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Resumen:

PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA (expte. 469/99 TDC; 1050/94
SDC): ABUSO DE POSICION DE DOMINIO POR INSTAURAR AENOR UN SISTEMA DE
CERTIFICACION EN CASCADAS PARA LOS PRODUCTOS DE ACERO PARA HORMIGON
AL MODIFICAR LOS ANEXOS DEL REGLAMENTO PARTICULAR DEL COMITE TECNICO DE
CERTIFICACION 017.Art. 16 Ley 16/89 (17-7) de Defensa de la Competencia.Ausencia
de efectos anticompetitivos en mercado afectado y conexo.Actuacion legitima en el
mercado en que actia AENOR y sin consecuencias anticompetitivas en otros mercados.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a once de Noviembre de dos mil diez.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, constituida en su Seccidén Tercera por los Magistrados indicados al margen,
el recurso de casacion numero 1,220/2.008 , interpuesto por la
ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION Y CERTIFICACION (AENOR),
representada por la Procuradora D2® M2 Isabel Campillo Garcia, contra la
sentencia dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional en fecha 28 de diciembre de 2.007 en los recursos

contencioso-administrativos acumulados 890 y
947/2.000 , sobre practica restrictiva de la
competencia (expte. 469/99 del Tribunal de Defensa de la

Competencia).

Son partes recurridas la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el
Sr. Abogado del Estado, y G.P. MANUFACTURAS DEL ACERO, S.A., representada por el
Procurador D. Jacinto GGmez Simodn.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la

Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia Nacional dictd
sentencia de fecha 28 de diciembre de 2.007 , desestimatoria de



los recursos promovidos por la Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion
(en lo sucesivo, AENOR) y por G.P. Manufacturas del Acero, S.A. contra la resolucion
del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia dictada en el expediente de dicho
organismo n°® 469/99 (1050/94 del Servicio de Defensa de la Competencia) en fecha 4
de septiembre de 2.000. En dicha resolucién se declaraba acreditada la realizacion de
una practica restrictiva de la competencia, prohibida por el articulo 6
de la Ley de Defensa de la Competencia , consistente
en un abuso de posicion de dominio por parte de AENOR por instaurar un sistema de
certificaciéon en cascada para los productos de acero para hormigén a través de la
modificacion de los Anexos del Reglamento particular del Comité
técnico de certificacion 017 , intimandose a AENOR
para que cesara en la misma y se abstuviera de realizarla en el futuro, al tiempo que
declaraba no acreditadas las restantes practicas prohibidas imputadas.

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia a las partes, la demandante AENOR
presentd escrito preparando recurso de casacién, el cual fue tenido por preparado en
providencia de la Sala de instancia de fecha 24 de abril de 2.008, al tiempo que
ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los
litigantes.

TERCERO .- Emplazadas las partes, la representacion procesal de AENOR ha
comparecido en forma en fecha 19 de junio de 2.008, mediante escrito interponiendo
recurso de casacidon al amparo del apartado 1.d) del articulo 88 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la
Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa, formulando un Unico motivo por infracciéon del
articulo 6.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia

Termina su escrito suplicando que se dicte sentencia por la que se anulen la recurrida
y la resolucibn del Tribunal de Defensa de la Competencia en cuanto a los
pronunciamientos recurridos, con las consecuencias inherentes en cuanto a las costas.

El recurso de casaciéon ha sido admitido por providencia de la Sala de fecha 31 de
octubre de 2.008.

CUARTO .- Personado el Abogado del Estado, ha formulado escrito de
oposicion al recurso de casacion, suplicando que se dicte sentencia por la que se
desestime el mismo e imponga las costas causadas a la parte recurrente de
conformidad con lo establecido en la Ley jurisdiccional.

Asimismo se ha opuesto al recurso de casacion la también comparecida G.P.
Manufacturas del Acero, S.A., cuya representacion procesal suplica en su escrito que
se dicte sentencia por la que se declare no haber lugar al recurso, confirmando la
recurrida, con imposicion de las costas a la recurrente.

QUINTO .- Por providencia de fecha 1 de julio de 2.010 se ha sefialado para la
deliberacion y fallo del presente recurso el dia 26 de octubre de 2.010, en que han
tenido lugar dichos actos.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



PRIMERO .- Objeto y planteamiento del recurso de casacion.

La Asociacion Espafiola de Normalizaciéon y Certificacion (AENOR) impugna en casacion
la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 4 de septiembre
de 2.000, por la que se declaraba acreditada la realizacion de una préactica restrictiva
de la competencia prohibida por el articulo 6 de la Ley de Defensa
de la Competencia consistente en un abuso de
posicion de dominio por parte de AENOR, por instaurar un sistema de certificacion en
cascada para los productos de acero para hormigén, intimandole para que cesase en
dicha practica y se abstuviera de realizarla en el futuro.

