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SENTENCIA
Madrid, a nueve de abril de dos mil tres.
Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Seccion Sexta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, y bajo el nmero 324/2000, se tramita, a
instancia de Ibernobel, S.A., representada por el Procurador D. Juan Antonio Garcia San Miguel y
Orueta, contra Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, de fecha 26 de enero de
2000, sobre actos de abuso de posicién de dominio, en el que la Administracion demandada ha
estado representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado, y en el que ha intervenido como
parte codemandada Unién Espafiola de Explosivos, S.A., representada por el Procurador D. Felipe
Ramos Cea, siendo su cuantia indeterminada.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo por la representacion procesal de
Ibernobel, SA., contra la resolucién de referencia, mediante escrito de fecha 16 de marzo de 2000, y la Sala,
por providencia de fecha 3 de mayo de 2000, acordé tener por interpuesto el recurso y ordené la

reclamacién del expediente administrativo.

Mediante escrito presentado el 26/5/2000 comparecid en autos Unién Espafiola de Explosivos, y por
providencia de 9/6/2000 se le tuvo por personada como parte codemandada.

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

Dentro del 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, estimé oportuno. También
en su turno contesto a la demanda la parte codemandada.

TERCERO.- Se recibid el recurso a prueba, con el resultado que obra en las actuaciones, y evacuado
el trdmite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de votacion y fallo, para lo que se
acordo sefalar el dia 8 de abril de 2003.

CUARTO.- En la tramitacién de la presente causa se han observado las prescripciones legales,
previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y en las demas disposiciones
concordantes y supletorias de la misma.
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Vistos, siendo Ponente el lImo. Sr. D. José M2 del Riego Valledor.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo contra la Resolucién del Tribunal de
Defensa de la Competencia, de fecha 26 de enero de 2000, cuya parte dispositiva dice lo siguiente:

1- Declarar acreditada la realizacion por parte de Unién Espafiola de Explosivos, SA., de una
conducta contraria al articulo 6 de la LDC , consistente en el abuso de posicion de dominio, mediante una
estrategia de cierre del mercado a los competidores a través de la adquisicion y el control de la red de
distribucion de explosivos en el momento inicial de la liberalizacién del mercado.

2- Imponer a Union Espafiola de Explosivos, SA., una multa de 90 millones de pesetas.

3- Declarar no acreditada la realizacion, por parte de Uni6n Espafiola de Explosivos, S.A., de la
infraccion del apartado a) del articulo 6.2, de la ley 16/1989 , de Defensa de la Competencia, por la
imposicién a los distribuidores de explosivos en los contratos de exclusividad de condiciones no equitativas,
y la infraccion del apartado b) del articulo 6.2 de la ley 16/1989 , por la discriminacion en las condiciones
comerciales y de pago a los distribuidores de explosivos en funcién de que firmaran el acuerdo de
distribucion exclusiva o mantuvieran su independencia.

4- Ordenar la publicacion, y a costa de Unién Espafiola de Explosivos, S.A:, de la parte dispositiva de
esta Resolucion, en el plazo de dos meses, en las paginas econémicas de dos periddicos de informacion
general y de tirada nacional, asi como en el Boletin Oficial del Estado.

SEGUNDO.- La parte actora dirige su recurso contra los apartados 2 y 3 de la parte dispositiva de la
Resolucién del TDC, alegando que: a) UEE ha cometido una infraccién del articulo 6.2, letra a, de la LDC ,
al imponer a los distribuidores de explosivos condiciones no equitativas en los contratos firmados con ellos,
b) UEE ha infringido también el articulo 6.2, letra d, de la LDC , al haber discriminado en las condiciones
comerciales y de pago a los distribuidores, en funcion de que firmaran o no el acuerdo de distribucién
exclusiva, c) la nulidad de los contratos y d) la imposicidon de una sancion insuficiente a UEE.

