Id. Cendoj: 28079230062005100603

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccion: 6

Ne de Resolucion:

Fecha de Resolucion: 28/11/2005

N© de Recurso: 243/2003

Jurisdiccion: Contencioso

Ponente: CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
Procedimiento: CONTENCIOSO

Tipo de Resolucién: Sentencia

SENTENCIA
Madrid, a veintiocho de noviembre de dos mil cinco.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la

Audiencia Nacional ha promovido Asociacién Segoviana de Universitarios "Horizonte
Cultural", y en

su nombre y representacion el Procurador Sr. D Fuencisla Martinez Minguez, frente a
la

Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado,
sobre Resolucién

del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 28 de enero de 2003, relativa a
archivo de

actuaciones, siendo Codemandada La Sepulvedana y la cuantia del presente recurso
indeterminada.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por Asociacién
Segoviana de Universitarios "Horizonte Cultural”, y en su nombre y representacion el
Procurador Sr. D2 Fuencisla Martinez Minguez, frente a la Administracién del Estado,
dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucién del Tribunal
de Defensa de la Competencia de fecha 28 de enero de 2003, solicitando a la Sala,
declare la nulidad de las sancidon que nos ocupan.

SEGUNDO: Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del
mismo a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que



estimo oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formulé 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, denegado éste y evacuado el
tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de votacion y
fallo, para lo que se acordd sefialar el dia dieciséis de noviembre de dos mil cinco.

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Es objeto de impugnacion en autos la Resolucion del Tribunal de Defensa de
la Competencia de fecha 28 de enero de 2003, por la que se acuerda el archivo de
actuaciones realizadas como consecuencia de la denuncia presentada por la hoy
recurrente frente a la codemandada, al entender el Servicio y el Tribunal de Defensa
de la Competencia, que no concurrian indicios racionales de infraccion administrativa
que justificaran la continuacion de actuaciones encaminadas a perseguirla.

Los hechos que han dado origen al presente recurso son los que siguen: la recurrente
tiene como finalidad facilitar el transporte a los asociados universitarios, con la
finalidad de acceder a los distintos centros universitarios en Madrid y Segovia. La
codemandada ofrecié en los afios 1996 y 1997 un bono mensual de transporte por
16.000 pesetas (96,16 euros), disminuyendo su precio a partir de 1998 hasta alcanzar
las 13.250 pesetas (79,63 euros) en 1999 y 2000.

La recurrente sostiene que los hechos descritos son constitutivos de la infraccion
tipificada en los articulos 1y 7 de la Ley 16/1989.

SEGUNDO: El examen del alcance juridico de los hechos establecidos, pasa por el
analisis de dos preceptos, esenciales en la resolucién del presente supuesto:

A) El articulo 1.1 de la Ley 16/1989 de 17 de julio , en su redaccion dada por
Ley 52/1999 de 28 de diciembre , dispone: " 1 Se prohibe todo acuerdo, decisién
0 recomendacién colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear
la competencia en todo o en parte del mercado nacional y, en particular, los que
consistan en: a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio. b) La limitaciéon o el control de la produccién, la
distribucién, el desarrollo técnico o las inversiones. c¢) El reparto del mercado o de las
fuentes de aprovisionamiento. d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de
servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a
unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. €) La subordinaciéon de la
celebracidon de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién con el objeto de
tales contratos."

El articulo 6 de la misma norma en su redaccién igualmente por Ley 52/1999
establece: "1. Queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias empresas de



su posiciéon de dominio en todo o en parte del mercado nacional. 2. El abuso podra
consistir, en particular, en: a) La imposicién, de forma directa o indirecta, de precios y
otras condiciones comerciales o de servicio no equitativos. b) La limitacién de la
produccién, la distribuciéon o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las
empresas o de los consumidores. ¢) La negativa injustificada a satisfacer las demandas
de compra de productos o de prestacion de servicios. d) La aplicacion, en las
relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacidn desventajosa frente a
otros. e) La subordinaciéon de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de
comercio, no guarden relacién con el objeto de tales contratos."

Por ultimo, y en la misma redaccién sefialada, el articulo 7 dispone: "El
Tribunal de Defensa de la Competencia conocerd, en los términos que la presente Ley
establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal que por
falsear de manera sensible la libre competencia, en todo o en parte del mercado
nacional, afectan al interés publico"

Respecto de este ultimo precepto, la sentencia del Tribunal Constitucional
208/1999 de 11 de noviembre declaré inconstitucional el inciso "en todo o en
parte del mercado nacional”.

B) El articulo 10.1 del propio Texto Legal, establece: "El Tribunal podra
imponer a los agentes econdmicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones
de aquéllos, que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los
articulos 1, 6 y 7... Multas de hasta 150.000.000 pesetas, cuantia que podra ser
incrementada hasta el 10% del volumen de ventas..." - hoy la suma ha de entenderse
de 901.518,16 euros -.