La Sentencia recurrida desestimé el recurso contencioso administrativo entablado
previamente por AENOR con las siguientes razones juridicas:

" PRIMERO.- Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la
resolucion del Tribunal de la Competencia de 4 de septiembre de 2001, por la que se le
declara a la recurrente ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION Y
CERTIFICACION (AENOR) incursa en una practica restrictiva de la competencia y se le
intima a que cese en la misma y se declara no acreditadas las restantes practicas
prohibidas imputadas por el Servicio de Defensa de la Competencia.

En la parte dispositiva de dicho acto se declara acreditada la realizacion de una
practica restrictiva de la competencia prohibida por el articulo 6.2 de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(en adelante LDC), aplicable al caso de autos, consistente en un abuso de posicién de
dominio por parte de AENOR por instaurar un sistema de certificacion en cascada para
los productos de acero para hormigén, a través de la modificacion de los Anexos del
Reglamento Particular del Comité Técnico de Certificacion 017. Igualmente
, se intima a AENOR para que cese en la misma y se abstenga de realizarla en el
futuro.

Asimismo, el referido acto declara no acreditadas las restantes practicas prohibidas
imputadas por el Servicio de Defensa de la Competencia, que intervino a instancia de
las denuncias presentadas, entre otras empresas, por la también recurrente G.P.
MANUFACTURAS DEL ACERO SA, como son: infraccion del articulo 6
de la LDC al emitir nuevas normas UNE; la UNE
36092/96 para mallas; la UNE 36099/96 para alambres corrugados; y la UNE 36731
para alambres lisos que reforzaban esos efectos restrictivos de la competencia; e
infraccion del articulo 7 de la LDC ,
al desarrollar una campafa de publicidad engafiosa, que ha falseado la libre
competencia en el mercado relevante.

En la citada resolucién se consideran probados los siguientes hechos:

"1. AENOR, que es una empresa privada sin animo de lucro, reconocida por Orden del
Ministerio de Industria y Energia de 26 de febrero de 1986, de acuerdo con el
Real Decreto 1614/1985, de 1 de agosto Y,
posteriormente, por el Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre
, se dedica a las actividades de Normalizacién y Certificacion. Dichas actividades son
desarrolladas en cada sector por los Comités Técnicos de Normalizaciéon y Certificacion,
siendo efectuadas en los productos de acero para hormigén por el Comité Técnico de
Normalizacién 035 y el Comité Técnico de Certificacion 017.



2. En la fabricacion de los productos de acero para hormigdén existen normas
"obligatorias", que todo fabricante tiene que observar, como la homologacién de los
alambres y la certificacion de conformidad de las mallas a las Normas UNE 3609/81.
Para acreditar el cumplimiento de dichos requisitos se puede acudir a la via de ensayos
de laboratorios habilitados para ello, existiendo, desde el afio 1994, en el plano
voluntario, la posibilidad de certificar las mallas mediante obtencién de la marca
AENOR. La obtencién de dicha marca exime de homologacion y acreditacion de
conformidad, ostentando el 100% del alambrén fabricado en Espafia la marca AENOR y
siendo entre un 63,8% y un 70% del mallazo vendido en Espafia certificado. De este
mallazo certificado, el 100% es certificado por AENOR.

3. A principios de 1994, el Comité Técnico de Certificacion para productos de acero
para hormigén modific6 los Anexos Técnicos del Reglamento particular del citado
Comité, estableciendo un sistema de certificaciones en cascada. Segun este sistema
para otorgar la marca N a las mallas (mallazo) es preciso que la materia prima-el
alambrén- tenga la marca N.

Antes de dicha modificacion los anexos establecian: "El alambrdon debe estar en
posesion de la marca AENOR o de cualquier otra de nivel de calidad y seguridad
equivalente aceptada por el Comité de Certificaciéon. Cuando se adquiera alambrén no
certificado, deberd notificarse previamente al Comité de certificacién, y cada partida
adquirida debera ser decepcionada de acuerdo con un procedimiento previamente
establecido por el fabricante y aprobado por el Comité de Certificacion, bajo su
vigilancia y comprobacion directa, de la forma que estime oportuna”.

La nueva redaccién dice: "Cualquier producto de acero que se adquiera para la
fabricacion de mallas electrosoldadas, debe estar en posesion de la marca AENOR
correspondiente”

4. A GP Manufacturas del Acero SA, que tenia concedida la marca "N" para sus mallas
desde el 7 de de junio de 1994, le fue retirada dicha marca el 31 de enero de 1995.

5. En el afio 1996 AENOR emitié nuevas normas UNE para los productos de acero para
hormigén, numeros 36092,36099 y 36731, que regulan, respectivamente, los
requisitos técnicos de las mallas electrosoldadas, alambres corrugados para armaduras
y alambres lisos para malas y armaduras.

Segun dichas Normas, para ser conformes a las mismas, se establecen dos vias:

- El sometimiento de cada suministro del producto-el mallazo- a una serie de ensayos
técnicos que aseguren el cumplimiento de una serie de requisitos técnicos (la via de los
ensayos).

- La certificacion del producto, estableciéndose exclusivamente la certificacion AENOR
a través de la marca N.

En la caratula de la norma UNE 36092s aparece, bajo el titulo "observaciones", el
siguiente texto "esta norma anula y sustituye las Normas UNE 36092/1 de fecha
noviembre de 1981".