El Abogado del Estado y la parte codemandada contestaron a los argumentos de la parte actora, y
solicitaron la desestimacion de todas pretensiones formuladas en el presente recurso.

TERCERO.- La Sala, con fecha de hoy, ha dictado sentencia en el recurso 214/2000 , que también
tenia por objeto la Resolucion del TDC de 26/1/2000, si bien en dicha sentencia se enjuiciaron los hechos
desde una perspectiva distinta de la que ahora nos situamos a fin de pronunciarnos sobre las concretas
pretensiones del demandante.

En la sentencia dictada en el recurso 214/2000 , tramitado a instancia de UEE, la Sala se pronuncié
sobre la cuestion de si los hechos que contempld la Resoluciéon impugnada eran constitutivos de una
conducta contraria al articulo 6 LDC , al constituir un abuso de posicién dominante, mediante una estrategia
de cierre del mercado a los competidores, a través de la adquisicion y el control de la red de distribucion de
explosivos industriales, en el momento inicial de la liberalizacion del mercado.

En el presente recurso, debemos pronunciarnos sobre las pretensiones de Ibernobel, SA, que ya han
sido resumidas, principalmente sobre si los hechos que hayan quedado acreditados en las actuaciones
administrativas y en el presente recurso constituyen, ademas, abuso de posicion de dominio por parte de
UEE, por imponer a los distribuidores condiciones no equitativas y por discriminar en las condiciones
comerciales y de pago a los distribuidores, en funcién de si firmaron o no el acuerdo de distribucion
exclusiva con UEE.

CUARTO.- Para resolver tales cuestiones la Sala parte de considerar acreditados los hechos que la
Resolucién del TDC declara probados y que, en aras de la brevedad y evitacién de repeticiones inutiles, se
tienen aqui por reproducidos.

También interesa destacar, como ha efectuado la Sala en la sentencia dictada en el recurso 214/2000
, las siguientes circunstancias, que permiten una mejor comprensién de los hechos: en los afios 1991 y
1992, que es el periodo temporal en el que se producen los hechos que el demandante considera abusivos
de posicion dominante, la situacion del mercado de explosivos industriales en nuestro pais, era la siguiente:
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a) En la fabricacion de explosivos industriales UEE ha ostentado una posicion de monopolio de
hecho, al menos desde la década de los afios 40 hasta 1994. En este tiempo, UEE contaba con 10 fabricas
de explosivos en el territorio nacional. A principios de esa década de los 90 comienzan a operar en este
mercado de la fabricacion de explosivos industriales algunas otras empresas, entre ellas la primera la
codemandada, que constituida en octubre de 1991, inici6 su actividad en agosto de 1994.

b) La distribuciéon de explosivos supone el transporte de los explosivos desde los depdsitos
industriales, que son los situados dentro del recinto de las fabricas, hasta los depdsitos comerciales
(polvorines), donde los explosivos se almacenan para su venta a terceros. En los afios 1991 y 1992, UEE
poseia sus propios depdsitos comerciales (polvorines), pero existian otros distribuidores independientes
establecidos en toda la geografia nacional. Unos y otros, los distribuidores de UEE y los independiente, se
abastecian de UEE, que monopolizaba de hecho en dichos afios la fabricacién de explosivos, como se ha
dicho.

En los afios a que nos venimos refiriendo, existian en Espafa 62 depdsitos comerciales de explosivos
industriales, de ellos 25 propiedad de UEE y 37 independientes.

c) A lo largo de los afios 1991 y 1992, UEE realizd contratos con 15 de los distribuidores
independientes, en cuya virtud: a) adquirié6 los bienes que integraban cada uno de esos depésitos
comerciales, b) cedié en arrendamiento a su antiguo propietario los bienes que habian sido objeto de la
compraventa, por un tiempo determinado, que generalmente era de 15 afios prorrogables, y ¢) suscribié una
cldusula de exclusividad, en cuya virtud el arrendatario adquiere el compromiso de almacenar, distribuir y
comprar, Unica y exclusivamente los productos fabricados y comercializados por UEE, o por la entidad que
UEE designe.

