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SENTENCIA

Madrid, a uno de abril de dos mil cuatro.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Sección Sexta de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo, de la Audiencia Nacional, el recurso nº 946/97, seguido a instancia de "Nuprosa

SA", representada por la Procurador Dª Beatriz Ruano Casandra, con asistencia letrada, y como

Administración demandada la General del Estado, actuando en su representación y defensa la

Abogacía del Estado. La Unión de Pequeños Agricultores, promotora del expediente ante el TDC,

se personó en las actuaciones, representada por el Procurador D. Roberto Granizo Palomeque.

El recurso versó sobre impugnación de acuerdo del Pleno del Tribunal de Defensa de la

Competencia (TDC), la cuantía se estimó indeterminada, e intervino como ponente el Magistrado

Don Santiago Soldevila Fragoso.

La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO:.- En fecha 3-6-97 se dictó resolución por parte del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia, en cuya virtud se impuso a la recurrente, entre otras empresas más, la sanción de multa de
13.000.000 pts y se le ordena, tras intimarla a que cesara en su conducta, la publicación de la parte
dispositiva de la resolución en el BOE y en uno de los diarios de ámbito nacional y en el de mayor
circulación de la provincia de su domicilio, por incurrir en la conducta prohibida por el art. 1.1.a) de la Ley de
Defensa de la Competencia , consistente en "haberse concertado para aplicar los mismos precios base e
idénticas bonificaciones y penalizaciones por calidad de leche en las compras de leche de vaca realizadas
con los ganaderos". También se le impuso la sanción de 1 millón de pts por no colaborar con el TDC.

En la citada resolución se declaró probado que la recurrente, junto con otras empresas del sector,
durante los meses de septiembre y diciembre de 1991 y abril de 1992 aplicaron a los productores de leche
los mismos precios base e idénticas bonificaciones y penalizaciones por calidad de leche.

SEGUNDO:.- Por la representación de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo,
formalizando demanda con la súplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad del acto recurrido
por no ser conforme a derecho.

La fundamentación jurídica de la demanda se basó en las siguientes consideraciones:

a) Vicios procedimentales durante la tramitación del expediente con infracción del art. 24.1 CE :
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El expediente se inició como consecuencia de un documento de fecha 3 de septiembre de 1991
ilegalmente sustraído de la sede del FENIL, por lo que comunica la nulidad a lo posteriormente actuado. Por
otra parte se le denegó de forma indebida, mediante auto de 10 de noviembre de 1994 (punto 8.3 ) una
prueba consistente en la declaración testifical de diversos ganaderos sobre el precio y otras condiciones
recibidas y las razones de movilidad del sector. Se trataba de probar la existencia de negociaciones
individualizadas, con cada ganadero sin imposición de un precio base, y la existencia de competencia, lo
que no puede deducirse del simple examen de las facturas.

b) Cuestión de fondo:

Señala que se trata de una pequeña empresa que elabora leche azucarada (recoge 40.000 litros
diarios), que no compite en la zona de Aragón con ninguna empresa del FENIL pero actúa en régimen de
competencia en relación al abastecimiento del mercado de leche, con una asociación de productores
(COPLA). La coincidencia de precios se debe a imperativos de la competencia y son impuestos por los
productores, aunque el precio final varía en función de la calidad y la distancia geográfica. Por otra parte no
se ha respetado el principio de proporcionalidad en la imposición de la sanción.

c) La sanción por falta de colaboración:

No se concretan los elementos de la falta de colaboración, y no se motiva suficientemente; destaca
que colaboró durante el procedimiento y que el hecho imputado se refiere a la práctica de una diligencias
para mejor proveer, para lo que sólo fue requerida una vez y se trataba de documentos públicos.

TERCERO:.- La Administración demandada contestó a la demanda oponiéndose a ella con la súplica
de que se dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolución recurrida.
Para sostener esta pretensión se alegó que la recurrente había realizado prácticas contrarias a la libre
competencia en los términos señalados por la resolución impugnada. Los hechos valorados en la resolución
son ajenos a la prueba a que se refiere la recurrente pues el hecho sancionado es la fijación de precios
concertados dejando al margen si la práctica procede o no de la recomendación del FENIL. No consta que
protestara la denegación de prueba. Por otra parte consta acreditada la realización de la concertación
denunciada. Cita la doctrina del TJCE sobre la concertación y la prueba indiciaria. En los cuadros
comparativos obrantes en la resolución se acreditan la concertación y coincidencia en los precios sin que se
aporte razonamiento alternativo válido. La intervención administrativa no elimina la competencia real. Invoca
la doctrina de esta Sección sobre asuntos idénticos.

La "Unión de Pequeños Agricultores" se opuso a la demanda con los siguientes argumentos:

a) Inexistencia de prueba ilícita.

No se inició el expediente públicamente por el documento a que se refiere la recurrente, y quedó
probada la concertación de precios por la identidad de los precios base que variaban de mes a mes en las
facturas que se adjuntaban

b) No se introducen en el procedimiento sancionador nuevos hechos: Se remite a la doctrina de la
Sala al respecto.

c) Suficiencia de la prueba para determinar la existencia de una práctica prohibida.