6. Durante los afios 1996 y 1997, Calidad Siderdrgica, que desempefa la Secretaria
del CTC-017, emiti6 unos Boletines Informativos sobre armaduras de hormigén y
organizé, junto con la Administracion, diversas jornadas informativas sobre la marca



AENOR y los productos de acero para hormigon.

7. GP Manufacturas del Acero SA ha aumentado sus ventas desde el afio 1994 al afo
1997 un 125,28% (de 32.285 toneladas a 78.072 toneladas), y el valor del alambrén
importado desde el afio 1996 hasta el afio 1999, ha pasado de 401.390 pesetas a
6.012.730 pesetas”

La resolucién impugnada, en sus argumentaciones juridicas, razona que en el sector de
los productos de acero de hormigén la obtencién de la marca AENOR es voluntaria, sin
embargo se produce un seguimiento de esa marca, entre otras razones porque de la
obra publica se produce un 64% de los ingresos del sector de la construccion,
exigiéndose por la Administracion de forma frecuente la certificacion AENOR, de
manera que en este mercado el 100% del alambrén fabricado en Espafia posee la
marca AENOR y que entre el 63,8 y un 70% del mallazo vendido en Espafia sea
certificado. De este mallazo certificado, el 100% es certificado por AENOR, siendo ésta
la Unica entidad certificadora en este sector En consecuencia, termina este punto la
resolucion declarando la posicion de dominio que ostenta AENOR en el mercado de la
certificacion voluntaria.

Enlazando con el anterior razonamiento, se indica igualmente que AENOR, al modificar
los Anexos del Reglamento Técnico de Certificacion, exigiendo en cualquier caso la
marca AENOR para el alambrén (materia prima del mallazo), con supresion de las
alternativas existentes (una de las cuatro empresas del sector, la recurrente GP
Manufacturas del Acero SA, adquiria en el extranjero la materia prima del mallazo, el
alambroén), sin que existan razones concretas justificativas de esa conducta y
ocasionando una desventaja a las empresas que, importando dicha materia prima,
compiten con los fabricantes nacionales, abusé de esa posicion dominante, de modo
que se ha infringido el articulo 6.2 de la LDC

Sin embargo, la reiterada resolucidon rechaza las dos udltimas imputaciones que efectla
el Servicio de Defensa de la Competencia. Asi, sefiala que AENOR (empresa privada
designada por el M° de Industria y Energia para la realizacién de actividades y
certificacién), en su Comité CTN-036, encargado de las normas UNE en el campo de
los productos de acero para el hormigén conforme al Reglamento de
los Comités Técnicos de Normalizacibn de 8 de mayo de 1987
, emitié en el aflo 1996 nuevas normas UNE 36092/96 para mallas, la UNE 36099/96
para alambres corrugados y la UNE 36761/96 para alambres lisos, previendo dos
supuestos para acreditar la conformidad de las mismas: la via de ensayos, a través de
laboratorios habilitados o la via de certificacion por AENOR.

Esta ultima actuacidon no se considera por la resolucién recurrida abusiva pues esta
certificacibn en cascada no es sino el resultado de la certificacibn sucesiva de
comprobaciones anteriores y se encuentra justificada por su propio caracter de
consecuencia, siendo un procedimiento comudn a la normativa europea, lo que ocurre
en Espafa es que s6lo AENOR es la Unica empresa autorizada para la Administracion
para este tipo de actividades en este mercado. En definitiva, esta certificaciéon en
cascada establecida en esas normas UNE no infringe precepto alguno, ya que no se
puede exigir a AENOR que otorgue su marca, que es voluntaria, sin comprobar las
caracteristicas técnicas.

Tampoco se entiende por el Tribunal de Defensa de la Competencia que AENOR haya
infringido el art. 7 de la LDC por la



publicidad de esas nuevas normas UNE, ya que no se ha acreditado la afectacion del
mercado ni del interés publico ni existe engafio en la publicidad realizada, ya que la
expresion que aparece en la caratula de esa normas responden a la realidad

Finalmente, resalta el acto recurrido que, habida cuenta de que sélo de las tres
infracciones imputadas por el Servicio de Defensa de la competencia se acoge una de
ellas y que dicha infraccibn no ha producido dafios pues la denunciante GP
Manufacturas de Acero SA no ha visto disminuido su volumen de ventas, y que
tampoco se impide la importaciéon de alambrén fabricado en el extranjero, asi como
que AENOR no ha efectuado discriminacién entre diferentes operadores, extranjeros o
nacionales, para la concesién de la marca, exigiendo a todos las mismas condiciones,
es por lo que considera que no cabe la imposicion de multa sancionadora, estimando
como mejor solucién acomodada a derecho la declaraciéon de conducta prohibida, con
la intimacién a su autora para que cese en la misma y se abstenga de realizarla en el
futuro.

[...]

