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a_Pilar Sanchez Nufez, Vocal

En Madrid, a 4 de Noviembre de 2005

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tribunal, TDC), con la
composicion expresada al margen y siendo Ponente D. Miguel Cuerdo Mir, ha
dictado la siguiente Resolucion en el expediente r 653/05, (2466/03 del
Servicio de Defensa de la Competencia —SDC, el Servicio-), del recurso
interpuesto por la Asociacion de Empresarios Deportivos de Alava (AEDA)
contra el Acuerdo de la llma. Sra. Directora General de Defensa de la
Competencia, de 5 de mayo de 2005, por el que se archivd la denuncia
presentada por AEDA, contra el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz por
supuesto abuso de posicibn de dominio por precios predatorios y por
competencia desleal, infringiendo con su conducta los arts 6 y 7 LDC.

1.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 12 de mayo de 2003 entr6 en el SDC escrito de denuncia de la
Asociacién de Empresarios Deportivos de Alava, AEDA, contra el
Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz por ofertar servicios deportivos “en
amplitud de horarios y con precios subvencionados, que compiten
deslealmente y en abuso de posicion dominante con los de la Asociacion
denunciante, perjudicando el desarrollo de su actividad empresarial por la
saturacion de servicios deportivos ofertados de manera publica”. AEDA
considera que el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz realiza una politica de
precios predatorios en estos servicios.

Con fecha 5 de mayo de 2005 el SDC acuerda el archivo de la denuncia
de AEDA basandose en que el Ayuntamiento de Vitoria “no solo esta
facultado para ofertar y desarrollar actividades deportivas; esta obligado a
ello”. Ademas, [...esta obligacidn de actuar...] no esta condicionada a que
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no exista iniciativa privada en esta materia o ésta sea insuficiente...En
definitiva, el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz actua por mandato legal,
porque “esta obligado a ello”. Sehala que este caracter peculiar del
Ayuntamiento como operador en este ambito “ha sido reconocido por el
Tribunal de Defensa de la Competencia en su Resolucion 554/03, Centros
Deportivos Almazora 2”. En todo caso, el SDC considera que aunque se
plantease el asunto desde la perspectiva del Ayuntamiento de Vitoria-
Gasteiz como operador econémico, “tampoco concurren los elementos
necesarios para considerar que infringe los articulos 6 y 7 de la LDC con
su conducta”.

. Con fecha 25 de mayo de 2005 se recibe en este Tribunal escrito de
recurso presentado por Juan Manuel Rodriguez Fernandez, actuando en
nombre y representacion de la Asociacion de Empresarios Deportivos de
Alava (AEDA), contra la decisién de archivo de la denuncia por parte del
SDC, mediante Expediente 2466/03. Contra el Ayuntamiento de Vitoria-
Gasteiz.

. Con fecha 26 de mayo de 2005 el Tribunal envia escrito al SDC, en el que
adjunta fotocopia del escrito de recurso del representante de AEDA, y le
solicita informe de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.1 LDC.

. Con fecha 1 de junio de 2005 se recibe en el Tribunal escrito del Servicio,
en el que se adjunta todo el expediente y se pone de manifiesto que el
recurso ha sido interpuesto en el plazo de 10 dias establecido en el
articulo 47 LDC. Considera el SDC que se repiten los argumentos
expuestos en la denuncia en la que AEDA acusaba de abuso de posicion
de dominio y competencia desleal al Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz. En
relacion con el escrito de recurso, el SDC manifiesta que hay que precisar
que el caracter mensual o trimestral de las cuotas aplicadas por el
Ayuntamiento no ha sido argumento considerado por el Servicio. Ademas,
los precios aplicados son precios publicos ajustados a las ordenanzas
municipales y en uso de las facultades que le confiere el articulo 43 de la
Ordenanza Foral 41/89, de 19 de julio. Se cita la Resolucion del TDC de
18 de diciembre de 2003. Por otro lado, el SDC sefala que la oferta del
Ayuntamiento no puede estar constrefiida a la existencia o no de iniciativa
privada para determinadas actividades.

