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SENTENCIA

Madrid, a trece de enero de dos mil.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Seccién Sexta de la Sala de lo

Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 06/7667/1997, se tramita a

instancia de EL BUEN PASTOR, S.L. representado por el Procurador D. Gustavo Gémez Molero,

con asistencia Letrada, contra resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 3 de

Junio de 1.997, sobre practica restrictiva de la competencia, y en el que la Administracion

demandada ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado, siendo la cuantia

del mismo de 3.100.000,-pesetas. Ha sido Codemandado UNION DE PEQUENOS

AGRICULTORES (UPA), Procurador D. Roberto Granizo Palomeque.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo por EL BUEN PASTOR S.L., frente a la
Administraciéon del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del
Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 3 de Junio de 1.997, solicitando a la Sala declare nulo el
acuerdo recurrido.

SEGUNDO.- Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confiri6 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 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.

TERCERO.- Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, la Sala dicté auto en fecha 4 de Mayo de
1.999, con el resultado obrante en autos. Evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos
conclusos y pendientes de votacion y fallo, para lo que se acordé sefalar el dia 11 de Enero de 2.000.

CUARTO.- En la tramitacion 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 litmo. Sr. Presidente D. Fernando Delgado Rodriguez
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre en este litigio la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia en el
expediente 352/94 (847/92 del SDC, incoado por denuncia de la Unién de Pequefios Agricultores (UPA), del
Sindicato Unién General de Trabajadores, contra la Federacion Nacional de Industrias Lacteas (FENIL), por
la realizacion de una practica restrictiva de la competencia consistente en la elaboracién y difusion de una
recomendacién de precios y contra 48 empresas fabricantes de productos lacteos, por el seguimiento de la
recomendacion anterior y la aplicacién de precios similares en el mercado

SEGUNDO.- En la demanda se alegan los siguientes motivos impugnatorios: La caducidad del Expte
352/94, la iniciacién de la instruccién como consecuencia de una denuncia basada en una prueba ilicita que
vicia de nulidad todo el procedimiento, nulidad del expediente administrativo por vulneracion de la obligada
separacién entre drgano instructor y érgano sancionador, introduccion en el procedimientos sancionador de
hechos distintos a los delimitados en el periodo de instruccién, la limitacién de la competencia que
consecuencia de las circunstancias objetivas del mercado, muy intervenido administrativamente, vulneracién
del art. 76.3 de la Ley 30/1992, y del art. 10.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, la Resolucién del
TDC no tiene en cuenta atenuantes acreditadas, y al menos habria que deducir del importe de la multa los
gastos del informe de auditoria ordenado por el Tribunal de Defensa de la Competencia.

TERCERO.- La Sala siguiendo el orden expositivo de la demanda considera respecto del motivo de
caducidad, que en este caso no es aplicable la Ley 30/92, porque entr6 en vigor el 27 de Febrero de 1.993,
segun su Disposicion Final, y el presente procedimiento administrativo inicié el 9 de Julio de 1.992, por lo
cual segun la Disposicién Transitoria Segunda de dicha ley, se rige por la normativa anterior.

Otro tanto, ocurre con el R.D. 1398/93, en cuya Disposicion Transitoria Unica se aplica la misma
solucién juridica a su vigencia efectiva

Ademas, teniendo en cuenta esta premisa juridica, tampoco puede cuestionarse la supuesta
vulneracion del art. 76 n°3 de la ley 30/92, por la misma razén del primer parrafo de este fundamento.

En este caso sé6lo es aplicable la LPA de 17 de Julio de 1958, conforme a la tesis de la Abogacia del
Estado y de la codemandada cuando razonan que no se ha producido inactividad administrativa durante el
periodo comprendido entre el inicio de la infraccion cuestionada; 1 de Abril de 1.992 y la fecha de la
resolucién recurrida el 3 de Junio de 1.997, porque en este expediente administrativo debido a su
complejidad fue preciso procesar por medios informaticos mas de 400.0000 facturas de 48 empresas
diferentes; y se practicaron pruebas documentales, como son los informes de la Comision Europea, del
Ministerio de Agricultura, y la Subdireccién General de Estudios del Tribunal de Defensa de la Competencia,
testificales, periciales y diligencias para mejor proveer. Los diferentes plazos del procedimiento fueron
ampliados a instancia de los interesados; en la proposicion, practica y valoracion de la prueba, y de las
diligencias para mejor proveer.

