar la prueba propuesta.

Finalmente, si el derecho ala prueba se encuentra condiciona-
do a su pertinencia para resolver la cuestion que se dirime, como
ya ha dicho, este Tribunal debe igualmente rechazar |la prueba
propuesta porque la misma no aportaria nuevos elementos de jui-
cio paradictar resolucion.

Todo llo sin perjuicio de las facultades de este Tribuna para
acordar de oficio las pruebas que considere pertinentes. Tal haria
si fuera necesario pararesolver, pero no es el caso.

3. Entrando ya en el fondo del asunto, procede considerar aho-
rala supuesta conducta desleal con afectacion del interés plblico
imputada a Bacardi por la denunciante.

En esta cuestion € Tribuna coincide con € Servicio en que no
se ha probado falseamiento sensible de la libre competencia con
afectacion del interés pablico, porque no ha resultado acreditado que
la actuacion de Bacardi haya anulado o perjudicado la capacidad de
competir de lamarca de ron Havana Club. El criterio del Tribunal es
qued estudio de mercado agportado por |a denunciante con el recurso
no es concluyente a los efectos de demostrar |a tesis contrariay que
los datos aportados a expediente mas bien sefidan que la informa
cion sobre €l origen del ron no es determinante de la eleccion del
consumidor espafiol entre unay otramarca de esta bebida.

No habiéndose acreditado afectacion sensible del mercado,
innecesario resulta un pronunciamiento de este Tribuna sobre la
supuesta deslealtad de |la conducta denunciada, aunque el Tribunal
coincide con € Servicio en que de lainstruccion llevada a cabo no
puede concluirse que los hechos denunciados constituyan conduc-
tas dedleales. Pero e Tribunal no va a pronunciarse definitivamen-
te a respecto y considera que es la jurisdiccion ordinaria el ambi-
to adecuado para ello, porque las imputaciones de competencia
desleal realizadas por la denunciante contra Bacardi se refieren, en
todo caso, a presuntos ilicitos civiles sin entidad suficiente para
vulnerar las normas de defensa de la competencia, conforme exi-
giriaaeste Tribunal, para poder actuar, €l articulo 7 LDC. Y tam-
hién coincide el Tribunal con el Servicio en que todala controver-
sia planteada es un reflgjo de la fuerte e intensa competencia que
enfrenta a los dos importantes grupos empresariales partes en el
expediente, dentro de un sector donde e incremento de las ventas
por parte de una empresa solo puede conseguirse en detrimento de
las restantes empresas que intervienen en el mismo, yaque el mer-
cado como un todo tiene dificultades para crecer.

4. Seimpone extender yael andlisis al supuesto abuso de posi-
¢ion de dominio por parte de Bacardi.

A este respecto, laposicion del Servicio es que no haresultado
acreditado que Bacardi haya abusado de su posicion de dominio
en el mercado espafiol del ron. La denunciada, por su parte,
defiende que €l mercado relevante es el de las bebidas acohdlicas
combinables y que en ese mercado Bacardi no tiene posicion de
dominio. La denunciante, por el contrario, opina que &l mercado
relevante es €l del ron, como lo hacia el Servicio (la diferencia
entre éste y la denunciante es que el Servicio considera que Bacar-
di no ha cometido abuso de su posicion de dominio, mientras que
la denunciante defiende que si ha abusado).

Las consideraciones siguientes darén respuesta a las alegacio-
nes de las partes al respecto y alas correspondientes afirmaciones
que hace el Servicio en su Informe, a mismo tiempo que fijaran la
posicion del Tribunal en el caso.

5. Una primera cuestion que se impone considerar es como
afecta al presente caso la aplicacion del consagrado principio
seglin el cual una empresa comete abuso de posicién dominante
cuando compite deslealmente desde una posicién de dominio. En
este sentido, hay que dejar constancia desde ahora de que no ha
resultado acreditado en €l presente expediente que Bacardi tenga
una posicion de dominio en el mercado relevante, y ello con inde-
pendencia de que su conducta hubiera sido o no desleal. Y la
cuestion decisiva no es aqui resolver si el mercado relevante es el
del ron o el de las behidas alcohdlicas combinables, discusion en
la que se han enzarzado las partes y sobre la que se ha pronuncia-
do e Servicio adoptando una posicidn tan discutible como la con-
traria con los elementos de juicio que se han manejado en el expe-
diente. La cuestion decisiva es que, incluso si €l mercado
relevante fuera el del ron, como quiere la denunciante y admite e
Servicio, €l tener drededor de un 70 por 100 de la cuota de merca
do, como ostenta Bacardi en el mercado espafiol, no constituye
base suficiente para atribuir a esta marca una posicion de dominio,
porgue la cuota de mercado no es en el presente expediente factor
que determine una posicion dominante.