QUINTO.- La aplicacién estricta del orden cronoldgico de presentacion de los
presentes recursos acumulados ha de llevar ha conocer y resolver en primer lugar la
demanda interpuesta por AENOR, y se ha de hacer en el sentido de su desestimacion
al coincidir esta Sala, tras la practica de la prueba practicada en estas actuaciones, con
los razonamientos que a tal efecto se recogen en la resolucidon recurrida, y
corroborados por la contestacion de la defensa del Estado, de que dicha entidad
incurre al cometer los hechos probados contenidos en el acto recurrido, y debidamente
acreditados en autos, en la referida infraccion del articulo 6.2 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de Ila Competencia (LDC
) , aplicable al caso de autos, cuyo literal dice, tras establecerse en el apartado 1 que
queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias empresas de su posicion de
dominio en todo o en parte del mercado nacional, que:

El abuso podra consistir, en particular, en:

a) La imposicion, de forma directa o indirecta de precios u otras condiciones
comerciales o de servicio no equitativos.

b) La limitacién de la produccion, la distribucion o el desarrollo técnico en
perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores.

c) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos
0 de prestacion de servicios.

d) La aplicacién en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracibn de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de
comercio, no guarden relacidon con el objeto de tales contratos.

3. Se aplicara también la prohibicién a los casos en que la posicién de dominio

Ninguna de las partes en este proceso niega la posicion de dominio que AENOR ostenta



en el campo espafiol de la certificacion voluntaria de las mallas electrosoldadas de
acero para hormigén armado (mallazo), pues es la Unica entidad que de hecho presta
tal servicio y, como ya deciamos en nuestra sentencia de 18 de
mayo de 1999 (rec. 659/1996 ), aunque tal certificacion es
voluntaria, de hecho es necesaria por su exigencia en el mercado.

La cuestion se centra ahora en determinar si AENOR (como se recoge en el apartado 3
de los hechos probados), cuando a través del Comité Técnico de Certificacion de
productos de acero para hormigéon (CTC-017) modifica los Anexos técnicos del
Reglamento de Certificacién de la marca voluntaria "N", en los términos expuestos en
los hechos probados de la resolucién recurrida (extremo no desvirtuado por la indicada
recurrente segun se deduce de las alegaciones arriba expuestas de su demanda), es
decir, exigiendo que el alambrén, materia prima del mallazo, lleve la marca de calidad
como requisitos para otorgar tal marca al citado acero de armar hormigén, ha
explotado abusivamente la posicion de dominio segun los términos recogidos en dicho
art. 6.2 de la LDC

Efectivamente, con la referida modificacion se eliminaban dos alternativas que hasta
ese momento permitia la importacion del alambroén sin la referida marca, como eran,
por un lado, la posesiéon de otra marca de calidad y seguridad equivalente, o, por otro,
la recepcidon de cada partida de acuerdo con un procedimiento previamente establecido
por el fabricante y aprobado por el Comité de Certificacion. Ello ha supuesto,
obviamente, un cambio trascendental que afecta a la importacién del alambrén,
materia importada con la que trabajaba la codemandada GP Manufacturas del Acero
SA y que supone una limitacion en este campo al dificultarse la entrada en el exterior
de esa materia prima, sin que en ningun caso se haya justificado técnicamente tal
cambio, como se deduce de la contestacion del propio Ministerio de Fomento, recogida
en el expediente que indica que responde mas a una motivacién comercial que técnica,
lo cual enlaza con la acertada afirmacion de la citada codemandada de que no es légico
que ambas certificaciones estén otorgadas por el mismo certificador final, mas cuando
la materia prima de este producto es extranjera.

Esta actuaciéon tiene una especial incidencia en un campo como el de la referida
certificaciéon, en el que aunque la misma sea voluntaria y no es imprescindible para la
comercializacién del alambrén, lo cierto es que al ser muy mayoritaria (entre el 63,87
y el 70%) la fidelidad del mercado espafiol por esa certificacion, la imposicion de la
misma también a la materia prima del mallazo supone una barrera comercial impuesta
por AENOR que, ademas, es la Unica empresa que presta tal servicio.

Como correctamente se indica en la resolucion recurrida, es cierto, segin la prueba
practicada hasta ese momento, en que las importaciones de alambrén aumentaron y
que AENOR no ha discriminado en la concesién de su marca, pero también es mas
cierto que dicho cambio, dada esas consecuencias, tenia que estar justificado
técnicamente, y no basta con una mera alegacion sin base probatoria objetiva alguna
de que con ello se mejora los controles de calidad, mas cuando se trata de una
empresa de certificacion de productos que circulan por el mercado, actividad que por
su propia naturaleza supone una restriccion de la libre competencia, ya que estas
normas de homologacién, aunque sean voluntarias, se estan extendiendo e influyen
notablemente en la competencia al incidir sobre las acciones y estrategias
empresariales del futuro.

