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SENTENCIA
Madrid, a quince de octubre de dos mil doce.

Visto el recurso contencioso administrativo nim. 95/2011 que ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido SOCIEDAD
ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS S.A. representada por el Procurador Sr. Hidalgo
Senén Chacdn frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr.
Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de
fecha 14 de febrero de 2011, relativa a incoaciéon de un procedimiento sancionador
de la Ley de Defensa de la Competencia por incumplimiento de un acuerdo de
terminacién convencional suscrito el dia 15 de septiembre de 2005. Ha sido
codemandada ASEMPRE representada por la Procuradora Sra. Corral Losada y la
cuantia de este recurso se ha fijado en indeterminada. Siendo Ponente la Magistrado
D2 MERCEDES PEDRAZ CALVO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-. La representacion procesal indicada interpuso recurso
contencioso-administrativo ante esta Sala contra la Resolucién de referencia mediante
escrito de fecha 3 de marzo de 2011. Por Decreto del Sr. Secretario se acordd tener
por interpuesto el recurso, ordenando la reclamaciéon del expediente administrativo.

SEGUNDO-. En el momento procesal oportuno la representacion procesal de la actora
formalizé la demanda mediante escrito de 31 de mayo de 2012 en el cual, tras alegar
los hechos y fundamentos de derecho que estimé de rigor, termino suplicando se dicte
sentencia por la que se declare: que no se ha acreditado un abuso de posicién de
dominio de Correos consistente en la presunta fijacion de precios predatorios en sus



contratos con grandes clientes, al haberse probado intencion predatoria. Y
subsidiariamente se declare que debié procederse a la extincion del ATC por no ser
conforme a derecho.

Se solicita por medio de Otrosi el planteamiento de una cuestion prejudicial al TJUE
en los siguientes términos:

"En relacién con el calculo de los costes incrementales medios a largo plazo (LRAIC)
de un operador postal con obligaciones de servicio publico universal ¢deben incluirse
en el calculo de costes incrementales los costes de subactividad laboral derivados de
dichas obligaciones de interés general? ¢(puede ser calificado de precio predatorio
incompatible con el articulo 102 TFUE un precio del servicio postal que, excluyendo
dichos costes de subactividad, se sitle por encima de unos costes incrementales asi
calculados".

TERCERO- . El Abogado del Estado contestd a la demanda para oponerse a la misma,
y con base en los fundamentos de hecho y de derecho que considerdé oportunos,
termind suplicando la desestimacion del recurso.

La codemandada contesté a la demanda mediante escrito presentado el dia 18 de
mayo de 2012, en el cual, solicitdé que "dada la postura procesal mantenida por esta
representaciéon, no va a hacer uso del trdmite de contestacibn a la demanda
conferido".

CUARTO-. La Sala dicté auto acordando recibir a prueba el recurso practicandose la
documental a instancias de la actora con el resultado obrante en autos.

Las partes, por su orden, presentaron sus respectivos escritos de conclusiones, para
ratificar lo solicitado en los de demanda y contestacion a la demanda.

QUINTO -. La Sala dicté Providencia sefalando para votaciéon y fallo del recurso la
fecha del 9 de octubre de 2.012 en que se deliberé y vot6é habiéndose observado en su
tramitacion las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - Es objeto de impugnacion en este recurso contencioso-administrativo el
acuerdo dictado por la Comisién Nacional de la Competencia el dia 14 de febrero de
2011 en el expediente VATC/2458/03 ASEMPRE-CORREOS cuyo objeto era la vigilancia
del cumplimiento del Acuerdo de Terminacidn Convencional de 15 de septiembre de
2005. El acuerdo impugnado resuelve "solicitar a la DI la incoacidon de procedimiento
sancionador a efectos de determinar si existe responsabilidad de la SOCIEDAD
ESTATAL CORREOS TELEGRAFOS S.A. por incumplimiento del ATC de 15 de
septiembre de 2005 ".

SEGUNDO-. Constituyen antecedentes relevantes para la resolucion de este recurso
los siguientes:

-. El 15 de septiembre de 2005 por la Directora General de Defensa de la
Competencia, en su calidad de Directora del Servicio de Defensa de la Competencia
(SDO), y por los Presidentes de la SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A.
(CORREOS) y de la ASOCIACION PROFESIONAL DE EMPRESAS DE REPARTO Y
MANIPULADO DE CORRESPONDENCIA, (ASEMPRE) se firmo el Acuerdo de Terminacion



Convencional del Expediente 2458/03.

-. El expediente se inicié por denuncia de ASEMPRE contra CORREOS, por la supuesta
celebracién de contratos con grandes clientes en los que se contratan de forma
conjunta servicios postales prestados en competencia junto con servicios postales
reservados por Ley a CORREOS, y en los que se aplican grandes descuentos (precios
predatorios) apoyados en una politica de subvenciones cruzadas.

-. El Acuerdo de Terminacién Convencional (ATC) firmado, establecia las condiciones
de prestacion de servicios postales por parte de CORREOS a grandes clientes, con el
objeto de asegurar que los precios de CORREOS, una vez aplicados los descuentos
correspondientes, cubran los costes reales de prestacion del servicio.

