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D2 MERCEDES PEDRAZ CALVO
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D?. LUCIA ACIN AGUADO

Madrid, a veintiuno de diciembre de dos mil once.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido Federaciéon Espanola de
Profesionales de la Fotografia y de la Imagen, y en su nombre y representacion el
Procurador Sr. D° Francisco Inocencio Fernandez Martinez, frente a |la
Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado,
sobre Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 13 de
diciembre de 2010, relativa archivo de actuaciones y la cuantia del presente recurso
indeterminada.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por
Federacion Espanola de Profesionales de la Fotografia y de la Imagen, y en su
nombre y representacion el Procurador Sr. D° Francisco Inocencio Fernandez
Martinez, frente a la Administracion de! Estado, dirigida y representada por el Sr.
Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia
de fecha 13 de diciembre de 2010, solicitando a la Sala, declare la nulidad de la
Resolucidon impugnada y se ordene la continuacion del expediente.

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

Dentro de plazo legal la administracion demandada formuld a su vez escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo
que a tal fin estimd oportuno.

TERCERO: Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, denegado éste por al
no senalarse los puntos de hecho y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron
los autos conclusos y pendientes de votacion y fallo, para 1o que se acordo senalar
el dia veinte de diciembre de dos mil once.

CUARTO: En la tramitacion de la presente causa se han observado las
prescripciones legales previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, y en las demas Disposiciones concordantes y supletorias de la
misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMEROQ: Es objeto de impugnacion en autos la Resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia de fecha 13 de diciembre de 2010, por la que acuerda
el archiva de actuaciones iniciadas a consecuencia de la denuncia presentada por la
actora.

SEGUNDO: De la Resolucion de la CNC de 13 de diciembre de 2010 hemos de
resaltar lo siguiente:

“El Real Decreto 170/2010 indica en su articulo 3.2 que, cuando asi lo solicite el
interesado, los centros de reconocimiento podran gestionar, en su nombre, ante la
Jefatura Provincial de Tréfico, la prorroga de vigencia de los permisos o licencias de
conduccion, para lo que deberan aportar los documentos que a tales efectos se
requieran por la normativa vigente.

Dicho Real Decreto establece, en su articulo 15.2, la obligatoriedad de remitir al
Registro de Conductores e Infractores de la DGT el resultado del informe de aptitud
psicofisica por medios electronicos y de forma inmediata.
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ADNMINISTRACION . . . . . . . 2 Lo, . <
DEILSTICIA También, el citado articulo indica que la comunicacion electronica se ajustara al

protocolo informatico que se establezca por Orden del Ministro del Interior y debers
contener los datos personales del solicitante y una fotografia de las mismas
caracteristicas exigidas para la obtencion del permiso o licencia de conduccién.”

Continva la citada Resolucion:

2. La DGT publica en su pagina web el "Manual de Usuario para Centros de
Reconocimiento Médico”. Este Manual ha sido publicado en diversas versiones (5 de
marzo de 2010; 8 de junio de 2.010 y 20 de septiembre de 2010, folios 125 a 167 y
170 a 211) y estaba previsto que comenzase a ser de cumplimiento obligatorio para
los CRC a partir del 3 de noviembre de 2010...

4. En el punto 2.3.1 Recomendaciones para la obtencién de fotografia tipo carnet
con camara web del Manual de 8 de junio de 2010, se podia leer lo siguiente:” La
fotografia debera realizarse en el Centro de reconocimiento de conductores, una vez
que haya finalizado el examen oftalmoldgico del sujeto, ya que si se realiza antes de
éste, el posible deslumbramiento que pudiera producirse durante la toma fotografica,
alteraria los resultados de la capacidad visual del sujeto en cuestion” (folio 132). De
acuerdo con la DGT, la fotografia a la que se refiere el punto 2.3.1 del Manual es la
asociada al resultado del informe de aptitud psicofisica que deben remitir los CRC a
la DGT junto con el informe de aptitud, que debera ser obtenida en el CRC de
acuerdo con los procedimientos técnicos previstos en el Manual y que sera la que en
principio [Salvo que el conductor, si lo desea, aporte personalmente en la Jefatura
de Trafico otra fotografia en soporte papel para que figure en el carnet] utilice la
DGT para el carnet (folio 123y 124).

