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SENTENCIA
Madrid, a diecinueve de enero de dos mil seis.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Seccién Sexta de la Sala de
lo

Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, y bajo el niumero 502/2003, se
tramita, a

instancia de VEGA GRANDA, S.L., representada por el Procurador D. Nicolas Alvarez
Real, contra

la Resoluciéon de Tribunal de Defensa de la Competencia, de fecha 18 de junio de 2003
(expte.

541/02), sobre précticas contrarias a la Ley de Defensa de la Competencia, en el que
la

Administracion demandada ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado del
Estado, y ha

intervenido como parte codemandada DIA, S.A., representada por la Procuradora Dfia.
Maria Jesus

Mateo Herranz siendo la cuantia del mismo indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo por la representacion
procesal indicada, contra la resolucion de referencia, mediante escrito de fecha 29 de
julio de 2006, y la Sala, por providencia de fecha 6 de octubre de 2006, acordé tener

por interpuesto el recurso y ordend la reclamacion del expediente administrativo.

La entidad Distribuidora Internacional de Alimentacién, S.A. (DIA, S.A.), present6



escrito el 11 de noviembre de 2003, en el que solicitdé se admitiera su personacion en
autos, y la Sala, por providencia de 19 de octubre de 2003, tuvo a dicha sociedad por
personada en calidad de parte codemandada.

SEGUNDO.- Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del
mismo a la parte recurrente, para que en el plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimd oportunos, y suplicando lo que en su escrito de demanda consta literalmente.

Dentro del plazo legal, la Administracion demandada formul6é, a su vez, escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretensién de la actora y alegando lo
que, a tal fin, estimé oportuno. Igualmente contestdé la demanda la parte
codemandada.

TERCERO.- Se recibié el recurso a prueba, con el resultado que obra en autos, y
evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de
votacion y fallo, para lo que se acord6 sefalar el dia 17 de enero de 2006.

CUARTO.- En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones
legales, previstas en la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa y en las
demas disposiciones concordantes y supletorias de la misma.

Vistos, siendo Ponente el IImo. Sr. D. José M2 del Riego Valledor.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo contra la Resolucién del
Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), de fecha 18 de junio de 2003.

Son antecedentes facticos a tener en cuenta en la presente sentencia:

1) El 17 de abril de 2000 una sociedad que no es parte de este recurso, franquicia de
DIA, S.A., presentd un escrito ante el Servicio de Defensa de la Competencia (SDC),
en el que denunciaba a DIA, S.A. por realizar practicas restrictivas de la competencia
consistentes en fijar a los franquiciados los precios de venta al publico de sus
productos, a través de las terminales de puntos de venta conectadas con su sistema
informatico, y que compite deslealmente con ellos, al ser los precios de las tiendas
DIA, S.A. inferiores a los que les fija a los franquiciados, e incluso les cobra por su
productos.

A esta denuncia se adhirieron dos empresas franquiciadas mas, una de ellas VEGA
GRANDA, S.L., actual parte demandante en este recurso.

2) El SDC formalizé su Pliego de Concrecién de Hechos el 2 de abril de 2002, en el que
imputaba a DIA, S.A. dos infracciones del articulo 1.1.a) de la Ley de Defensa de
la Competencia : a) la fijacibn de los precios de venta al publico a los
franquiciados y b) la fijacidon a los franquiciados de precios superiores a los que DIA,
S.A. tiene en sus tiendas propias, si bien posteriormente, en Resolucién de 10 de junio
de 2002 el SDC acordé el sobreseimiento parcial respecto de la segunda imputacion.

3) El TDC dicté la Resolucién antes citada, de 18 de junio de 2003, que declaré que no
resulté acreditada la infraccion del articulo 1.1.a) de la Ley de Defensa de la
Competencia que era objeto del expediente.



Esta Resolucion del TDC constituye el objeto del presente recurso contencioso
administrativo.

SEGUNDO.- La parte actora alega en su demanda: a) nulidad de pleno derecho al no
oir al Instructor el TDC conforme ordena el articulo 43 de la Ley de Defensa de la
Competencia , Y b) nulidad de pleno derecho, al ser el acto administrativo
contrario a las normas sobre valoraciéon de la prueba e incorrecta aplicacion del
principio de presuncién de inocencia.

El Abogado del Estado contesta que s6lo es preceptivo oir al Instructor en los casos en
los que el TDC considera que la infraccion ha sido mal calificada o se aprecian
infracciones distintas de las analizadas durante la instruccién y remitiéndose a la
fundamentacion de la Resolucién impugnada en cuanto al fondo del asunto. En iguales
términos, la codemandada sostiene que no existié vicio procedimiental alguno en el
expediente administrativo y que el TDC ha aplicado correctamente el principio de
presuncion de inocencia a los hechos examinados.

TERCERO.- La primera cuestiéon a decidir en el presente recurso es la relativa a si
constituye motivo de nulidad, como pretende la parte actora, la falta de audiencia del
Instructor del expediente por el TDC.