6. Laposicion de dominio de una empresa concreta en un mer-
cado determinado expresa su aptitud para modificar provechosa
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mente, respecto de la situacion de competencia, € precio o cual-
quier otra caracteristica del producto. El que una empresa tenga
esa aptitud dependera de que se den una serie de circunstancias
que, parala empresa en cuestion, podrian resumirse en poder eco-
némico e independencia de comportamiento. Asi, se dirfa que una
empresa disfruta de posicion de dominio en un mercado cuando
tuviera en éste poder econdmico e independencia de comporta-
miento suficientes como para poder actuar sin tomar en considera
cion las posibles reacciones de los competidores o los consumido-
resy, de esta manera, ser capaz de modificar en su provecho
precio u otra caracteristica del producto.

El Tribunal de Justicia Europeo (TJE), en la conocida Senten-
cia United Brands, de 14 de febrero de 1978, dice textualmente en
el Considerando 65 lo siguiente:

La posicién de dominio... afecta a una posicion de potencia
econdmica detentada por una empresa a la que le da el poder de
obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el
mercado en cuestion, al proporcionarle la posibilidad de compor-
tamientos independientes en una medida apreciable respecto de
sus competidores, de sus clientes y, finalmente, de los consumido-
res.

Esta doctrina del TJE es mantenida en la posterior Sentencia
Hoffman-La Roche, de 13 de febrero de 1979, y luego es incorpo-
rada por la Comision Europea en su Comunicacion de 9 de
diciembre de 1997 (97/C 372/03), en cuyo punto 10 define la
posicién dominante como aquella que permite a que la ostenta
comportarse con relativa independencia respecto de sus competi-
dores, clientesy, en Ultimo término, de sus consumidores.

7. Una elevada cuota de mercado de una empresa no determi-
na necesariamente una posicion de dominio para la misma. Es
Unicamente un factor que sdlo con el concurso de otros puede pro-
curar tal posicion dominante. En el presente caso, una cuota de
mercado tan elevada como la que ostenta Ron Bacardi en € mer-
cado espafiol llamala atencion y obliga a esmerar lainvestigacion
para averiguar s hay una posicion de dominio, pero no puede ser-
vir para declarar éstasin més.

La mencionada Sentencia United Brands sefidla como € que
una empresa tenga una cuota elevada del mercado no permite con-
cluir que ostente un control automatico del mismo que, en todo
caso, habra que apreciar alaluz de otros factores. Esta Sentencia
aflade que la investigacion sobre la cuestion de saber si una
empresa esta en posicion de dominio debe hacerse examinando,
en primer lugar, su estructuray la situacion competencia existen-
te. Por lo que se refiere a los factores de estructura de la empresa,
considera como tales: recursos y métodos de produccion, métodos
de presentacion, transporte y venta, tecnologia e integracion verti-
ca. Y, enlorelativo alos factores de situacion competencia en e
mercado, sefiala que hay que tener en cuenta los siguientes: nlime-
ro y fuerza de los competidores, cuotas de mercado y vollimenes
de venta, preciosy barreras de entrada.

8. En ¢ presente caso, no hay prueba alguna en el expediente,
ni razonables indicios, de que la denunciada tenga independencia
de comportamiento, ni respecto de los consumidores ni tampoco
de los competidores. Més bien el expediente evidencia lo contra-
rio; s decir, que entre los principales competidores, que pertene-
cen a grupos empresariaes de similar importancia, se da una fuer-
te interdependencia, lo que les obliga a estar en todo momento
atentos a sus reciprocos movimientos. Y precisamente eso favore-
ce que no haya posicion de dominio alguna en e mercado. Es de
resdltar que en ninguno de los citados factores de la estructura de
la empresa y de la situacion competencial del mercado, la posi-
cion de la denunciada es hegemonica, salvo en € referente a su
cuota de mercado. Particular interés tiene que en el mercado de
referencia no hay barreras de entrada significativas desde hace
més de trece afios, cuando Espafia se adhirié a las Comunidades
Europeas, y que se trata de un mercado altamente contestable,

como lo evidencia el que diversas marcas de ron estén penetrando
en los Ultimos tiempos y, particularmente, lamarca propiadel gru-
po empresarial denunciante, careciendo todas ellas, en este merca-
do, de una independencia de comportamiento relativa suficiente
como para poder imponer precios u otras condiciones a los clien-
tes en beneficio propio.

