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. Luis Berenguer Fuster, Presidente

. Antonio del Cacho Frago, Vicepresidente

. Antonio Castaneda Boniche, Vocal

. Miguel Comenge Puig, Vocal

Javier Huerta Trolez, Vocal

. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz, Vocal
. Emilio Conde Fernandez-Oliva, Vocal

. Miguel Cuerdo Mir, Vocal

a. Pilar Sanchez Nufez, Vocal

En Madrid, a 2 de enero de 2006

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tribunal, TDC),

con la composicién expresada arriba y siendo Ponente el Vocal Sr. Comenge
Puig, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente A 356/05, 2637/05
del Servicio de Defensa de la Competencia (el Servicio, SDC), iniciado como
consecuencia de la solicitud de autorizacion singular, formulada al amparo del
articulo 4 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC), por la Federacion Espafiola de Industrias de Alimentaciéon y Bebidas
(FIAB) para el establecimiento de un Cdédigo de Autorregulacion Publicitaria
de la Publicidad de Alimentos dirigida a menores, prevencion de la obesidad y
salud (Cédigo PAQS, el Codigo).

ANTECEDENTES DE HECHO

Mediante Providencia de la Directora General de Defensa de la
Competencia de fecha 6 de septiembre de 1999, se acordd la admision
a tramite de la solicitud y la incoacion del expediente 2637/05. Del
citado Acuerdo se dio el oportuno traslado al solicitante, segun dispone
el articulo 36.3 de la LDC.

El 20 de diciembre de 1999, se formalizé nota extracto a los efectos de
tramite de informacion publica a que se refiere el articulo 38.3 LDC vy
articulo 5 del Real Decreto 157/1992. El aviso se publicé en el BOE n°
224, de 19 de septiembre de 2005, sin que como consecuencia de ese
tramite se produjesen comparecencias o0 alegaciones por parte de
terceros.

Con fecha 21 de diciembre de 1999, el Servicio solicitd al Instituto
Nacional del Consumo el informe del Consejo de Consumidores y
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Usuarios previsto en el articulo 38.4 LDC vy articulo 5 del Real Decreto
157/1992.

El 4 de octubre de 2005 se recibié en el Tribunal el informe preceptivo
del Servicio junto con el expediente. Por Providencia de 20 de octubre
de 2005, el expediente fue admitido a tramite.

El 10 de noviembre de 2005, el SDC remitié el informe del Consejo de
Consumidores y Usuarios que no presenta alegacion alguna.

El 15 de noviembre de 2005 FIAB present6 un escrito de alegaciones y
solicitud de audiencia.

El Tribunal, en su sesién plenaria del 14 de diciembre de 2005, deliberd
y fallé sobre este expediente, encargando la redacciéon de la Resolucién
al Vocal Ponente.

Es interesada la Federacion Espafola de Industrias de Alimentacion y
Bebidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

FIAB solicita autorizacion singular para la implantacion, mediante
acuerdo de las empresas que con caracter voluntario se adhieran, de
un Codigo de Autorregulacion Publicitaria de la Publicidad de Alimentos
dirigida a menores, prevencion de la obesidad y salud (Cédigo PAOS),
para establecer un conjunto de reglas que guien a las compafias
adheridas en el desarrollo, ejecucion y difusion de sus mensajes
publicitarios dirigidos a menores a partir del marco normativo que
establece la legislacion aplicable.

En su informe, el Servicio considera que se trata de un acuerdo entre
empresas que autolimita su politica publicitaria y, en esa medida,
restringe la competencia entre ellas en un factor importante de su
politica comercial, siendo por tanto un acuerdo de los tipificados en el
articulo 1 LDC, para cuya practica se requiere la autorizacion singular
contemplada en el articulo 3 LDC que prevé la posibilidad de autorizar
acuerdos y conductas de las referidas en el articulo 1 que contribuyan a
mejorar la produccion o comercializacion de bienes y servicios o0 a
promover el progreso técnico o econodmico, siempre que permitan a los
consumidores participar de sus ventajas, no impongan a las empresas
restricciones que no sean indispensables para la consecucion de los
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objetivos del acuerdo y no consientan la posibilidad de eliminar a
competidores.

Con respecto al cumplimiento de estas condiciones exigidas por el
articulo 3 LDC, el Servicio estima que la limitacion de la autonomia
comercial que supone la adhesion al Codigo PAOS cumple el requisito
previo de contribuir a mejorar la comercializacion o el progreso, puesto
que procura la proteccion de un interés general como es la salud de los
menores de edad. lgualmente considera el Servicio que, por la misma
razoén, consumidores y usuarios participaran de las ventajas del
acuerdo que establece el Cdodigo PAOS.

Sin embargo, considera el Servicio, apoyandose en la doctrina del
Tribunal contenida en la Resolucion A 338/03, Autorregulacion
Publicitaria FEBE, que no se justifica la necesidad del dictamen previo
(copy advice) que se establece en el mencionado Cédigo PAOS.

