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Excmos. Sres.:

Fernandez Ordodfez, Presidente
Alonso Soto, Vocal

Bermejo Zofio, Vocal

Alcaide Guindo, Vocal

de Torres Simo, Vocal

Soriano Garcia, Vocal
Menéndez Rexach, Vocal
Petitbo Juan, Vocal

En Madrid, a 18 de octubre de 1993.

Reunido el Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia para deliberar

y fallar el recurso interpuesto por Gestevision Telecinco S.A. contra Providencia
del Servicio de Defensa de la Competencia, de 3 de septiembre de 1993, (Expte.
813/92 del Servicio); teniendo en cuenta los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 3 de septiembre de 1993 el Instructor del expediente 813/92
seguido ante el Servicio de Defensa de la Competencia dictd una
Providencia del tenor literal siguiente: "oficiese a Gestevision Telecinco
S.A. y Canal Sur Television S.A. reiterandoles la peticion de informacion
gue se les solicitd en el escrito de fecha 4 de marzo de 1993 y
significandoles que la falta de colaboracion con el Servicio de Defensa de
la Competencia podra ser sancionada con multa de 50.000 a 1.000.000 de
pesetas". Dicha Providencia fue notificada a Gestevision Telecinco S.A. por
escrito de la misma fecha firmado por el Subdirector General de
Instruccion, Inspeccion, Vigilancia y Registro, de la Direccion General de
Defensa de la Competencia.

Contra la mencionada Providencia interpone recurso el Procurador Sr.
Sanchez Puelles y Gonzalez Carvajal en nombre y representacion de
Gestevision Telecinco S.A., cuyo motivo fundamental consiste en sefialar la
absoluta innecesariedad e impertinencia de las informaciones requeridas.
Tras una consideracibn general en la que se destaca su actitud de
colaboracion en todo momento con el Servicio y su condicion de
denunciante en el expediente, sefiala que los hechos denunciados
consisten en la realizacion por las televisiones autonémicas de acuerdos
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para la compra conjunta de derechos televisivos y la venta conjunta de
publicidad. La informacién que le solicita el Servicio fue acordada en
Providencia de 4 de marzo de 1993, tras lo cual expuso al Instructor sus
razones, en conversaciones telefénicas y en una reunion en su despacho,
gue el Instructor parecié aceptar, quedando su representada liberada de la
obligacion de informar, por lo que se ha visto sorprendida por la reiteracion
de la solicitud de los datos, que ha suministrado parcialmente el 17 de
septiembre. ElI motivo del recurso, insiste, es la innecesariedad y la
impertinencia de las informaciones solicitadas para la resolucion del
expediente. H art. 32 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC) contiene limites para las facultades del Servicio sobre
requerimientos de informacién, por lo que los poderes de investigacion del
Instructor no son absolutos ni el Servicio puede en un expediente concreto
realizar estudios sectoriales, como se desprende de la amplitud de la
informacion requerida; asi, el Servicio ha hecho un uso ilegitimo de las
facultades que le confiere el art. 32, por lo que el acto es nulo de pleno
derecho. Ademas, en un expediente sancionador la posicion de las partes
influye a efectos de prueba y es de aplicacion el art. 24 de la Constitucion
espafola que garantiza el derecho a los medios de prueba pertinentes, sin
gue Telecinco logre adivinar en qué pueda servir al Servicio la informacion
solicitada. Termina suplicando al Tribunal que declare que las
informaciones requeridas en la mencionada Resolucion no resultan
necesarias ni pertinentes para la aplicacion de la LDC en el sentido de su
art. 32 y declare la nulidad de esa Resolucion revocandola y dejandola sin
efecto. Por medio de otrosi solicita la suspension de la ejecuciéon del acto
impugnado por las razones expuestas en su escrito de recurso.

Recibido el recurso en el Tribunal se solicitd el preceptivo informe del
Servicio de Defensa de la Competencia, emitiéndolo en el sentido de que el
recurso ha sido interpuesto dentro de plazo, que la solicitud de informacion
es un acto de tramite, que no se ha producido indefension porque
Gestevision Telecinco no se ha visto privada de sus derechos y que el acto
recurrido es reiteracion de otro acordado previamente y no recurrido.

Es interesada Gestevision Telecinco S.A.