Finalmente, se ha de resaltar que las dos periciales practicadas en autos no han
desvirtuado en absoluto las anteriores conclusiones. La del Ingeniero Industrial



concluye seflalando, en esencia, que si bien es cierto que es posible técnicamente el
cumplimiento de las Normas UNE 36092/96, UNE, 36099/96 y UNE 36731/91
mediante ensayos de coste inferior a los exigidos por AENOR, la solucidon constructiva
la elige el cliente final. El informe del Ingeniero de Caminos termina afirmando que
también es posible el cumplimiento esas mismas normas mediante ensayos de coste
muy inferior a los exigidos por AENOR, aunque ello depende del plan de muestreo
finalmente aceptado por los agentes implicados en el proceso. Los citados
pronunciamientos no contradicen ni justifican técnicamente la referida modificacién de
normas y su repercusion en la libre competencia.

En consecuencia, esta modificacion sin justificacion técnica alguna por parte de AENOR
de los referidos Anexos del Reglamento Técnico de Certificacién, que exige también la
certificacion de la AENOR para la materia prima del mallazo, supone un abuso de esa
posicion de dominio en dicho mercado que restringe la competencia en los términos de
ocasionar que unas empresas se encuentren en situacion desventajosa frente a otras,
concretadas en aquellas que tienen que importar dicho alambrén frente a las que no lo

hacian, claro caso encuadrable en el articulo 6.2, de la LDC."
(fundamentos juridicos primero y quinto )

El recurso se formula mediante un Unico motivo, acogido al apartado
1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion . En él
se arguye que se ha infringido el articulo 6.2 de la Ley de Defensa
de la Competencia (Ley 16/1989,
de 17 de julio ), por entender que la conducta

sancionada no constituia una practica abusiva de su posicion de dominio en el ambito
de la certificacidon ni en ningun otro mercado conexo.

SEGUNDO .- Sobre el significado de la conducta sancionada segun el Tribunal
de Defensa de la Competencia y la Sentencia impugnada.

Como se puede constatar en los hechos declarados probados en la resolucidn
administrativa sancionadora, recogidos en el fundamento de derecho primero de la

Sentencia impugnada que se ha reproducido supra -y no discutidos por la
parte-, en 1.993 la entidad certificadora AENOR modific6 los anexos del
Reglamento Particular del Comité Técnico de Certificacion 017

de la propia entidad, de forma que se instaurdé un sistema de certificacion en cascada
para los productos de acero para hormigén, segun el cual la obtencién de la marca
AENOR (marca N) para el producto final (la malla electrosoldada o mallazo,
comunmente denominado hormigén armado) requeria que los productos de acero
empleados para su fabricacion (materia prima -alambrén- y productos intermedios
-alambres lisos o corrugados-) estuviesen también en posesion de la citada marca N.
También constituye un hecho no controvertido que dicha modificacién supuso eliminar
dos alternativas previamente existentes para admitir la certificacion del mallazo, que
eran el que los productos de acero empleados poseyeran otra marca de calidad y
seguridad equivalentes o bien la realizacion de pruebas a cada partida por un
procedimiento establecido por el fabricante y admitido por el Comité de Certificacion.

En sintesis, de acuerdo con la resolucidon sancionadora y con la Sentencia impugnada,
al modificar AENOR sus reglamentos y suprimir los medios alternativos para aceptar
los productos de acero a los efectos de poder certificar el hormigdén armado resultante,
se perjudicaba la importaciéon del alambrén, puesto que aunque la obtencion de la
marca N fuese voluntaria, al ser muy mayoritaria constituia una barrera comercial
impuesta por AENOR. Tanto el Tribunal de Defensa de la Competencia como la Sala de



instancia consideran que pese a que dicha barrera no tuvo efectos perjudiciales para la
importacién y uso de alambrén no certificado, dadas las circunstancias de absoluto
predominio en los mercados del alambrén y del hormigén del uso de la marca de
calidad N, dicho cambio requeria estar justificado técnicamente. De lo contrario, se
afirma, supone una restriccion de la libre competencia, pues las normas de
homologacién, aunque sean voluntarias, influyen notablemente en la competencia. En
términos de la resolucién sancionadora, aunque es verdad que "los hechos se producen
en el plano de la certificacion voluntaria, y que esta no es imprescindible para la
comercializacién del alambrén, dada la fidelidad masiva que se produce a la marca N
(como antes se ha dicho, entre el 63,87% y el 70% de las mallas vendidas en Espafia
ostenta dicha marca), la necesidad de someter a certificacion la materia prima
constituye un nuevo obstaculo y barrera comercial impuesto unilateralmente por
AENOR, que es la Unica empresa que presta, de hecho y de derecho, este servicio de
certificacién”. Y, en palabras de la Sala, recogiendo afirmaciones de la propia
resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, la modificacidon realizada, sin
justificacion técnica alguna, que requiere la certificacion de AENOR también para la
materia prima del mallazo "supone un abuso de esa posicion de dominio en dicho
mercado que restringe la competencia en los términos de ocasionar que una empresas
se encuentren en situacion desventajosa frene a otras, concretadas en aquellas que
tienen que importar dicho alambrén frene a las que no lo hacian, caso claro
encuadrable en el articulo 6.2 de la LDC" (fundamento de derecho
quinto , in fine de la Sentencia recurrida).

