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El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC), con la composicién
expresada al margen y siendo el Consejero Ponente D. Miguel Cuerdo Mir, ha
dictado la siguiente Resolucion en el Expediente R/0019/09, Asociacion Espariola de
Fabricantes de Helados (en adelante también AEFH), por la que se resuelve el
recurso administrativo interpuesto de conformidad con el articulo 47 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), contra determinadas
actuaciones de la Direccion de Investigacion (en adelante también DI) relativas a la
solicitud de confidencialidad de determinados documentos anexos que presento la
AEFH en sus alegaciones al Pliego de Concrecién de Hechos (en adelante también
PCH) del expediente sancionador S/0053/08, FIAB Y ASOCIADOS Y CEOPAN.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 8 de abril de 2008 entra en la CNC escrito de recurso de AEFH, al
amparo del articulo 47 LDC, contra la decision de la DI por “el tratamiento de las
alegaciones de AEFH frente al PCH como confidenciales, con el resultado de que
ahora AEFH ignora los fundamentos de la PR —se refiere a la Propuesta de
Resolucion- para desestimar sus alegaciones frente al PCH”, lo que le “ha provocado
una seria indefension”.

Segun la recurrente, con fecha 17 de febrero de 2009, la DI les notificd el Pliego de
Concrecion de Hechos en el expediente S/0053/09, FIAB y Asociados y CEOPAN y
con fecha 6 de marzo de 2009 presento las alegaciones al mismo *“con caracter
confidencial”. Posteriormente, el 10 de marzo, sefiala la recurrente que la DI le
notificd que procedia al cierre de la fase de instruccion del expediente y, al dia
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siguiente, es decir, el 11 de marzo, AEFH solicitdé a la DI que acordase la
confidencialidad de distintos anexos que acompariaban a las alegaciones del 6 de
marzo, presentando una version no confidencial. Con fecha 2 de abril de 2009 la DI
notifico Propuesta de Resolucién a la recurrente, en la que se sefialaba que las
alegaciones de AEFH no podian ser reproducidas ni  contestadas
pormenorizadamente “dado el contenido confidencial solicitado para las mismas”.

AEFH fundamenta su escrito de recurso en que entiende que solamente debid ser
declarado confidencial aquello para lo que se solicitaba la confidencialidad, para lo
que se aporto la version no confidencial. En este sentido la recurrente entiende que al
considerar todo confidencial, la DI hizo una interpretacion que perjudicaba los
derechos de la defensa y que no solicito aclaracion alguna al respecto. Lo que a juicio
de la recurrente supone que la DI no observo los principios generales administrativos
de proporcionalidad y buena administracion.

Por otra parte, AEFH considera que la solicitud de confidencialidad no se hizo fuera
de plazo, pues, aunque reconoce que el 6 de marzo finalizo el plazo para las
alegaciones del PCH, “no existe plazo legal para la presentacién de documentos
confidenciales”, de acuerdo con el articulo 42 LDC. Ademas, segun el articulo 20 del
Reglamento 261/2008, de 22 de febrero, de Defensa de la Competencia, solamente se
requiere para solicitar la confidencialidad de un documento que se especifique cuales
son los documentos de forma motivada y se presente la version no confidencial de los
mismos. Considera que la DI no puede decir que no considera las alegaciones fuera
de plazo, porque lo que se presentd fuera de plazo fue la solicitud de
confidencialidad. Ademas, la recurrente califica de “plazo razonable” hasta que
presento la solicitud de confidencialidad, en la medida en que esta lleg6 a la DI un
dia habil después de cerrado el plazo de alegaciones y, por lo tanto, parece poco
probable, en opinion de la recurrente, que la DI ya tuviera redactada su Propuesta de
Resolucion. Por todo ello, AEFH solicita que se anule la PR parcialmente y que la
DI notifiqgue a AEFH una nueva PR subsanada, concediéndole un nuevo plazo de
alegaciones.

2. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24.1 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, aprobado mediante Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, la DI
remite informe al Consejo en relacion con el recurso presentado. En el mismo se
seflala que AEFH presenta escrito de alegaciones al PCH con fecha 6 de marzo de
2009 y que en el mismo expresamente se sefiala el caracter confidencial “en cada una
de sus hojas”, por contener secretos de negocio. En el escrito de 11 de marzo de
2009, AEFH vuelve a reiterar el caracter confidencial de sus alegaciones “y,
adicionalmente, solicita la confidencialidad de determinados anexos”. Por todo ello,
la DI sefialo en su PR que no podian ser reproducidas ni contestadas
pormenorizadamente las alegaciones de AEFH vy, en todo caso, recuerda que en
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ningn momento “ha solicitado expresamente que se levante la confidencialidad del
escrito de alegaciones”.

Para la DI el escrito de 11 de marzo de 2009 solicitando la confidencialidad de
determinados anexos hay que entenderlo como un escrito méas de alegaciones que se
tenia que ajustar al plazo correspondiente. Por lo tanto, para la DI se presento fuera
de plazo. En cualquier caso, el Informe sefiala que no se contesta
pormenorizadamente el escrito de alegaciones precisamente por ese caracter
confidencial, no obstante afiade “ninguna de ellas desvirtia las conclusiones
alcanzadas en el PCH”.

3. El Consejo de la CNC deliber¢ y fallo esta resolucion en su reunion del dia 15 de
abril de 2009.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso

Constituye el objeto del recurso interpuesto por la AEFH determinadas actuaciones
de la Direccion de Investigacion relativas a la solicitud de confidencialidad de
determinados documentos anexos que presento la AEFH en sus alegaciones al Pliego
de Concrecién de Hechos del expediente sancionador S/0053/08, FIAB Y
ASOCIADOS Y CEOPAN.

En este sentido, debemos precisar que aunque en el recurso no se identifique
propiamente el acto recurrido, atendido el Suplico del mismo, consideramos que por
tal ha de entenderse la Propuesta de Resolucién dictada por la DI en fecha 31 de
marzo de 2009, que, ademas, es la Unica actuacion recurrible dentro del plazo de diez
dias sefialado al efecto.

SEGUNDO.- Competencia para resolver

De acuerdo con el articulo 47 de la Ley 15/ 2007, de 3 de julio de Defensa de la
Competencia, el 6rgano competente para resolver el presente recurso es el Consejo
de la CNC:

“Las resoluciones y actos de la Direccion de Investigacion que produzcan
indefension o perjuicio irreparable a los derechos o intereses legitimos seran
recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el plazo
de diez dias”.
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TERCERO.- Ausencia de los requisitos exigidos por el articulo 47 LDC para la
interposicion de recurso

Habiendo sido interpuesto el recurso objeto del presente expediente al amparo del
articulo 47 de la LDC, procede analizar, con caracter previo a cualquier otro tipo de
cuestion, si el acuerdo recurrido se encuentra dentro de los supuestos previstos en el
citado precepto y, en consecuencia, si es admisible el recurso.

Al respecto, debe sefialarse que una vez examinado con detenimiento el expediente
administrativo y documentacion que lo integra, varios son los motivos por los que, a
juicio del Consejo de la CNC, no existe ningun tipo de actuacién que genere
indefension o perjuicio de muy dificil reparacion que justifique la interposicion del
presente recurso. Tales son los siguientes:

(i) El contenido de la solicitud de confidencialidad presentada por AEFH el 6 de
marzo de 2009 es claro.

En efecto, tal y como expone la DI en su Informe al Recurso de fecha 13 de abril de
2009, el escrito de contestacion al PCH presentado por AEFH en fecha 6 de marzo
del mismo afio tiene caracter confidencial por contener secretos de negocio y
sefialarse asi expresamente por la interesada en cada una de las hojas que lo integran.
Por el contrario, no es predicable dicho caracter de los Anexos al escrito en cuestion,
que no fueron presentados como confidenciales.