La DGT justifica el requisito de realizar la fotografia con webcams en los CRC
para asequrar la presencia fisica del interesado en el CRC y que, por lo tanto, la
fotografia que figure en el informe de aptitud psicofisica se corresponda
efectivamente con el sujeto que ha sido examinado.

5. En el punto 2.4.2, Tabletas compatibles propuestas, del Manual de 8 de junio
de 2010 se indicaba lo siguiente:” Interlink Electronics. Aunque como se ha
comentado, la aplicacion soporta todos los modelos que incluyan “integrisign”,
debido a las funcionalidades que no serian utilizadas en varios de los modelos, y
ante la posibilidad de que aparezcan nuevos modelos en los que no se haya
contrastado su correcta integracion con la aplicacion, en el caso del fabricante
Interlink, en este documento se enumeran Unicamente tres de ellos.

Se recomienda el modelo Interlink ePad (VP9801) al ser el mas extensamente
probado y al no necesitar, por parte de la aplicacién, ninguna funcionalidad que este
modelo no sea capaz de resolver.

Aunque es posible encontrar estos periféricos en algunos comercios, para la
adquisicion de los mismos se debe contactar con Investronica, que es el distribuidor
de Interlink Electronics en Espafia” (folio 141).

Igualmente, se indica en dicho epigrafe "Topaz Systems. En cualquier caso, se
enumeran cinco modelos contrastados con los distintos sistemas operativos
soportados y condiciones propuestas para el puesto de los Centros de
Reconocimiento de Conductores. Asimismo se recomienda tres de ellos que
cumplen con todas las funcionalidades requeridas por la aplicacion y presentan tres
tipos distintos de tabletas digitalizadoras (Relacion de aspecto 4/5, apaisadal/5 y
portatil)”.
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6. En el punto 2.4.3, Webcams compatibles propuestas, del Manual de junio de
2010, se expresaba lo siguiente: “Dado que es importante, como se ha comentado
anteriormente, que la webcam se mantenga en el mercado durante un periodo
aceptable de tiempo, se proponen modelos de camaras de fabricantes reconocidos.

Dentro de los fabricantes reconocidos, se recomienda Logitech al haber
comprobado que en la mayoria de los modelos de la serie actual de Webcams de
escritorio (Logitech Webcams CXXX) incluyen drivers con este soporte compatible
con DirectShow para Windows XP y Windows 7, asi como mantienen soporte para
VFW en sus drivers de XP Logitech no es el tnico fabricante cuyos drivers tienen
este soporte DirectShow o VFW), de hecho la gran mayoria de las Webcams lo
tienen. Pero como se ha comentado anteriormente, es necesario que estos drivers
soporten un modo de video de una resolucion particular que, aunque cumplen
también la mayoria de Webcams, no todas lo hacen”.

Teniendo en cuenta que se ha seleccionado alguno de los fabricantes mas
reconocidos en este tipo de dispositivos, la adquisicion de estos modelos se podra
realizar practicamente en cualquier tienda o almacén de periféricos informaticos”
(folios 144 y 145).

8. El 3 de noviembre de 2010, la DGT remitié a esta Direccion de Investigacion
una nueva version del Manual, fechada el 20 de septiembre de 2010, en la que se
eliminan todas las referencias concretas a marcas de productos o proveedores de
periféricos (folios 170 a 211).”

