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EXPEDIENTE SANCIONADOR POR CONDUCTAS PROHIBIDAS

SENTENCIA

Madrid, a treinta de mayo de dos mil siete.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccion Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 415/05, se tramita a
instancia de SOCIEDAD ESTATAL DE CORREOS Y TELEGRAFOS S.A. representada por el
Procurador Sr. Hidalgo Senén contra resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de

fecha 16 de junio de 2005, sobre expediente sancionador por conductas prohibidas por la Ley
16/1989 de 17 de julio, de Defensa de la Competencia ; y en el que la Administracion demandada ha

estado representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado; siendo codemandado
ASOCIACION DE PRENSA PROFESIONAL representada por la Procuradora Sra. Rouanet Mota
siendo la cuantia del mismo 900.000 euros. Ha sido Ponente la Magistrado D2 MERCEDES
PEDRAZ CALVO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-. El dia 9 de mayo de 2005 se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
resolucién de referencia por SOCIEDAD ESTATAL DE CORREOS Y TELEGRAFOS S.A. contra la
resolucion de 16 de junio de 2005 del T.D.C.

La Sala dict6 providencia de admision a tramite, con reclamacion del expediente administrativo y
publicacién de los anuncios previstos por la ley.

El dia 19 de octubre de 2005 se dicté providencia teniendo por personado como codemandado a la
ASOCIACION DE PRENSA PROFESIONAL.

SEGUNDO-. En el momento procesal oportuno la actora presentd6 mediante escrito de 23 de
noviembre de 2005 escrito de demanda, en el cual, con fundamento en los hechos y razonamientos
juridicos que dejo expuestos solicitd se dicte sentencia estimatoria del recurso revocando y anulando la
resolucion impugnada. Subsidiariamente "anule o en su caso reduzca significativamente la multa
sancionadora de 900.000 euros (novecientos mil euros) por ausencia de culpabilidad y por infraccién del
principio de proporcionalidad, en especial por haber tomado en consideracién como elemento agravante la
existencia de resoluciones sancionadoras del TDC teniendo a Correos por encausada que no son firmes".
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TERCERO-. De la demanda se di6é traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la
Administracién demandada contestd en un relato fctico y una argumentacion juridica que sirvié al mismo
para concretar su oposicién al recurso en el suplico de la misma, en el cual solicitd se desestime el presente
recurso contencioso administrativo declarando la resolucién administrativa impugnada conforme a Derecho.

La codemandada ASOCIACION DE PRENSA PROFESIONAL contesté a la demanda por escrito de
11 de abril de 2006 solicitando la confirmacion del acto administrativo impugnado "en cuanto a los extremos
gue afectan a mi representada” con fundamento en los hechos y el derecho que deja expuestos.

CUARTO-. La Sala dicté auto acordando recibir a prueba el recurso, practicandose la documental a
instancias de la actora con el resultado obrante en autos. Las partes, por su orden presentaron sus
respectivos escritos de conclusiones para ratificar lo solicitado en los de demanda y contestacion a la
demanda.

QUINTO-. La Sala dicté providencia sefialando para votacion y fallo del recurso la fecha del 22 de
mayo de 2007 en que se deliberd y voté habiéndose observado en su tramitacion las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO-. Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo la resolucién del Pleno del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 16 de junio de 2005 (expediente sancionador 584/2004,
PRENSA-CORREOQS), cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"Primero. Declarar la comision por la SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A. de
una conducta abusiva de posicibn de dominio, prohibida por el articulo 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia . Esta conducta ha consistido en dar un trato discriminatorio a editores de prensa profesional,
aplicandoles precios no equitativos en los servicios contratados en relacién con aquellos precios aplicados a
los editores miembros de AEDE en el mercado de servicios postales a envios de publicaciones periddicas
en el que la denunciada tiene posiciéon de dominio.

Segundo. ntimar a la SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A. para que en lo
sucesivo se abstenga de realizar este tipo de practicas.

Tercero. Imponer a la SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS una multa sancionadora
de NOVECIENTOS MIL EUROS por la infracciéon cometida.

Cuarto. Imponer a la SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A. la publicacion, en el
plazo de dos meses, a su costa, de la parte dispositiva de la Resolucion en el Boletin Oficial del Estado y en
la Seccién de Economia de dos diarios de circulaciéon nacional de entre los cinco de mayor tirada.

Quinto. Imponer a la SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A. una multa coercitiva
de SEICIENTOS EUROS (600 euros) por cada dia de retraso en el cumplimiento de cada una de las
obligaciones de publicar la parte dispositiva de esta Resolucion."

SEGUNDO-. Se declaran probados y se dan por expresamente reproducidos los hechos declarados
probados por la resolucién impugnada.

" 1. La SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A. (CORREOS) es una sociedad
estatal adscrita al Ministerio de Fomento. La Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, de Acompafiamiento de los Presupuestos Generales del Estado,
convirtio a la Entidad Publica Empresarial Correos y Telégrafos en una Sociedad Anonima Estatal con
capital publico 100% y participacion exclusiva del Estado. CORREOQOS es un proveedor de servicios postales,
telegraficos y financieros que llega diariamente a 17 millones de direcciones y a dos millones de empresas
del pais, con 10.158 puntos de atencidn al publico, entre oficinas, sucursales y carterias rurales, que le
permiten estar presente en todo el territorio nacional

2. CORREOS es el operador responsable del Servicio Postal Universal en Espafia. En 2001 admitio
5.167 millones de envios postales, 19 millones de giros y 10,8 millones de mensajes telegraficos.