. Con fecha 8 de junio de 2005, el Pleno del Tribunal decide la admision a
tramite del recurso, designando ponente al Vocal Miguel Cuerdo Mir.

. Con fecha 9 de junio de 2005, mediante providencia, el Tribunal pone de

manifiesto el expediente a los interesados para que formulen alegaciones
y presenten aquellos documentos que estimen pertinentes al caso.
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8. Con fecha 13 de julio de 2005 se recibe en el Tribunal escrito de
alegaciones de AEDA.

9. Con fecha 26 de octubre de 2005 el Pleno del Tribunal deliberé y fall6 el
presente recurso.

10. Son interesados:
- ASOCIACION DE EMPRESARIOS DEPORTIVOS DE ALAVA
(AEDA)
- AYUNTAMIENTO DE VITORIA-GASTEIZ

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El recurrente basa su escrito de recurso (que en lo fundamental
reproduce en las alegaciones finales) en la supuesta existencia de un “error
en la apreciacion de los hechos” por parte del SDC que lleva al archivo de la
denuncia. El error de apreciacion esta fundamentado, segun el recurrente, en
que “los precios aportados por el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz no son los
reales y el compareciente no ha podido rebatirlos y aclarar cuales son los
verdaderos”. Mas concretamente, el recurrente considera que se estan
manejando cuotas de caracter mensual, cuando las cuotas son trimestrales,
por lo que al dividir por tres “la cuota real es verdaderamente ridicula
comparada con la que tiene que ofrecer los Gimnasios Privados para cubrir
sus gastos”. El recurrente subraya mas el argumento observando que “ni
siquiera se habian actualizado los precios en funcién del IPC”.

Ademas, el recurrente rechaza el argumento del SDC respecto de la no
existencia de competencia desleal basado en la aparicion de nuevos
gimnasios en los ultimos afos, al considerar que este aumento en la oferta se
debe sobre todo al crecimiento poblacional, comercial y territorial de la
ciudad.

Por otra parte, el recurrente acusa al ayuntamiento de precios predatorios.
Para el denunciante el concepto de precio predatorio “no esta definido de
forma clara por la jurisprudencia”, por lo que considera que el SDC no ha
tenido en cuenta que habria que anadir a la definicion “la estimacion del
tiempo aproximado en que esos competidores pueden quedar eliminados”.

El recurrente también argumenta que, dado que se ha probado que en los
servicios de gimnasia ofertados por el ayuntamiento los gastos superan a los
ingresos, se esta vulnerando “de forma clara” el articulo 45.1 de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales. De igual modo el recurrente cree que
el apartado 2 de ese mismo articulo por el que se puede eximir la obligacion
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del apartado 1 en funcién de las circunstancias que acompafan a la oferta del
servicio, éstas se tienen que probar y no dirigir una oferta general a toda la
poblacion.

El recurrente considera que la lectura del articulo 43.3 de la Constitucion
relativo al derecho de las instituciones publicas para ofrecer servicios
deportivos, asi como la obligacién por parte de éstas de fomentar la
educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte, no puede “ser un
derecho absoluto y tiene sus limites”. Para apoyar este argumento el
recurrente sefiala la Resolucion del TDC 493/01, Centros Deportivos de
Castellén, en la que el Tribunal interpreta que el tipo de deporte a que se
refiere la Constitucion, es precisamente el denominado deporte para
todos...”Este deporte para todos o deporte popular es el que puede practicar
cualquier ciudadano libremente, sin necesidad de integrarse en organizacion
alguna que dote de oficialidad a la actividad que realice”. De igual forma, el
recurrente cita el voto particular en la citada Resolucion en torno a la teoria de
los precios subvencionados y sus efectos sobre la “pureza y eficacia” que se
necesitan en “mercados saneados’.