A la vista de los hechos descritos la CNC concluye:

“...el Consejo no aprecia indicios racionales de infraccion de la LDC. Asimismo el
Consejo comparte los argumentos por los que la DI descarta la existencia de
infraccion de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007. No se aprecia acuerdo bilateral
que vulnere lo previsto en el articulo 1 de la LDC. Por lo que se refiere a la
prohibicion de abuso de la posicion de dominio del art. 2 de la LDC, sin necesidad de
delimitar el mercado relevante para determinar la eventual posicion dominante de la
DGT, y habiendo ésta eliminado del Manual cualquier referencia a marcas concretas
de productos o a proveedores recomendados, el Consejo considera que la
obligacién de realizar las fotografias del informe de aptitud psicofisica en el CRC
puede estar justificada por motivos de seguridad. Por ultimo, y por las razones
precedentes, en el comportamiento de la DGT objeto de la denuncia no se aprecian
elementos de deslealtad que pudieran motivar una actuacion de la CNC en base al
art. 3 de la LDC. No existiendo, pues, indicios de précticas restrictivas prohibidas
por la Ley de Defensa de la Competencia, el Consejo considera ajustada a Derecho
la Propuesta de Archivo realizada por la DI en relacién con el expediente S/0266/10.”

TERCERO: 1) Analizando ahora el contenido de las normas aplicables:

A) que el articulo 1 de la Ley 15/2007 de 17 de julio dispone: " Se prohibe todo
acuerdo, decision 0 recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto
de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional
y, en particular, los que consistan en:

La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o
las inversiones.
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El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relacion con el objeto de tales contratos.”

B) El articulo 2 de la Ley 15/2007 establece: “1. Queda prohibida la explotacion
abusiva por una o varias empresas de su posicion de dominio en todo o en parte del
mercado nacional.

2. El abuso podra consistir, en particular, en:

La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos.

La limitacion de la produccion, la distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio
injustificado de las empresas o de los consumidores.

La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de
prestacion de servicios.

La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no
guarden relacion con el objeto de dichos contratos.”

C) El articulo 3 de la misma Ley determina: “La Comisiéon Nacional de la
Competencia o los oOrganos competentes de las Comunidades Auténomas
conoceran en los términos que la presente Ley establece para las conductas
prohibidas, de los actos de competencia desleal que por falsear la libre competencia
afecten al interés publico.”

Reiteradamente hemos seialado que el primero de los preceptos citados resulta:
a) La actividad prohibida lo es cualquier acuerdo o conducta concertada en
cualquiera de sus formas tendente a falsear la libre competencia. b) El tipo infractor
no requiere que se alcance la finalidad de vulneraciéon de la libre competencia, basta
que se tienda a ese fin en la realizacion de la conducta, tenga éxito o no la misma. c)
La conducta ha de ser apta para impedir, restringir o falsear la competencia en todo
o parte del mercado nacional.

En relacion al segundo de los preceptos citados, el abuso de posicion de domino
o de la situacion de dependencia econémica, lo que presupone dos elementos, la
existencia de una posicion de dominio en el mercado de referencia o0 una
dependencia economica y el abuso de fal posicidon o dependencia. Las conductas
que se consideran abusivas y se explicitan en el propio precepto, lo son a titulo
enunciativo, pues el elemento esencial lo es que la conducta sea efectivamente
abusiva aun no respondiendo a alguno de los supuestos sefialados por la norma. El
tipo infractor no requiere que se alcance la finalidad de vulneracion de la libre
competencia, basta que la conducta sea objetivamente apta para alcanzar tal fin,
tenga éxito o no la misma.

Por lo que hace al articulo 3 el supuesto viene constituido por actos de
competencia desleal, ahora bien, la intervencion del regulador solo es posible
cuando la conducta afecte sensiblemente a la libre competencia o al interés publico.
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La Ley 31/1991 establece en su articulo 4: “1. Se reputa desleal todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena
fe...”. Al margen de la concrecion que la propia Ley contiene, el elemento esencial
del tipo viene constituido por un comportamiento contrario a la buena fe.