Ha sido Ponente el Vocal D. Eduardo Menéndez Rexach.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se interpone el presente recurso sobre la base del art. 47 LDC contra el
Acuerdo del Subdirector General de Instruccion, Inspeccion, Vigilancia y
Registro, que se limita a dar traslado de la Providencia dictada el 3 de
septiembre por el Instructor del Expediente 813/92 seguido en el Servicio
de Defensa de la Competencia, en la que se reitera la solicitud de
informacion a la ahora recurrente, acordada por Providencia de 4 de marzo
de 1993, que le fue debidamente notificada y no ha sido impugnada. Por
ello, pnto a las razones de inadmisibilidad expuestas por el Servicio en su
informe -caracter de acto de trdmite de la Resolucién impugnada y
ausencia de indefension- el Tribunal ha de examinar si el acto
verdaderamente atacado fue consentido por el ahora recurrente como una
tercera causa de posible inadmisién del recurso. El recurrente, por su
parte, alega, tras una consideracion general sobre el objeto del recurso en
la que recuerda su condicion de denunciante y su actitud colaboradora con
el Servicio de Defensa de la Competencia y "advierte" a éste sobre los
riesgos derivados de la actitud que refleja en su Providencia si se convierte
en practica habitual, basando su recurso en que las informaciones a él
solicitadas son innecesarias e impertinentes para resolver el expediente.

Como ponen claramente de manifiesto las alegaciones del recurrente, el
acto verdaderamente impugnado es la Providencia del Instructor del
expediente, de 4 de marzo de 1993, en que acuerda requerirle determinada
informacion conforme a lo dispuesto en los arts. 37.1 y 2 LDC; esta
Providencia fue consentida por el recurrente quien alude a unas
conversaciones telefonicas y entrevistas con el Instructor en su despacho,
en las que éste "parecié aceptar las razones" de Telecinco, que quedaba,
asi, liberada de la obligacion de informar; tan subjetiva apreciacion,
desmentida, por otra parte, por el posterior recuerdo del requerimiento
acordado en Providencia de 3 de septiembre, contra cuya notificacion se
interpone formalmente el recurso, no constituye una razéon valida y
suficiente para entender que el acto inicial del Instructor no fue recurrido
por los cauces procesales legales y debe, por tanto, concluirse en que se
trata de un acto que reproduce otro anterior no recurrido por Gestevision
Telecinco; no cabe duda de que en el presente caso concurren las
identidades subjetiva, objetiva y causal que exige al respecto una conocida
y reiterada doctrina del Tribunal Supremo, contenida, entre otras, en sts. de
20 de octubre de 1981, 14 de febrero de 1984, 14 de julio de 1986 y 30 de
septiembre de 1991, ni, tampoco, la Providencia de 3 de septiembre
supone ampliacién esencial de la anterior al no ser tal el anuncio de una
posible imposicion de sancion por falta de colaboracion con el Servicio
basada en el art. 32.2 LDC.
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Por si lo anterior no bastara para declarar inadmisible el recurso, es
preciso afiadir que el art. 47 LDC, en el mismo sentido que los arts. 113.1
LPA y 107 LRJAP y PAC, admite recurso contra los actos definitivos del
Servicio y los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar
el procedimiento o produzcan indefension; es conocida la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que distingue los actos que ponen fin directa o
indirectamente al procedimiento y que son, por ello, susceptibles de
recurso, de los actos de puro tramite, que no lo son (STS 18 de octubre de
1979 y 7 de junio de 1982); asi en la st. de 5 de febrero de 1991 distingue
"los actos de tramite, que preparan y hacen posible la decision dirigiéndose
al mejor acierto de ésta, y, por otro, las resoluciones, que son las que
deciden las cuestiones planteadas" y "es al recurrir la Resolucion cuando
podran suscitar las cuestiones relativas a la legalidad de los actos de
tramite”. Por su parte, este Tribunal ha considerado como actos de tramite
no susceptibles de recurso, los que acuerdan la acumulacion de dos
expedientes (Resolucion de 13 de enero de 1992, Exp. A 17/91), el traslado
de la denuncia a quien no era inicialmente denunciada (Resolucion de 16
de octubre de 1990, Expte. A 5/90, LNPF); la denegacion de practica de
algunas pruebas en la fase de instruccion (Resolucién de 22 de abril de
1992, Expte. A 20/92), entre otras. El acto por el cual el funcionario del
organo administrativo nombrado instructor de un expediente acuerda la
practica de determinadas diligencias tiene el caracter de mero tramite que
ni resuelve el fondo del asunto ni paraliza el procedimiento, antes bien, se
dirige a la averiguacion de los hechos inicialmente denunciados o de los
gue, relacionados con ellos, aparezcan a lo largo de la instruccion.

