RESOLUCION (Expte. R 477/01, Centros Deportivos Almazora)

Pleno
Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castaneda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

En Madrid, a 26 de noviembre de 2001

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (Tribunal), con la
composicion antedicha y siendo Vocal ponente el Sr. PASCUAL Y VICENTE, ha
dictado la siguiente Resolucion en el expediente de recurso r477/01, interpuesto
por la Asociacion Provincial de Centros Deportivos Privados de Castellon
(APRODEPORT) contra el Acuerdo del Servicio de Defensa de la Competencia
(Servicio) de archivo de la denuncia que habia formulado la recurrente contra el
Ayuntamiento de Almazora, de la provincia de Castellon, por una conducta
presuntamente abusiva de posiciéon de dominio y desleal, a la que seria de
aplicacion los arts. 6 y 7 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC), que habria consistido en ofrecer cursos de aerobic en
instalaciones publicas, a precios supuestamente predatorios instrumentados
mediante tasas y en horario idéntico al practicado por el unico centro deportivo
privado del mismo municipio.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 21 de marzo de 2001 tiene entrada en el Tribunal un escrito de recurso
que interpone APRODEPORT contra el Acuerdo del Servicio de 13 de
febrero de 2001 por el que archiva la denuncia que el 27 de octubre de
2000 habia presentado la recurrente contra el citado Ayuntamiento por una
conducta presuntamente abusiva de posicion de dominio en el mercado,
como tal prohibida por el art. 6 LDC, y presuntamente desleal con
afectacion al mercado, como tal prohibida por el art. 7 LDC. La conducta
municipal denunciada habria consistido en ofrecer al publico cursos de
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aerobic en instalaciones publicas, a precios supuestamente predatorios
cobrados mediante tasas y en el mismo horario al de idénticos cursos en
el centro deportivo privado del municipio que los viene realizando desde
hace tiempo, "Gimnasio Celvic", perteneciente a la Asociacion
denunciante. En el escrito de recurso se suplica la admision de la
denuncia y la incoacion del oportuno expediente.

El 22 de marzo de 2001 el Tribunal remite al Servicio copia del escrito de
recurso y recaba el preceptivo informe asi como las actuaciones seguidas,
lo cual es cumplimentado el 28 de febrero de 2001. En su informe, el
Servicio hace constar que el recurso ha sido presentado dentro del plazo
legal.

El 2 de abril de 2001 el Pleno del Tribunal dicta Providencia, mediante la
que designa Ponente y ordena poner de manifiesto el expediente a los
interesados para que, en el plazo legal, puedan formular alegaciones y
presentar documentos. Comparece en este tramite uUnicamente la
denunciante que, con su escrito de alegaciones de 11 de abril de 2001,
aporta copias de los siguientes documentos: 1) Auto de la Seccidn Tercera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana (TSCV) de 2 de marzo de 2001. 2)
Guia del Concejal de Deportes, de la Federacion Espaiola de Municipios y
Provincias y el Consejo Superior de Deportes.

El Pleno deliberd y fallé el 13 de noviembre de 2001.
Son interesados:

- Asociacion Provincial de Centros Deportivos de Castellon
(APRODEPORT).
- Ayuntamiento de Almazora (Castellon).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El presente es un expediente de recurso contra el archivo que hace el
Servicio de una denuncia al Ayuntamiento de Almazora por conducta
supuestamente desleal con afectacién al interés publico y abusiva de
posicion de dominio, consistente en ofrecer clases de aerobic con
propositos predatorios respecto de un gimnasio privado existente en la
localidad. El asunto que se ventila es si el Servicio archivd con base
suficiente la denuncia o si debid instruir el oportuno expediente para
investigar completamente y de modo contradictorio los hechos
denunciados y, solo después de esto, haber procedido a su calificacion.
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El Servicio, aunque considera acreditado que el Ayuntamiento de
Almazora, desde el 2 de octubre de 2000, ofrece 65 plazas de clase de
aerobic, en tres grupos, con diferentes horarios, procede a archivar la
denuncia porque considera que no puede enjuiciar, desde el punto de vista
de la legislacion sobre competencia, la conducta municipal denunciada por
gozar de amparo legal segun el art. 2.1 LDC, ya que, en su opinion, el
Ayuntamiento de Almazora ha actuado en uso de las facultades que, en
materia de organizacion de actividades deportivas, le confiere el art.
25.2.m) de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, de 2 de abril, y
asimismo ha aprobado por Ordenanza la tasa correspondiente a la
prestacion de los servicios de ensefianza y la utilizacion para la misma de
las instalaciones deportivas municipales, como prescriben los arts. 20.4.0)
y 58 de la Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas Locales, de 28 de
diciembre, reformada por la Ley 25/1998, de Prestaciones Patrimoniales
Publicas.