2) En cuanto a la naturaleza de la Direccion General de Trafico ha de ser
observada a la luz de la doctrina por esta Sala, entre otras en sentencia de 19 de
diciembre de 2001, recurso 1273/1998:

“La Administracion Publica actua sometida a Derecho Administrativo y en el
gjercicio de potestades exorbitantes por éste reconocidas, pero también lo hace
sometida a Derecho Privado y en la posicion que cualquier sujeto privado de
Derecho ocuparia en una relacién juridica - con independencia de determinados
privilegios y limitaciones que se observan en tal posicion dada la naturaleza del
Sujeto, pero que en absoluto pueden identificarse con el ejercicio de las potestades
de imperio propias de de la posicion Publica -. De ahi que en la propia Resolucion
impugnada se afirme que el TDC ha admitido el sometimiento de las
Administraciones Publicas a la Ley de Defensa de la Competencia, y con ello al
érgano administrativo de regulacion que es el propio TDC, cuando actuan en el
mercado como receptoras o suministradoras de bienes o servicios.

Con tales precisiones nos adentramos en una de las cuestiones controvertidas
en autos, reflejada en los razonamientos de la Resolucion objeto de este recurso.

En esencia la cuestion conflictiva puede resumirse como sigue: la actuacion en el
mercado de las Administraciones Publicas como sujeto privado justifica el
sometimiento a la Ley de Defensa de la Competencia cuando actuan con
sometimiento a Derecho Privado; no asi cuando J[o hacen como tales
Administraciones sometidas a Derecho Administrativo y en el ejercicio de potestades
exorbitantes, actuando en ejercicio de las funciones que les viene atribuida por Ley
que impide el sometimiento de estas a los preceptos de la Ley 16/1989.

Pues bien, lo esencial en la cuestion que se examina es determinar que
competencias se han actuado, esto es, debe establecerse si la conducta denunciada
se siguié en ejercicio del imperio propio de la Administracion, o bien las facultades
actuadas quedaban fuera del Derecho Publico, y ello, porque en el primer caso nos
encontrariamos ante una habilitacion legal que justificaria la conducta, aun siendo
ésta subsumible en el tipo infractor. Podemos afirmar en un primer momento, que la
Administracion Publica, actuando como tal, no se encuentra sometida al principio de
libre competencia - y ello dada la habilitacion legal de las potestades actuadas y la
posicion de Derecho Publico que ocupa -, pero otra cosa es, cuando actua sometida
a Derecho Privado, como sujeto de Derecho privado, y al margen de la habilitacion
legal de potestades. Este supuesto se nos plantea, cuando la Administracion ejerce
funciones que no le son propias como ente de Derecho Publico revestido de imperio,
esto es, cuando actua al margen de la habilitacion legal de potestades exorbitantes
para el cumplimiento de sus fines. Tales circunstancias, son examinadas en la
Resolucion impugnada.”

CUARTO: Pues bien, en el presente caso los hechos relevantes son dos: A) la
realizacion de las fotografias por los centros médicos de reconocimiento que han de
remitirse con el correspondiente informe a la DGT, y B) Ia prevision en la version del
Manual de 8 de junio de 2.010 de la utilizacion de determinadas marcas vy
proveedores para realizar tales fotos, que desaparecid en la version de 20 de
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septiembre de 2010. Se sefiala en el acto impugnado que estaba previsto que
comenzase a ser de cumplimiento obligatorio para los CRC a partir del 3 de
noviembre de 2010.

Respecto de la primera conducta acierta la CNC al senalar que el tipo del articulo
1 requiere concertacion, ya sea expresa, tacita y aun consciente, y en el presente
caso no existe concertacion pues es un acuerdo unilateral de la DGT basado en la
necesidad de identificar a la persona sometida al examen médico.