9. En definitiva, el Tribunal coincide con la denunciada en que
Bacardi no tiene una posicion de dominio en el mercado, pero no
por & motivo que ella esgrime, consistente en considerar que €l
mercado relevante es el més amplio de las bebidas alcohdlicas
combinables, asunto sobre el que € Tribunal estima que no cabe
un pronunciamiento definitivo con la informacion que obra en e
expediente, sino porque, sea cual sea el mercado relevante (el de
ron o e de bebidas combinables), no hay evidencia alguna en e
expediente de que, a pesar de su importante cuota en e mercado
del ron, Bacardi tenga una independencia relativa de comporta
miento en el mercado tal que le permita actuar sin tomar en consi-
deracion en todos sus efectos las posibles reacciones de competi-
doresy clientes.

10. Para concluir: no ha resultado acreditado que los hechos
denunciados sean constitutivos de conductas desleales que afecten
al interés publico, ni tampoco que Bacardi ostente posicion de
dominio en el mercado relevante, por lo que no cabe atribuirle que
haya abusado de dicha posicion. En consecuencia, por ninguna de
las précticas denunciadas cabe imputar a Bacardi |a transgresion
delos articulos 6 y 7 de la Ley de Defensa de la Competencia ni
ladel articulo 86 del Tratado de la Comunidad Europea.

Vistos los preceptos citados y demés de general aceptacion,
este Tribunal

RESUELVE

Primero. Inadmitir la prueba propuesta por PR Larios, SA. en
este expediente de recurso.

Segundo. Desestimar €l recurso presentado por PR Larios,
S.A. contrael Acuerdo del Servicio de Defensa de la Competencia
de 18 de febrero de 1999 por el que se sobresee el Expediente,
nlmero 1642/97.

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 € plazo de dos meses a contar desde su
notificacion. "

(Expte. r 385/99, Colegio Abogados de Madrid)
m En Madrid, a 30 de septiembre de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tribu-
nal), con la composicion expresada arriba y siendo Ponente el
Voca Don Julio PASCUAL Y VICENTE, ha dictado la siguiente
Resolucion en el expediente de recurso r 385/99 (2029/99 del Ser-
vicio de Defensa de la Competencia, € Servicio), interpuesto por
Don Samy Philippe Michel en oposicién a Acuerdo del Servicio
de 26 de agosto de 1999, de archivo de actuaciones contra €l
Colegio de Abogados de Madrid por conducta supuestamente
prohibida en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC), consistente en exigir la obligatoriedad de la
condicion de abogado ejerciente para la intervencion en asuntos
extrgjudiciales en los que la Ley presuntamente no establece ni tal
condicién ni su participacion preceptiva.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Don Samy Philippe Michel, con fecha 2 de septiembre de
1999, interpuso un recurso, que tuvo entrada en e Tribunal de
Defensa de la Competencia el dia 9 del mismo mes, contra el
Acuerdo del Servicio resefiado en e encabezamiento, por € que
se decret6 € archivo de las actuaciones originadas en la denuncia
que lahoy recurrente present6 el 7 de julio de 1999.

2. El 14 de septiembre de 1999 ¢ Tribunal se dirigi6 a Servi-
cio remitiéndole fotocopia del escrito de recurso y recabando el
correspondiente informe, de conformidad con lo dispuesto en e
articulo 48.1 LDC. Asimismo, no constando en el Tribuna la
fecha de notificacion del Acuerdo impugnado, se pidié a Servicio
que indicara dicha fecha a fin de apreciar, en su caso, la extempo-
raneidad del recurso.