Las alegaciones de la recurrente se oponen a la tesis del Servicio y sehala
gue se excede éste al pretender que una genérica potestad administrativa
del Ayuntamiento para la promocion deportiva le proporcione cobertura
legal para llevar a cabo las actuaciones denunciadas. Invoca la recurrente
la doctrina del Tribunal sostenida, entre otras, en la Resolucion, hoy firme,
Aparejadores de Cadiz (24-VII-1997), segun la cual el caracter de
operador econdmico de una entidad (también municipal, en el caso alli
estudiado) depende de lo que hace, no de quien lo hace, y defiende que el
Ayuntamiento de Almazora queda sometido a las prescripciones de la LDC
en lo que respecta a la conducta denunciada porque ha actuado como un
operador econdémico mas.

La recurrente esgrime en su favor el Auto del TSCV aportado, que es
firme, el cual, aunque no entra en el fondo del asunto, ordena la inmediata
suspension de las denunciadas clases municipales de aerobic y de la
aplicacion de la Ordenanza municipal aprobada al efecto. En efecto, el
Auto de 2 de marzo de 2001 confirma otro de 15 de enero de 2001 de la
misma Sala que acordod la suspension de la ejecucion del Decreto de la
Alcaldia del Ayuntamiento de Almazora de 11 de octubre de 2000, relativo
a los cursos de aerobic que son objeto ahora de expediente de recurso
ante el TDC. En su Auto de 2 de marzo de 2001, después de senalar que
el Ayuntamiento de Almazora parece competir deslealmente con el
Gimnasio "Celvic" en los referidos cursos de aerobic, el TICV hace
constar expresamente lo siguiente:

Es cierto que el Ayuntamiento esta legitimado para llevar a cabo
actividades o instalaciones deportivas (Art. 25.2. m) Ley 7/85 de 2 de abril

3/8



de Bases de Régimen Local), en concordancia con lo previsto en el
articulo 43.3 CE, cuando dice que “los poderes publicos fomentaran la
educacion fisica y el deporte”, gestion y autoridad que se concreta, mas
precisamente, en la Ley 4/93 de 20 diciembre del Deporte de la
Comunidad Valenciana. Pues bien, del examen general de esa normativa,
proyectandola en el caso concreto debatido y en esta incidencia procesal
se deduce que la tarea basica de la Administracion viene a ser la de
promocion y desarrollo del deporte, a través de una serie de iniciativas
donde irian incluidas la construccion de instalaciones y la practica de
deportes especificos en relacion con la concreta demanda que de los
mismos exista en el lugar o constituyan actividades mas receptivas dada
su generalidad. En esta linea se considera que la practica del aerobic no
reviste un interés publico que, hoy por hoy, pueda justificar una promocion
publica en una localidad como Almanzora (se habla de 14.000 habitantes),
maxime cuanto ya existe una iniciativa privada que desarrolla esa
actividad deportiva. En conclusion: el interés publico en este caso y dadas
las circunstancias, no presenta razones bastantes para justificar su
prevalencia sobre el interés privado, que estimamos dentro del concreto
objeto de este incidente, debe prevalecer (Art. 130 L.J).

La recurrente sefiala, por otra parte, que esta conducta municipal desleal
se lleva a cabo en directa contravencion de las directrices que, para la
promocion de actividades deportivas de los Ayuntamientos, se establecen
en la Guia del Concejal de Deportes de la Federacion Espafola de
Municipios y Provincias y Municipios, entre las cuales figura expresamente
la siguiente:

Cooperacion con el sector privado para no duplicar ofertas, y
aprovechamiento de sus recursos para evitar el crecimiento desmesurado
del servicio municipal y la competencia desleal (funcion coordinadora y
administradora).

La denunciante también expone que el Ayuntamiento de Almazora ha
pretendido la municipalizacion encubierta de la ensefianza del aerobic, en
abierta contradiccion con el régimen de libre empresa que, en el marco de
la economia de mercado, consagra la Constitucidon en su art. 38, mediante
una actuacion de "venta a pérdida" con el propdsito de expulsar del
mercado a la unica empresa que venia prestando con anterioridad el
servicio, lo cual contraviene flagrantemente la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal (LCD), en su art. 17. Como indicios de la supuesta
intencion municipal de expulsar del mercado a la empresa privada
existente en el municipio dedicada a la misma actividad y subir
posteriormente los precios, la recurrente presenta el presupuesto
municipal agregado de ingresos y gastos de las actividades deportivas

4/8



para los afos 2000, 2001 y 2002, en los que, de unos resultados negativos
de 1,8 millones de pesetas en el ano 2000, se pasa a unos resultados
positivos previstos en 4,9 millones de pesetas en el afio 2002.