Asi pues, no existe la caducidad pretendida por la actora; y los plazos de caducidad del art. 100 de la
Ley 66/1997, de 30 de Diciembre, de medidas fiscales administrativas y de orden social; no son de
aplicacion al caso, al haberse iniciado el expediente antes del 1 de Enero de 1.998, segln la Disposicion
Transitoria 122 de la Ley 66/97. No concurriendo prescripcion segun el art. 12 n°1 a) de la LDC, ni
vulneracion al art. 76 n° 3 de la Ley 30/92.

CUARTO.- En cuanto a los siguientes alegatos de la demanda sobre la nulidad del expediente, al
haberse instruido como consecuencia de una denuncia basada en una prueba ilicita, no haber mediado la
necesaria separacion entre érgano instructor y érgano sancionador; y habérsele negado la aportacion de
determinados documentos a la actora, debemos considerar que el procedimiento en materia de acuerdos y
practicas prohibidas se inicia por el Servicio de Defensa de la Competencia, segun el art. 36 de la LDC, de
oficio o0 a instancia de parte interesada; y que cualquier persona, interesada o no, puede formular denuncia,
ante el Servicio. Por lo que es la denuncia, y no los documentos adjuntos a la misma, la causa determinante
de la iniciacion del procedimiento.

El expediente se inici6 por dos denuncias: Una formulada por la UPA, que aport6 el documento al que
la actora hace referencia, junto con numerosas liquidaciones mensuales de pago de leche efectuadas por
una serie de industrias lacteas a los ganaderos; y otra formulada por un ganadero, que no incluy6 el citado
documento. Asi pues, el procedimiento no se inicid sélo a causa de dicho documento y en el curso del
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procedimiento la parte que habia aportado el documento renuncié a su utilizacién, y el TDC acordd no
tomarlo en consideracion como prueba, y si en cambio considerar las actas de FENIL, que son
contradictorias con dicho documento.

En este caso, también se plantea por la recurrente la posible ineficacia probatoria del documento
aportado al inicio del procedimiento por la primera denunciante atendiendo a sus circunstancias de
obtencion. La Sala entiende que se tratdé en su momento de un simple indicio que fue razonadamente
descartado por el TDC en el hecho probado 8 y fundamento de derecho Tercero, 3.1 privandole asi de
cualquier virtualidad juridica. Lo decisivo en el presente supuesto es el conjunto de los demas medios
probatorios, cuya valoracién probatoria comprende su eficacia para destruir la presuncién de inocencia de la
recurrente, debiendo tenerse en cuenta la doctrina de la Sala 32, Seccién 62 del Tribunal Supremo, que
entre otras, en su sentencia de 17 de Noviembre de 1.998 (R- 9.150), considera que las actuaciones
administrativas del expediente no constituyen una simple denuncia si no que son susceptibles de valorarse
como prueba en la via judicial contencioso- administrativa sin precisar reiteracion alguna en dicha instancia
jurisdiccional, lo cual no depende de la parte que haya aportado el medio probatorio si no de su
incorporacion regular al expediente administrativo sancionador, y su correcta valoraciéon posterior, sin
aportacion "ex novo" en sede judicial, seglin se precisa en la sentencia de aquella Sala, Seccién 72 de 11 de
Diciembre de 1.998. (R-607).

El TDC ha reflejado correctamente en la resolucién recurrida los principio constitucionales de
seleccién de medios probatorios validos, y de su ulterior valoracién ponderada en funcién del conjunto de
pruebas seleccionadas, postergando, sin valor alguno, las obtenidas sin las debidas garantias legales; que
de este modo no contaminan aquéllas validas y eficaces. Por lo tanto la alegacién de la recurrente en este
aspecto carece de suficiente fundamento, siendo admisible y eficiente la prueba seleccionada y valorada
por el TDC, segun el criterio de la Seccién 32 de dicha Sala, consolidado en su sentencia de 28 de Enero de
1.999 (R-274).

