RESOLUCION (Expte. 541/02, DIASA)

Pleno
Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castarnieda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

del Cacho Frago, Vocal

En Madrid, a 18 de junio de 2003

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal), con la composicion arriba expresada y siendo Ponente la Vocal Dfi®
M= Jesus Muriel Alonso, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente
541/02 (2150/00 del Servicio de Defensa de la Competencia, en adelante, el
Servicio) iniciado por denuncia de D. Alvaro Miralles Conesa, en representacion
de Calvia Supermarket Diskount S.L. contra la entidad Distribuidora Internacional
de Alimentacién S.A. (DIASA), a la que se adhirieron D? Dolores Vega Granda,
representante de Vega Granda 4 S.L. y D* Ana Magdalena Tamarit Lépez,
representante de Ananpeoo S.L., por presuntas practicas contrarias al articulo 1
y 7 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
consistentes en fijar a los franquiciados los precios de venta al publico (PVP) de
los productos que les suministran, a través de las terminales de punto de venta
(TPV) conectadas a su sistema informatico y ser aquél superior al establecido en
sus propios establecimientos, compitiendo por ello, deslealmente con ellos.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 17 de abril de 2000 tuvo entrada en el Servicio de Defensa de la
Competencia un escrito de D. Alvaro Miralles Conesa, en representacion de
Calvia Supermarket S.L., que era una franquicia de DIASA situada en Palma
de Mallorca, contra dicha entidad al considerar que la misma realiza una serie
de practicas restrictivas de la competencia, consistentes en fijar a los
franquiciados los precios de venta al publico (PVP) de sus productos, a
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través de las terminales de punto de venta (TPV) conectadas a su sistema
informatico y que compite deslealmente con ellos, al ser los precios de las
tiendas Dia inferiores a los que les fija a ellos e, incluso, a los que les cobra
por el suministro de sus productos.

Posteriormente, durante la tramitacion del expediente se adhirieron a dicha
denuncia D* Dolores Vega Granda, representante de Vega Granda 4 S.L.,
franquiciada de DIASA en Oviedo, y D® Ana Magdalena Tamarit Lépez,
representante de Ananpeoo S.L., franquiciada de DIASA en Esplugues de
Llobregat.

2. El Servicio, después de realizar una informacion reservada, con fecha 13 de
diciembre de 2000, ordend la incoacion del expediente correspondiente,
formulando, mediante Providencia de 2 de abril de 2002, el Pliego de
Concrecion de Hechos. En dicho Pliego, las imputaciones que efectua a
DIASA consisten en las siguientes:

1) Una primera, consistente en la fijacion de PVP a los franquiciados. Asi, el
Servicio sefiala que, con independencia de que DIASA seriale que los
precios comunicados a sus franquiciados sean recomendados y, por tanto,
que éstos tienen libertad para modificarlos, los hechos demuestran que los
precios recomendados actuan como fijos dada la incapacidad técnica de
los franquiciados para proceder a la modificacion de los mismos.
Considera que dichos hechos constituyen una conducta prohibida por el
art. 1.1.a) de la LDC por suponer una fijacion a los franquiciados del PVP
de los productos y no estar amparada por las exenciones que establece la
normativa de competencia en materia de franquicias, sino que esta
expresamente excluida de tales exenciones por el art. 5.e) del reglamento
(CE) n1 4087/88 de 30 de noviembre , relativo a la aplicacion del art. 81.3)
del Tratado de la Comunidad Europea a categorias de acuerdos de
franquicia.

2) Una segunda, consistente en fijar a los franquiciados precios superiores a
los que DIASA tiene en sus tiendas propias. Asi el Servicio dice que la
venta por DIASA en tiendas propias, proximas a sus franquiciados, de
productos a un PVP inferior no sélo al que fija a éstas a través de su
sistema telematico, sino al precio por el que les suministra esos productos,
podria constituir una conducta prohibida por el art. 1.1.d) de la LDC al
aplicar condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que situan
al franquiciado en desventaja frente a las tiendas propias de la cadena
DIASA, sin que se haya justificado esta diferencia de trato.