Finalmente, destaca en los argumentos del recurrente su idea de que el
Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz esté ofertando servicios de mercado y
actuando por tanto como operador en el libre mercado. En su opinién esta
oferta de servicios deportivos “no supone interés publico”. Para el recurrente
“‘interés publico es que todos los ciudadanos tengan trabajo y vivienda digna
[...y no...] “clases de gimnasia y de aerdbic”.

SEGUNDOQO. Los argumentos del SDC a través de su Informe se basan en que
el Ayuntamiento en su oferta de servicios deportivos opera por mandato legal
de acuerdo con “la Constitucién en su articulo 43.3 y con la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local, por la que se establece como una
competencia municipal la de “las actividades e instalaciones culturales y
deportivas”. De acuerdo con el SDC, este mandato y estas competencias
quedarian reforzadas por la Ley 14/1998 sobre Deportes del Pais Vasco que
obliga a promover actividades e instalaciones deportivas en los municipios
con una poblacién superior a los 20.000 habitantes.

El SDC entiende también que el TDC ya se ha pronunciado en otros
expedientes similares, como por ejemplo en su Resolucion 554/03, Centros
Deportivos Almazora 2 en el que se enfatizan las diferencias, desde la
perspectiva de la competencia, entre los servicios deportivos ofertados por
Ayuntamientos y centros privados. Fundamentalmente, se argumenta que no
se puede plantear la cuestion en términos de “plena competencia entre unos
y otros”, dado que el objetivo principal de cada uno de ellos no es el mismo, ni
los sujetos a los que va dirigido tampoco. El Ayuntamiento desarrolla estas
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actividades en busca del interés publico y no de una ventaja competitiva
“sujeta a la I6égica de un mercado competitivo”.

El SDC no analiza si el Ayuntamiento de Vitoria tiene posicién de dominio,
pero considera que al verse en la necesidad de dirigirse en sus actuaciones al
mayor espectro posible de poblacion, dados sus objetivos, podria actuar con
independencia de los demas operadores privados. Aunque ello no haya sido
obstaculo para que en los ultimos afos haya aparecido nueva oferta privada
de servicios deportivos (cinco nuevos centros), por lo que entiende que no
cabria hablar de barreras de entrada.

En lo relativo a la competencia desleal y, mas concretamente, en la cuestion
de los precios por debajo de los costes en el caso de la gimnasia, el SDC
recuerda la doctrina del Tribunal en su Resoluciéon de 18 de diciembre de
2003, Servicios Publicos de Logrofio, en la que se hace referencia al articulo
45.2 de la ley 39/1988, reguladora de las haciendas locales, “permite que
estos sean inferiores a los costes, cuando existan razones sociales,
benéficas, culturales o de interés publico que asi lo aconsejen...”. En linea
con el argumento de la competencia desleal, el SDC también cita la
Resolucion 405/97 del Tribunal, Expertos Inmobiliarios, en la que se
considera que el factor determinante de afectacion del interés publico es la
capacidad para eliminar competidores. Para el SDC la aparicién de nuevos
gimnasios en los ultimos afos neutralizaria el argumento en favor de la
existencia de competencia desleal en el caso.

TERCERO. Un ayuntamiento puede realizar una actividad econdmica
sometida al derecho de la competencia, tal y como se senala en la
Resolucién del TDC de 18 de diciembre de 2003 (r 572/03). Es decir, el TDC
considera que no se puede descartar con caracter general que la
Administracién Publica pueda realizar actividades econdmicas como operador
economico en concurrencia con otros operadores privados y, por lo tanto,
pueda estar sujeta a la LDC si el caso en concreto asi lo prescribiera.

CUARTO. EI problema en el expediente que aqui se ventila es que, como ya
ha sefialado el Tribunal en otras resoluciones, el analisis esta obligado a
partir de planos competitivos diferentes para el Ayuntamiento que promueve y
desarrolla la practica deportiva y para los centros privados oferentes de
practica deportiva. Lo que hace dificilmente comparable, en términos de
competencia, la politica de precios del ayuntamiento y la politica de precios
de los gimnasios privados.