Finalmente, la denunciante hace constar en su escrito de alegaciones que
la conducta municipal denunciada es también abusiva de su posicion de
dominio porque, de manera ilegal, habria elegido la cobertura de la tasa
para liquidar las tarifas cuando unicamente es posible hacerlo bajo el
estatuto de precios publicos.

El Tribunal considera prioritario dilucidar la presunta cobertura legal de la
conducta municipal denunciada, cuestidon que no se puede abordar, sin
embargo, de modo tan elemental a cdmo lo hace el Servicio. En efecto, la
Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, en su art. 25.2m), faculta
genéricamente a los Ayuntamientos para organizar, directa o
indirectamente, actividades deportivas, y los arts. 20.4.0) y 58 de la Ley
39/1988, reguladora de las Haciendas Locales, para cobrar tasas por la
ensefianza y la utilizacion de instalaciones deportivas municipales. Pero
esa constatacion no es bastante para confirmar la cobertura legal de la
conducta municipal denunciada. Porque lo que se denuncian son unos
concretos cursos de aerobic ofrecidos por el Ayuntamiento de Almazora,
presuntamente en idéntico horario y mucho mas baratos a los que viene
dando desde hace tiempo un gimnasio privado de la localidad. De lo que
se trataria, pues, en primer término, es de considerar si esos particulares
cursos es razonable considerarlos englobados dentro de la genérica
facultad municipal de organizar actividades deportivas. La Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSCV ha considerado que no, haciendo
notar en su Auto que /a practica del aerobic no reviste un interés publico
que, hoy por hoy, pueda justificar una promocion publica en una localidad
como Almanzora ... de 14.000 habitantes, maxime cuanto ya existe una
iniciativa privada que desarrolla esa actividad deportiva.

Es opinién de este Tribunal que resulta pertinente al caso aplicar la
doctrina denominada de las "circunstancias econdomicas", que tan
reiteradamente han proclamado el Tribunal de Justicia Europeo y el
Tribunal de Primera Instancia, segun la cual la aplicacion de las normas de
competencia exige una apreciacion de las conductas, no sélo en funcién
de su naturaleza juridica, sino también de su contexto y de sus
consecuencias economicas (cfr., entre otras, Sentencias Lancéme, 10-VII-
1980, y Delimitis, 28-11-1991, del TJE, y Sentencia Vidrio Plano, 10-Ill-
1992, del TPI). Tomando en consideracion el contexto y las circunstancias
del caso, y comprendiendo las reflexiones que, al respecto, hace la Sala
del TSCV, este Tribunal considera que la pretendida cobertura legal del
Ayuntamiendo de Almazora para practicar la conducta denunciada no
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puede deducirse de las sumarisimas actuaciones hechas por el Servicio
antes de archivar la denuncia, y que se impone abrir un expediente que
permita un mayor esclarecimiento de la conducta municipal denunciada.

De entre las conductas posibles de un Ayuntamiento, hay que distinguir las
que ejecuta en el uso del ius imperii, que serian en el caso que nos ocupa
las que podrian tener cobertura legal, y las que lleva a cabo como un
operador economico mas, que no tendrian cobertura legal y estarian
sujetas a la legislacién de competencia.

La Constitucion Espafola consagra en su art. 38 el sistema de libre
empresa en el marco de la economia de mercado. Ciertamente, en un
sistema econdmico como éste, la prestacion de bienes y servicios por los
poderes publicos deben sujetarse al "principio de subsidiariedad", el cual
exigiria a éstos no prestar servicios (o proporcionar bienes) que, sin ser de
interés publico, estén atendidos por la iniciativa privada.

Para poder esclarecer de qué naturaleza son las actividades municipales
denunciadas, es preciso circunstanciarlas de un modo completo. Y este
Tribunal considera que no hay, a la hora actual, elementos de juicio
suficientes para poder sefalar si el Ayuntamiento denunciado actud en el
uso del ius imperii, en cuyo caso podria tener cobertura legal, o si lo hizo
como un operador econdmico mas, en abierta (y habria que investigar si
desleal) competencia con la iniciativa privada. Un pronunciamiento al
respecto exige que previamente sean aclaradas diversas circunstancias
como, entre otras, los segmentos de la poblacion a la que se ofrecian los
cursos y los horarios. Porque, a los efectos que nos ocupa, no seria igual
que las clases fueran para la tercera edad a horas no concurrentes, que
para todo el mundo a horas punta de demanda, por ejemplo. En fin, se
trata de enmarcar la conducta denunciada en el contexto de circunstancias
economicas y sociales del caso. Falta este tipo de informacién y también
falta informacion relativa a la prueba de predacion. No hay que olvidar que
el caracter de venta a pérdida invocado por la denunciante no ha sido
rechazado por nadie, ni siquiera por el Ayuntamiento denunciado, y que
tampoco ha sido contestada la interpretacién que el denunciante hace del
presupuesto trienal de ingresos y gastos por actividades deportivas del
Ayuntamiento de Almazora, segun la cual podrian reflejar el denunciado
proposito predatorio del Ayuntamiento. A esclarecer estos aspectos de la
denuncia debe encaminarse también la investigacion que corresponde
hacer al Servicio.