TERCERO .- Sobre la conducta sancionada en el mercado de los servicios de
certificacion de calidad.

Frente a la decisién adoptada por el Tribunal de Defensa de la Competencia y avalada
por la Sentencia de instancia, segun se comprueba en el fundamento juridico quinto
que se ha reproducido, la entidad recurrente entiende que dicha exigencia de una
certificacién en cascada para los productos de acero para hormigdén no constituye un
abuso de posicion dominante ni en el mercado de la certificacién, ni tiene efectos
anticompetitivos en otros mercados conexos como el de los productos de acero para
hormigén o del propio hormigén.

Veamos en primer lugar la imputacidon relativa al abuso de posicion dominante en
relacion con el mercado de la actividad propia de AENOR, la certificacién de calidad. Y,
en realidad, de las consideraciones incorporadas en la Sentencia recurrida, que en
sustancia reproducen las de la resolucidon sancionadora, apenas hay referencias a este
mercado en el que la parte recurrente desarrolla su actividad. En efecto, toda la
ratio decidendi de la justificacion de la sancidén se refiere a la repercusion de la
conducta sancionada en la importaciéon y uso de los productos de acero empleados
para fabricar el hormigébn armado, como consecuencia de la indiscutible posicion
dominante de AENOR en el mercado de la certificacién. Pero tiene razén la recurrente
en gue en ningun caso se justifica que su conducta le haya originado una posicién mas
ventajosa en el propio mercado de su actividad. En el momento en que tuvo lugar la
conducta supuestamente infractora, AENOR era la Unica entidad que ejercia funciones
de certificaciéon, por lo que su posicion dominante -en puridad, Unica-, esta fuera de
discusion. Y sin embargo, con posterioridad, a partir de 1.997 y por tanto estando
vigentes la nuevas exigencias de certificacion de AENOR que han ocasionado la sancion
por abuso de posicion dominante, la entidad AIDICO se ha incorporado a la actividad
de certificacion, lo que constituye un hecho a tener en cuenta respecto de los posibles
efectos anticompetitivos de la conducta sancionada.



En realidad, de los hechos declarados probados por la Sentencia recurrida y de la
propia naturaleza del mercado principal en el caso de autos, esto es, el del mercado de
los servicios de certificacion, debe concluirse que la conducta sancionada no incurre en
abuso de posicion de dominio en el mismo. En primer lugar, hay que tener en cuenta
que dicho mercado es, por definicion, abierto, de forma que no existe limitacion alguna
a la incorporacion de nuevas entidades certificadoras que compitan en el mismo, para
las que basta que cumplan las exigencias legales previstas en la normativa
correspondiente. Y, por otra parte, en el caso que se examina la certificacion de
calidad (del alambrén y del hormigén armado) es voluntaria, no obligatoria para las
empresas que adquieren o emplean dichos productos.

En segundo lugar, si bien es necesario admitir que una entidad certificadora dominante
como lo es AENOR pudiera incurrir en practicas abusivas de su posicion, en principio no
parece verosimil que la imposicion de normas de calidad mas estrictas para obtener
una determinada certificaciéon pueda constituir un abuso de posiciéon de dominio en el
propio mercado de los servicios de certificaciéon. En efecto, una conducta semejante,
como lo es la sancionada, resulta evidentemente méas beneficiosa para otras
eventuales entidades certificadoras, que pueden mantener unas exigencias menores,
pero suficientes desde el punto de vista técnico, para certificar la calidad de un
producto.

Asi, si AENOR exige a partir de 1.994 que los productos de acero empleados para el
mallazo estén previamente certificados por la propia entidad, ello abre mas
posibilidades de certificacion a entidades hipotéticamente competidoras, quienes
podrian aceptar la certificacion del mallazo aun sin estar certificado previamente el
alambrén empleado para producirlo. En la medida en que una entidad certificadora
eleva sus exigencias mas alla de lo estrictamente necesario por razones técnicas, abre
mas campo a las entidades competidoras que podrian, en su caso, especificar sus
requerimientos técnicos en el margen existente entre los limites técnicamente
indispensables y los exigidos por la entidad dominante.

En suma, ni por la naturaleza de la conducta y del mercado de los servicios de
certificacién, ni porque se hayan podido comprobar efectos anticompetitivos en el
mismo, cabe calificar la conducta de AENOR como incursa en abuso de posicion
dominante en dicho mercado.

CUARTO .- Sobre la conducta sancionada en el mercado del de alambrén y del
hormigén armado.

Tal como se ha dicho antes, en realidad todas las consideraciones relevantes de la
resolucion administrativa sancionadora y de la Sentencia impugnada se refieren a los
efectos de la conducta sancionada en el mercado del alambrén destinado a la
fabricacion del mallazo u hormigén armado.