En consecuencia, el Servicio se muestra favorable a la concesion, por
un plazo no superior a cinco afnos, de la autorizacion solicitada siempre
que se modifiquen las normas de aplicacion del Codigo, suprimiendo la
obligacion de consulta previa vinculante, que supone una restriccion no
indispensable para el objetivo perseguido por el acuerdo.

En escrito de 14 de noviembre de 2005, FIAB alega que no procede
aplicar el pronunciamiento del Tribunal en la Resolucion del expediente
A 338/03 citado por el Servicio por existir diferencias sustanciales en el
Codigo para el que ahora se solicita autorizacion, como son la
voluntariedad de las empresas (pertenezcan o no a FIAB) para
someterse o0 no a dicho Codigo, el hecho de que el control previo sélo
se aplica en el horario de proteccion reforzada de la infancia y en la
consideracion de que la proteccion del bien juridico objeto del Codigo,
la salud infantil, sélo puede ser eficaz evitando el impacto inmediato
que algunas campafas de publicidad pueden tener en el publico
infantil.

También pone de relieve FIAB que, en el punto 5 del apartado 4 de las
normas de aplicacion, referente al control previo, se hace hincapié en
que las empresas no haran uso publicitario de su sometimiento a tal
control, aunque podran presentar las consultas previas ante los
Tribunales de Justicia, en caso de que surjan contenciosos.

Por dultimo, reitera FIAB que el Codigo es fruto del compromiso
adquirido con el Ministerio de Sanidad y Consumo tras la adopcion de
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la Estrategia Naos con presuncion de validez y legalidad por ser
normas ya aprobadas por poderes publicos.

El Tribunal considera que el Cédigo PAOS de autocontrol publicitario va
mas alla de una simple recopilacion de normas vigentes, ya que
desarrolla, ejemplifica y amplia diversos preceptos legales, imponiendo,
asi, a las empresas que se adhieran voluntariamente al control,
condiciones que no figuran explicitamente en los textos legales que
desarrolla. De esta forma, al aceptar el codigo de autorregulacion de la
publicidad, las empresas renuncian a grados de libertad de que antes
disponian para su estrategia comercial e incurren en una restriccion de
la competencia prohibida por el articulo 1 LDC.

Sin embargo, coincide el Tribunal con el Servicio y con FIAB en que el
codigo de autorregulacion, al tratar de limitar la publicidad de productos
alimenticios dirigida a la poblacion infantil, trata de contribuir a la
proteccion de intereses generales como son la promocion de dietas
saludables y la lucha contra el aumento de la obesidad infantil y hace
participes de sus beneficios a los consumidores.

El Tribunal admite que pueden existir en este caso circunstancias que
permitan autorizar el control previo de la publicidad destacando entre
ellas, sobre todo, la especial vulnerabilidad del publico objetivo de las
campafas de publicidad a que se refiere esta autorregulacion y la
limitacion del control previo a las franjas horarias de proteccion
reforzada de la infancia.

Por ello, considera el Tribunal que, en principio, este codigo de
autorregulacion no impone a las empresas que voluntariamente se
someten a €l mas condiciones que las indispensables para el logro de
sus objetivos y que carece de aptitud para eliminar a posibles
competidores por lo que se reunen las condiciones necesaria para que
el acuerdo correspondiente pueda ser autorizado.

No obstante, la autorizacién se concede sélo por un plazo de tres afos
con objeto de comprobar en su transcurso los efectos del control previo
en las condiciones de competencia.

En las Normas de Aplicacion del Cdédigo PAOS se establece la
obligacion de las empresas adheridas de plantear, con caracter previo
al recurso a los Tribunales, sus reclamaciones contra la publicidad de
otras empresas adheridas ante el Jurado de la Publicidad de
Autocontrol, que tendra también amplias facultades en el control de
cumplimiento del Codigo.
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El Tribunal ya tuvo ocasion de informarse sobre el funcionamiento y los
principios de actuacion del Jurado de la Publicidad en el expediente
A338/03, antes citado, y sélo debe afiadir aqui que la participacion de
dicho Jurado no exime a FIAB de la plena responsabilidad que le
corresponde en el cumplimiento del Codigo que se autoriza.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el Tribunal

HA RESUELTO

Primero.- Conceder la autorizacion singular solicitada por la Federacion
Espanola de Industrias de Alimentacion y Bebidas para el Cdédigo
de Autorregulacion Publicitaria de la Publicidad de Alimentos
dirigida a menores, prevencion de la obesidad y salud y sus
normas de aplicacion, cuyo texto figura en el expediente del
Servicio en los folios 220 al 235.

La autorizacidn se concede por un periodo de tres afos a contar
desde la fecha de esta Resolucion y queda sujeta a las
condiciones que establece el articulo 4 de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia.

Segundo.- Interesar del Servicio de Defensa de la Competencia la vigilancia
de lo dispuesto en esta Resolucion y la inscripcion en el Registro
de Defensa de la Competencia del Codigo que se autoriza.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiquese a la interesada 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 contados desde la notificacion de esta Resolucion.
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