El tipo del articulo 2 requiere la existencia de una conducta abusiva, y ésta no lo
es cuando se encuentra justificada en razones de sequridad: “...La DGT justifica el
requisito de realizar la fotografia con webcams en los CRC para asegurar la
presencia fisica del interesado en el CRC y que, por lo tanto, la fotografia que figure
en el informe de aptitud psicofisica se corresponda efectivamente con el sujeto que
ha sido examinado...”

La existencia de una razon objetiva basada en la necesidad de comprobar la
identidad del examinado, excluye el concepto de abuso.

Por ultimo, tampoco se observa mala fe, requerida para la aplicacion del tipo del
articulo 3, por la misma razén de la existencia de una razon objetiva en que se basa
el comportamiento.

En cuanto a la mencion a proveedores y modelos del material a utilizar, también
es acertada la Resolucion impugnada en cuanto no la considera al haber
desaparecido en el momento de la investigacion de los hechos. A ello hemos de
afadir que el manual era obligatorio a partir del 3 de noviembre de 2010, y en ese
momento la prevision habia desaparecido por lo que su incidencia sobre los
operadores economicos era nula al no existir ya.

QUINTO: Analizaremos ahora, a la vista de lo expuesto las argumentaciones
actoras:

1.- No se observa vulneracion del articulo 12 de la Ley 15/2007 ya que la
conclusion a la que llega la CNC es precisamente que la conducta no es subsumible
en ningun tipo infractor y por ello procede el archivo. Como hemos sefalado la Sala
aprecia esta misma circunstancia.

2.- No existe incongruencia en el andlisis del articulo 1 porque es cierto que el
mismo no exige una decision unilateral, sino una concurrencia. Que la concurrencia
pueda venir determinada por una recomendacion colectiva no desvirtua la afirmacion
de que la decision de la DGT actia sobre una premisa unilateral en cuanto no
atiende a los restantes operadores econdmicos sino a la seguridad en la
identificacion de la persona a la que se hace el examen médico.

3.- No se observa vulneracion de los articulos 14 y 18 de la Constitucion, el
primero porque no se aprecia término de comparacion valido, el segundo, porque la
exigencia de reproduccion de la propia imagen lo es para garantizar la seguridad en
el trafico, elemento este que opera como limite al derecho fundamental.

4 .- En cuanto a la falta de cobertura legal reiteramos que se trata de un medio de
identificacion de la persona examinada, y se incluye por ello en la obligacién juridica
de identificar al examinado como un medio mas — ademas de la identificacion por
sus datos personales -.

5.- En cuanto a la confianza legitima se articula sobre la idea del comportamiento
esperable de la Administracion. Pero no puede esperarse legitimamente que la
Administracion persiga conductas que le consta no son constitutivas de infraccion.
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Ya hemos sefalado que se elimino la referencia a productos y proveedores por lo
que no puede asumirse que se coloque a determinadas empresas en posicion de
ventaja.

Por ultimo, y en cuanto al perjuicio a los profesionales de la fotografia, no puede
tal perjuicio — aun existiendo — impedir la correcta identificacion de quienes superar
los controles médicos para prorrogar la licencia que autoriza para conducir
vehiculos a motor, ya que tales controles se encuentran intimamente relacionados
con la seguridad del trafico vial.

De lo expuesto resulta la desestimacion del recurso.

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 Contenciosa Administrativa 29/1998 en su redaccion anterior a la
Ley 37/2011 —disposicion transitoria novena -. ‘

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el
poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por
Federacion Espanola de Profesionales de la Fotografia y de la Imagen, y en su
nombre y representacion el Procurador Sr. D° Francisco Inocencio Fernandez
Martinez, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr.
Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision Nacional de la
Competencia de fecha 13 de diciembre de 2010, debemos declarar y declaramos
ser ajustada a Derecho la Resolucion impugnada, y en consecuencia debemos
confirmarla y l1a confirmamos, sin expresa imposicion de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que contra la
misma cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo
248 de la Ley Organica 6/1985, y testimonio de la cual sera remitido en su momento
a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.