QUINTO.- Respecto del principio del separacidon entre el d6rgano instructor: S.D.C. y el drgano
sancionador: T.D.C. se ha respetado en este caso, ya que el T.D.C., se ha limitado a examinar los hechos
del pliego de concrecidn de hechos formulado por el SDC, y de acuerdo con el informe elevado por el citado
Servicio al Tribunal. Y en cuanto a los documentos que la actora pretendia presentar, éstos sélo pueden
aportarse durante el periodo probatorio, segun los arts; 37.1 y 40.1 LDC, y no después de las diligencias
para mejor proveer. La practica de tales diligencias depende de la iniciativa del érgano decisorio, el cual no
puede suplir la falta de diligencia de las partes, que no aportaron en el momento procesal oportuno
documentos que entonces conocian, y ahora carecen de suficiente relevancia, a los efectos impugnatorios
propugnados por la actora.

La falta de acreditacion de los hechos sancionados, que se argumenta en la demanda carece de
suficiente justificacion porque segun consta en los folios 34 a 41 de la resolucion recurrida concurre en este
caso coincidencia de precios-base, bonificaciones y penalizaciones, teniendo una evolucién sincronizada
cronolégicamente. Apreciacion técnica que concuerda con los testimonios de FENIL y de varias empresas
expedientadas que han reconocido operar con los mismos precios, y con las caracteristicas estructurales
del mercado de la leche, que hacen inviable que por el concurso de la oferta y la demanda se produzca una
identidad de precios como la contrastada en este asunto.

Las circunstancias alegadas por la actora, de concertaciéon de los ganaderos, el intervencionismo
administrativo, la politica lactea de la Unidn Europea, o la presencia de un lider barométrico en el sector,
han sido correctamente valoradas por la resolucion impugnada, en que se ha rechazado movidamente la
supuesta concertacién de los ganaderos, que podria ser objeto de denuncia ante el Servicio de Defensa de
la Competencia, pero no justifica la concertacion sancionada, y ha tenido en cuenta como atenuante el
intervencionismo administrativo de los afios anteriores a la concertacion, asi como, los restantes factores
especificados en los fundamentos juridicos: 8 nums. 2, 3 y 4 de la Resolucion recurrida.

SEXTO.- La recurrente considera vulnerado el art. 10.1 LDC porque el TDC no ha tenido en cuenta la
facturacion del el ejercicio 1996, que es el anterior a la fecha de la resolucién, pero entiende la Sala que
dicha norma establece un limite maximo a la imposicién de las multas, las cuales podran ser "de hasta 150
millones de pesetas, cuantia que podra ser incrementada hasta el 10 por 100 del volumen de ventas
correspondiente al ejercicio econémico inmediatamente anterior a la resolucién del Tribunal”.

En este caso, el T.D.C., ha partido del volumen de compra de leche de vaca de cada una de las
empresas sancionadas durante los afios en que la concertacién se produjo: 1991 y 1992; sin que haya
aplicado los limites maximos referidos, rigiendo un criterio de moderacién al cuantificar el TDC la multa a la
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empresa recurrente, ponderando diversas circunstancias alegadas por la recurrente, como la presion de los
sindicatos y de las organizaciones agrarias, la tradicional intervencién administrativa en el sector, el hecho
de que no hayan participado en la concertacion todas las empresas que operan en el mismo mercado, y la
limitada duracion de la practica en el tiempo.

Asi pues, se ha tenido en cuenta el principio de proporcionalidad, y no puede reducirse la cuantia de
la multa con cargo al importe del informe de auditoria cuyo coste asumieron las empresas sancionadas, ya
gue el TDC consider6 este hecho al cuantificar la multa de la empresa recurrente, segin consta en el
apartado 8.3.f. de la resolucién impugnada.

SEPTIMO.- No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas,
conforme a los criterios contenidos en el art. 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

FALLAMOS

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

DESESTIMAR el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion
procesal de EL BUEN PASTOR, S.L., confirmando la Resolucion del Tribunal de Defensa de la competencia
de fecha 3 de Junio de 1.997, a que las presentes actuaciones se contraen, por su conformidad a Derecho.

Sin expresa imposicion de costas.

Al notificarse la presente sentencia se hara constar que contra la misma cabe recurso de casacion,
conforme previene el art. 248.4 de la Ley Organica 6/1.985 de 1 de Julio, del Poder Judicial.

Asi por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual serd 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. Presidente D. FERNANDO DELGADO RODRIGUEZ estando celebrando Audiencia
Publica la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional; certifico.-