Tales apreciaciones no son en modo alguno discutidas por la recurrente, que se limita
a manifestar que si la DI tenia alguna duda sobre el carécter confidencial, lo cual
resulta imposible ante la claridad del escrito presentado, debiera haberse puesto en
contacto telefonico con AEFH, aunque luego reconoce la improcedencia de tal cauce
cuando manifiesta, pagina 3 de su escrito, que “esta Ultima posibilidad no se halla,
desde luego, prevista en las normas que sirven de base legal al proceder de la DI™.
Evidentemente, no se puede exigir de la DI una actuacién que carece de fundamento
legal alguno y luego invocar indefension por no haber tenido lugar tal actuacion.

(if) La solicitud presentada por AEFH no ha sido valorada por la DI al ser
manifiestamente extemporanea

Respecto a esta segunda cuestion, debemos comenzar por delimitar, en primer lugar,
el término establecido por la norma procedimental reguladora de la materia para la
presentacion de alegaciones al PCH, que no es otro que el previsto por el articulo
50.3 LDC. Dispone el citado precepto lo siguiente:

““Los hechos que puedan ser constitutivos de infraccion se recogeran en un pliego de
concrecién de hechos que se notificara a los interesados para que, en un plazo de
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quince dias, puedan contestarlo y, en su caso, proponer las pruebas que consideren
pertinentes™.

Esta mencion, debe entenderse completada con lo dispuesto por el articulo 33.1 del
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia, que, a los efectos que aqui interesan, sefiala que una vez
concluido el citado término, ““la Direccidn de Investigacion procedera al cierre de la
fase de instruccion, notificandolo a los interesados, con el fin de redactar la
propuesta de resolucion prevista en el articulo 50.4 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio”,

Pues bien, aplicadas tales previsiones al caso que nos ocupa y dado que, por un lado,
el citado plazo concluia, en el presente procedimiento, el 6 de marzo de 2009, y que,
por otro, la DI notifico a AEFH el cierre de la fase de instruccion el 9 de marzo, es
indiscutible que el escrito presentado por la recurrente en fecha 11 de marzo lo ha
sido extemporaneamente, de suerte que la decision de la DI de no proceder a su
valoracion se ofrece absolutamente conforme con la legislacion aplicable.

Este argumento es confirmado por la propia interesada cuando manifiesta, pagina 4
de su recurso, que ““el plazo para presentar alegaciones al PCH expiraba el 6 de
marzo”, siendo tal una manifestacion que, a nuestro juicio, zanja definitivamente el
debate sobre la extemporaneidad de las alegaciones en cuestion.

Por otro lado, debe sefialarse que el hecho de que el articulo 42 de la LDC permita
solicitar la declaracidn de confidencialidad en cualquier momento no obsta a que, una
vez concluida una concreta fase, la de instruccion, y en tanto comience el tramite de
audiencia a la PR, la presentacion de cualquier tipo de escrito deba considerarse
extemporanea, maxime cuando en éste ultimo tramite puede reiterarse la solicitud de
confidencialidad.

Por ultimo, respecto a la alegacion de la interesada por la que sugiere que el escrito
en cuestion debiera haberse admitido por haber sido presentado en un “plazo
razonable™, debe sefialarse que lo que en modo alguno puede pretender es que la
CNC obvie un plazo establecido por una norma con rango de ley que, como resulta
evidente, le vincula, para aplicar otro basado en la conveniencia y necesidades de
aquélla, puesto que dicho planteamiento es, desde una perspectiva estrictamente
juridica, inadmisible.

(iii) La falta de valoracién por la DI de la solicitud de confidencialidad no ocasiona
indefension

En adicion al argumento precedente, si, como acertadamente manifiesta la recurrente,
el articulo 42 de la LDC permite que ““en cualquier momento del procedimiento™ se
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pueda “ordenar, de oficio 0 a instancia de parte, que se mantengan secretos los
datos o documentos gque consideren confidencial’’, la falta de toma en consideracion
de la solicitud formulada de contrario no puede ocasionar ningun tipo de indefension
a la AEFH, puesto que tal peticion podria ser reiterada ante la DI en las alegaciones a
la PRy ante el Consejo en la fase de resolucion.

Asi, debe sefialarse que con la nueva tramitacion del expediente derivada de la
reciente Ley 15/2007, la producciéon de indefension o perjuicios irreparables en
derechos o intereses legitimos en la fase procedimental en la que se ha interpuesto el
recurso deviene imposible, porque aunque se cierre la fase de instruccion no se
impide la audiencia a los interesados.