3. Posteriormente, el Servicio dispuso, mediante Acuerdo de 10 de junio de
2002, el sobreseimiento parcial del expediente respecto de esta segunda
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imputacion, al considerar que no estaba acreditado que los PVP fijados por
DIASA a sus establecimientos fueran inferiores a los de los franquiciados, y
que las diferencias de precios existentes entre diversos establecimientos,
respondia a la diferente categoria en la que se calificaban por DIASA los
diferentes establecimientos, fueran propios o no; estimando, por tanto, que no
existia discriminacion alguna por parte de DIASA. Contra dicho Acuerdo se
interpuso recurso ante este Tribunal que fue declarado extemporaneo por
Resolucién de 1-10-02.

. Declaradas conclusas las actuaciones, con fecha 12 de junio de 2002 se
procedid a redactar el Informe previsto en el Art. 37.3 de la Ley 16/1989 En
dicho Informe se efectua la siguiente Propuesta:

- que por el Tribunal:

Primero: Se declare acreditada la realizacion de conductas prohibidas por el
articulo 1.1.a) de la LDC, por la entidad DIASA, consistentes en fijar, a través
de su sistema telematico, el PVP de los articulos que venden sus tiendas
franquiciadas.

Segundo: Se intime a Distribuidora Internacional de Alimentacion S.A.
(DIASA), responsable de dichas practicas para que cese en las mismas y se
abstenga de en el futuro de realizarlas de nuevo.

Tercero: Se ordene la publicacion a su costa, de la parte dispositiva de la
resolucion que en su momento se adopte en el Boletin Oficial del Estado y en
uno de los diarios de tirada nacional de mayor circulacion.

. EI 17 de junio de 2002 tuvo entrada el expediente en este Tribunal,
dictandose el 27 de junio 2002, de conformidad con lo establecido en el
articulo 39 de la LDC, Providencia admitiéndolo a tramite, designando
Ponente y acordando ponerlo de manifiesto a los interesados, concediéndoles
plazo para que pudieran solicitar la celebracion de vista y proponer las
pruebas que estimaran necesarias.

. Por Auto de 26 de marzo de 2003, el Tribunal resolvioé sobre la admision de
las pruebas propuestas, no considerando necesario celebrar Vvista,
resolviendo, de acuerdo con el art. 40.3 de la LDC, conceder plazo para la
valoracién de la prueba y asimismo, concluido dicho plazo, por Providencia de
28 de abril de 2003, se acuerda poner de manifiesto el expediente a los
interesados para formular conclusiones.

. EIPleno del Tribunal deliberd y fallo sobre este expediente en su sesion de 11
de junio de 2003.
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8. Son interesados:

Distribuidora Internacional de Alimentacién S.A (DIASA)
Calvia Supermarket Diskount S.L.

Vega Granda 4 S.L.

Ananpeoo S.L.

HECHOS PROBADOS
El Tribunal considera probados los siguientes hechos.:

1. La entidad Distribuidora Nacional de Alimentacion S.A. (DIASA), que
pertenece al grupo Carrefour, es una cadena de establecimientos de
distribucion de productos, preferentemente alimentarios, y cuenta en Espafa
con unos 2.200 establecimientos , de los que 1.500 son tiendas propias 'y 700
franquiciadas (lo que implica que un 30% de la cadena DIA son franquicias).

2. En el mercado de distribucién minorista de productos de consumo diario en
formatos de libre servicio, el grupo Carrefour/Promodés oscila en torno al
25%, tanto en términos de volumen de facturacion como en superficie (m?).
De este 25%, DIASA representa el 37%, por lo que ésta, en el mercado antes
definido, tiene una cuota estimada en torno al 9% del mercado.

3. Enlos contratos que DIASA celebra con sus franquiciados, que suelen tener
una duracién inicial de dos afos, prorrogables anualmente, entre otras, se
establece la siguiente clausula:

“6.5- Los productos DIA que sean suministrados por DIASA al franquiciado, le
seran vendidos a éste a aplicandole un descuento, tal y como figura en el
Anexo?? Al presente contrato, el cual sera regularmente modificado por
DIASA en funcion de su politica financiero-comercial, sobre el precio de venta
de los productos DIA, que figure como recomendado en el albaran de entrega
del mes natural de que se trate”.

Esta clausula no se contiene en el contrato celebrado con el titular del
establecimiento ubicado en la C) Tahona n1 13 de la localidad de Chinchén
(Madrid), celebrado en el afo 1992 (obrante al folio 1080 y siguientes del
expediente) y cuya clausula 6.5 contiene los siguientes extremos: ALos
productos Dia que sean suministrados por DIASA al franquiciado,
independientemente del sistema logistico de suministro, en méritos del
presente contrato le seran vendidos a éste aplicandose un descuento, tal y
como figura en el anexo Xll al presente contrato, el cual sera regularmente
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modificado por DIASA en funcién de su politica financiero comercial, sobre el
precio de venta al publico de los productos DIA que figure en la factura...”.