3. El Servicio remiti6 a Tribunal la documentacion requerida
el 15 de septiembre de 1999.

En su Informe, € Servicio hace constar que €l recurso ha sido
interpuesto dentro del plazo de diez dias establecido en el articulo
47 LDC, ya que e Acuerdo recurrido fue notificado el 1 de sep-
tiembre de 1999 y €l recurso fue presentado en la Delegacion del
Gobierno de Madrid el dia 2 del mismo mes.

Asimismo, el Servicio hace constar en su informe que €l
Acuerdo recurrido ha sido dictado erréneamente como consecuen-
cia de haber interpretado inadecuadamente como un desistimiento
una suspension cautelar solicitada por €l denunciante.

A lavistadelo anterior, e Servicio entiende que procede esti-
mar e recurso interpuesto ante el Tribunal y retrotraer las actua-
ciones a momento inmediatamente anterior a Acuerdo de Archi-
vo recurrido, para proceder en consecuencia con lo establecido en
el articulo 36.2 LDC.

4. El Pleno del Tribunal deliberd y fall6 el presente recurso en
su sesion del dia21 de septiembre de 1999.

5. Se considerainteresado a Don Samy Philippe Michel.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El Acuerdo impugnado por € recurrente congtituye un acto
de archivo del Servicio que determina la imposibilidad de conti-
nuar un procedimiento y, como tal, es recurrible ante e Tribunal
en el plazo de diez dias, como asi se ha hecho.

2. El apartado primero del articulo 48 LDC establece que el
Tribunal, una vez recibido €l recurso, recabara el expediente del
Servicio con el correspondiente informe en € plazo de tres dias, y
el apartado tercero del mismo articulo estipula que, recibido €l
expediente, e Tribunal lo pondra de manifiesto a los interesados
para que en € plazo de quince dias aleguen y presenten los docu-
mentos y justificaciones que estimen pertinentes.

3. En ¢l presente expediente, este Tribunal considerainnecesa-
rio para dictar Resolucion el tramite previsto en el articulo 48.3
LDC, a haber reconocido e Servicio en su informe que e Acuer-
do de Archivo que ahora se recurre se dicté erréneamente y consi-
derar la propia Unidad Administrativa autora que es procedente
estimar el recurso interpuesto ante el Tribunal y retrotraer las
actuaciones a momento inmediatamente anterior a Acuerdo de
Archivo recurrido, para proceder en consecuencia con |o estable-
cidoen e articulo 36.2 LDC.

Vistos los preceptos legales citados y demés de general aplica
cioén, el Tribunal

HA RESUELTO

Unico. Estimar €l recurso interpuesto contra el Acuerdo de
Archivo del Servicio de Defensa de la Competencia de 28 de
agosto de 1999 y ordenar a Servicio que retrotraiga las actuacio-
nes a momento inmediatamente anterior a acto recurrido y pro-
ceda conforme alo previsto en el articulo 36.2 LDC.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a interesado, haciéndole 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. ]

(Expte. r 374/99 Farmacias, L as Palmas)
m En Madrid, a8 de octubre de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tribu-
nal, TDC), con la composicién expresada al margen y siendo
Ponente la Vocal Diia. M2 Jestis Muriel Alonso, ha dictado la
siguiente Resolucion en e expediente r 374/99 (1995/99 del Ser-
vicio de Defensa de la Competencia, el Servicio, SDC), iniciado
para sustanciar €l recurso interpuesto por D. Nicolas Santana Her-
nandez contra el Acuerdo del Director General de Politica Econé-
micay Defensa de la Competencia de 28 de mayo de 1999, por €
que se declard el archivo de la denuncia presentada por aquél con-
traD. Heriberto Marrero Rodriguez y |a entidad Heriesmi S.L. por
supuestas practicas contrarias a los articulos 1y 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia (en adelante, LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 13 de mayo de 1999 tuvo entrada en la Direc-
cion Genera de Politica Econdmicay Defensa de la Competencia,
un escrito del hoy recurrente,- D. Nicolds Santana Herndndez
(Graduado Social), por € que denuncia a D. Heriberto Marrero
Rodriguez y lamercantil Heriesmi S.L., por |os siguientes hechos:
afirma que el denunciado trabaja como empleado de los servicios
administrativos del Colegio Oficial de Farmacéuticos de las Pal-
mas de Gran Canaria (en € Departamento de facturacion), obte-
niendo una informacion privilegiada de la estructura financiera de
la Corporacion Farmacéuticay de las Oficinas de Farmacia de las
Palmas, que utiliza para su empresa Heriesmi S.L., para captar
clientes, haciendo competencia desleal a sus compafieros (gradua
dos sociales).