3. Segun consta en el folio 1712 del expediente del SDC, se ha dado publicidad a los resultados de
CORREOS en 2003 y la facturacion de la compafia se increment6 en un 5,4% respecto al afio anterior,
alcanzo los 1.749 millones de euros y un beneficio bruto de 186 millones de euros.
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4. La ASOCIACION DE PRENSA PROFESIONAL (APP) es una asociacion de editores de
publicaciones periddicas de contenido técnico y cientifico dirigidas a profesionales de distintos sectores de
la actividad econémica, con un total de 64 miembros. Es una entidad sin &nimo de lucro constituida para la
defensa de los intereses corporativos de sus miembros cuyos estatutos aparecen incorporados en este
expediente.

5. CENTRAL DE COMPRAS DE PRENSA, S.L. (CCP) es una central de compras constituida el 2 de
enero de 2003 cuyos socios titulares del capital social son editores miembros de la APP, y cuya finalidad es
la de agrupar y canalizar las necesidades de compra y obtencién de servicios de sus asociados, asi como la
realizacion de trabajos editoriales por cuenta propia y/o ajena, como consta en su acta de constitucion
incorporada a este expediente.

6. La regulacion de los envios postales y los servicios que los componen son objeto de la Ley
24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios Postales
(modificada por el Titulo Il de la Ley 53/02, de 30 de diciembre , de medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social), que transpone y desarrolla la Directiva Comunitaria 97/67 / CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 15 de diciembre de 1997 , relativa a las normas comunes para el desarrollo del mercado interior
de los servicios postales de la Comunidad y la mejora de la calidad del servicio (modificada por la Directiva
2002/39 / CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 10 de junio de 2002 ).

7. El desarrollo de la Ley 24/1998 ha quedado plasmado en varios reglamentos. Entre ellos, el
Reglamento 1829/1999 . En este Reglamento se define el envio postal como "el envio con destinatario,
preparado en la forma definitiva en que deba ser transportado por el operador del servicio postal universal.
En todo caso, son envios postales, las cartas, tarjetas postales, paquetes postales, los envios de publicidad
directa, libros, catélogos, y publicaciones periddicas". En el reglamento citado se entiende que cualquiera de
las operaciones que componen un envio postal (recogida, admisién, clasificacion, tratamiento, curso,
distribucion y entrega) son susceptibles de constituir por si mismas un servicio postal.

8. Los Servicios Postales, segun la Ley 24/1998, se dividen en Servicios Universales y Servicios No
Universales. Los primeros tienen la consideracion de servicios publicos y a su vez se dividen en Servicio
Postal Universal Reservado y Servicio Postal Universal No Reservado. El Servicio Postal Universal
Reservado es un monopolio legal del que actualmente disfruta CORREOS. Los otros dos tipos de Servicios
Postales estan abiertos a la competencia.

9. El envio de publicaciones periédicas puede tener la consideracion de Servicio Postal Universal No
Reservado o de Servicio No Universal en funcion del tratamiento que el propio editor quiera dar a su envio y
también de que sea calificado como publicacién periédica por CORREOS a partir de un conjunto de
requisitos objetivos y publicitados. La Subdireccion General de Regulacion de los Servicios Postales del
Ministerio de Fomento (el Regulador postal) sefial6 al SDC que "el servicio postal de envios de periddicos y
publicaciones periddicas es un servicio postal universal en la medida en que se le dé un tratamiento de carta
o de paquete postal abonando las tarifas correspondientes a esos productos. En tanto en cuanto no se le dé
tratamiento de carta o paquete postal, los envios de publicaciones periédicas no forman parte del servicio
postal universal, de conformidad con lo establecido en el articulo 15 expresado [se refiere a la Ley 24/98 ],
debiendo en ese caso, abonar los precios que, para estos productos, establezca singularmente el operador
correspondiente”. Es decir, si se considera como una carta 0 una tarjeta postal de mas de 100 gramos y
hasta 2 Kgramos, entonces podria entrar como parte de los servicios postales universales no reservados.

10. Los envios postales de publicaciones periddicas como tales, y no como cartas o tarjetas postales,
tienen un tratamiento diferencial por parte de CORREOS. Una vez que reconoce como publicacion periddica
el objeto a enviar, le aplica una tarifa inferior y puede seguir un sistema de pago diferido denominado
‘franqueo concertado' por el que el cliente paga contra factura presentada por CORREQS por los servicios
efectivamente prestados durante un determinado periodo.

11. Los operadores del mercado postal para los servicios no incluidos en el &mbito del servicio postal
universal necesitan obtener una "autorizacién general" del Regulador. Segun el propio Regulador existen
mas de 2.000 operadores autorizados a prestar servicios postales en todos 0 algunos de los siguientes
servicios: mensajeria, paquetes postales ordinarios (de mas de 10Kg y hasta 20 Kg), publicidad directa,
libros, publicaciones periddicas, catdlogos. No obstante, el Regulador no dispone de datos concretos de
estos operadores en lo referido al trafico mercantil de esos servicios.