La denuncia, admitida en el art. 36.1 LDC como forma de iniciacion de un
expediente, no puede suponer una delimitacion "ab initio" del objeto de la
investigacion que quedaria, pues, al exclusivo arbitrio del denunciante y
conferiria a éste una especie de inmunidad procesal; es cierto que la LDC
no atribuye facultades omnimodas o absolutas al Servicio de Defensa de la
Competencia para la averiguacion de los hechos, que ha de practicar las
investigaciones necesarias para ello; pero las facultades del d6rgano
instructor, para determinar cuales sean adecuadas y pertinentes y cuéles
no, sélo a él corresponde ejercitar con moderacion y observancia de la
legalidad, admitiendo o rechazando motivadamente las propuestas por los
interesados (art. 80.3 LRJAP y PAC) quienes no pueden sustituir a la
Administracion en el ejercicio de estas facultades ni rige en el
procedimiento administrativo el principio dispositivo  propio  del
enjuiciamiento civil; tampoco cabe hablar, como hace el recurrente, de
presuntos infractores, pues no lo son aquéllos contra los que se dirige una
denuncia sin que la Administracion haya formulado cargos contra ellos. El
juicio que hace el recurrente sobre las intenciones del Instructor carece por
completo de fundamento y no hay razones para pensar que la peticion de
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los datos e informaciones "necesarios para la aplicacion de la Ley" (art.
32.1 LDC), no para la comprobacion de la denuncia, que se contiene en la
Providencia de 4 de marzo, obedezca a la realizacién de un estudio del
sector audiovisual 0 a la mas torticera de evitar futuras denuncias o
impulsar al ahora recurrente a retirar la suya, lo que, sobre carecer de
cualquier apoyo diferente de la simple alegacién, no eximiria al Servicio de
proseguir la investigacion ni a Gestevision de la obligacion de proporcionar
los datos interesados.

5. Tampoco se ha colocado a Gestevision Telecinco en posicion de
indefension con la solicitud de informacion que se le ha hecho, pues no se
le ha impedido formular alegaciones o solicitar la practica de pruebas vy, si
en el futuro, del resultado de la investigacion, se deducen cargos contra
ella, habria de tener la posibilidad de defenderse ante el Servicio como ante
el Tribunal en el procedimiento administrativo, con todas las garantias y
medios legales; en el actual estado del procedimiento no puede hablarse de
indefensién respecto de Gestevision, aunque una interpretacion extensiva y
favorable de los derechos y garantias procesales pudieran impulsar al
Instructor, ante la posibilidad de que de las informaciones solicitadas
pudieran derivarse responsabilidades por infraccion de las normas de la
LDC, para que, desde un primer momento, los interesados pudieran
ejercitar los derechos de la defensa en su plenitud y no solo desde la
concreta formulacion del pliego de concrecion de hechos de posible
infraccion, lo que, en el presente caso, pudiera ser considerado por el
buen criterio del érgano instructor ante la similitud de los datos solicitados a
todos los que, hasta el momento, intervienen en el expediente. Por otro lado,
la peticion de datos confidenciales no causa tampoco indefension y la LDC
prevé mecanismos para su proteccion (arts. 52 y 53), aparte de la
imposibilidad de su uso a efectos probatorios para usos y en
procedimientos distintos del presente.

6. La declaracion de inadmisibilidad, que procede por las razones expuestas,
hace innecesario que el Tribunal se pronuncie sobre la solicitud de
suspension contenida en el otrosi del recurso.

VISTOS Los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion,
el Tribunal
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HA RESUELTO

Declarar inadmisible el recurso interpuesto por D. Manuel Sanchez Puelles
y Gonzélez Carvajal en nombre y representacion de Gestevision Telecinco S.A.
contra Providencia del Servicio de Defensa de la Competencia, de fecha 3 de
septiembre de 1993.

Comuniquese al Servicio de Defensa de la Competencia y notifiquese a los
interesados, haciéndoles saber que contra esta Resolucion no cabe recurso
alguno, salvo los que procedan contra la Resolucion definitiva.

OPINION CONCURRENTE DE LA VOCAL SRA. ALCAIDE GUINDO

1. Comparto el fallo de la Resolucion del Pleno, pero considero necesario
puntualizar algunos extremos.

En primer lugar, me parece obligado explicar que un anuncio de posible
iniciacion de expediente sancionador no produce indefension y cuales son
las garantias del administrado en tal caso.

En segundo lugar, el caso discutido pone de manifiesto el vacio de garantia
procesal que se ha producido con la supresion del recurso de reposicion.

En tercer lugar, no puedo por menos de expresar mi preocupacion por los
efectos que la actuacion del instructor de un expediente sancionador puede
producir sobre el funcionamiento del sistema de defensa de Ila
competencia.

2. El anuncio de la posible iniciacidn de un expediente sancionador por falta
de colaboracion con el Servicio de Defensa de la Competencia al amparo
de lo establecido por el articulo 32 de la Ley 16/1989 no produce
indefension a quien se solicita la colaboracion. Y ello por la sencilla razon
de que para que se produzca indefension es necesaria la existencia de la
imputacion de un cargo del que no pueda defenderse.

En este caso se pide la colaboracion de la denunciante que consiste en
gue facilite cuantiosa informaciéon de su actividad.
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Si la empresa decide facilitar la informacion puede solicitar que se declare
confidencial y se abra pieza separada con ella.