Junto con dicho escrito de denuncia aporta documentacion
relativa a acreditar e cargo de funcionario del denunciado en e
Colegio Oficial de Farmacéuticos de las Palmas, asi como nota
simple emitida por € Registrador de dicha ciudad, relativa a la
Sociedad Heriesmi S.L., constando que dicha entidad esta integra-
da por el denunciado y Dfia. Estrella Carmen Pérez Gonzélez,
teniendo como objeto socia «el asesoramiento tributario, impues-
tos, sociedades, juicios, asesoramiento labord...».

2. El Servicio dict6 Acuerdo, de 28 de mayo de 1999, por €
que decretaba el archivo de las actuaciones que tuvieron origen en
la denuncia a entender, bé&sicamente, que «los hechos denuncia-
dos no se encuadran dentro de los requisitos que regula el articulo
7 dela LDC, no afectando de manera sensible a interés piblico,
esto es, a la libre competencia, que es €l hien juridico protegido
por aquélla», estimando, en definitiva, que los hechos contenidos
en la denuncia no pueden tipificarse de conductas prohibidas por
laLDC.

3. El denunciante recurrié dicho Acuerdo de archivo ante el
Tribunal mediante escrito, con fecha de entrada 17 de junio de
1999, en el que solicitala anulacion del acto impugnado. Las ale-
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gaciones que €l recurrente formula en apoyo de su impugnacion
consisten, basicamente, en las siguientes:

a) Sefiala que el denunciado facilita a los clientes de su
empresa (farmacéuticos), informacion econémica, fiscal, financie-
ray comercia que obtiene a través de su puesto de trabgjo en €
Colegio Oficia de Farmacéuticos de las Palmas, teniendo un con-
trol absoluto de las Oficinas de Farmacia existentes en las Palmas,
indicando que dichos hechos constituyen una infraccion del
articulo 1 de la LDC, asi como del articulo 7 de dicha Ley, en
cuanto que infringen los arts, 5y 15 de la Ley de Competencia
Desleal de 10 de enero de 1991, infringiendo también la Ley
53/1984 de Incompatibilidades del Personal a servicio de las
Administraciones Publicas.

b) Alega también la fata de motivacion del Acuerdo recurri-
do, asfi como la vulneracion de la doctrina sentada por € Tribunal
Constitucional en Sentencia 56/1998, de 16 de marzo.

4. Tras efectuarse por e Servicio € preceptivo informe, por
Providencia de 29 de junio de 1999 se concede a losinteresados €
plazo de 15 dias para que formulen alegaciones, presentandose
por & recurrente el 12 de julio de 1999 y por el denunciado, -D.
Heriberto Marrero Rodriguez, actuando en su propio nombrey en
representacion de la entidad Heriesmi, S.L., el 26 de julio de
1999.

5. Son interesados:

— D. Nicolés Santana Herndndez.
— D. Heriberto Marrero Rodriguez
— Heriesmi SL.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El objeto del presente recurso consiste en deter-
minar s €l archivo de la denuncia acordado por & Servicio hasido
0 no procedente.

El Servicio, en su informe, concluye en la inexistencia de
infraccion algunadelaL.D.C. por parte del denunciado.

Por e contrario, el recurrente solicita que se declare la nulidad
de dicho Acuerdo, fundando su pretension, de un lado, en argu-
mentos de indole material, sefidlando que la actuacion del denun-
ciado constituye unainfraccion de los articulos 1y 7deL.D.C, y,
de otro, en argumentos de indole formal, como la falta de motiva
cion del Acuerdo recurrido.

SEGUNDO. En el examen de la primera de las razones de
impugnacion invocadas procede indicar que la aplicacion del
articulo 1 de LDC exige la existencia de «acuerdos, o la realiza-
cién de una préctica concertada o conductas conscientemente
paraelas», de lo que resulta evidente que, incluso admitiendo que
se hubieran producido los hechos imputados a denunciado, no
hay indicio, ni siquiera minimo, que permita atisbar la existencia
de dichos supuestos, no existiendo acuerdo alguno, ni practica
concertada, ni conducta conscientemente paralela.