Finalmente, en este apartado de antecedentes facticos, que tomamos de la sentencia dictada en el
recurso 214/2000 , seguido entre las mismas partes, incluimos que UEE en los afios 1991 y 1992 ostentaba,
ademas de una posicion de monopolio de hecho en la fabricacién de explosivos industriales en Espafia, una
posicion de dominio en el mercado de la distribucion comercial de dichos explosivos, con una cuota del 40%
de este Ultimo mercado, remitiéndonos a las consideraciones que sobre tales cuestiones hemos efectuado
en la sentencia dictada en el recurso 214/2000.

QUINTO.- Entiende la parte actora que los 15 contratos que hemos citado, celebrados entre UEE y
distribuidores independientes de explosivos industriales, imponen cladusulas no equitativas a los
distribuidores que los suscribieron.

El analisis de los contratos pone de manifiesto, como advierte la Resolucion impugnada, que existen
estipulaciones diversas, que benefician alternativamente a una y otra parte. El pacto de exclusividad, la
promesa unilateral de venta y las sanciones por incumplimiento puede sostenerse que favorecen al UEE,
pero por el contrario, cabe también mantener que son prestaciones contractuales que benefician al
distribuidor, las bonificaciones, la garantia de compra al mismo precio que la venta mas el IPC, las obras de
mejora tecnoldgica, de seguridad y de ampliacién a cargo de UEE, la asistencia técnica también a cargo de
UEE, la cantidad percibida por la venta y el exiguo precio fijado para el alquiler.

Hoy, con relativa frecuencia, se producen operaciones financieras que guardan similitud con las
examinadas, como son las denominadas de operaciones de arrendamiento financiero o lease-back, que
suponen la transmisién del pleno dominio de bienes (normalmente inmuebles y/o maquinaria), propiedad de
una de las partes, a la otra parte, y simultaneo arrendamiento de dichos bienes a la adquirente, con opcién
de compra. La finalidad propia y tipica de estas operaciones es, para la sociedad vendedora, la financiacién
mediante el precio de la venta, al tiempo que continda en el ejercicio de su negocio. El Tribunal Supremo,
desde la perspectiva exclusivamente de la libertad de pactos, que establece el articulo 1255 del Cédigo Civil
, Viene admitiendo la licitud y validez de tales operaciones, asi las sentencias de 1 de febrero de 1999 (RJ
1999\524) y 20 de noviembre de 1999 (RJ 1999\8615 ).

Volviendo a los contratos que estamos comentando, es cierto que no aparece con claridad un
desequilibrio o falta de correspondencia en el conjunto de prestaciones pactadas, por lo que no puede
declararse probada -con un minimo de rigor- la falta de equidad de las condiciones contractuales,
constitutiva del abuso, cuando, ademas, ni se ha efectuado en el expediente administrativo una
cuantificacion de las distintas prestaciones, ni el demandante lo ha intentado siquiera en este recurso.

SEXTO.- La parte actora también mantiene que UEE incurri6 en abuso de posicion dominante, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 6.2, letra d, de la LDC, al conceder a los 15 distribuidores
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independientes que suscribieron los contratos de distribucidon exclusiva, unas bonificaciones mejores y
mayores plazos de pago que a aquellos otros distribuidores que prefirieron no suscribir los repetidos
contratos.

Existen, sin embargo, dos argumentos que impiden llegar a la conclusiéon que sostiene la parte actora.
El primero, que los propios distribuidores han negado la existencia de bonificaciones o descuentos
superiores para los distribuidores que suscribieron los contratos de exclusividad, en la prueba testifical que
se celebr6 ante el TDC el 15/12/99 (folios 84 a 108 del expediente del TDC), de forma inequivoca y
contundente, sin que haya razones para dudar de la veracidad de su testimonio, pues incluso uno de los
testigos es propietario de una participacion del 7% en el capital social de una empresa competidora de UEE.