Todas estas consideraciones las hace el Tribunal para sefialar la

necesidad de investigar una conducta municipal denunciada como desleal
con afectacion al interés publico y abusiva de posicion de dominio, es
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decir, a las que supuestamente cabria aplicar los arts. 7 y 6 LDC,
respectivamente. Al Tribunal no le ha pasado desapercibido, sin embargo,
que el Servicio precisa en su Acuerdo de archivo de la denuncia que: "El
Ayuntamiento ha actuado por tanto en el ambito de sus competencias en
materia de actividades deportivas, tratandose, en definitiva, de conductas
que gozan del amparo legal segun el articulo 2.1 de la LDC". Esta
precision del Servicio obliga al Tribunal a recordar lo que estipula el citado
art. 2 LDC, en su primer parrafo:

“Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias
en materia de defensa de la competencia, las prohibiciones del articulo 1
(el subrayado es nuestro) no se aplicaran a los acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas que resulten de la aplicacion de una ley.
Por el contrario, seran de aplicacion a las situaciones de restriccion de
competencia que se deriven del ejercicio de ofras potestades
administrativas o sean causadas por la actuacion de los poderes publicos
o las empresas publicas sin dicho amparo legal.”

Es decir, las exenciones legales reconocidas en el articulo 2.1 LDC lo son
respecto de las prohibiciones del art. 1 LDC, no de las que resultan de la
aplicacion de los arts. 6 y 7 de la misma LDC.

El Tribunal considera, por todo lo dicho, que el archivo de la denuncia se
acordd prematuramente y que es necesario investigar la conducta
denunciada y las circunstancias en las que se llevd a cabo la misma, con
vistas a esclarecer si tal conducta puede ser reputada como desleal,
contraventora del art. 17 LCD, con afectacion al interés publico y, en
consecuencia, aplicable a la misma el art. 7 LDC. El Tribunal no aprecia,
sin embargo, ningun atisbo de abuso de posicibn de dominio en la
denunciada conducta del Ayuntamiento de Almazora y mas bien
considera, por el modo de concretarse la denuncia en este aspecto, que la
denunciante no alcanza a comprender de un modo adecuado el contenido
y alcance de esta figura transgresora de la legislacion de competencia.

El expediente que el Servicio debera incoar al Ayuntamiento de Almazora
habra de desarrollarse dentro de un marco de analisis que contemple las
siguientes etapas: 10) Esclarecimiento del caracter con el que ha actuado
el Ayuntamiento. b) Si hubiera actuado como operador econdmico,
investigar si ha practicado la venta a pérdida. c) De haber vendido a
pérdida como operador econdmico, investigar si lo ha hecho con fines
predatorios. d) De resultar acreditado todo lo anterior, apreciar la
repercusion de la conducta en el mercado afectado y evaluar su
afectacion al interés publico.
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10. Contra esta Resolucion no cabe recurso contencioso-administrativo
porque la misma no da fin al expediente sino que, por el contrario, ordena
que se reabra, y no produce indefension porque tanto ante el Servicio,
primero, como ante el Tribunal, después, los interesados podran hacer las
alegaciones que estimen oportunas.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general aplicacion, el
Tribunal

HA RESUELTO

1. Estimar el recurso interpuesto por la Asociacion Provincial de Centros
Deportivos de Castellon (APRODEPORT) contra el Acuerdo del Servicio
de Defensa de la Competencia de 13 de febrero de 2001, de archivo de la
denuncia presentada contra el Ayuntamiento de Almazora (Castellén) por
conducta, prohibida por el art. 17 de la Ley 3/1991, de Competencia
Desleal, a la que seria de aplicacién el art. 7 de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia, consistente en ofrecer cursos de aerobic
supuestamente a pérdida con fines predatorios y afectacion del interés
publico.

2. Interesar al Servicio de Defensa de la Competencia la incoacion de
expediente para investigar cuanto se sefiala en el fundamento de derecho
n°® 9 de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competenciay
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que contra la misma no cabe
recurso alguno, pudiéndose interponer, en su momento, unicamente recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional contra la Resolucién del
Tribunal que dé fin al expediente.
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