TERCERO. De otro lado, tampoco cabe la aplicacion del
articulo 7 delaL.D.C. En efecto, la aplicacion de dicho precepto,
que en redlidad congtituye el e de la controversia juridica plante-
ada en este recurso, ha sido ya resuelta en varias ocasiones por
este Tribunal, resultando gjemplificativa la Resolucion de 19 de
enero de 1998, (Expte. r 264/97), en la que se sefidla que el «inte-
rés pablico protegido por el articulo 7 LDC es € de que las con-
ductas desleales no lleguen a falsear € funcionamiento competiti-
vo del mercado», €l cual no coincide en el presente caso por €

alegado por € recurrente, habida cuenta de que los hechos impu-
tados implican un comportamiento que redunda no en un control
indebido de determinadas «oficinas de farmacia», sino, més bien,
en e comportamiento de posibles competidores en la prestacion
de «asesoramiento» (Graduados Sociales), siendo necesario reite-
rar que, como expresa el Servicio en € Acuerdo impugnado, «el
articulo 7 delaLDC no tiene por objeto reprimir cualquier tipo de
dededltad ni protege, directamente, los intereses de los competi-
dores perjudicados». De ello se encarga la Ley de Competencia
Dedlea, pudiendo acudir €l recurrente alos drganos jurisdicciona
les competentes para su aplicacion en defensa de sus derechos.

CUARTO. Tampoco se puede compartir la alegacion formu-
lada por € recurrente relativaala falta de motivacion del Acuerdo
impugnado pues, como tienen sefialado reiteradamente e Tribunal
Supremo y ¢ Tribunal Congtitucional (entre otras, TS 32 Sec. 32
9-3-1998, Sec. 42.30-1-1998), «la motivacion es exigible en cuan-
to instrumento que expresa la causa, motivo y fin de un acto admi-
nistrativo y permite conocer los hechos y razones juridicas que
impulsan el actuar del drgano de quien emana, es decir, «la moti-
vacion exigida por la Ley, tan solo requiere que los destinatarios
conozcan las razones por las que se denegd su peticion, sin que
sea preciso incorporar una relacion exhaustiva de los hechos».
Basta una simple lectura del Acuerdo impugnado para observar
que cumple las exigencias de motivacion exigidas en la Ley,
(articulos 54 n° 1 @) y c), y 136 de la Ley 32/92), conteniendo un
razonamiento fundado, pues una cosa es que e Acuerdo no esté
debidamente fundado, y, otra distinta, que la argumentacion con-
tenida en el mismo no se comparta por €l recurrente, como aconte-
ce en el presente caso en €l que en la resolucion recurrida se justi-
fican suficientemente las razones que conducen a Servicio para
acordar € archivo impugnado.

QUINTO. Finalmente, tampoco procede hablar de incumpli-
miento alguno de la doctrina constitucional, habida cuenta de que
la Sentencia citada por €l recurrente,-56/1998, de 16 de marzo de
1998, recurso de amparo 4.241/1994. Sala Segunda del T.C., con-
templa un supuesto de naturaleza distinta a ahora examinado, no
teniendo relacion alguna con laaplicacion delaLDC.

En conclusion, todo o expuesto conduce a estimar como pro-
cedente y gjustado a derecho el Acuerdo impugnado, procediendo
la desestimacion del presente recurso, indicando que la denuncia
formulada no suscita una cuestion relacionada con el derecho de
la competencia, sino més bien un problema propio de la actuacion
de otras autoridades administrativas (competentes para la apertura
de expedientes disciplinarios) o judiciales (penaes o civiles). A
ellas es alas que se debe dirigir e hoy recurrente para la defensa
de sus derechos.

Vistos | os preceptos citados y los demés de general aplicacion,
el Tribuna

HA RESUELTO

Unico. Desestimar €l recurso interpuesto por D. Nicolés San-
tana Hernandez contra el Acuerdo del Director General de Politica
Econdmicay Defensa de la Competencia de 28 de mayo de 1999,
por el que se decret6 € archivo de la denuncia por é formulada,
confirmando dicho Acuerdo.

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 su
notificacion. "
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