La simple concertación es distinta a la realización de una conducta conscientemente paralela, y la
normativa comunitaria deja a la libre competencia la fijación de los precios. El TDC ha aplicado
correctamente el sistema de la prueba por presunciones, pues ha partido de la existencia de unos indicios y
ha encontrado un nexo entre el hecho y la presunción: que la concertación es la única explicación lógica al
paralelismo en la fijación de los precios. El TDC analizó 400.000 facturas que evidencian que en 1991 y
1992 se aplicaron a los productos de leche los mismos precios base e idénticas bonificaciones y
penalizaciones por calidad de leche sin que existiera justificación para ello

d) No infracción del art. 24.1 CE , ya que no se ha causado ninguna indefensión.

e) La intervención administrativa no ha privado el ejercicio de la competencia y se valoraron las
circunstancias individuales para la imposición de la sanción.

CUARTO:.- Practicada la prueba propuesta, se acordó, en sustitución de la vista, el trámite de
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conclusiones que fue evacuado por las partes.

QUINTO:.- Señalado el día 23 de marzo de 2004 para la votación y fallo, ésta tuvo lugar en la reunión
del Tribunal señalada al efecto.

SEXTO:.- Aparecen observadas las formalidades de tramitación que son las del procedimiento
ordinario.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

PRIMERO: Las cuestiones que se plantean en el presente proceso pueden agruparse en dos grandes
grupos:

a) Vulneraciones de derechos fundamentales en la tramitación y resolución del expediente
sancionador.

b) Determinar si la conducta desplegada por la recurrente consistente en poner en práctica una
recomendación por la que se fijaban precios base y porcentajes de bonificación y descuento según calidad
del producto, entre los meses de septiembre de 1991 y mayo de 1992, puede calificarse como acuerdo,
decisión, recomendación colectiva, o práctica 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, en su modalidad de fijación de forma directa o indirecta de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio, en los términos del art. 1.1.a) de la Ley 16/89 de 17 de julio sobre Defensa de la
Competencia .

SEGUNDO: En relación con el primero de los apartados debe recordarse que tras la STC 18/1981, es
constante y unánime la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el sentido de que las garantías del art.
24 de la CE son aplicables al procedimiento administrativo sancionador, pues a través de éste se manifiesta
también el "ius puniendi" del Estado, lo que implica que desde esta premisa deben analizarse todas y cada
una de las supuestas infracciones alegadas por la recurrente.

Se invoca la doctrina de árbol envenenado, que se concreta directamente con la denuncia de
violación del derecho a la presunción de inocencia por apoyarse la sanción en una prueba inicial ilícitamente
obtenida (STC 102/1994 ). Sobre este extremo es necesario citar la doctrina del Tribunal Constitucional
respecto (SSTC 175/2000, 238/2000 que cita la importante STC 81/1998 ). De estas sentencias cabe
deducir que la doctrina invocada sólo será aplicable cuando la prueba ilícitamente obtenida haya sido el
único medio probatorio en el que se funde la imposición de la sanción, y además aún en el supuesto de que
el procedimiento se haya iniciado como consecuencia de una actuación ilícita, será necesario para
comunicar esta ilicitud al resto de pruebas y actuaciones habidas en el seno del mismo, que pueda
establecerse una relación lógica y directa entre ambas que conduzca de forma inequívoca la vinculación de
unas y otras. Pues bien, en el presente caso, el procedimiento se inicia como consecuencia de dos
denuncias, la primera, el 18-6-1992, presentada por la Unión de Pequeños agricultores (UPA), contra la
Federación Nacional de Industrial Lácteas (FENIL) a la que se acompañó un documento fechado el
3-9-1991 que se refería a la actuación supuestamente anticompetitiva de dicha Federación por recomendar
la conducta descrita en el FJ 1 de esta sentencia, y que había sido ilícitamente obtenido, dado su condición
de "confidencial" concedida por el Servicio de Defensa de la Competencia. La segunda denuncia, a la que
no se refiere la recurrente, fue interpuesta por un ganadero el 25 de septiembre de 1992 (Antecedente de
Hecho Primero del acuerdo sancionador), por lo que de acuerdo con la doctrina expuesta no se aprecia esa
exclusividad entre el inicio ilegitimo del expediente y la sanción impuesta. A mayor abundamiento, debe
recordarse que el TDC en su Auto de 10-11-1994 dispuso la práctica de una amplia prueba, incluso de oficio
(pág. 10 y ss del Acuerdo), y que en el FJ 1.2 del mismo razona, con apoyo en la doctrina del Tribunal
Constitucional, que no se tuvo en cuenta el documento cuestionado, al que había renunciado la propia parte
que lo aportó, por existir dudas sobre su origen y la legalidad de su aportación, construyéndose la
resolución sancionatoria, originada por una doble denuncia, sobre el resto de la amplia prueba practicada y
conseguida de forma autónoma e independiente del referido documento, que en cualquier caso ponía en
evidencia una actuación antijurídica del FENIL. No ha existido pues la violación denunciada, por lo que debe
desestimarse la demanda en este punto.