. DIASA asigna a cada establecimiento, con independencia de que sea propio
o franquiciado, una categoria, (de la uno a la veinte). Esta categoria se fija en
funcion de diversos factores: localizacibn geografica, apertura de
establecimientos de empresas competidoras, estacionalidad de la clientela,
estudios de mercado.

. Casi todos los establecimientos franquiciados -unos 648 de los
aproximadamente 700 que tiene DIASA- tienen un Terminal de Punto de
Venta (TPV), compuesto de escaner lector de cdédigo de barras, caja
registradora y terminal telematica emisora y receptora de mensaje. Del resto
de los establecimientos franquiciados, unos, cuentan con TPV similar a los
anteriores 0 con aplicaciones informaticas compatibles con el sistema
informatico de Dia, pero sin conexion telematica con ella y, otros, disponen
solo de caja registradora o de TPV con lector de escaner sin conexion
telematica.

. DIASA envia cada quince dias a sus establecimientos, franquiciados y
propios, un listado idéntico de precios de venta al publico (PVP). Los
establecimientos franquiciados que tienen el TPV con conexion telematica
con DIASA, para aplicar el PVP del listado remitido por ésta, solo tienen que
instalarlo en su TPV para que el escaner lea el codigo de barras. Para
cambiarlo tienen que acceder al mecanismo lector del PVP en el TPV, lo que
se efectua desde la cuarta posicion de las cuatro que tiene el TPV. Para
entrar en esa cuarta posicibn se necesita una llave que, segun las
manifestaciones realizadas por los ocupantes de los establecimientos donde
el Servicio de Defensa de la Competencia realizé una investigacion
domiciliaria, queda en poder de DIASA no pudiendo, por ello, modificar los
precios remitidos por DIASA, a no ser que lo efectuaran manualmente. Sin
embargo, segun los resultados de la encuesta realizada por DIASA entre los
franquiciados, la mayoria de los encuestados, unos (648), responden que la
llave para el acceso a la cuarta posicidn la tienen ellos, pudiendo modificar
facilmente el PVP remitido por DIASA, si bien, ordinariamente, prefieren no
modificarlo.

. Finalmente, hay que indicar que en los albaranes entregados por DIASA a los

franquiciados por los productos que les suministra, figura la expresion PVP,
sin referencia alguna a que sean “recomendados”.
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Primero:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El hilo conductor de este expediente estriba en analizar si los hechos
declarados probados son o no constitutivos de una practica restrictiva
de la competencia con infraccion del art. 1.1.a) de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, consistente en la fijacidon
de precios por laimputada a sus establecimientos franquiciados. A tal
efecto, importa destacar que la imputacion que el Servicio efectua,
consiste en declarar que los precios recomendados por DIASA a sus
franquiciados, actuan como fijos dada la incapacidad técnica o grave
dificultad que éstos tienen para poder proceder a la modificacion de
los mismos, y estimando que dicha practica no se encuentra
amparada por las exenciones que establece la normativa de
competencia en materia de franquicias, solicita que se declare
acreditada la existencia de una conducta prohibida por el art. 1.1.a)
de la LDC, consistente en que DIASA fija, a través de su sistema
telematico, el PVP de los articulos que venden sus tiendas
franquiciadas

Ante dicha imputacion, DIASA, ademas de negarla, sefialando que
no fija el PVP a sus franquiciados, articula su defensa sobre la base
de los siguientes motivos: en primer término, sefala la existencia de
una serie de defectos de caracter procedimental como la caducidad
del expediente, la infraccion por el denunciante del deber de secreto
que le impone la LDC, y la nulidad de las investigaciones
domiciliarias realizadas por el Servicio.

Asi, y por lo que se refiere a la caducidad del expediente, sefala que
segun la Disposicion Final Tercera de la Ley 52/1999, de 28 de
diciembre, que modifico la LDC, la instruccion de los expedientes
sancionadores no puede superar el plazo de 12 meses, estimando
que dicha modificacién es aplicable a todos los expedientes incoados
a partir de la fecha en la que entré en vigor dicha Ley, es decir, de los
incoados a partir del 29 de marzo de 2000, por lo que el presente
expediente, que fue iniciado el 13 de diciembre de 2000 y no remitido
al Tribunal hasta 13 de junio de 2002, esta afectado de caducidad
toda vez que ha superado el plazo de 12 meses indicado.