Si la empresa decide no facilitar la informacion solicitada y, como
consecuencia de ello, el Servicio de Defensa de la Competencia (no el
Instructor) decide incoar expediente sancionador por falta de colaboracion,
se producira una resolucion de la Direccion General de Defensa de la
Competencia que, ésa si, podra ser objeto del recurso ordinario previsto en
el articulo 107 de la Ley 30/1992 y regulado en sus articulos 114 a 117.

La nueva Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en
sus articulos 107 y 108 suprime el recurso de reposicion, creando un vacio
de garantia procesal dentro de la tramitacion del procedimiento.

Cuando la Administracion, en la tramitacion de un expediente, comete un
error procesal 0 se desvia del procedimiento, el interesado carece de la
posibilidad de interponer recurso alguno si dicho acto no paraliza el
procedimiento ni produce indefension aun cuando produzca efectos
perjudiciales para el interesado que éste no deba soportar. Sin embargo,
debe alegar su oposicidon para su consideracion en la resolucion que ponga
fin al procedimiento y para la impugnacion de tales actos en el recurso
administrativo que, en su caso, se interponga contra la misma.

De modo que en el caso que nos ocupa, la recurrente debe alegar su
oposicion a la solicitud de informacion ante el 6rgano que la realizo.

El Instructor de un expediente sancionador debe contar con un amplio
margen de maniobra para investigar los hechos objeto de dicho expediente.
La nueva Ley 30/1992 le otorga una notable independencia de actuacion
(articulo 78) pero, en contrapartida, le hace responsable del respeto de los
intereses legitimos de los interesados y de evitar y eliminar toda
anormalidad en la tramitacion de procedimientos (articulo 41), teniendo en
cuenta que el particular puede exigir la responsabilidad patrimonial de la
Administracion y ésta la de sus autoridades y demas personal (articulo
145).

Los limites con que se encuentra el Instructor para la averiguacion de los
hechos se recogen en los siguientes articulos de la Ley 30/1992:

El articulo 35 f) establece el derecho del ciudadano a no presentar

documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que
se trate, 0 que ya se encuentren en poder de la Administracion actuante.
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El articulo 89.2 establece que, en los procedimientos tramitados a solicitud
del interesado, la resolucion sera congruente con las peticiones formuladas
por éste, sin que en ningun caso pueda agravar su situacion inicial y sin
perjuicio de la potestad de la Administracion de incoar de oficio un nuevo
procedimiento, si procede.

En mi opinion, ni siquiera esta muy claro si el derecho contenido en el
articulo 89.2 ampara o no a los denunciantes, puesto que la redaccion del
articulo 69 deja margen a la interpretacién de si puede considerarse o no
gue una denuncia puede provocar la tramitacidon de un procedimiento "a
solicitud del interesado”. Yo me inclinaria mas bien por la negativa, ya que
una interpretacion integrada del contenido de los articulos 68 y 69 me
induce a pensar que los procedimientos se clasifican en dos tipos
excluyentes entre si:

- los de oficio (a iniciativa del rgano competente, por orden superior,
a peticién razonada de otros 6rganos o por denuncia)

- los iniciados a solicitud del interesado, que normalmente consisten
en la solicitud de una autorizacién, concesion, licencia o dispensa.

Y en este caso, solamente los segundos gozarian de la proteccion del
articulo 89.2.

Pero, en todo caso, al no existir todavia interpretacion jurisprudencial
alguna, solamente el Instructor puede valorar el alcance de dichos
preceptos y actuar en consecuencia.

En el caso que nos ocupa, la empresa recurrente se encuentra metida de
lleno en una trampa: por haber denunciado unas practicas presuntamente
restrictivas de la competencia de algunos de sus competidores, ha puesto
en funcionamiento la maquinaria coactiva de la Administracion sin que, por
lo que se ve, los resultados de tal actividad administrativa la satisfagan ni la
favorezcan. Ese es un riesgo que corre todo operador economico que
decide presentar una denuncia.

Sin embargo, la Administracion ha de ser consciente de que debe utilizar
sus capacidades coactivas prudente y positivamente, es decir en favor y no
en contra de los objetivos que persigue.

Si el mundo empresarial interpreta este caso - como parece que hace la
recurrente - como un aviso de que el Servicio de Defensa de la
Competencia va a utilizar las denuncias como arma arrojadiza contra el
denunciante, la Administracion corre el riesgo de terminar con la denuncia
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como principal instrumento de impulso de la actuacion administrativa contra
las practicas restrictivas de la competencia. Los 6rganos de competencia
estarian tirando piedras contra su propio tejado.

OPINION CONCURRENTE DEL VOCAL SR. DE TORRES SIMO

Coincido con el fallo de la Resolucion y con la opinion de la Sra. Alcaide.
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