QUINTO. Los distintos planos competitivos, en los que se debe situar el

desarrollo de las actividades deportivas de ambos, vienen dados por un
conjunto de requerimientos y condicionantes legales en el desarrollo de
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actividades deportivas por parte de los ayuntamientos. Es decir, la actividad
deportiva municipal viene determinada en gran parte por un conjunto de
objetivos multiples fijados en distintas leyes que son diferentes, y
probablemente mucho mas ambiciosos, que los de la aritmética de la
iniciativa privada, quien por otra parte no tiene por qué contemplarlos.

En ese conjunto de obligaciones habria que incluir el mandato constitucional
del articulo 43, que dice en uno de sus apartados que los poderes publicos
“fomentaran” el deporte y “facilitaran” la adecuada utilizacion del ocio. Este
mandato queda reforzado por el propio Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
que en su articulo 10.36 establece competencias exclusivas para los
ayuntamientos en materia deportiva. De igual modo, la Ley 7/1985 de Bases
del Régimen Local establece en su articulo 25 que el Municipio ejercera, en
todo caso, competencias, en los términos de la legislacion del Estado y de las
Comunidades Autdnomas, en las siguientes materias:.../...m) Actividades o
instalaciones culturales y deportivas; ocupacion del tiempo libre; turismo...En
el articulo 26 de la misma ley se dice en su apartado 1:“Los Municipios por si
o asociados deberan prestar, en todo caso, los servicios siguientes:.../...c) En
los Municipios con poblacion superior a 20.000 “habitantes-equivalentes”,
ademas de...proteccion civil, prestacion de servicios sociales, prevencion vy
extincion de incendios e instalaciones deportivas de uso publico”.

A mayor abundamiento, para definir mejor el conjunto de objetivos a los que
esta sometido el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz para el desarrollo de este
ambito competencial, se aprobdé la Ley 11/1998 de 11 de junio, Ley
Reguladora del Deporte en el Pais Vasco. En ella y de acuerdo con su
articulo 2, se dice que el deporte es considerado como “una actividad social
de interés publico”, en la que se reconoce el “fundamental derecho” de todas
las personas a su practica y obliga a los poderes publicos a garantizar su
adecuado ejercicio. Para continuar en el articulo 6 de la misma ley diciendo
que corresponde a los municipios el ejercicio de las competencias de
ejecucion de programas de deporte escolar, de construccion y mejora de los
equipamientos deportivos municipales, asi como su gestion y mantenimiento,
ademas de la ejecucion de los programas aprobados por los 6rganos forales
para la extension del “deporte para todos”. En definitiva, garantizar la practica
deportiva a todos los ciudadanos que lo deseen y, como no, a personas con
problemas fisicos, personas de avanzada edad u otro tipo de grupos sociales,
lo que conlleva desarrollarlo practicamente al margen de su capacidad
adquisitiva.