12. En 2002 las tarifas para envios postales de publicaciones periddicas por parte de CORREOS se
incrementaron en un 100%, alegando para ello "necesidad y obligacion de cubrir costes con sus precios
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relativos a publicaciones periédicas".

13. Como respuesta a la subida de tarifas aludida, APP intent6 negociar con CORREQOS reducciones
en la nueva tarifa para sus socios. CORREOS se neg6 a negociar con APP y solamente reconocié como
interlocutor a los editores de publicaciones periddicas considerados individualmente.

14. Editores miembros de APP, en situacion de correo concertado, decidieron pagar a CORREOQOS lo
facturado en 2002 con arreglo a la tarifa de 2001 y un incremento del IPC o un incremento del 20%, segln
los casos. CORREQOS consideré que la diferencia era impago y, después de un periodo de reclamaciones
del mismo, se negd a mantener con estos editores la condicidon de correo concertado, exigiéndoles el pago
anticipado para hacer efectivo el envio de sus publicaciones periddicas.

15. Varios editores de APP cedieron recursos a la recién creada CCP en 2003 para que esta central
de compras se encargase de la gestion conjunta de los envios de publicaciones periddicas que debia
gestionar CORREQOS. Como queda de manifiesto en los folios 96 a 99 del Expediente del Tribunal, en
septiembre de 2003, algunos de estos editores envian cartas a CCP comunicandole su decisién de hacer
frente a la deuda con CORREQOS y demandando a CCP la devolucion de los fondos que desde enero de
2003 le habian ido ingresando para la gestién de sus envios periédicos. De igual modo, ponen de manifiesto
en estos escritos el hecho de verse en la necesidad de liquidar las deudas con CORREOS producidas por el
impago de CCP a la que habian cedido los fondos para los envios, asi como la necesidad de seguir
manteniendo a CORREOS como proveedor de esos servicios postales.

16. En mayo de 2002 la Asociacién de Editores de Prensa Periodica (AEDE) llevé a cabo un acuerdo
verbal con CORREOS. Este acuerdo ha sido confirmado por CORREOS en su pliego de conclusiones ante
este Tribunal. Los puntos principales son los siguientes (de acuerdo con los folios 150 a 153 del Expediente
del SDC):

- "Se acepta diferir a 5 afios el incremento inicialmente aprobado por CORREQOS sin actualizaciones
del IPC en el Gltimo afio (2%)"

- "Se acepta la clasificacion propuesta por la AEDE (A,B,C) en funcién de los volumenes de
facturacion del afio 2001"

- "Se acepta que los incrementos de los 2 primeros afios sean moderados acentuandose a partir del
tercero”

- "Se respetan las condiciones acordadas inicialmente para aquellas empresas que fueran mas
ventajosas”

- "Se consideran Grupos editoriales por lo que todas las cabeceras de un mismo grupo editorial se
beneficiaran por igual de las mismas condiciones"

17. En el Expediente del SDC se desarrolla el estudio de toda la politica de descuentos realizada por
CORREOS con los distintos editores y grupos editoriales, lo que permite comparar el tratamiento dado a
cada uno de ellos.

TERCERO-. Los motivos de impugnacion alegados por la recurrente pueden resumirse como sigue:

1° Nulidad del acto administrativo impugnado al haberse prescindido del procedimiento de
designacion del instructor establecido en el articulo 18 del Reglamento de procedimiento del SDC.

2% incorrecta definicion del mercado relevante

3¢ incorrecta determinacion de la posicion de dominio de correos en el mercado relevante
4° |a conducta de correos no constituye un abuso de posicion de dominio

5° no existe culpabilidad en la actuacién de la recurrente

6° la sancion es desproporcionada.

El Abogado del Estado opone que no ha existido vulneracion procedimental alguna en cuanto a la
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designacion de instructor ante el SDC, la determinacion del mercado relevante que realiza la Administracion
distinguiendo dos mercados relevantes y conexos es conforme a derecho y se ha acreditado la posicién de
dominio de la recurrente en el mercado de envios postales que le es reservado legalmente. El abuso ha
consistido en aprovecharse de esta posicién de dominio con el fin de conseguir una posicion de exclusividad
en la prestacion a grandes clientes de servicios no reservados legalmente a CORREOS. La culpabilidad ha
guedado acreditado y la sancién es proporcionada.

La representacion procesal de la codemandada, en su escrito de contestacion a la demanda alegé
que no ha tenido lugar el defecto procedimental alegado, y si se hubiera producido no seria causa de
nulidad por no dar lugar a indefensién, que el mercado relevante ha sido correctamente determinado,
acreditados el abuso y la culpabilidad y la sancién impuesta de conformidad a derecho.

Constituye un antecedente inmediato de esta sentencia la dictada por esta Sala y Seccién el pasado
dia 27 de abril de 2007 en el recurso 524/05 interpuesto por CENTRAL DE COMPRAS DE PRENSA SL.
contra este mismo acuerdo del TDC.

