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SECRETARIO
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez

En Madrid, a 23 de octubre de 2014

El Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, actuando en
Sala de Competencia, con la composicion expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucion en el Expediente R/AJ/0307/14, BODEGAS JOSE ESTEVEZ. S.A, por la
que se resuelve el recurso administrativo interpuesto por JOSE ESTEVEZ, S.A
(ESTEVEZ) contra el acuerdo de la Direccién de Competencia de fecha 7 de agosto
de 2014, de denegacion de confidencialidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 7 de agosto de 2014, la Direccion de Competencia dicté acuerdo por el
que se deniega la confidencialidad de la informacién contenida en los folios 2471 a
2489, 6091 a 6093 y 8241 procedente del expediente S/0091/08 e incorporada al
expediente S/DC/0517/14 BODEGAS JOSE ESTEVEZ.

2. El' 1 de septiembre de 2014 tuvo entrada en el registro de la CNMC recurso
interpuesto por ESTEVEZ, contra el referido acuerdo de 7 de agosto de 2014, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la LDC.

3. Con fecha 3 de septiembre de 2014, y conforme a lo indicado en el articulo 24.1 del
Reglamento de Defensa de la Competencia (en adelante, RDC), aprobado por Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, se solicitd a la DC antecedentes e informe
sobre el recurso interpuesto.
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4. El 9 de septiembre de 2014, la DC emitio el preceptivo informe sobre el recurso
interpuesto por ESTEVEZ en el que propone su desestimacion por no reunir los
requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC.

5. Con fecha 25 de septiembre de 2014 se admitid a tramite el recurso de JOSE
ESTEVEZ, S.A., concediendo un plazo de 15 dias para que, previo acceso al
expediente, pudiera formular alegaciones. Dicho acuerdo fue notificado al recurrente
el 26 de septiembre de 2014.

6. Con fecha 16 de octubre de 2014 tuvo entrada en el registro de la CNC escrito de
alegaciones de la recurrente, presentado en oficina de Correos el 14 de octubre.

7. La Sala de Competencia deliberé y fall6 el asunto en su reunion de 23 de octubre
de 2014.

8. Es interesado en este expediente de recurso JOSE ESTEVEZ, S. A.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacién competencial

De acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacion de la CNMC, la puesta en funcionamiento de la misma se iniciara
a la fecha que al efecto se determine por orden del Ministro de Economia y
Competitividad. Mediante Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determiné el 7 de
octubre de 2013 como fecha de puesta en funcionamiento de la CNMC. Segun la
disposicion adicional segunda de la misma Ley, “las referencias que la legislacion
vigente contiene a la Comision Nacional de la Competencia [...] se entenderan
realizadas a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia [...]” y “las
referencias que la Ley 15/2007, de 3 de julio, contiene a la Direccion de Investigacion
de la Comision Nacional de la Competencia se entenderan realizadas a las Direccién
de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia”.

El articulo 47 de la LDC prevé que “las resoluciones y actos de la Direccion de
Investigacion que produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
en el plazo de diez dias”.

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013 y
el articulo 14.1 a) del RD 657/2013, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la
CNMC, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la Sala de
Competencia.
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SEGUNDO.- Objeto de la presente Resolucion y pretensiones del recurrente

Se promueve el presente recurso al amparo del articulo 47 de la LDC contra el acuerdo
de la DC de 7 de agosto de 2014, de denegacién de la confidencialidad respecto de
determinados documentos referidos a la estructura funcional de la empresa y a su
estructura de propiedad y de control (folios 2471 y 2472), asi como informacion relativa
a datos de produccion y exportacion de ESTEVEZ (folios 2473 a 2489), datos de
variacion de los precios de venta al mayor por cliente aplicados por dicha empresa
entre los aflos 2000 a 2008 (folios 6091 a 6093) y al volumen de ventas de la empresa
ente los afios 2001 a 2008 (folio 8241).