Esta multiplicidad de objetivos a partir de la practica deportiva esta
fundamentada en la consolidada idea de que la practica deportiva, adaptada
a cada grupo y situacion, puede considerarse un apéndice importante de
otros objetivos publicos relacionados con el sistema de salud o con los
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sistemas de integracion e insercion social, bien desde una perspectiva
preventiva o bien desde una perspectiva curativa. Utilizando una terminologia
mas econdmica, para explicar esta multiplicidad de objetivos, el legislador
consider6 que las actividades deportivas estan sujetas a importantes
externalidades positivas que los poderes publicos estan obligados a explotar
para mejorar el bienestar general. Obviamente, estas externalidades
positivas, aunque modifican el nivel del bienestar general, no pueden ser
tenidas en cuenta por el sector privado de actividad, en tanto que no pueden
traducirlo en una minoracion de costes o en mayores ingresos. Por lo tanto,
los precios de unos y de otros, administracion publica y sector privado, se
determinan con arreglo a una estructura de costes diferente. Asi se explica
que, en los precios por persona presentados por el Ayuntamiento de Vitoria-
Gasteiz, se diferencie en funciéon de las caracteristicas de la poblacion,
desarrollando hasta 10 ‘Campafas Deportivas’ diferentes. Es decir, en las
‘Campanas Deportivas’ se atiende a criterios no estrictamente econémicos,
como la edad, el estado fisico y psiquico, la integracidon social, etc. (pagina
563 del Expediente del SDC). En consecuencia con lo anterior, los precios se
fijlan con relativa independencia de la capacidad de gasto de cada uno de los
individuos que componen cada uno de esos grupos y, por lo tanto, derivan en
una voluntad publica de discriminar a través precios diferenciados que tengan
en cuenta esos aspectos socioculturales y, no tanto, niveles de renta de los
practicantes, o costes directamente imputables a cada una de las actividades
realizadas por esos grupos. Logicamente y como no puede ser de otra
manera, los centros privados fijan precios atendiendo a un legitimo criterio de
costes privados. Otra cosa bien distinta, y no esta de mas sefalarla, es que
las administraciones publicas municipales, desde la libertad de ejercicio de
sus propias prerrogativas, pueden contar con la iniciativa privada para dotar
de mayor alcance y de mayor eficiencia a los multiples objetivos sefalados,
optando, si fuera el caso, por reconocerles esa misma capacidad para
generar externalidades positivas, que evidentemente habria que retribuir.

SEXTO. En cuanto a que los precios de las actividades de gimnasia estén por
debajo de los costes, como bien ha sefialado el SDC y ha citado el TDC en
otras resoluciones, la Ley Reguladora de las Haciendas Locales de 28 de
diciembre de 1988 sefala en su articulo 41 que las Entidades locales podran
establecer precios publicos por la prestacion de servicios o la realizacion de
actividades de la competencia de la Entidad local. De igual modo, en su
articulo 45, apartado 1, la misma ley sefala que los precios deberan cubrir los
costes del servicio prestado. No obstante, en el apartado 2, también senala
que “cuando existan razones sociales, benéficas, culturales o de interés
publicos que asi lo aconsejen, la Entidad podra fijar precios publicos por
debajo del limite previsto en el apartado anterior”. Es decir, el Ayuntamiento
puede desarrollar actividades deportivas a pérdida, si esta justificada la
utilidad publica de las mismas. En este sentido, el Tribunal estima que es
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competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa todo lo relativo a la
acreditacion acerca de la necesaria “utilidad publica” declarada para aquellos
servicios que la Administracion Publica puede prestar en régimen de
concurrencia con la iniciativa privada y en consonancia con el articulo 86.1 de
la Ley 7/85 de Bases del Régimen Local.

SEPTIMO. En todo caso, de las alegaciones del recurrente, una vez visto
todo el expediente, se desprende que lo unico realmente novedoso en el
recurso —en relacion con la denuncia inicial- es su analisis acerca de los
precios trimestrales fijados por el ayuntamiento y no mensuales, como
parecia desprenderse del analisis del SDC. Este Tribunal, dadas las
consideraciones anteriores, entiende que esta cuestion no es especialmente
relevante, toda vez que lo sustantivo tendria que ser, a tenor de la acusacion
formulada, si los precios estan por debajo de los costes; Es decir, si los
ingresos son inferiores a los costes. Pues bien, esto ha sido analizado por el
SDC sobre montantes totales anuales (pagina 541 del Informe del SDC).
Precisamente, al observar esos montantes de ingresos y gastos totales
anuales de las dos actividades denunciadas, aerdbic y gimnasia, solamente
en el caso de la gimnasia los gastos son superiores a los ingresos, y no asi
en el caso del aerdbic, tanto para la temporada 2001/2002 como para la
2002/2003. Es decir, lo que quedaria realmente en cuestion, haciendo
abstraccion de lo referido en fundamentos anteriores, es si el Ayuntamiento
ha abusado de su posicion de dominio a través de una politica de precios
predatorios, contraviniendo el articulo 6 LDC vy, simultaneamente, ha
quebrantado el articulo 7 LDC, cuando en concreto oferta sus actividades de
gimnasia.