CUARTO-. El primer motivo de impugnacién de la actora se sustenta en que la Resolucion
impugnada es nula al haberse prescindido del procedimiento de designacién del Instructor segun dispone el
articulo 18 del Reglamento del SDC aprobado por Decreto 422 /70 segun el cual a los efectos de incoar el
expediente en la correspondiente providencia se mencionara el Jefe de Seccion de Instruccién que por
turno corresponda actuar como instructor.

El exdmen del expediente administrativo pone de manifiesto que, al folio 904 obra el acuerdo de
incoacidn en el cual se nombran las personas del Instructor y la secretaria del expediente sancionador, no
resultando del texto que se prescindiera del procedimiento de designacion previsto en el Decreto 422/70 ; es
mas la representacion de la empresa actora, solicit6 ampliaciéon del plazo para tomar conocimiento del
expediente, aportar documentos y proponer pruebas, (folio 910) que le fue concedida (folio 919) el 8 de
octubre de 2003, sin realizar alegacion alguna al efecto.

En los folios 1274 a 1298 obra escrito de la parte hoy actora de 26 de abril de 2004, poniendo de
manifiesto diversas cuestiones con fundamento en las cuales se solicita el sobreseimiento del expediente,
entre las que no se alega la falta de "turno” en la designacioén del instructor.

Es en el escrito presentado el 29 de octubre de 2004 ante el TDC que se propone prueba para
acreditar "la existencia de un vicio procedimental grave por parte de la instruccion”. La prueba fue inadmitida
por resolucién del TDC de 13-XI1-2004 al considerar que no era relevante para la resolucion del expediente.

Esta Sala considera en primer lugar que no basta para entender vulnerado el turno de instruccién la
coincidencia con otros expedientes tramitados en los afios 2000 y 2002 en la persona de la instructora. En
segundo lugar, es preciso recordar que no se aprecia indefensién ni nulidad radical de las actuaciones por
no constar el alegado "turno”.

El Tribunal Constitucional ha venido de antiguo distinguiendo entre la indefensién material y la formal,
a las que respectivamente se anudan distintas consecuencias. Para que se produzca la indefensién material
resulta necesaria pero no suficiente la mera transgresién de los requisitos configurados como garantia
procedimental, es decir, no basta la existencia de un defecto procesal si no conlleva la privacién o limitacion,
menoscabo o negacién del derecho a la defensa (SSTC 316/1994, de 28 de noviembre, 137/1996, de 16 de
septiembre, y 13/2000, de 17 de enero , entre otras).

En este caso se alega la infraccion del derecho fundamental al juez predeterminado por la ley: el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente tratando de precisar el significado y sentido de
este derecho fundamental. Ya en la STC (Pleno) 93/1988, de 24 de mayo , recogiendo doctrina anterior, se
indicaba que «el derecho reconocido en el art. 24.2 CE es al Juez ordinario «predeterminado por la ley»,
precisando el significado y alcance de esa remision a "la ley".

En la sentencia 37/2003 el T.C . precisa, con cita de sentencias anteriores, que el derecho
constitucional al Juez ordinario predeterminado por la Ley reconocido en el art. 24.2 CE exige que el 6rgano
judicial haya sido creado previamente por la norma juridica, que ésta le haya investido de jurisdiccién y
competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion o proceso judicial y que su régimen
organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional (SSTC 23/1986, de 14 de
febrero; 148/1987, de 29 de septiembre; 138/1991, de 20 de junio; 307/1993, de 25 de octubre; 193/1996,
de 26 de noviembre ), sin que, en principio, las hormas de reparto de los asuntos entre diversos érganos
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judiciales de la misma jurisdiccién y ambito de competencia, afecte al Juez legal o predeterminado por la
Ley, pues todos ellos gozan de la misma condicion legal de Juez ordinario (ATC 652/1986, de 23 de julio ).

En consecuencia, aun si se hubiese acreditado que el nombramiento del Instructor no respeto el
turno”, no podria llegarse a la tesis anulatoria pretendida por dos razones: 1° no constituye una infraccion
del derecho constitucional al Juez predeterminado por la Ley; 2° constituiria una mera indefension procesal
no constitutiva de causa de nulidad de pleno derecho.

Debe por tanto debe desestimarse este motivo de recurso.

QUINTO-. El segundo motivo de impugnacion se sustenta en la incorrecta definicion del mercado
relevante: segun resulta de la resoluciéon impugnada en el fundamento juridico séptimo "este Tribunal
considera al igual que el SDC que el mercado relevante no puede ser otro que el mercado nacional de
servicios postales a publicaciones periédicas, con inclusion expresa de aquellos servicios que implican la
entrega domiciliaria”.

A juicio de la recurrente debid tenerse en cuenta "el mercado nacional de distribucion de
publicaciones periddicas" o en su defecto, "el mercado nacional de envios postales de publicaciones
periddicas".

Esta Sala comparte la apreciacion de la Administracion: el mercado "relevante" debe definirse
teniendo en cuenta todos los factores "relevantes”. El punto de partida, el marco mas amplio, es el sector de
la distribucion de publicaciones periddicas; ahora bien, este marco debe acotarse porque no se trata en este
litigio de una distribucién por cualquier medio, sino de la distribucién por los servicios postales.