De otro lado, sefnala que el articulo 52 de la LDC impone a todos los
que tomen parte en la tramitacion del expediente el deber de secreto
sobre los hechos que hayan tenido conocimiento a través de los
expedientes; deber que no ha sido respetado en el presente caso
toda vez que se han efectuado diversas publicaciones respecto de

6/13



Segundo:

este expediente en el diario Expansion, infringiéndose asi dicho
deber.

Finalmente, solicita la nulidad de las investigaciones domiciliarias
realizadas por el Servicio, estimando que se han llevado a cabo en
locales de terceros, ajenos al expediente, como son los
establecimientos de los franquiciados; sefiala también que la forma
en que se llevaron a cabo dichas visitas supuso una violacion
desproporcionada de la facultad que la LDC reconoce al Servicio,
realizandose, ademas, sin la presencia de la imputada, lo que le ha
ocasionado indefension ya que tampoco fue informada de su practica
ni de las consecuencias que se derivarian de las declaraciones en
ella efectuadas. Estima que por ello no se puede aplicar la
presuncion de veracidad a dichas investigaciones y tampoco a las
declaraciones en ellas realizadas pues no han sido tomadas con las
debidas garantias para la expedientada. En definitiva, considera que
deben ser declaradas las irregularidades de las visitas de inspeccion,
siendo, por ello imposible utilizar las pruebas asi obtenidas pues, en
otro caso, se vulneraria la presuncion de inocencia que se consagra
en el articulo 24 de nuestra Constitucion

En cuanto al fondo, la entidad expedientada, DIASA, ademas de
negar que fije los PVP a sus franquiciados, sefiala que, aunque se
admitiera que los fije, tampoco se dan los requisitos del art. 1 de la
LDC, toda vez que no se producen efectos contrarios a la
competencia, pues el propio Servicio admite que, dado que la
esencia del negocio de DIA es proporcionar precios mas bajos que
sus competidores, siendo percibida por los consumidores como una
empresa de distribucion de precios bajos, la practica realizada por
DIA no persigue la elevacion artificial de los precios, sino su
mantenimiento en niveles bajos, por lo que no se producen efectos
anticompetitivos, careciendo, por tanto, de objeto la imputacion.
Afirma que el Servicio lo viene a reconocer cuando sefala que
“formalmente” existe la infraccidon de la LDC, pero que no ha
producido efecto negativo alguno.

Pues bien, en este contexto, la adecuada resolucion de este
expediente impone en primer término el analisis de las cuestiones
procedimentales planteadas, toda vez que su admisibilidad impediria
el enjuiciamiento de las cuestiones de fondo que, necesariamente,
han de posponerse para un momento posterior.

Por lo que se refiere a la caducidad del expediente, este Tribunal
estima que dicha alegacion debe ser desestimada. En efecto, ha de
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ponerse de manifiesto que, si bien es cierto que el expediente se
inicio después de la reforma de la LDC efectuada por Ley 52/1999,
de 28 de diciembre, que establecio el plazo de 12 meses para la fase
de instruccion ante el Servicio, ha de tenerse en cuenta, sin
embargo, que la Disposicion Final Tercera de dicha Ley, establecio
expresamente Aque la norma 10 del art. 56 entraria en vigor el 1 de
enero del afio 2001"; por tanto, como tiene declarado reiteradamente
este Tribunal, es claro, estando al tenor literal de dicha Disposicion,
que los expedientes iniciados antes de dicha fecha, como ocurre en
el caso que examinamos (pues este expediente se inici6 el 13 de
diciembre de 2000), continuaba siendo de aplicacion el anterior plazo
de caducidad de 18 meses establecido en el citado articulo 56 de la
LDCy, en consecuencia, al haber sido remitido el expediente por el
Servicio el dia 13 de junio, ha de concluirse que la instruccion ante el
Servicio se produjo dentro del plazo de 18 meses legalmente
establecido .

En cuanto a los defectos procedimentales relativos a la nulidad del
expediente al haberse violado por el denunciante el deber de secreto
que impone el art.52 de la LDC vy ser ilicitas las investigaciones
domiciliarias acordadas por el Servicio, ha de indicarse la
inexistencia de los mismos, compartiendo este Tribunal las razones
que expone el Servicio en la contestacion a dichas alegaciones.