Debe sefialarse en primer lugar que, efectivamente, puede haber supuestos en los que
una conducta realizada en un mercado tenga efectos anticompetitivos contrarios a las
previsiones del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia
en otro mercado. Y en el caso presente, aunque no se diga expresamente, todos los
razonamientos de la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Sentencia impugnada recogidos en el fundamento de derecho segundo de esta
Sentencia lo que sostienen es que la conducta de AENOR, dominante en el mercado de
los servicios de certificacién, ha producido efectos anticompetitivos en otro mercado, el
del alambrén destinado a la fabricacion de mallazo. En efecto, s6lo en referencia a



dicho mercado cobran sentido las imputaciones que expresamente se le dirigen a
AENOR de que su decision de instaurar el sistema de certificacion en cascada que se
discute "supone una limitacién en este campo -de la importacién del alambron- al
dificultarse la entrada en el exterior de esa materia prima, sin que en ningun caso se
haya justificado técnicamente tal cambio-"; que aunque la certificacion sea voluntaria
"lo cierto es que al ser muy mayoritaria (entre el 63 y el 70%) la fidelidad del mercado
espafiol por esa certificacion, la imposicién de la misma también a la materia prima del
mallazo supone una barrera comercial impuesta por AENOR que, ademas es la Unica
empresa que presta tal servicio"; que "dicho cambio, dadas esas consecuencias, tenia
que estar justificado técnicamente, y no basta con una mera alegaciéon sin base
probatoria objetiva alguna de que con ello se mejora los controles de calidad, mas
cuando se trata de una empresa de certificacion de productos que circulan por el
mercado, actividad que por su propia naturaleza supone una restriccion de la libre
competencia, ya que estas normas de homologacioén, aunque san voluntarias, se estan
extendiendo e influyen notablemente en la competencia al incidir sobre las acciones y
estrategias empresariales del futuro”; y, en fin, que "en consecuencia, esta
modificacion sin justificacion técnica alguna por parte de AENOR a los referidos Anexos
del Reglamento Técnico de Certificacion, que exige también la certificaciéon de la
AENOR para la materia prima del malllazo, supone un abuso de esa posicion de
dominio en dicho mercado que restringe la competencia en los términos de ocasionar
que unas empresas se encuentren en situacion desventajosa frente a otras,
concretadas en aquellas que tienen que importar dicho alambrén frente a las que no lo
hacian, claro caso encuadrable en el articulo 6.2, de la LDC" (citas
todas ellas del fundamento de derecho quinto de la
Sentencia recurrida, reproducido integramente mas arriba).

En definitiva, de lo que se acusa a AENOR y por lo que se le sanciona es de que, siendo
dominante en el &mbito de los servicios de certificacion, al instaurar el nuevo sistema
de certificacion en cascada ya descrito en el campo del alambrén y del hormigén
armado, impuso condiciones anticompetitivas a las empresas que importaban
alambrén no certificado para hormigén, dado el seguimiento masivo que en Espafia
posee la marca de certificacion N de AENOR; todo ello a pesar de no detectarse
pérdida de mercado de la empresa denunciante ni del uso del alambrén no certificado
en Espafa en los afios posteriores a adoptar AENOR el referido sistema de certificacion
cascada.

Pues bien, es preciso admitir el motivo también en este punto y estimar el recurso de
casacion de AENOR. En primer lugar, hay que tener en cuenta la falta de efectos
anticompetitivos de la conducta sancionada, como se recoge en la propia resoluciéon
sancionadora y en la Sentencia recurrida. Es verdad que ello no impide que una
conducta pueda infringir el derecho de la competencia porque pueda bien perjudicar a
los competidores, bien suponer una ventaja anticompetitiva sin estar amparada por
una estrategia comercial legitima (por ejemplo, en el supuesto visto en la reciente
Sentencia de 1 de junio de 2.010 -RC 4.222/2.007 -, en el sector
del gas natural). Pero ciertamente en tales supuestos la conducta debe estar
claramente caracterizada por los dos circunstancias mencionadas: en primer lugar, la
de ser susceptible de perjudicar a los competidores o de originar una ventaja a la
empresa dominante y, en segundo lugar, no estar amparada por una estrategia
comercial legitima (véase, a este efecto, la Sentencia de esta Sala
de 20 de junio de 2.006 -RC 9.174/2.003 -).

Ahora bien, en el presente supuesto es preciso tener presente que estamos
considerando los efectos de una conducta no en el propio mercado (el de los servicios



de certificacidon), sino en un mercado conexo, el del alambrén, por lo que el caracter
anticompetitivo de la conducta debe ser especialmente claro. Y del examen de las
circunstancias de hecho que concurren se deduce que, por un lado, no se constata la
posibilidad de que la conducta discutida pueda causar un perjuicio a los sujetos
actuantes en dicho mercado conexo y que, por otro, que en contra de lo que se
sostiene en la resolucidon sancionadora y en la Sentencia recurrida, cuenta con una
justificacion empresarial legitima y suficiente.