Continuando con la determinacion de los factores relevantes, es un hecho acreditado y no discutido
por las partes que para desarrollar el servicio postal debe tenerse una autorizacién administrativa, que en el
momento de llevarse a cabo la conducta denunciada tenian unos operadores concretos.

No es sin embargo el mercado afectado el de distribucién postal de cualquier envio de publicaciones,
sino el del envio de las publicaciones periédicas a quienes estan suscritos a las mismas. El suscriptor que
toma la decisién de abonar un precio normalmente anual o semestral para asegurarse la recepciéon de una
determinada publicacién tiene indudablemente en cuenta como factor que condiciona su decisién el que
dicha publicacién le sea entregada en su domicilio, asegurandose asi tres circunstancias: la primera, que
recibira todos y cada uno de los numeros o entregas de dicha publicacion; la segunda, que la recibira en su
domicilio sin necesidad de desplazarse a un lugar de venta de publicaciones; la tercera, que se asegura la
recepcion de la publicacion incluso en caso de ausencia de su lugar de residencia, o de falta de prevision en
la adquisicion de la publicacion.

Considera por tanto esta Sala que si es determinante para la acotacion del mercado relevante el que
la empresa que se encargue de la entrega a domicilio disponga de los medios necesarios para garantizar
gue sea cual sea el domicilio del suscriptor podra entregar el envio, y que esta entrega no suponga un
aumento del precio que haga inviable la suscripcion bien porque resulte disuasorio para el suscriptor (si se
le repercute el aumento de precio respecto del ejemplar adquirido en un lugar de distribucién distinto de su
domicilio) o para el editor (si no le repercute al suscriptor y el coste de la entrega en el domicilio hace
desaparecer el beneficio empresarial). El mercado relevante ha sido correctamente definido por el TDC al
tener en cuenta especificamente la entrega domiciliaria y la posibilidad de realizarla en todo el territorio
nacional.

El poder de mercado de la recurrente seglin alegan sus escritos en esta instancia se centra para la
Administracion en la doble circunstancia de que solo Correos tiene una cobertura geografica que abarca a
todo el territorio nacional y que la gestion de la red postal publica le facilita una independencia de
comportamiento decisiva. La actora reconoce que es el Unico operador con una cobertura total del territorio
nacional, pero estima que "lo realmente importante para un editor es de qué alternativas reales dispone para
hacer llegar sus publicaciones periédicas a todos sus suscriptores".

En el expediente se ha acreditado que tal sustituibilidad no existia en las fechas relevantes:

1° porque el mercado relevante se caracteriza por la atomizaciéon de los lugares de la geografia
nacional en los que ha de realizarse la distribucion de publicaciones especializadas (especialmente
relevante es que se entreguen las mismas a domicilio cuando el suscriptor reside en lugares pequefios, o de
dificil acceso, que se caracterizan por la total ausencia de otros canales de distribucién de publicaciones
especializadas como son librerias, kioscos, etc)
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2° por las propias caracteristicas fisicas de los envios que tienen un peso superior al de los envios
postales habituales

3° porque la inversidn en la creacién de una red o infraestructura de distribucién a cargo de los
nuevos operadores postales es disuasoria y el operador postal del servicio postal universal dispone ya de
una red que abarca todo el territorio del Estado.

Se ha acreditado igualmente la posibilidad de independencia de comportamiento en el estado en que
se encontraba el proceso de liberalizacidn de los servicios postales en las fechas relevantes: la gestion de la
red publica y el ejercicio de los servicios reservados sitdan a la recurrente en situacion de tal independencia.
Como razona la resolucion impugnada, el hecho de disponer en todo momento de toda la red postal publica
significa que la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos S.A. se aprovecha de las externalidades de red,
siendo relevante el hecho de que por tener servicios reservados en régimen de monopolio una parte
importante de los costes de mantenimiento de la red quedan sufragados fuera del mercado en libre
competencia.

SEXTO-. La actuacion de la recurrente constituye un abuso de su posicion de dominio en el mercado
relevante: la actora alega que "no puede responsabilizarse a Correos de la imposibilidad de llegar a un
acuerdo con los asociados de APP debido a los términos inaceptables para Correos que estos pretendian
imponerle”.

La resolucién impugnada sefiala que Correos "aplicdé una politica de precios no equitativa a los
editores de APP frente a los editores de AEDE o a unos editores frente a otros" lo que es contestado por la
recurrente alegando que Correos no podia aplicar a los miembros de APP los mismos precios que a los de
AEDE porque aquellos tenian una facturacién muy inferior a estos, y que la aplicaciéon de tales precios a
todos los editores hubiera supuesto prestar el servicio de envios postales a precios por debajo de coste. Es
decir, que a su juicio, ha existido discriminacién, pero esta esta justificada.

La discriminacién no esta justificada: como razona la resolucién impugnada, si estaba justificada una
subida de precios del 100% para todos, no cabe justificacion para una bajada (por la via de reconocerles
importantes descuentos) cinco meses después para unos pocos. El Acuerdo del TDC lo concreta con
claridad: "es el caracter discriminatorio que imprimié a sus relaciones comerciales con los editores después
del Acuerdo verbal de mayo de 2002 con AEDE, lo que a juicio de este Tribunal vulnera la LDC y mas
concretamente su articulo 6 " y a continuacién razona por qué los descuentos son discriminatorios, porque
el sistema no resulta objetivo aplicAndose porcentajes de descuento inferiores a aquellos editores que
pagan el precio oficial de manera que algunos van a pagar un precio que es incluso inferior al que existia
antes de la subida del 100%.