OCTAVO. En lo relativo a los precios predatorios, este Tribunal entiende que
las dos circunstancias que se tienen que dar son que, por una parte, los
costes sean superiores a los precios y, por otra, que haya una intencion clara
de eliminar competidores. El SDC cita entre los fundamentos de su archivo la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2004, Tabacalera, en
la que se sefiala que el concepto de precio predatorio tiene como “elemento
verdaderamente distintivo” la intenciéon de eliminar a un competidor. Esto
obligaria al Ayuntamiento a actuar bajo una Iégica de mercado que se niega
por si misma atendiendo a los fines y objetivos citados como Administracion
Publica en materia deportiva. Por tanto, no cabe alegar interés alguno por
parte del Ayuntamiento en eliminar competidores. Mas bien habria que probar
de forma inequivoca lo contrario. Lo que resultaria dificil si aceptamos que el
fomento de la practica deportiva genera mas practica deportiva, cuyo
crecimiento revertira positivamente también sobre la oferta privada. En este
sentido, el Tribunal no hace sino subrayar lo sefialado por el SDC en cuanto
al crecimiento de centros privados en los ultimos anos, probablemente debido
en parte al crecimiento del municipio, pero también debido al fomento del
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deporte en afios anteriores. En todo caso, con estos datos de crecimiento de
centros privados, no parece observarse saturacion de mercado, argumento
que radicaba en el fundamento de la denuncia. De igual modo, tampoco
parece que el tiempo esté reduciendo la oferta, por o que no es un
argumento relevante a favor de la existencia de practicas predatorias.

NOVENO. El recurso también hace referencia a la denuncia por competencia
desleal. Este Tribunal considera, de acuerdo con los fundamentos anteriores,
que la acusacion no ha lugar en la medida en que la fijacion de precios por
parte del ayuntamiento no sigue la misma légica que la de la iniciativa privada
y el resultado, lejos de ser una afectacién grave del interés publico, refuerza
ese interés al fomentar el deporte, lo que sin duda tiene que revertir también
en un aumento de la actividad privada en este sector de actividad. Por otra
parte, en este expediente y como sefiald el Tribunal en otras resoluciones, el
supuesto perjuicio al interés general no se compadece la dinamica de
crecimiento del sector privado en la ciudad de Vitoria-Gasteiz de gimnasios
en los ultimos anos.

DECIMO. En definitiva, el Tribunal considera que, en consonancia con los
fundamentos juridicos desarrollados en esta Resolucién, el Acuerdo de
archivo del SDC de la denuncia por abuso de posicion de dominio y
competencia desleal en el desarrollo de la practica deportiva contra el
Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz se ajusta a derecho. Por tanto, solamente
cabe la desestimacion del recurso por este Tribunal, fundamentalmente
porque la denuncia tiene causa en los precios fijados por estas
administraciones Publicas en el ejercicio de unas competencias tasadas
legalmente, que permite el desarrollo de actividades con objetivos publicos
diferentes de los de la iniciativa privada.

Vistos los articulos citados y los demas de general aplicacion, el Tribunal

HA RESUELTO

Unico. Desestimar el recurso interpuesto por la Asociacién de Empresarios
Deportivos de Alava (AEDA) contra el Acuerdo del Servicio de Defensa de la
Competencia, de 5 de mayo de 2005, confirmando asi el archivo acordado de
las actuaciones que tuvieron origen en su denuncia contra el Ayuntamiento de
Vitoria-Gasteiz.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiqguese a los interesados, haciéndoles saber que es definitiva en via
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administrativa y que contra ella no cabe recurso administrativo alguno,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional en el plazo de dos meses contados desde su notificacion.
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