Ademas, como segundo argumento, alin no estando acreditado que las bonificaciones pactadas sean
superiores a las establecidas por UEE para el resto de distribuidores, lo relevante es que las bonificaciones
0 descuentos no se vinculan con el pacto de exclusividad en la distribucion de los productos de UEE, sino
con las obligaciones que asumian los distribuidores de correcto mantenimiento de las instalaciones del
depodsito y adecuado apoyo técnico a los clientes finales. Otra prueba de la desvinculacién entre las
bonificaciones y el pacto de exclusividad se encuentra en la circunstancia de que UEE mantuvo tales
descuentos después de comunicar a los distribuidores con los que habia suscrito los contratos, que dejaba
sin efecto la clausula de exclusividad (folios 36 a 47 del expediente del TDC).

SEPTIMO.- La declaracion de nulidad de las clausulas de los contratos que resulten contrarias a la
competencia, por constituir abuso de una posicion dominante, no es procedente por varias razones, la
principal, porque acabamos de negar caracter abusivo a las clausulas que pretendia el demandante. La
Unica clausula contractual que es manifestacion de un abuso de posicién dominante es la relativa a la
exclusividad en el suministro, que no estamos enjuiciando en esta sentencia, y sobre tal clausula baste decir
fue dejada sin efecto por UEE, segin comunicé a los distribuidores por carta de 1/11/97 (folios 36 a 47 del
expediente del TDC citados). Por lo demas, es obvio que las causas de nulidad contractual que se invocan
por la demandante, basadas en vicios del consentimiento, deben ser alegadas ante los Tribunales del orden
civil por quien tenga legitimacion para ello.

OCTAVO.- El demandante pretende una sancion econémica superior a la impuesta a UEE por su
infraccion del articulo 6 LDC , pues considera que UEE incurrid en dos infracciones del articulo 6.2 LDC ,
letras a y d, cuya comision no declaré probada el TDC. Al haber llegado la Sala a la conclusién de que UEE
no incurrio en tales conductas abusivas, debe mantenerse también que no cabe el incremento de la cuantia
de la multa.

Por lo que se refiere a la sancién por la conducta abusiva declarada probada por el TDC, es evidente
que el TDC ha ponderado la menor trascendencia a la prevista de la conducta abusiva de UEE, al no
escriturar algunos de los contratos y, especialmente, al corregir después de la apertura del expediente del
SDC su politica comercial y liberar a los distribuidores de la clausula de exclusividad, como hemos ya
sefialado.

Por tanto, la determinacién precisa del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econdmico
inmediato anterior a la Resolucion del TDC es relevante cuando, a la vista de las circunstancias
concurrentes en el caso, el TDC decide hacer uso de la facultad de incrementar la cuantia de la multa
sancionadora por encima de la cantidad de 150 millones de pesetas fijada en el articulo 10 LDC , pero no es
una cuestion trascendente tal determinacion si, por el contrario, el TDC, también a la vista de las
circunstancias concurrentes, considera que no existen motivos para tal incremento de la cuantia de la
sancién, como ha sucedido en el presente caso.

NOVENO.- 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 Jurisdiccién Contencioso
Administrativa.

FALLAMOS

En atencion a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, ha
decidido:

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacién procesal de
Ibernobel, SA, contra la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, de fecha 26 de enero de
2000, que se declara ajustada a derecho en los extremos examinados.
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Sin expresa imposicion de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes, indicando si es 0 no firme y, en su caso, los recursos que
procedan, 6rgano ante el que deben interponerse y plazo para ello.

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de
origen, a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su caso, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la
misma, lltmo. Sr. D. JOSE M2 DEL RIEGO VALLEDOR, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional; certifico.-