El recurrente solicita al Consejo de la CNMC que estime el recurso y se proceda a la
anulacion del acuerdo de la DC de 7 de agosto de 2014 y se declare la confidencialidad
de tales documentos.

El recurrente sefiala que la informacion contenida en dichos documentos es
especialmente sensible, refiriéndose a datos internos y secretos de la compaiiia,
comerciales, organizativos y/o econdémicos. Ademas alega que estos mismos datos
fueron declarados confidenciales en el ambito del expediente S/0091/08, que la
empresa no dispone de iguales datos de la competencia y que el conocimiento por ésta
de dichos datos puede comportar la puesta de manifiesto de estrategias empresariales
y evolucién comercial y financiera. Ailade que el argumento del tiempo transcurrido no
desvirtla todo lo anterior y que no se acredita el caracter publico de la estructura
funcional de la empresa. Por ultimo, indica que ante las eventuales dudas que pudieran
surgir sobre el caracter confidencial o no de la informacion, se debe ceder a favor del
eventual perjudicado por la publicidad de la informacién y declararla confidencial.

La DC en su informe de 9 de septiembre de 2014, propone la desestimacion del
recurso en la medida en que el acuerdo recurrido en ningun caso produce indefension
0 perjuicio irreparable a los derechos o intereses legitimos de la empresa, no reuniendo
los requisitos establecidos por el articulo 47 LDC.

ESTEVEZ en su escrito de alegaciones reitera las consideraciones efectuadas en su
escrito de recurso.

TERCERO.- Sobre la declaracion de no confidencialidad de determinados
documentos

Conforme al articulo 42 LDC, “En cualquier momento del procedimiento se podra
ordenar, de oficio o a instancia de parte, que se mantengan secretos los datos o
documentos que consideren confidenciales”.

La LDC permite que las partes en un procedimiento puedan instar la confidencialidad
de determinados documentos obrantes en el mismo. Ahora bien, ello no constituye un
principio absoluto, sino que viene matizado por las circunstancias de cada caso, como
ha sefialado en reiteradas ocasiones el Consejo de la extinta CNC y también la Sala
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de Competencia de la CMMC (por todas, Resolucién de 2 de abril de 2014 recaida en
el expte. R/DC/0009/14, EUROPAC). Esto es, se requiere que el solicitante de la
confidencialidad justifique que tales documentos se encuentran “sujetos y afectos a
materias protegidas por el secreto comercial o industrial”.

Asimismo, ello debe realizarse ponderando otros principios adicionales, igualmente
tutelables aunque contradictorios, como el derecho de defensa de quienes son
imputados en el procedimiento y el de publicidad y transparencia de las actuaciones de
la Comisién, en particular respecto de terceros interesados en el propio procedimiento
sancionador.

En consecuencia, la declaracién de confidencialidad no es un derecho del recurrente,
sino una decisién resultado de valorar los distintos principios en juego, atendiendo a las
circunstancias de cada concreto caso y formulada siempre de forma motivada.

Para evaluar si procede la declaracion de confidencialidad de los documentos obrantes
en un procedimiento sancionador, es necesario llevar a cabo un triple analisis, tal y
como ha sefialado este Consejo en diferentes Resoluciones (a titulo de ejemplo,
Resolucién de 7 de febrero de 2014 recaida en el expte. R/0161/13 SBS). Este triple
analisis consiste en determinar en primer lugar, si se trata efectivamente de secretos
comerciales; en segundo lugar, si tratandose de secretos comerciales en su origen,
éstos han tenido difusion entre terceros, perdiendo en esa medida la calificacion de
secreto comerciales; y en tercer lugar, si se trata de secretos comerciales que no han
sido difundidos a terceros, pero son necesarios para fijar los hechos objeto del
procedimiento asi como para garantizar el derecho de defensa de los imputados.