El articulo 43 de la ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC ), establece que el TDC, con caracter preceptivo, debe oir al Instructor
cuando, "...al dictar resolucion, estime que la cuestibn sometida a su conocimiento

pudiera no haber sido apreciada debidamente por el Servicio, al ser susceptible de
otra calificacion..."

Ciertamente, los casos de aplicaciéon del articulo 43 LDC, como se desprende
inequivocamente de su texto, son aquellos en los que el TDC considera que los hechos
son susceptibles de calificacion distinta a la efectuada por el SDC. Este precepto
supone la traslacion matizada al ambito administrativo sancionador de defensa de la
competencia del planteamiento de la tesis establecido por el articulo 733 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal . El planteamiento de la tesis, en el ambito
procesal penal, es una consecuencia de los principios acusatorio y de contradiccion y
defensa, que exigen la vinculacion del Tribunal sentenciador al debate procesal,
impidiéndole apreciar hechos o circunstancias que no hayan sido objeto de acusacion,
y respecto de los que no hubo -por tanto- oportunidad de defenderse para el acusado,
salvo que el propio Tribunal los ponga de manifiesto, introduciéndolos en el debate
por el cauce que, al efecto, previene el articulo 733 de la LECr . Y es obvio
que no se alteran los limites del debate entre acusacion y defensa, en los casos en que
el Tribunal sentenciador, bien no considere acreditada la participacion del acusado en
los hechos, bien no considere probada la existencia misma de la infraccién, bien
aprecie cualquier otra circunstancia que no suponga una alteracién de la calificacion
por otra distinta y/o mas grave, respecto de la que el acusado no haya podido
defenderse.

No existe ninguna alteracion o modificacién de la calificacion de los hechos en el
presente caso, en el que el SDC imputd una infraccion del articulo 1.1.a) LDC
, consistente en la fijacibn de precios, y el TDC; sin atribuir a los hechos otra
calificacion distinta, sencillamente -y como luego veremos- consideré6 que no
quedaban suficientemente acreditados los elementos constitutivos de la infraccién
imputada, por lo que actud en el ambito de sus competencias resolutorias, sin ninguna



infraccion del articulo 43 LDC.

CUARTO.- En cuanto al fondo del asunto, ya hemos visto que el TDC, en la Resolucién
de la que discrepa la demandante, no tuvo por acreditada la fijacion de precios por
parte de DIA, S.A. a sus empresas franquiciadas. La demanda, en contra del criterio
del TDC, considera que en la fase de instruccién ante el SDC quedé acreditada la
fijacion de precios por DIA, S.A. a sus franquiciados. Asi pues, habida cuenta que en
este recurso no se ha incorporado nuevo material probatorio por el demandante, el
fondo del asunto queda limitado a la revision de la valoracion efectuada por el TDC de
lo actuado en el expediente administrativo.

Los hechos que el TDC declaré probados son los siguientes:

PRIMERO.- La entidad Distribuidora Internacional de Alimentacion, SA (DIASA), que
pertenece al grupo Carrefour, es una cadena de establecimientos de distribuciéon de
productos, preferentemente alimentarios, y cuenta en Espafia 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).

SEGUUNDO.- 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 (m2). 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.

TERCERO.- En los contratos que DIASA celebra con sus franquiciados, que suelen tener
una duracioén inicial de dos afios, 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 aplicandole un descuento, tal y como figura en el Anexo XlI al
presente contrato, el cual ser& regularmente modificado por DIASA en funcién de su
politica financiero-comercial, sobre el precio de venta de los productos DIA, que figure
como recomendado en el albardn 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 num. ... de la localidad de Chinchén (Madrid), celebrado en el
afio 1992 (obrante al folio 1.080 y siguientes del expediente) y cuya clausula 6.5
contiene los siguientes extremos: «Los 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 XllI al presente contrato, el cual serd regularmente
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...».

CUARTO.- 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 funcién
de diversos factores: localizacibn geogréfica, apertura de establecimientos de
empresas competidoras, estacionalidad de la clientela, estudios de mercado.

QUINTO.- 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 coédigo 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 o con aplicaciones
informaticas compatibles con el sistema informatico de Dia, pero sin conexion
telematica con ella y, otros, disponen sélo de caja registradora o de TPV con lector de
escaner sin conexion telematica.

SEXTO.- 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 cédigo de barras. Para cambiarlo tienen que acceder al mecanismo
lector del PVP en el TPV, lo que se efectia desde la cuarta posicidon de las cuatro que
tiene el TPV. Para entrar en esa cuarta posicion 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 posicion la tienen ellos,
pudiendo modificar facilmente el PVP remitido por DIASA, si bien, ordinariamente,
prefieren no modificarlo.

SEPTIMO.- 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».

