Id. Cendoj: 28079230062004100319
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccion: 6

Ne de Resolucion:

Fecha de Resolucion: 14/07/2004

N° de Recurso: 137/2003

Jurisdiccion: Contencioso

Ponente: MARGARITA ROBLES FERNANDEZ
Procedimiento: CONTENCIOSO

Tipo de Resolucién: Sentencia

SENTENCIA
Madrid, a catorce de julio de dos mil cuatro.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n® 6/137/003, que ante esta
Sala de lo

Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido el Procurador D.
PEDRO

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, en nombre y representacion de FEDERACION ESPANOLA DE
BEBIDAS ESPIRITUOSAS, frente a la Administracion General del Estado, representada
por el Sr.

Letrado del Estado, contra Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 19
de

Diciembre de 2002, denegando autorizacién singular, (que después se describira en el
primer

fundamento de Derecho), siendo Magistrado Ponente la llma. Sra. D2 MARGARITA
ROBLES

FERNANDEZ,
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso-
administrativo, mediante escrito presentado el 28 de Febrero de 2003, contra la
resolucion antes mencionada, acordandose su admisién por Providencia de 13 de
Marzo de 2003, con publicacion en el B.O.E. del anuncio prevenido por la Ley y con
reclamacién del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno, la parte actora formalizé la demanda,
mediante escrito presentado el 8 de Mayo de 2003, en el cual, tras alegar los hechos y



fundamentos de derecho que estimé oportunos, termind suplicando la estimacién del
recurso, con la consiguiente anulacion de los actos recurridos.

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado contestd a la demanda mediante escrito
presentado el 13 de Noviembre de 2003, en el cual, tras alegar los hechos y los
fundamentos juridicos que estimdé aplicables, terminé suplicando la desestimacion del
presente recurso.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba por auto de 19 de Noviembre de 2003 ,
se propuso por la parte actora la que a su derecho convino, admitiéndose por esta
Sala la Documental practicada, con el resultado que obra en autos.

QUINTO.- Dado traslado a las partes por su orden para conclusiones, las evacuaron en
sendos escritos, reiterandose en sus respectivos pedimentos.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala, se sefal6 para votacion y fallo de este recurso el
dia 13 de Julio de 2004, en el que se deliberé y votd, habiéndose observado en la
tramitacion las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo contra Resolucién del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 19 de Diciembre de 2002, en que se
acuerda: " No conceder a la Federacion Espafiola de Bebidas Espirituosas (FEBE) la
autorizacion singular solicitada para la recomendacion a sus asociados de que no
atiendan los requerimientos de las empresas de distribucién, referidos a la
incorporacién a los envases, en origen, de etiquetas de seguridad."

Son hechos a considerar que el dia 30 de Marzo de 2001 tuvo entrada en el SDC
escrito de la Federacion Espafola de Bebidas Espirituosas (FEBE) formulando solicitud
de autorizacion singular al amparo de lo dispuesto en el Art. 4 de la LDC ,
para efectuar a sus asociados una recomendacién no vinculante a fin de que no
atiendan las solicitudes, peticiones o requerimientos de las empresas de distribucién
sobre incorporacion en origen de las etiquetas de seguridad, sistema de seguridad
"security tag"” en las botellas.

Seguida la correspondiente tramitacion el SDC emitié Informe por el que se remitia al
TDC dicha solicitud y se sefalaba "que la elaboraciéon por parte de FEBE de estudios
relativos a las repercusiones que la implantacién en origen del sistema de seguridad
en las bebidas puede tener en el mercado, y la transmisién de dicha informacion a sus
asociados, siempre que sea objetiva y fiable, es licita y esta comprendida en las
funciones que sus Estatutos le atribuyen. Sin embargo, la recomendacién colectiva de
condiciones comerciales para la que se solicita autorizaciéon es una practica prohibida
de la que no se han justificado los beneficios que la harian susceptible de autorizacién
al amparo del art.3 de la LDC

El TDC en su Resolucién deniega la autorizacion solicitada y argumenta, en esencia: a)
Respecto a si se trata de una conducta prohibida por el Art. 1 de la LDC ,
establece:

" Por tanto, ha de concluirse, coincidiendo con lo expuesto por el Servicio, que, en el
caso que analizamos, la elaboracion por parte de FEBE de estudios sobre la
implantacion de los sistemas de seguridad, asi como la distribucion de los mismos



entre los miembros de FEBE, es licita, pero que la recomendacion colectiva que se
somete a autorizacibn afecta a condiciones comerciales de competidores,
constituyendo una practica prohibida por el art. 1 de la LDC

Por otro lado, es de precisar que, si bien el texto de la recomendacién la califica de "no
obligatoria”, no por ello deja de tener el caracter de una "decisién" de una Asociacion
de empresas. A tal efecto, es de indicar que la Comision Europea (en el asunto
VERBAND DER SACHVERSICHERER E.V) declar6 que "las recomendaciones de un
grupo de empresas, elaboradas por ellos y comunicadas a los miembros de ese grupo,
son la expresion de una concertacidon realizada entre las empresas afiliadas a dicho
grupo, teniendo una finalidad restrictiva de la competencia entre dichas empresas".

El Tribunal Europeo, (en Sentencia de 27 de Enero de 1987 ) ha declarado,
por su parte, que "la recomendacién, cualquiera que sea su naturaleza juridica exacta,
constituye la expresion fiel de la voluntad de la Asociacibn de coordinar el
comportamiento de sus miembros en el mercado”.

En definitiva, la recomendacion objeto de este expediente ha de considerarse como
una decisidn de una asociacion de empresas en el sentido del Art. 1 de la LDC
."; b) anade que, supuesto dicho extremo, procede examinar si con base en el
Art. 4 de la LDC , podria autorizarse el acuerdo en los supuestos y con los
requisitos previstos en el Art. 3 LDC , 'y al respecto argumenta:

" Este Tribunal, en aplicaciéon de dicho precepto, ha venido sefialando que una practica
de esta naturaleza soélo resulta autorizable cuando circunstancias excepcionales la
conviertan en imprescindible para lograr alguno de los objetivos contemplados en
dicho precepto.

Pues bien, en el presente caso, la recomendacién para la que se pide autorizacion no
cumple con dichos requisitos, toda vez que no tiene como finalidad la adecuaciéon de la
oferta a la demanda frente a una pretendida crisis del sector ni se justifica por la
Asociacién solicitante ninguna ventaja econdmica de interés general que aporte la
recomendacion ni beneficio alguno para los consumidores, mas bien parece que dicha
recomendacion tan sélo ha de reportar beneficios a los propios empresarios que
forman parte de la Asociacion y que no estan en condiciones de asumir los costes
inherentes a la incorporacidon de los sistemas de seguridad antihurto que se les exige
por algunas empresas de distribucion.

Es decir, ante los argumentos expuestos por FEBE, ha de indicarse que en este
expediente no se plantea si la exigencia por parte de las empresas de distribucién de
que los productos suministrados por los asociados de FEBE se vean dotados, en
origen, de etiquetas de seguridad antihurto, es conveniente o eficaz y, por ello, con
independencia del juicio que pueda merecer tal instalacion, resulta evidente que,
desde el punto de vista de la competencia, la respuesta uniforme por parte de los
miembros de la Asociacidn seria indeseable e inadecuada para una "ordenada
competencia”, sin que la escasa entidad de dicha recomendacion justifique tampoco su
autorizacion, pues no se puede estimar que sea realmente necesaria bastando, como
afirma el Servicio, con la elaboraciéon y distribucién por parte de FEBE de estudios
sobre las repercusiones que la implantacién en origen del sistema de seguridad en las
bebidas pueda tener en el mercado, pero dejando libertad a los empresarios para su
cumplimiento o no, sin necesidad de autoregularse.