Tal como se prevé en los articulos 50 y 51 de la citada Ley 15/2007, una vez emitido
el informe y la propuesta de resolucion por la Direccion de Investigacion, los
interesados tienen un nuevo tramite de alegaciones, que, de acuerdo con el articulo
34.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia, incluird “las propuestas de las
partes en relacion con la préactica de pruebas y actuaciones complementarias ante el
Consejo”. Lo que quiere decir que, aungue la Direccién de Investigacion deniegue la
presentacion de alegaciones o la practica de pruebas, las partes tendran un tramite
ulterior para poder reiterar sus peticiones ante el 6rgano de resolucion del expediente.

(iv) Las alegaciones declaradas confidenciales no pueden ser reproducidas ni
respondidas en la PR

Por ultimo, no termina de comprender este Consejo el motivo por el que la
Asociacion recurrente alega indefension material por no responder a las alegaciones
formuladas al PCH cuando fue ella misma la que, sin margen a error en la
interpretacion, solicito la declaracion de confidencialidad, con lo que dicha
declaraciéon implica, sin presentar version censurada de tal escrito dentro del plazo
legalmente establecido.

En este sentido, la recurrente debe ser consciente de que la declaracion de
confidencialidad determina la tramitacion de la documentaciéon a la que afecta en
pieza separada y que, por lo tanto, tales alegaciones no pueden ser reproducidas ni
contestadas en la PR, puesto que, como resulta evidente, ello supondria una
manifiesta vulneracion de dicha confidencialidad, no pudiendo esa conducta ser
exigida a la CNC, cuya actuacion se encuentra sometida al principio de legalidad, ex
articulo 103 de la Constitucion Espafiola.

Es decir, no se puede invocar de contrario que ocasionan indefension las
consecuencias juridicas derivadas de una declaracion de confidencialidad cuando la
misma fue solicitada por la AEFH, debiendo ser aceptada a todos los efectos y no
unicamente respecto a aquéllos que le sean mas beneficiosos a la interesada.
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En cualquier caso, no podemos dejar de sefialar a la Asociacién recurrente que, como
acertadamente argumenta la DI en la PR, es reiterada la doctrina del Consejo de la
Comisién Nacional de la Competencia que sefiala que debe haber un equilibrio entre
la conveniencia de salvaguardar algunos datos cuyo conocimiento puede perjudicar al
empresario y su ejercicio del derecho de defensa, por el que, en general, nadie puede
ser condenado con base en un documento declarado confidencial para el interesado.
Esta apreciacion, unida al hecho de que en este caso la documentacién confidencial
ha sido aportada por el propio recurrente, debe conducir nuevamente a reiterar lo que
ya es una constante a lo largo de la presente resolucion, es decir, que no puede en
modo alguno entenderse que la irregular tramitacion denunciada, aunque no
demostrada de contrario, ocasione indefension.

En definitiva, un riguroso examen del recurso deducido por la Asociacién Espafiola
de Fabricantes de Helados impide al Consejo de la CNC a apreciar actuacion alguna
de la DI que produzcan indefension o perjuicio irreparable a los derechos o intereses
legitimos.

Lo anterior lleva a este Consejo de la Comision Nacional de la Competencia a
inadmitir el presente recurso por tener por objeto un acuerdo de la Direccion de
Investigacion que no se encuentra entre los que son susceptibles de recurso de
conformidad con el articulo 47 de la Ley 15/32007, de Defensa de la Competencia.

Vistos los preceptos legales citados y los de general aplicacion, el Consejo de la
Comisién Nacional de la Competencia

HA RESUELTO

Unico. INADMITIR el recurso interpuesto por la Asociacion Espafiola de
Fabricantes de Helados contra la Propuesta de Resolucion dictada por la DI en fecha
31 de marzo de 2009 en el expediente sancionador S/0053/08, FIAB Y ASOCIADOS
Y CEOPAN.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion, y notifiquese a la
Asociacion Espafiola de Fabricantes de Helados 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 su notificacion.