QUINTO.- El articulo 5, letra e) del Reglamento 4987/88 de la Comisién, de 30 de
noviembre , indica que exencidn de la prohibicion de acuerdos descritos en el
actual articulo 81 del Tratado de la Unién Europea a empresas franquiciadas

no sera aplicable cuando se impongan, directa o indirectamente, restricciones al
franquiciado en la fijacion de los precios de venta de los productos objetos de la
franquicia, sin perjuicio de la posibilidad del franquiciador de recomendar dichos
precios. En similares términos, el articulo 4, letra a) del Reglamento (CE)
2790/1999 de la Comision, de 22 de diciembre, establece que la exencidon (de la
prohibicién realizar determinados contratos del articulo 81 del Tratado de la
Unidn Europea) no sera aplicable a los acuerdos que directa o indirectamente tengan
por objeto renovar la facultad del comprador de determinar el precio de venta, sin
perjuicio de que el proveedor pueda imponer precios de venta maximos o recomendar
un precio de venta, siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o
minimo.

La cuestidon a decidir es, entonces, si los precios de venta al publico que DIASA remite
a sus franquiciados son precios fijos o, por el contrario, si se trata de precios
recomendados 0 maximos y las empresas franquiciadas pueden modificarlos.

El sistema operativo entre DIASA y sus empresas franquiciadas, tal y como resuelta
del expediente y es descrito por los hechos probados de la Resolucion del TDC,
consiste en que casi todas las tiendas franquiciadas "...cuentan con TPV con conexién
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 soélo 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 posicidon de las cuatro que tiene el mismo.



Para entrar en esa cuarta posicion se necesita una llave..."

En el expediente existe material probatorio contradictorio, todo el cual ha sido
examinado por la Resoluciébn impugnada. Sin embargo, existen dos clases de
documentos en los que debemos fijar nuestra atencidn, porque sobre ellos se apoya
en gran medida la conclusion del TDC de falta de acreditacion de la infraccién
imputada a DIA, S.A.: a) de un lado, una encuesta realizada por el SDC a 20
franquiciados, en la que les preguntaba entre otros extremos si fijaban los
franquiciados libremente los precios de venta al publico o si interviene DIASA en tal
fijacion de precios y forma -en su caso- de dicha intervencién. Las respuestas de los
franquiciados, que obran en el expediente (folios 442 a 470), indican que
periddicamente -cada 15 dias- reciben un listado de precios, pero se trata de precios
recomendados 0 maximos y que es posible modificar el precio desde el punto de
venta. Y b) de otro lado, las respuestas dadas por 662 empresas franquiciadas a las
preguntas - estas efectuadas por DIASA- sobre si habian recibido una llave que
permitia modificar en su TPV (terminal de punto de venta) los precios recomendados
por DIASA. En dichas respuestas (folios 1185 a 1844) préacticamente el 100% de los
franquiciados reconocieron que habian recibido la llave numero 4 que permite
modificar en el TPV los precios recomendados por DIASA.

A la vista de estas contestaciones dadas por los franquiciados a la encuesta del SDC y
a las preguntas de DIASA, la Sala comparte la valoracidon probatoria efectuada por el
TDC. Las respuestas de los franquiciados, en ambas consultas, son inequivocas sobre
el caracter que tienen las listas de precios que cada 15 dias les remite DIASA, de
precios recomendados 0 maximos, asi como de la posibilidad que tienen de modificar
dichos precios en sus terminales de venta, por lo que tales respuestas impiden que se
declare probado precisamente lo contrario, como pretende la parte actora. Por todo
ello, compartimos las conclusiones del TDC sobre la falta de acreditaciéon en el
expediente de la conducta infractora imputada.

SEXTO.- También se refiere la parte actora en su demanda a la existencia de una
infraccién consistente en fijar DIA, S.A. precios de venta en sus propios
establecimientos inferiores a los de los franquiciados. Sin embargo, sobre este punto
debe tenerse en cuenta que el SDC, que en su Pliego de Concrecion de Hechos de 2
de abril de 2002 habia incluido una imputacién por tales hechos, sin embargo, en
Acuerdo de 10 de junio de 2002 dispuso el sobreseimiento parcial del procedimiento
respecto de esta imputacion, considerando que las diferencias de precios existentes
entre diversos establecimientos respondia a la diferente categoria en que eran
clasificados, fueran o no fueran propios, sin que existiera discriminacién alguna. Tal
Resolucién fue consentida y no impugnada por la demandante, de manera que quedo
firme. No puede, por tanto, la recurrente volver a plantear ahora, en sede
jurisdiccional, una cuestién que consintié y adquirié firmeza en via administrativa.

SEPTIMO.- No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre
costas, conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

FALLAMOS

En atenciéon a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, ha decidido:

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion



procesal de VEGA GRANDA, S.L., contra la Resoluciéon del Tribunal de Defensa de la
Competencia, de fecha 18 de junio de 2003, que declaramos ajustada a derecho en
los extremos examinados.

Sin expresa imposicion de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes con la indicacidon a que se refiere el articulo
248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la
oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su
caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