La Sala da por reproducidos los razonamientos contenidos en el fundamento duodécimo de la
resolucién impugnada. La recurrente no ha acreditado que aplicara condiciones similares a supuestos
equivalentes, y si bien es cierto que el sistema de proteccion de la libre competencia no pretende la
proteccion de unas empresas frente a otras, como alega en su escrito de demanda, si lo es que se pretende
la defensa de un interés publico y finalmente asegurar los derechos de los clientes que pretenden recibir las
publicaciones en sus domicilios sin abonar un sobreprecio impuesto por el distribuidor postal por la
pertenencia del editor a una determinada Asociacion de Editores.

SEPTIMO-. La recurrente sostiene que no debe ser sancionada porque su conducta se caracteriza
por la ausencia de culpabilidad.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia (por todas la sentencia 76/1990 )
"toda resolucién sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par certeza de los hechos
imputados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del juicio de culpabilidad sobre esos mismos
hechos, de manera que el art. 24.2 de la Constitucion rechaza tanto la responsabilidad presunta y objetiva
como la inversion de la carga de la prueba en relacion con el presupuesto factico de la sancion" y en
relacién con la presuncion de inocencia "ésta, como ha quedado dicho, alcanza no solo a la culpabilidad,
entendida como nexo psicolégico entre el autor y la conducta reprochada, sino también, y muy
especialmente, a la realidad de los hechos imputados".

El elemento culpa se encuentra, por tanto, en el &mbito funcional de la presuncién de inocencia, y
esta puede destruirse entre otras pruebas con la llamada indirecta o indiciaria, entendida como aquella que
muestra la certeza de unos hechos que no son en si mismos (en el punto que se esta examinando) los
determinantes de la culpabilidad, pero de los que cabe inferir I6gicamente la misma. Como ha recordado el
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Tribunal Supremo en muchas ocasiones, dicha prueba indiciaria s6lo sera apta para destruir aquella
presuncion constitucional: a) cuando los indicios -los hechos indiciarios- estén efectivamente probados; y b)
cuando el 6rgano sancionador haga explicito el razonamiento en virtud del cual, partiendo de tales indicios,
obtiene la conclusion de la realidad del hecho infractor y de la culpabilidad.

En el supuesto enjuiciado ha quedado debidamente acreditado que la recurrente llevd a cabo
determinadas actuaciones discriminatorias constitutivas del abuso del que se la declara responsable, y tal
actuacion se realiz6é con intencionalidad o al menos con negligencia en relacion con la consecucion de tal
efecto discriminatorio, como se recoge con claridad en la exposicion de hechos probados, pues mientras se
negd a negociar con la denunciante reducciones de la nueva tarifa para sus socios, realizé un acuerdo con
AEDE por el que :

- "Se acepta diferir a 5 afios el incremento inicialmente aprobado por CORREOS sin actualizaciones
del IPC en el Gltimo afio (2%)"

- "Se acepta la clasificacion propuesta por la AEDE (A,B,C) en funcion de los volumenes de
facturacion del afio 2001"

- "Se acepta que los incrementos de los 2 primeros afios sean moderados acentuandose a partir del
tercero"

- "Se respetan las condiciones acordadas inicialmente para aquellas empresas que fueran mas
ventajosas"

- "Se consideran Grupos editoriales por lo que todas las cabeceras de un mismo grupo editorial se
beneficiaran por igual de las mismas condiciones"

Ha quedado en consecuencia debidamente acreditado el elemento subjetivo de la conducta
infractora.

OCTAVO-. En cuanto a la proporcionalidad de la sancién impuesta, en primer lugar la parte impugna
que el TDC haya tenido en cuenta como elementos agravantes la consideracion de la existencia de
resoluciones sancionadoras del dicho TDC declarando algun abuso de posicion de dominio, porque no son
firmes al encontrarse pendientes de resolucion judicial los recursos interpuestos contra las mismas. Cita en
apoyo de sus tésis una sentencia de esta Sala y Seccién de 22-1X-03 dictada en el recurso 483/00 .

El Tribunal Supremo en la sentencia dictada el dia veintitrés de Marzo de dos mil cinco , resolviendo
el recurso de casacion nimero 4777/2002 interpuesto contra la sentencia dictada con fecha 8 de mayo de
2002 por la esta Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el
recurso namero 193/1999 , sobre sancion del Tribunal de Defensa de la Competencia caso dicha sentencia
precisamente en la parte en que se sostenian las tésis que propugna la recurrente.