-. Para conseguir dicho objetivo CORREOS, en el ATC, adquiere una serie de
compromisos que estaran en vigor mientras no se produzcan cambios relevantes en el
mercado o en la normativa y que cualquiera de las partes podra solicitar la revisiéon del
mismo si se producen cambios en las circunstancias que se han tenido en cuenta para
la adopcién, y dispone que corresponde la SDC en exclusiva la valoracion de los
cambios.

-. En cumplimento de los anteriores compromisos CORREOS facilita periédicamente a
la autoridad de competencia, primero al SDC y ahora a la DI, informacion sobre sus
contratos y su contabilidad de costes.

-. Con base en determinados andlisis de precios, y descuentos la DI previa solicitud

de informes a la Administraciéon y realizar un seguimiento detallado de ambos
extremos informé de que Correos estaria incumpliendo el Acuerdo de Terminaciéon
Convencional en 33 de los 204 contratos de CORREOS con Grandes Clientes en 2009,
es decir, se estarian incumpliendo los descuentos maximos en el 16,2% de los
contratos,

-. El 24 de septiembre de 2010, y de acuerdo con el articulo 42.3 del RDC, la DI
notifica a la SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, S.A., (CORREOS) y a la
ASOCIACION PROFESIONAL DE EMPRESAS DE REPARTO Y MANIPULADO DE
CORRESPONDENCIA, (ASEMPRE) el informe de vigilancia de fecha 23 de septiembre de
2010, que recoge las conclusiones a que se refiere el punto anterior, para que
formulen alegaciones.

-. ASEMPRE no present6 alegaciones al informe de vigilancia.

-. CORREOS present6 dos escritos que tuvieron entrada en la CNC los dias 25 de
octubre y 11 de noviembre de 2010. En el primero, CORREOS presenta alegaciones y
en el segundo, solicita la extinciéon del Acuerdo de Terminacidon Convencional o, de
manera subsidiaria, su modificacion.

-. Con fecha 3 de diciembre de 2010 la DI eleva al Consejo el Informe de Vigilancia,
en el que concluye lo siguiente:

"Por lo expuesto, habida cuenta de que las alegaciones aportadas por CORREOS no
desvirtian la inicial conclusion de esta Direccién de Investigacion, se concluye que
CORREOS esta incumpliendo el ATC de 15 de septiembre de 2005 . Concretamente,
después de analizar las justificaciones de CORREOS, el ATC se estaria incumpliendo en
33 de los 204 contratos de CORREOS con Grandes Clientes en 20009.



Adicionalmente, esta Direccidn de Investigacion estima que CORREOS no ha aportado
argumentos suficientes que justifiguen la extincién del ATC de 15 de septiembre de
2005 .

En todo caso, esta Direccidon de Investigaciéon estima que si puede ser necesaria una
modificacion de dicho ATC, alterando la metodologia de calculo de los niveles de
descuentos maximos de cada servicio de CORREOS, y estableciendo mecanismos de
transparencia en la contabilidad analitica de CORREOS que permitan validar la misma y
replicar los calculos presentados CORREOS."

El pasado dia 8 de marzo de 2012, la CNC en el expediente VATC/2458/03,
ASEMPRE/CORREOS, resolvié "Dar por concluida la Vigilancia del cumplimiento de la
Resolucién de 15 de septiembre de 2005, recaida en el expediente sancionador
VATC/2458/03 y declarar extinguidos los compromisos de la misma desde el 17 de
febrero de 2010".

TERCERO-. Los motivos de impugnacion alegados por la recurrente pueden
resumirse como sigue:

-. ElI ATC debe ser interpretado conforme a la normativa de competencia aplicable.

-. Precios predatorios, precios predatorios en el sector postal y precios predatorios en
el ATC.

-. No ha tenido lugar el incumplimiento del ATC.

Con caracter previo hay que desestimar la pretension de la recurrente sobre el
planteamiento por este 6rgano jurisdiccional nacional de una cuestion prejudicial sobre
el siguiente extremo:

"En relacién con el célculo de los costes incrementales medios a largo plazo (LRAIC)
de un operador postal con obligaciones de servicio publico universal ¢deben incluirse
en el célculo de costes incrementales los costes de subactividad laboral derivados de
dichas obligaciones de interés general? ;puede ser calificado de precio predatorio
incompatible con el articulo 102 TFUE un precio del servicio postal que, excluyendo
dichos costes de subactividad, se sitle por encima de unos costes incrementales asi
calculados".

La solicitud se formula al amparo del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea .

Ahora bien; del propio tenor de la cuestidon resulta que lo que la parte pretende es
que este Tribunal pregunte sobre la interpretacién del articulo 102 del Tratado, y esta
Sala no aprecia en modo alguno que para resolver si es conforme a derecho que la
CNC solicite a la DI que incoe un procedimiento sancionador por el posible
incumplimiento de un Acuerdo de Terminacibn Convencional sea necesaria una
interpretacién del articulo 102 del TFUE .