En efecto, es cierto que el deber de secreto que impone el art. 52 de
la LDC obliga a todos los interesados en el expediente, pero ello no
significa que se tenga que reconocer un deber absoluto a guardar
silencio, pues ello excederia de lo que es necesario para proteger el
derecho de defensa de las empresas, no pudiéndose ver una
violacion de dicho deber en el hecho de que se publique en un
periodico la noticia de la apertura del expediente, entendiendo que tal
deber lo que impone es la obligacion de no divulgar las informaciones
recogidas en el expediente, situacion que en modo alguno sefala la
expedientada que se produjera en el presente caso.

En cuanto a las investigaciones domiciliarias practicadas, tampoco se
advierte irregularidad alguna en la practica de las mismas,
observandose por el Servicio las prescripciones de los arts. 33 y 34
de la LDC. En efecto, es verdad que, como tiene declarado el
Tribunal Constitucional (STC 23 febrero de 1995) /a actuacion
inspectora de la Administracion debe estar rodeada de las mismas
garantias que se exigen en la investigacion policial, pues ambas,
consistentes en una investigacion que puede desembocar en la
averiguacion de un delito o infraccion administrativa, son
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equivalentes constitucionalmente pero, en el presente caso, no se
aprecia anormalidad o exceso, extralimitacion o arbitrariedad en el
ejercicio de dicha potestad por parte del Servicio. Es de indicar que
las visitas de inspeccion efectuadas simplemente con una orden del
Servicio se basan en la colaboracion voluntaria de las empresas, de
manera que siempre que, como en el presente caso, la empresa
haya colaborado efectivamente en una visita de inspeccion realizada
con un mandato, no se puede invocar una excesiva injerencia del
Servicio, cuando no existe ningun elemento que permita afirmar que
éste ha ido mas alla de la cooperacion ofrecida por la empresa. Al
contrario, el hecho de que los titulares de los establecimientos
inspeccionados no hayan formulado queja alguna, lleva mas bien a la
conclusidon de que no se formulé ninguna objecion a su realizacién.

De otro lado, ha de indicarse que, si bien es cierto que el Servicio
esta obligado a respetar el derecho de defensa, no lo es menos que
una empresa no puede eludir la ejecucion de una medida de
investigacion basandose en que la misma no se lleva a cabo en sus
locales, pues es claro que en casos como el presente, donde se
estan examinando las relaciones de una empresa con sus
franquiciados, el Servicio, a quien incumbe la prueba de la existencia
de la infraccion, tiene el derecho de investigar a dichos
establecimientos franquiciados pues, si se aceptara la interpretacion
de la expedientada, se estaria practicamente reduciendo la facultad
de inspeccion para obtener las informaciones necesarias, teniendo,
por el contrario, todas las empresas una obligacién de colaboracion
activa que implica que pongan a disposicion del Servicio todos los
elementos de informacion relativos al objeto de la investigacion , sin
que por ello se vulnere el derecho a no autoinculparse, a no ser que
hubiera habido coaccién sobre la empresa para obtener la
informacion utilizada contra ella. En el presente caso, no se deduce
que ni la entidad expedientada, ni sus franquiciados investigados,
hayan sido en momento alguno coaccionados.

Por otra parte, consta en el expediente que el resultado de las
investigaciones realizadas se puso, de modo inmediato, en
conocimiento de la expedientada , quien pudo efectuar las
alegaciones que estimo convenientes.

Por tanto, es claro que la imputada ha tenido conocimiento suficiente,
pudiendo hacer valer todas las alegaciones que ha estimado
necesarias y ejercitar con plenitud su derecho de defensa, lo que
elimina cualquier atisbo de indefension para considerar vulnerado el
articulo 24 de la CE vy ello de acuerdo con reiterada doctrina del

9/13



Tercero:

Tribunal Constitucional, (entre otras, Sent 29/1989, de 6 de febrero) y
jurisprudencia del Tribunal Supremo que se refleja, entre otras, en
SS 21 abril 1997, 2 junio 1997, etc.

En definitiva, no se puede advertir irregularidad ni infraccidén alguna
en la investigacion de los hechos y en la tramitacion del expediente,
debiéndose desestimar las alegaciones realizadas al respecto por la
hoy expedientada.