A la vista de informacién controvertida, esta Sala coincide con el informe presentado
por la DC en que los datos contenidos en la documentacion recabada no deben gozar
de la proteccion que otorga el articulo 42 de la LDC, bien por tratarse de informacion
qgue actualmente es de caracter publico que no revela datos que puedan considerarse
secretos comerciales de la empresa cuya informacién pudiera suponerle un perjuicio
(folios 2471 y 2472), bien porque se trata de informacion que ha perdido el caracter de
confidencial por su antigtiedad superior a cinco afos (folios 2473 a 2489, 6091 a 6093
y 8241).

La recurrente alega que el argumento del tiempo transcurrido no desvirtia ni es
fundamento suficiente para rebatir el caracter confidencial de la documentacién
controvertida. Cabe sefialar a este respecto que la presuncién del caracter no
confidencial de los documentos con antigiiedad mayor a cinco afios ha sido establecida
en numerosas ocasiones por esta Autoridad de competencia, sobre la base de lo
establecido en la Comunicacion de la Comision Europea relativa a las normas de
acceso al expediente, en la que se establece en su apartado 23 que, por regla general,
se presume que pierde el caracter confidencial toda informacion con una antigiiedad
superior a cinco anos:
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“La informacién que haya perdido su importancia comercial por ejemplo debido al paso
del tiempo, ya no podra considerase confidencial. Por regla general, la Comisién
presume que la informacién referente al volumen de negocios de las partes y a las
ventas, los datos sobre cuotas de mercado y las informaciones similares que tengan
mas de cinco afos han dejado de ser confidenciales”.

Este mismo criterio, ha sido establecido en numerosas resoluciones del Consejo de la
extinta Comision Nacional de la Competencia (entre otras, Resolucion del Consejo de
la CNC de 16 de septiembre de 2011, expte. R/0077/11, ENVEL; Resolucion de 7 de
febrero de 2013, expte. R/120/12, AGLOLAK).

Por tanto, el transcurso del tiempo trae consigo el que determinada informacion que, en
un primer momento, pudiera considerarse confidencial, deje de serlo ya que, por su
antigledad, no corresponde a la situacion actual de la empresa, que se encuentra en
constante adaptacién a las circunstancias econémicas y comerciales del mercado.

De acuerdo con lo anterior, la alegacion debe ser rechazada.

Con respecto a la alegacion de la recurrente de que no se acredita el caracter publico
de su estructura funcional, cabe sefalar que dicha informacion es accesible a través de
bases de datos de empresas disponibles en el mercado.

Sobre este particular, la Comunicacion de la Comision Europea relativa a las normas
de acceso al expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del
Tratado CE, en su apartado 14 dispone que:

“[...] en principio la Comisién considera que la siguiente informacién no esté cubierta
normalmente por la obligacibn de secreto profesional: la informacién publicamente
accesible, incluso cuando sélo fuera mediante pago a servicios informatizados
especializados o cuando su conocimiento sea generalizado entre especialistas del
ambito”

Con base en lo anterior, la DC valoré correctamente que dicha informacion no
constituia secreto comercial cuya divulgacion pudiera causar un perjuicio econémico,
por ser informacién publica y facilmente accesible a través de servicios informatizados
especializados.

En relacion a la alegacion de BODEGAS ESTEVEZ de que la informacion debe ser
declarada confidencial, porque eventualmente alguno de sus competidores pueden ser
declarados interesados en el expediente, la misma debe ser rechazada.

Esta alegacion realizada de manera genérica, cautelar y preventiva sobre la base de
una potencial condicién de interesado a terceros competidores, ajemos al expediente
S/DC/0517/14, no puede ser atendida, maxime teniendo en cuenta que el citado
expediente se ha incoado Unicamente contra ESTEVEZ por su participacion en un
cartel de reparto de mercado y fijacion de precios en el sector del vino fino de Jerez,
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anteriormente sancionado por la Resolucién del Consejo de la CNC de 28 de julio de
2010 (expte. S/0091/08), y tras el fallo contenido en la sentencia dictada por la
Audiencia Nacional declarando, en relacion a ESTEVEZ, la caducidad del
procedimiento y el caracter no prescrito de la infraccion.