En consecuencia, aun si se entendiese que este Tribunal estuviera obligado a plantear
la cuestion prejudicial, la Sala considera que no debe hacerlo pues la decisiéon del TFUE
sobre la misma no influiria en modo alguno en el resultado del litigio.



CUARTO -. Como recoge la resolucion impugnada, la Ley 15/2007, de 3 de julio de
2007, de Defensa de la Competencia ( LDC) en su articulo 41.1 dispone que la CNC, en
los términos que reglamentariamente se establezcan, vigilara la ejecucion y el
cumplimiento de las de las resoluciones y acuerdos que se adopten en aplicacion de la
misma, tanto en materia de conductas restrictivas, incluidos los acuerdos de
Terminacién Convencional, como de medidas cautelares y de control de
Concentraciones.

El Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por el Real Decreto 261/08,
de 22 de febrero, establece en su articulo 42 el procedimiento a aplicar a las
vigilancias del cumplimiento de las obligaciones y resoluciones del Consejo de la
Comision Nacional de Competencia, siendo el Consejo, previa propuesta de la Direccion
de Investigacion, el que debe resolver sobre el cumplimento o incumplimiento y en su
caso sobre la finalizacion de la Vigilancia.

El Acuerdo de Terminaciéon Convencional de 15 de septiembre de 2005, firmado por
CORREQOS, ASEMPRE y el SDC, dispone que el incumplimiento de los compromisos
adquiridos en el mismo podran ser sancionados, mediante la imposicion de una multa
coercitiva por el Tribunal de Defensa de la Competencia, y encarga al Servicio de
Defensa del Competencia de la Vigilancia y Verificacion de que CORREOS cumple los
compromisos.

Por dltimo el punto 7 del articulo 39 del RDC dispone que el incumplimiento de la
resolucion que ponga fin al procedimiento mediante la Terminacion Convencional
tendra la consideracion de infraccion muy grave de acuerdo al articulo 62.4.c) de la
LDC , pudiendo ademas dar lugar a la imposiciéon de multas coercitivas de acuerdo con
el articulo 67 de la misma, asi como, en su caso a la apertura de un procedimiento
sancionador por infraccion de los articulos 1 , 2 6 3 de la LDC .

La CNC en el ejercicio de las funciones que le encomienda la LDC ha considerado que
la recurrente podria estar incumpliendo el referido ATC, y sefiala expresamente que "
sin entrar en la valoraciéon de la metodologia aplicada, con los datos aportados por
CORREOS se constataria un incumplimiento del ATC en vigor hasta este momento, en
un ndmero de contratos significativo.".

Resulta asi que como pone de relieve la codemandada, el objeto de este
procedimiento se concreta en la conformidad o no a derecho del acto administrativo
impugnado, y dado que por otra parte se ha declarado extinguido el ATC, esta Sala
considera que para valorar tal conformidad a derecho no procede entrar a examinar
como pretende la recurrente, como interpretar los precios predatorios, cuando son
constitutivos de abuso de posicién de dominio, como establecer los precios predatorios
en el Sector Postal, la procedencia o no del test de costes incrementales, el calculo de
los costes de prestacion, los ahorros de costes, etc. Basta con comprobar, como ha
hecho la DI que se estarian incumpliendo los descuentos maximos en el 16,2% de los
contratos, es decir, que con la certidumbre necesaria para declarar incumplido el ATC,
que es diferente de la necesaria para sancionar a la recurrente como responsable de
una infraccion de la LDC, se ha comprobado que SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y
TELEGRAFOS S.A. no ha cumplido los términos que aceptd, que no le fueron
impuestos.

No se esta prejuzgando la comisidon de la infraccion tipificada en el art. 62.4 c¢) (
"Incumplir o contravenir lo establecido en una resolucién, acuerdo o compromiso
adoptado en aplicacion de la presente Ley , tanto en materia de conductas restrictivas



como de control de concentraciones".) sino que se esti constatando la existencia de
indicios de que pudiera haberse cometido, abriéndose un procedimiento con todas las
garantias dirigido a establecer los hechos y si son 0 no constitutivos de infraccion.

De cuanto queda expuesto resulta la desestimacion del presente recurso y la
confirmacioén del acto administrativo impugnado.

QUINTO-. No se aprecian razones que, de conformidad con lo dispuesto en el art.
139. Pfo. 1 de la Ley Jurisdiccional , justifiguen la condena al pago de las costas a
ninguna de las partes.

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

FALLAMOS
Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS

el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacidon procesal de
SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS S.A. contra el Acuerdo dictado el
dia 14 de febrero de 2011 por la Comision Nacional de la Competencia descrito en el
fundamento juridico primero de esta sentencia, el cual confirmamos, por ser conforme
a derecho. Sin efectuar condena al pago de las costas.

Notifiquese a las partes esta sentencia, dando cumplimiento a lo dispuesto en el art.
248 pfo. 4 de la Ley Organica de Poder Judicial .

Asi , por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitida en su momento
a la oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente -en su caso- lo
pronunciamos, mandamos y fallamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por la lltma. Sra.
Magistrado Ponente de la misma, en el dia de la fecha, estando celebrando Audiencia
Publica la seccion Sexta de la Sala de Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional.