Por lo que se refiere ya al fondo del asunto, ha de examinarse si por
parte de DIASA ha existido o no la practica restrictiva de la
competencia, consistente en la fijacibn de precios a sus
franquiciados. Practica que, como antes se ha expresado, es negada
por la imputada, sefalando que no fija el PVP a sus franquiciados,
sino que los precios que les remite son precios recomendados y que,
ademas, no se trata de precios fijos 0 minimos, sino de precios
orientativos 0 maximos, practica permitida por el art. 4 .a) del R n°
2790/1999, de 22 de diciembre de la Comisién Europea sobre
restricciones verticales.

Ha de comenzarse indicando que la fijacion vertical de precios a
distribuidores que revenden a los consumidores finales constituye
una de las mas graves infracciones de la normativa de defensa de la
libre competencia, encontrandose prohibida tanto por la normativa
comunitaria como por nuestra Ley.

En efecto, cuando se trata de contratos de franquicia, en ningun caso
el franquiciador puede imponer y fijar al franquiciado el precio de
venta al publico de los productos objeto de la franquicia vy, ello,
cualquiera que sea la normativa que se aplique: el Reglamento
Comunitario 4087/1988, de 30 de agosto, relativo a la aplicacion del
articulo 81.3 del Tratado de la Comunidad Europea a categorias de
acuerdos de franquicia o el Reglamento Comunitario 2790/1999,
sobre restricciones verticales que entré en vigor el 1 de enero del afio
2000, surtiendo efectos a partir del 1 de junio de dicho afio.

Asi, conforme al R.4087/88, en su art. 5.e) se establece claramente
que la exencion prevista en el art. 1 del mismo no se aplicara
‘cuando se impongan, directa o indirectamente, restricciones al
franquiciado en la fijacién de los precios de venta de los productos o
servicios objeto de la franquicia, sin perjuicio de la posibilidad del
franquiciador de recomendar dichos precios”, y al amparo del R.
2790/1999 tampoco se permite que el proveedor fije al distribuidor un
precio de reventa fijo, admitiéndose solo que el proveedor distribuya
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Cuarto:

al comprador una lista con precios recomendados o precios
maximos, siempre que no conduzcan al mantenimiento de precios de
reventa (art. 4.a) del citado reglamento y apartado 47 de la
Comunicacion de la Comision de 13 de octubre de 2000, relativa a
las restricciones verticales).

Expuesto lo anterior, queda por determinar si resulta o no acreditado
en el expediente que los PVP remitidos por DIASA a sus
franquiciados y que éstos aplican son o0 no simplemente
recomendados, es decir, si los franquiciados los aplican porque
tienen necesariamente que hacerlo -porque no puedan técnicamente
modificarlos, o sea muy dificil hacerlo, como sefala el Servicio, al ser
fijados por la imputada a través de su sistema telematico-; o si, por el
contrario, los franquiciados tienen libertad para cambiarlos, de
manera que, aunque ordinariamente se apliquen por los
franquiciados, se trata en realidad de precios recomendados.

Sin duda, la adecuada resolucién de dicha cuestion requiere
determinar la eficacia y valor que debe concederse al material
aportado para la fijacidén del hecho infractor, teniendo en cuenta que
el derecho a la presuncién de inocencia proyecta sus exigencias y
garantias al Derecho administrativo sancionador de manera que,
como es sabido, corresponde a la Administracion que ejercita la
potestad sancionadora la carga de acreditar los hechos integrantes
de la infraccién que se imputa, habida cuenta de que, si bien es
cierto que el juicio de reproche a la actividad infractora puede tener
que formularse a partir de una prueba indiciaria, es preciso que ésta
cumpla las condiciones sefialadas por la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo y Constitucional, a saber: los indicios han de estar
plenamente probados, no puede tratarse de meras sospechas, y se
debe explicitar el razonamiento en virtud del cual, partiendo de los
indicios probados, se llega a la conclusion de que el imputado realizd
la conducta tipificada

Pues bien, son datos que del examen del expediente se desprenden,
como se ha expuesto en los Hechos Probados de esta Resolucion,
que casi todas las tiendas franquiciadas que tiene la expedientada
cuentan con TPV con conexion telematica con DIASA, enviando
DIASA, cada 15 dias, a dichos establecimientos el listado de PVP por
correo electronico. Estos establecimientos para aplicar el PVP del
listado remitido por DIASA sélo tienen que instalarlo en su TPV para
que el escaner lea el codigo de barras. Para cambiarlo tienen que
acceder al mecanismo lector del PVP en el TPV, lo que se hace en la
cuarta posicion de las cuatro que tiene el mismo. Para entrar en esa
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cuarta posicion se necesita una llave. El Servicio considera que
resulta acreditado que esta cuarta llave no la tenian los franquiciados
y que, en todo caso, dadas las dificultades técnicas e inconvenientes
que supone al franquiciado modificarlos, ha de entenderse que las
listas de PVP remitidas por DIASA se refieren a precios fijos y no
s6lo recomendados.