En aquel recurso el TDC sostuvo lo siguiente:

"En lo referente a la reiteracion de las conductas, no es la primera vez que T., amparandose en su
posicién de dominio, ha abusado de la misma. En particular, este Tribunal la ha declarado responsable de
infracciones contrarias a la legislacion de la competencia en la Resolucién de la Seccién Primera de 26 de
marzo de 1981 (Expte. 167/80), confirmada por el Pleno del 1 de julio de 1981, en la que se declar6 la
existencia de una préactica abusiva de posicion de dominio en el mercado nacional.... y en la Resolucién de
1 de febrero de 1995 (Expte. 350/94, Teléfonos en Aeropuertos) en la que se declara la existencia de una
practica de abuso de posicién de dominio consistente en la negativa y retraso injustificados de suministro ...,
y se impone a T. una multa de 124 millones de pesetas. Esta Resolucion ha sido confirmada por Sentencia
de 24 de septiembre de 1997 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ."

La sentencia del Alto Tribunal cita igualmente el razonamiento en que esta Sala fundamento de la
anulacion parcial de la resolucién impugnada:

"Hemos de sefialar que la reiteracion viene referida a conductas prohibidas por la Ley 16/1989
-pueden ser las comprendidas en el articulo 1, 6 0 7 -, y que se trata de "reiteracion” no de reincidencia y
por ello no es procedente la aplicacién de la doctrina sobre la reincidencia. Ahora bien, el requisito de la
firmeza de las resoluciones administrativas no aparece recogido en el articulo 10 , pero resulta del propio
término de "reiteracién” utilizado, pues para otorgar relevancia juridica a tal reiteraciéon es necesario que la
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misma exista en cuanto las conductas en las que encuentra su base han de haber quedado establecidas ya
de forma definitiva, esto es, por resolucion firme, y en este caso, la conducta objeto del expediente de 1994
no es firme, y la anterior -expediente de 1980-, es muy anterior en el tiempo como para apreciar la
reiteracion, al no guardar un margen temporal tal, con la conducta sancionada, del que derivar la conexion
que justifica la reiteracién."

El propio Tribunal Supremo recuerda que en realidad habia tres antecedentes infractores y no dos, si
bien "No es posible ahora, sin embargo, estimar el tercero como elemento adicional para apreciar la
reiteracion de la conducta pues no figuré como tal en la resolucién administrativa”.

La sentencia de la Audiencia Nacional fue casada por el Tribunal Supremo en este concreto aspecto,
con esta fundamentacion:

"Y es que la tesis de la sentencia en relacién con la aplicacion de la circunstancia agravante no solo a
la resolucion administrativa precedente de 1981 -cuya critica acabamos de exponer- sino a la de 1995 no se
compadece con la doctrina jurisprudencial que esta Sala ha fijado finalmente sobre el concepto de "firmeza"
de los actos administrativos sancionadores, superando vacilaciones anteriores. Doctrina que, para dotar de
certeza y seguridad juridica al ordenamiento y por mor de la funcién unificadora en la aplicaciéon de las
normas, que corresponde a esta Sala del Tribunal Supremo, debemos seguir manteniendo.

........ La aplicacion analédgica de lo dispuesto respecto de esta agravante en el articulo 10.15 del
Caddigo Penal vigente en el momento de la comisién de los hechos, y en el articulo 22.8 del vigente en la
actualidad, lleva a considerar como presupuesto para la aplicacién de la reincidencia el caracter ejecutorio
de la condena anterior, cosa que presupone, en el &mbito penal, la existencia de una sentencia firme, mas
no en el administrativo. En éste, por efecto del principio de autotutela administrativa, basta que el acto
sancionador haya adquirido firmeza en via administrativa para que sea ejecutivo, aun cuando pueda
hallarse pendiente un recurso contencioso-administrativo en el que no se haya acordado una medida
cautelar de suspension de los efectos del acto sancionador (articulo 138.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comun).

Por otra parte, la Ley de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun emplea la expresion «firme» refiriéndose preferentemente, cuando de una resolucion
administrativa se trata, a la imposibilidad de interponer contra ella recursos administrativos ordinarios y, por
ende, contemplando sélo la firmeza en via administrativa y no la firmeza en via jurisdiccional (v. gr., articulos
102.4, 108, 115.1 lll y 118.1 ) y sélo en algun caso resulta dudoso este sentido de la expresion (v. gr., art.
132.3).

En el mismo sentido, la exigencia de firmeza jurisdiccional de la sanciéon o sanciones anteriormente
impuestas, dado el tiempo que puede tardar en resolverse el recurso contencioso- administrativo,
convertiria, en contra de la finalidad de la Ley, en virtualmente inaplicables los preceptos en que se prevé
dicha agravante referida a la comisidon de sanciones en periodos breves - como lo es, a estos efectos, el
plazo de un afio fijado en el citado articulo 131.3.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comuan, pues durante su
transcurso resulta dificil que haya podido terminarse el expediente sancionador, agotarse la via
administrativa y tramitarse el recurso contencioso-administrativo en su totalidad, incluidos los recursos de
apelacion o de casacion, en su caso- o cuando se exige la reiteracion de mas de una de ellas, como ocurre
cabalmente en el caso resuelto.

Por ello parece preferible la interpretacion de que, para que pueda aplicarse la circunstancia de
reincidencia para una calificacion mas grave de la conducta sancionable o para la agravacion de la sancién
prevista en la norma sancionadora, s6lo sera necesaria la firmeza en via jurisdiccional del acto sancionador
previo cuando explicitamente sea exigida por la norma, pero no cuando se exija genéricamente la firmeza
de la resolucion administrativa, como ocurre en el supuesto del articulo 131.3.c) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo coman,
y en el que corresponde al caso enjuiciado en este proceso. En estos supuestos bastara, por ende, la
firmeza en via administrativa de la resoluciébn sancionatoria, determinante de la ejecutividad del acto
decisorio."