Por otra parte, en el FJ 2 del Acuerdo, expresamente se alude a la conformidad de los imputados en
el acto de la vista respecto de la subsanación de los defectos de tramitación que pudieran haber causado
indefensión, sin que por otra parte conste protesta de la recurrente en ese sentido y sin que se desvirtúe en
su razonamiento la existencia de la concertación. En atención a lo expuesto procede descarta también una
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infracción del art. 24.1 CE por este motivo ni por al supuesta denegación de la prueba solicitada en vía
administrativa

En el presente caso, si bien es cierto que en una etapa anterior a la producción de los hechos
sancionados la Administración española practicó una cierta intervención en el mercado, no existe la
continuidad o inmediación necesaria como para entender que la actuación de la recurrente se ha visto
sorprendida por la actuación de la Administración, plenamente acorde con el derecho comunitario,
subrayando que dicha legislación data con la suficiente antigüedad como para que pueda calificarse de
sorpresiva una actuación que simplemente trata de restablecer el imperio de la ley española ya adaptada a
la normativa europea que se remonta en este punto a 1968 , razón por la que también procede la
desestimación de la demanda en este extremo, máxime si se tiene en cuenta que esta circunstancia fue
tomada en consideración como atenuante para la imposición de la sanción ( pág 65 del Acuerdo del TDC).

TERCERO: La segunda cuestión a la que nos referíamos en nuestro FJ 1 exige abordar el tema
relativo al ajuste constitucional de la técnica seguida por el TDC para llegar a la conclusión de que existió
prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presunción de inocencia y concluir en consecuencia que se
adoptaron las prácticas concertadas. En este punto, la resolución del TDC es sumamente precisa y
meticulosa, partiendo de un hecho incuestionable, como es la existencia en la Unión Europea de un
mercado libre de oferta y demanda, pues el precio indicativo al que se refiere el Reglamento CEE 804/1968
, sólo es un precio deseable a percibir por los ganaderos en una determinada campaña y sirve de referencia
para fijar los precios umbral y de intervención. En consecuencia, debe concluirse que las prácticas
intervencionistas, frecuentes en la tradición previa al ingreso en la CEE por la Administración española, o
colusoria es contraria a la normativa comunitaria. Así las cosas, en la pág. 60 y ss del Acuerdo, se establece
el mecanismo lógico seguido para llegar a la imposición de la sanción: de conformidad con la doctrina del
Tribunal Constitucional (las iniciales SSTC 175 y 174/1985 ) la prueba indiciaria puede ser suficiente para
desvirtuar la presunción de inocencia, si el órgano sancionador parte de la prueba plena de los indicios y
razona debidamente que de los mimos se infiere la comisión del hecho ilícito, lo que se complementa con la
doctrina del TJCE citada en la resolución en el sentido de que con dichas bases podrá imponerse la sanción
si no se aduce otra explicación razonable que explique desde la legalidad, lo realmente ocurrido, y por lo
tanto, se destruya la sombra de ilegalidad que proyecta sobre el imputado el mecanismo indiciario descrito.
En el presente caso, en la pág. 61 del Acuerdo se expone la coincidencia de los precios base,
bonificaciones y descuentos pagados por litro de leche en los períodos de referencia, datos extraídos de la
propia contabilidad de las empresas afectadas convenientemente auditados. Frente a ésto, las alegaciones
vertidas de contrario, tratando de ofrecer una explicación alternativa razonable incurren en una petición de
principio, pues parten de la base de justificar la existencia de prácticas concertadas en atención a la crisis
del sector y su imposición por los productores lo que supone la explícita admisión de la irregularidad
denunciada. En definitiva, la coincidencia en las fijaciones de precios, realmente no puede explicarse
razonablemente al margen de la convicción expresada por el TDC y compartida por esta Sala de la
existencia de una práctica concertada, por lo que también debe rechazarse la demanda en este punto, sin
que aún en el supuesto de admitirse que la recurrente pagó precios diferentes en otros períodos, esa
diferencia tenga la entidad suficiente como para desvirtuar el planteamiento expuesto. Finalmente sólo cabe
decir que la imposición de la sanción complementaria se encuentra justificada por la aplicación del art. 29 de
la LDC y la negativa de la recurrente a suministrar la información solicitada, y que en la pág. 70 se exponen
los motivos en los que se basa la graduación de la sanción en términos que se aceptan por este tribunal.

CUARTO: No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas,
conforme a los criterios contenidos en el art. 131 de la LJCA .

Vistos los preceptos citados por las partes y demás de pertinente y general aplicación, venimos a
pronunciar el siguiente:

FALLO

Desestimamos la demanda y confirmamos el acto impugnado. Sin costas.

Así por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 248 de la LOPJ al tiempo de notificar esta Sentencia de
indicará a las partes que contra la misma cabe recurso de casación ante la Sala III del Tribunal Supremo.

PUBLICACIÓN. La anterior Sentencia fue leída y publicada por el Ilmo Sr. Magistrado Ponente, en
audiencia pública.
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