De los preceptos citados resulta: 1) La actividad tipificada en el tipo sancionador del
articulo 1 lo es cualquier acuerdo o conducta concertada o conscientemente
paralela tendente a falsear la libre competencia, lo que exige la concurrencia de
voluntades de dos o mas sujetos a tal fin. El tipo infractor no requiere que se alcance
la finalidad de vulneracién de la libre competencia, basta que se tienda a ese fin en la
realizacion de la conducta, tenga éxito o no la misma. La conducta ha de ser apta para
lograr el fin de falseamiento de la libre competencia.

2) El tipo sancionado en el articulo 6 lo es el abuso de posiciéon de domino, lo
que presupone dos elementos, la existencia de una posicion de dominio en el mercado
de referencia y el abuso de tal posicién. Las conductas que se consideran abusivas y
se explicitan en el propio precepto, lo son a titulo enunciativo, pues el elemento
esencial lo es que la conducta sea efectivamente abusiva aln no respondiendo a
alguno de los supuestos sefialados por la norma. El tipo infractor no requiere que se
alcance la finalidad de vulneracién de la libre competencia, basta que la conducta sea
objetivamente apta para alcanzar tal fin, tenga éxito o no la misma.

3) El supuesto del articulo 7 viene constituido por actos de competencia
desleal, ahora bien, la intervencién del regulador solo es posible cuando la conducta
afecte sensiblemente a la libre competencia o al interés publico.

En relacion al segundo de los preceptos citados, conviene destacar, de un lado, que la
conducta prohibida puede ser realizada por cualquier agente econémico - término
amplio que incluye no sélo a las empresas, sino también a todos aquellos cualquiera



que sea su forma juridica, que intermedien o incidan en la intermediacion en el
mercado -; pero también por asociaciones o agrupaciones de aquellos agentes
econdmicos. De otra parte, la conducta puede ser realizada de forma dolosa o culposa
- claramente el precepto se refiere a un elemento intencional o negligente -, siendo la
primera la que tiende directamente a provocar el efecto distorsionador de la libre
competencia efectivamente querido, y la segunda, la que, aln sin pretender el efecto,
la conducta es apta para causarlo, pudiendo ser previsto tal efecto, aplicando la
diligencia debida.

TERCERO: Es cierta la afirmaciéon contenida en la Resolucién impugnada en cuanto que
el tipo descrito en el articulo 1 de la Ley 16/1989 requiere la concurrencia de
dos 0 mas sujetos - lo que el TDC denomina la bilateralidad -. Pero esta concurrencia
ha de consistir en un comportamiento coordinado y no contrapuesto, como es el caso
de la recurrente y codemandada, pues se trata de un acuerdo, expreso, tacito o
comportamiento consciente, tendente a uniformar actuaciones en el mercado
susceptibles de vulnerar la libre competencia. Y este comportamiento no puede
concurrir cuando, como en el actual caso, la demandante y codemandada se
encuentran enfrentadas por sus respectivos comportamientos. Esto es, el tipo
requiere un acuerdo de voluntades o una actuacidén conjunta que en ningln caso
concurre en el presente supuesto.

Para que una conducta pueda ser subsumida en el articulo 6 de la Ley 16/1989
, en relacién al abuso de dominio, es necesario que concurran dos elementos, el
primero que exista una posicion de dominio en el mercado de referencia, y otro, que
exista un comportamiento abusivo. Nada se dice por la recurrente respecto a la
existencia de posicion de dominio en el mercado de la codemandada ni se afirma
abuso de tal posicién. Tampoco el TDC aprecia la concurrencia de los requisitos de
éste tipo.

En cuanto a la conducta del articulo 7 , correctamente sefiala el TDC que, con
independencia de que efectivamente pueda existir un comportamiento constitutivo de
conducta desleal, que habra de dirimirse ante los Tribunales competentes, no se
aprecia una afectacion sensible en la libre competencia, ni del interés publico,
supuestos estos en los que el regulador estaria facultado para actuar, quedando por
ello la conducta al margen del tipo sefalado.

Por ultimo, la cuestion relativa a los precios inferiores al coste - que no resulta de lo
actuado -, si bien podria ser objeto de un comportamiento desleal, la no concurrencia
de la afectacion sensible a la libre competencia e interés publico, excluyen la
posibilidad de intervencion del TDC, pero como hemos dicho, pude ser esgrimida ante
los 6rganos judiciales competentes.

De lo expuesto resulta la desestimaciéon del recurso.
No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas,
conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de

la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

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

FALLAMOS



Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por Asociacion
Segoviana de Universitarios "Horizonte Cultural”, y en su nombre y representacion el
Procurador Sr. D2 Fuencisla Martinez Minguez, frente a la Administracién del Estado,
dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal
de Defensa de la Competencia de fecha 28 de enero de 2003, debemos declarar y
declaramos no ser ajustada a Derecho la Resolucién impugnada, y en consecuencia
debemos confirmarla y la confirmamos, sin imposicién de costas.

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

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la llma. Sra.
Magistrada Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo
dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.