Séptimo.- Si este es el criterio aplicable en la interpretacién de un precepto como el articulo 131.3.c)
de la Ley 30/1992 , que exige de modo expreso la previa "firmeza" de las resoluciones sancionadoras como
requisito necesario para que se aprecie la reincidencia, con tanto mas motivo ha de servir para la
interpretacion de otro precepto del mismo rango legal (el tan citado articulo 10.2 .f) de la Ley 16/1989 ) que

9



Centro de Documentacion Judicial

se limita a calificar como elemento agravante de la conducta infractora la mera "reiteracion en las conductas
prohibidas" sin mayores precisiones.

La Sala de instancia no interpreta, pues, de modo adecuado este Ultimo articulo cuando, tras
reconocer que "el requisito de la firmeza de las resoluciones administrativas no aparece recogido en el
articulo 10 ", y afirmar que "para otorgar relevancia juridica a tal reiteracion es necesario que la misma
exista en cuanto las conductas en las que encuentra su base han de haber quedado establecidas ya de
forma definitiva, esto es, por resolucion firme", niega esta cualidad a una decision dictada por el Tribunal de
Defensa de la Competencia que habia puesto fin a la via administrativa sélo por el hecho de que "la
conducta objeto del expediente de 1994 no es firme" (frase que debe entender en el sentido de que la
resolucion por la que se sanciona la conducta no es firme), esto es, porque se encontraba impugnada
jurisdiccionalmente.

Las dos primeras premisas son acertadas pues, en efecto, solo los hechos que hayan sido
sancionados -ldgicamente, con anterioridad a la comisiéon de la nueva infracciébn- en un procedimiento
administrativo resuelto de manera definitiva y ya inobjetable en la propia via administrativa, pueden servir
para apreciar la reiteracion como agravante. Pero no lo es la conclusién a la que llega el tribunal de
instancia pues basta, a estos efectos, la "firmeza" de aquellas resoluciones en la propia via administrativa.

La sentencia, pues, ha de ser casada en este punto acogiendo el motivo aducido por el Abogado del
Estado."

En aplicacion de la doctrina expuesta resulta evidente, a juicio de esta Sala, que la ponderacion
realizada al respecto por el TDC debe mantenerse, maxime si, como es el caso, esta Sala en sentencia de 7
de noviembre de 2006 dictada en el recurso 441/2004 confirmé la sancién impuesta a la hoy actora por el
TDC el dia 15 de septiembre de 2004 por abuso de posicién de dominio, y en la sentencia de 25 de
septiembre de 2005 confirmé el Acuerdo del TDC de 20 de junio de 2003 declarando igualmente a la
recurrente responsable de una conducta de abuso de posicién de dominio (si bien en este caso se acordo
reducir el importe de la sancion a la cuantia de 2.700.054 euros).

Igualmente se alega que no puede tenerse en cuenta como cuota de mercado la que Correos tiene
en otros mercados de servicios postales, motivo que debe desestimarse con fundamento en las
consideraciones recogidas anteriormente en relacién a la utilizacién de su posicién como titular del servicio
postal universal reservado.

Por ultimo debe recordarse que como ha sefialado el Tribunal Supremo "Ha de tenerse en cuenta,
ademas, como criterio rector para este tipo de valoraciones sobre la adecuacién de las sanciones a la
gravedad de los hechos, que la comisién de las infracciones anticoncurrenciales no debe resultar para el
infractor mas beneficiosa que el cumplimiento de las normas infringidas. ".

La resolucion impugnada recoge de forma sintética cuales han sido los criterios, todos ellos
contemplados en el art. 10 L D.C , que han servido de fundamento para el calculo de la sancion. Se ha
cumplido asi el requisito de la motivacién y se ha respetado el criterio de proporcionalidad.

De cuanto queda expuesto resulta la desestimacion del recurso y la confirmacion del acto
administrativo impugnado.

NOVENO-. No se aprecian razones que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 139. Pfo. 1 de la
Ley Jurisdiccional , justifiquen la condena al pago de las costas a ninguna de las partes.

Vistos los preceptos legales citados, y los demas de pertinente aplicacion,
FALLAMOS

Que debemos DESESTIMA

R y DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion
procesal de SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS S.A. contra la resolucion del Tribunal de
Defensa de la Competencia dictada el 16 de junio de 2005, descrita en el fundamento juridico primero de
esta sentencia, la cual confirmamos por ser conforme a derecho. Sin efectuar condena al pago de las
costas.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacion de recursos que previene el articulo 248.4 de
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la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial .

Asi por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual serd remitido en su momento a la Oficina
Puablica de origen, a los efectos de legales oportunos, junto con el expediente de su razén, en su caso, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .-Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por la Magistrada Ponente en la
misma, llma. Sra. D2 MERCEDES PEDRAZ CALVO estando celebrando Audiencia Publica la Sala de lo

Contencioso-Administrativo Doy fe.
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