En definitiva, los solicitantes pretenden que se les autorice algo que resulta contrario a



los objetivos especificos que la legislaciobn de defensa de la competencia debe
garantizar, por lo que la solicitud de autorizacién debe denegarse al no cumplir las
condiciones exigidas en el art. 3 LDC "

SEGUNDO.- La actora en su demanda en esencia alega, que el origen de la solicitud de
autorizacion es la peticion que le dirigi6 MERCADONA, por el que requeria a sus
asociados para que dotaran en origen a los productos que distribuian de etiquetas
antihurtos, requerimiento que Iluego se generalizé en el sector de la distribucion.
FEBE, decidié elaborar una recomendacion dirigida a sus miembros con el fin de que
no atendiesen las solicitudes o requerimientos de las empresas de distribucidon sobre
la incorporacion en origen de una etiquetas de seguridad en las botellas que fabrican,
mientras las incertidumbres, tanto facticas como juridicas no se aclararan y
posteriormente solicité la autorizacion.

Tanto en sede judicial como anteriormente en sede administrativa alegé en esencia
que, FEBE, integra al 90% de las empresas dedicadas a la fabricacion,
comercializacion e importacibn de bebidas alcohdlicas que operan en Espafa,
considerando que la autorizacion solicitada es inocua para la competencia y que,
ademas, esta plenamente justificada por el beneficio para los consumidores, pues, el
informe de Ecovidrio entidad encargada del sistema integral de gestidon de vidrio en
Espafia, considera que la instalacion de las etiquetas de seguridad compuestas por los
metales que se citan, contaminarian la calidad del vidrio y dificultarian el cumplimiento
de la normativa medioambiental. Afade, que la instalacion de las etiquetas de
seguridad apenas va a solucionar el problema de la pérdida desconocida, sefiala que
hay que tener en cuenta que el porcentaje de la desaparicion de existencias por
pérdida desconocida es muy pequefio (un 1,25% de las ventas anuales del sector de
la distribucién) y que, ademas, de éste, sélo un 28% de la desaparicidon de existencias
se debe a hurto de terceros (otro 28% a causas administrativas y un 44% a hurto de
empleados) por lo que la peticién de los grandes establecimientos seria una peticién
desproporcionada para el resultado que se pretende obtener, siendo asi que los
inconvenientes que se derivarian serian muy superiores a las ventajas que reportaria la
instalacién de dicho sistema de seguridad. Argumenta también que, la recomendacién
no tiene por objeto restringir la competencia ni tiene caracter vinculante, sino que sélo
pretende informar a los miembros de FEBE de los riesgos que podrian derivarse de la
instalacion de unas etiquetas de seguridad sobre las que existen muchas dudas
respecto a sus repercusiones, por ello, considera que la recomendaciébn no se
encuentra prohibida por el Art. 1 de la LDC , pero que, aunque se estimase
que lo estuviera, los beneficios que reportaria la no instalacion de las etiquetas
justificarian la autorizacion solicitada.

TERCERO.- Efectivamente dos son las cuestiones que se plantean en relacién con la
mencionada resolucién: 1°/ Si la recomendacion general para la que se solicita por
FEBE la exencién es una conducta prohibida por el Art. 1 de la Ley de Defensa de
la Competencia , Y 2°/ Si en el supuesto de que se considerase prohibida por el
Art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia , la misma resultaria autorizable al
amparo de lo dispuesto en el art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia

Respecto a la primera de las cuestiones planteadas, la actora alega que, la
recomendacion propuesta resulta inocua desde el punto de vista de la competencia,
teniendo un caracter meramente orientativo, no resultando vinculante para sus
asociados, siendo una medida puramente reactiva, cuya finalidad seria precisamente
hacer frente a una conducta contraria a la libre competencia.