En todo caso, como bien sefala la Direccion de Competencia, dicha condicion de
interesado debera ser valorada cuando sea solicitada por las partes conforme al
articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, pero no por el
propio recurrente con caracter preventivo para justificar el caracter confidencial de la
informacion.

Por todo ello, coincidiendo plenamente con la valoracion de la DC, esta Sala estima
que la informacion controvertida no entra dentro del ambito de proteccion que otorga el
articulo 42 LDC.

CUARTO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC

Conforme lo sefialado en el articulo 47 LDC, la adopcién de una decision respecto al
recurso interpuesto supone verificar si el acuerdo recurrido ha ocasionado a ESTEVEZ
indefensién o perjuicio irreparable, lo que conllevaria la estimacién del recurso.

La posible existencia de indefensién no ha sido alegada por la recurrente ni en su
recurso de 26 de agosto de 2014 ni en sus alegaciones de 10 de octubre por lo que no
resulta necesario analizar su posible concurrencia. En cualquier caso, la no declaracion
de confidencialidad de los documentos discutidos no ha supuesto la imputacion de
cargo alguno a la recurrente frente a la cual no haya tenido posibilidad de defenderse
en términos reales y efectivos, por lo que hemos de concluir que se trata de un acto
que, per se, no puede producir tal indefension. El hecho de que ESTEVEZ haya podido
recurrir tanto el acuerdo de la DC de 7 de agosto de 2014 como efectuar alegaciones al
informe de la DC de 9 de septiembre pone de manifiesto que la actuacion
administrativa no ha causado ni podido causar ningun género de indefension a la
recurrente.

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el art. 47 LDC para que pueda
prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable, cabe recordar
qgue el Tribunal Constitucional entiende por perjuicio irreparable "aquel que provoque
gue el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional vulnerado sea tardio
e impida su efectiva restauracion" (ATC 79/2009, de 9 de marzo de 2009)

ESTEVEZ no sélo no justifica el perjuicio econédmico que le podria causar la
denegacién de confidencialidad, sino que no justifica ningln perjuicio irreparable, sea o
no econoémico.

Unicamente se limita a sefialar que se trata de datos que fueron en su dia y en sede
del expediente S/0091/08 declarados confidenciales, que la mercantil no dispone ni



_[GNV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

estd en situacion de disponer de iguales datos de la competencia y que el cruce de
datos o de informacion puede comportar la puesta de manifiesto de estrategias
empresariales y evolucion comercial y financiera presente, pasada o futura, que no
deben ser de libre acceso a la competencia

Tal y como ha sefialado la Audiencia Nacional, en su sentencia de 2 de diciembre de
2011, “para que una informacion pueda calificarse de secreto comercial, se tiene que
tratar de una informacién cuya divulgacion pueda causarle un perjuicio grave”. Por
tanto, corresponde a la recurrente acreditar que la divulgacién de la informacion
controvertida puede causarle dicho grave perjuicio.

Por todo lo expuesto, bajo ninguna perspectiva puede apreciarse que la actuacion
administrativa de la DC en la que se fundamenta el presente recurso haya causado
indefension ni perjuicio irreparable a los derechos de ESTEVEZ.

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

HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por JOSE ESTEVEZ ,S.A. contra el
acuerdo de la Direccibn de Competencia de 7 de agosto de 2014, por el que se
denegaba la confidencialidad de determinados documentos procedentes del
expediente S/0091/08 incorporados al expediente S/DC/0517/14 BODEGAS JOSE
ESTEVEZ, en la medida en que el acuerdo recurrido en ningin caso produce
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos de la empresa, no
reuniendo, por tanto, los requisitos establecidos en el articulo 47 de la LDC.

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