Para ello, examina el material probatorio que ha tenido en cuenta y
que le ha permitido llegar a dicha conviccion. Y asi menciona el
resultado de las investigaciones domiciliarias practicadas en cuatro
establecimientos de franquiciados, sitos en la Comunidad de Madrid,
cuyos ocupantes y titulares coincidieron en sus manifestaciones en
cuanto a que era DIASA quien fija los PVP de los productos
transmitiéndolos telematicamente desde su central al TPV, sin que
ellos puedan modificarlos. Igualmente menciona los albaranes
entregados por DIASA cuando suministra los productos a los
franquiciados, en los que constan los PVP, sin decirse que son
recomendados, asi como el contrato de franquicia celebrado en 1992
con el establecimiento ubicado en Chinchén y que fue objeto de la
investigacion, en el que no se dice que los PVP sean recomendados,
también el hecho de que en las clausulas de los contratos de
franquicia aportados por DIASA, los descuentos a los franquiciados
se establecen sobre el PVP establecido por DIASA, y, finalmente, las
facturas de caja aportadas por algunos de los denunciantes.

Sin embargo, este Tribunal, en el uso de la valoracién de la prueba
que le corresponde, entiende que la conviccidn alcanzada por el
Servicio no puede ser asumida. En efecto, ha de tenerse en cuenta
que, frente a lo manifestado en las investigaciones domiciliarias
realizadas por el Servicio, las contestaciones de los franquiciados a
la encuesta realizada por éste entre 20 de ellos, y cuya libertad para
contestarla no se acredita que fuese limitada por DIASA, afirman la
posibilidad de poder modificar los PVP remitidos por DIASA,
utilizando para ello un mecanismo que, como se desprende del acta
notarial aportada por la expedientada, no resulta técnicamente
imposible ni dificil de realizar. De otro lado, constan también en el
expediente las manifestaciones de los titulares o encargados de 648
establecimientos franquiciados que, contestando a la encuesta
practicada por DIASA, vienen a manifestar la posibilidad de variar los
PVP remitidos por ésta.

Por otra parte, la eficacia probatoria de las cinco investigaciones
domiciliarias realizadas ha de entenderse limitada, no sélo por las
contradicciones existentes entre lo alli manifestado y lo declarado
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posteriormente (pues el propietario del establecimiento sito en Hoyo
de Manzanares remitié una carta posterior a la inspeccion, afirmando
que puede modificar los precios), sino también porque Ila
extrapolacion del resultado de dichas investigaciones al conjunto de
la red de franquicia de DIA, (integrada por mas de 700 tiendas
franquiciadas) ha de ser, sin duda, limitada, no pudiéndose estimar
que sean representativas de lo que realmente acontece, cuando su
resultado no es del todo corroborado por otras pruebas, como ocurre
con los contratos de franquicia aportados al expediente, refiriéndose,
en todos ellos, a “precios recomendados”.

Asi las cosas, este Tribunal, a diferencia del Servicio, entiende que
no existe prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncién de
inocencia que rige sin excepciones en el Ordenamiento sancionador
y que comporta que la sancion esté basada en actos o medios
probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada,
correspondiendo la carga de la prueba a quien acusa, sin que nadie
esté obligado a probar su propia inocencia, de manera que, cualquier
insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, debe
traducirse en un pronunciamiento absolutorio.

En definitiva, de las consideraciones anteriores se deduce que en el
presente caso no existe ningun elemento que permita afirmar con la
fuerza probatoria necesaria la imputacién que el Servicio formula
contra DIASA.

VISTOS los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el

RESUELVE

Declarar que no ha resultado acreditada la infraccion del art. 1.1.a)
de la Ley de Defensa de la Competencia que era objeto de este
expediente.

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