Tiene razén el Abogado del Estado cuando sefiala: a) que al manifestar la Resoluciéon
impugnada que "FEBE... integra el 90% de las empresas dedicadas a la fabricacion,
comercializacion e importacion de bebidas alcohdlicas que operan en Espafa"”, esta
concretando, tanto el mercado geografico como el mercado de productos que resulta
relevante a los efectos de la autorizacion singular que se solicita; b) del mismo modo
debe asumirse la argumentacién del TDC que sefiala que, la recomendacién colectiva
se refiere conclusiones comerciales que afectan a la singularidad inherente a cada
empresa, habiendo declarado la Comision Europea: que " los acuerdos cuyo Unico
objetivo sea conseguir en comun aquellas informaciones que las empresas precisan
para determinar auténoma e independientemente su futuro comportamiento en el
mercado, o recurrir individualmente a un organismo consultivo comun, no tienen por
objeto o efecto restringir la competencia, pero -si la libertad de accion de las
empresas queda limitada, o si su comportamiento en el mercado se coordina, bien
expresamente, bien mediante préacticas concertadas- puede haber una restriccion de
la competencia. Este es el caso en particular, cuando se hacen recomendaciones
concretas, o cuando se fijan conclusiones de forma que provocan, por parte de al
menos un sector de las empresas participantes, un comportamiento uniforme en el
mercado".

En el caso de autos es evidente que, al afectar la recomendacién colectiva que se
somete a autorizaciéon a condiciones comerciales de competidores, constituye una
practica prohibida por el Art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia , Sin
que ello se vea efectado por el caracter de "no obligatoria”, y en tal sentido tiene
también razén el Abogado del Estado cuando argumenta por lo que se refiere al
supuesto caracter reactivo de la expresada recomendacion, que la Federacion
recurrente se encuentra legitimada para iniciar, mediante denuncia, el correspondiente
procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, con objeto de lograr la
cesacion en dicha conducta y las demas medidas pertinentes, no siendo admisible
que, frente a dicha actuacién se reaccione llevando a cabo una conducta contraria a
las disposiciones de la Ley sobre Defensa de la Competencia.

CUARTO.- Argumentado lo anterior, la segunda cuestiébn a analizar consiste en
determinar si resulta autorizable conforme a lo dispuesto en el art. 4 de la Ley de
Defensa de la Competencia

La autorizacién singular prevista por el art. 4 exige el cumplimiento de los
requisitos y presupuesto establecidos por el Art. 3° , que otorga una
potestad discrecional al TDC, correspondiendo al mismo determinar en qué supuesto
procede la autorizaciéon singular, y siempre teniendo en cuenta el caracter excepcional
con el que debe concederse dicha autorizacidon, al suponer la excepcidon singular de
una prohibicién establecida con caracter general.

La argumentacion contenida en la Resolucibn impugnada antes transcrita, debe
asumirse: ciertamente la recomendacion para la que se pide autorizacién no tiene
como finalidad la adecuacién de la oferta a la demanda frente a una pretendida crisis
del sector, ni se justifica por la Asociacion solicitante ninguna ventaja econdmica de
interés general que aporte la recomendacion, ni beneficio alguno para los
consumidores, y efectivamente mas parece que dicha recomendacion reportara
beneficios sélo a los empresarios que forman parte de la Asociacién y que no estan en
condiciones de asumir los costes inherentes a la incorporacién de los sistemas de
seguridad antihurto que se les exige por algunas empresas de distribucién. A la vista
de tal argumentacion que la Sala asume, resulta ajustada a derecho la denegacion de
la autorizacion singular al no cumplirse con las condiciones exigidas por el Art. 3



de la Ley de Defensa de la Competencia , por lo que debe desestimarse el
recurso interpuesto.

QUINTO.- De conformidad con el Art. 139 de la Ley Jurisdiccional no se
aprecian méritos que determinen la imposicién de una especial condena en costas.

FALLAMOS
En atencion a lo expuesto, la Sala ha decidido:

PRIMERO.- DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por el
Procurador D. PEDRO RODRIGUEZ RODRIGUEZ en nombre y representacion de
FEDERACION ESPANOLA DE BEBIDAS ESPIRITUOSAS contra Resolucion del Tribunal
de Defensa de la Competencia de 19 de Diciembre de 2002, por ser la misma ajustada
a derecho.

SEGUNDO.- No haber lugar a la imposicién de una especial condena en costas.
Asi, por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitida en su momento a

la oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente -en su caso- lo
pronunciamos, mandamos y fallamos.