En cuanto a la causacion de perjuicios, no es posible admitir los razonamientos del
Tribunal de Defensa de la Competencia, avalados por la Sentencia de instancia. La
importaciéon de alambrén no resulta perjudicada puesto que el origen importado o no
de dicho material no predetermina que se le pueda someter o no a la certificacion
AENOR. La empresa denunciante puede importar alambrén de mas o menos calidad, lo
que depende exclusivamente de su estrategia comercial y, en cualquier caso, de ella
depende someterlo a dicha certificaciéon y, de no obtenerla, importar otro de mas
calidad. Pero que AENOR haya establecido un sistema de certificaciéon del hormigén
armado que requiere la previa certificacion del alambrén no supone por si mismo un
perjuicio para las empresas que importen alambrén frente a las que no lo hacen. El
alambrén, importado o no, puede ser sometido a la certificacion AENOR vy ello
dependera exclusivamente de la voluntad de la empresa que emplea dicha materia
prima, asi como de la calidad del alambrén que adquiera, sea nacional o importado.

En cuanto a la justificacidon de la conducta supuestamente anticompetitiva, tampoco es
posible aceptar las afirmaciones de la resoluciéon sancionadora, reiteradas en la
Sentencia recurrida. En esencia, se sostiene que la conducta sancionada es ilegitima
porque tiene efectos anticompetitivos en el mercado conexo sin estar justificada
técnicamente, en el sentido de que no hay razones técnicas que exijan la implantacién
de un sistema de certificacion en cascada. En primer lugar, una vez descartado el que
la adopcion de dicho sistema de certificacion sea susceptible de provocar efectos
anticompetitivos en el mercado conexo, no resulta ya imprescindible encontrar una
especial justificacion para dicha decisién. Pero, en todo caso, no es posible aceptar que
s6lo fuera posible instaurar el referido sistema de certificacion en el supuesto de que
fuese el Unico medio técnicamente posible para certificar el producto resultante, el
hormigén armado o mallazo. Antes al contrario, teniendo en cuenta que la entidad
sancionada actta en el mercado de los servicios de certificacidon, basta para entender
que su decisiéon es admisible su opcién empresarial de elevar o garantizar mas
plenamente el standard técnico requerido para certificar voluntariamente el mallazo,
exigiendo una certificacion en cadena de los materiales empleados en su fabricacién, o
bien su deseo de facilitar por ese medio el procedimiento para otorgar dicha
certificacion. Cualesquiera de dichas razones constituye una opcién empresarial
legitima en el ambito en el que AENOR actla, tanto mas, como ya se ha indicado,
cuanto que no es posible percibir los efectos anticompetitivos en los mercados conexos
del alambroén y del hormigén armado que se han atribuido a su decisién. A lo que se ha
de afiadir la circunstancia, ya mencionada, de que semejante elevacion del standard de
una certificacion tampoco puede considerarse perjudicial, sino al contrario, para otras
entidades que quisiesen entrar en el mercado de los servicios de certificacion.

Estimado el recurso de casacidon, las razones expresadas en los dos ultimos
fundamentos de derecho llevan también, como es obvio, a la estimacion del recurso
contencioso administrativo previo 890/2.000 entablado por la propia entidad AENOR.
Por contra, nuestra decisibn en esta casacion deja en sus propios términos la
desestimacion del recurso contencioso administrativo 947/2.000, acumulado con el
anterior y entablado por la empresa denunciante GP Manufacturas del Acero, S.A.,



contra la misma Sentencia de instancia 28 de diciembre de 2.007
recurrida en esta casacion.

QUINTO .- Conclusién y costas.

Las consideraciones expuestas en los anteriores fundamentos de derecho significan la
estimacion del recurso de casacion entablado por AENOR y la estimacion asimismo del
recurso contencioso administrativo previo numero 890/2000 interpuesto por la misma
entidad, declarando nula y sin efecto la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de
la Competencia de 4 de septiembre de 2.000 en lo que respecta a los apartados
primero y segundo de su parte dispositiva, relativos a la primera de las imputaciones
examinadas en dicha resolucion.

Segun lo previsto en los articulos 95.3 y 139.1 y 2 de la Ley de la
Jurisdicciéon , No concurren las circunstancias para
imponer las costas ni en la instancia ni en la casacion.

En atencién a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad
jurisdiccional que emana del Pueblo espafiol y nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

1. Que HA LUGAR y por lo tanto ESTIMAMOS el recurso de casacién interpuesto por la
Asociacion Espafiola de Normalizacién y Certificacion contra la
sentencia de 28 de diciembre de 2.007 dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccidon Sexta) de la Audiencia Nacional en los recursos
contencioso-administrativos acumulados 890 y
947/2.000 , sentencia que casamos y anulamos en cuanto a la
desestimacion de la demanda formulada por dicha Asociacion, manteniendo la
desestimacién del recurso formulado por G.P. Manufacturas del Acero, S.A. que la
misma declara.

2. Que ESTIMAMOS el citado recurso contencioso-administrativo formulado por la
Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion contra la resolucién del Pleno del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 4 de septiembre de 2.000 dictada en el
expediente administrativo 469/99 (1050/94 del Servicio de Defensa de la
Competencia), resolucién que anulamos en lo que respecta a los apartados primero y
segundo de su parte dispositiva.

3. No se hace imposicion de las costas causadas en el recurso
contencioso-administrativo ni de las del de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder
Judicial en la publicacion oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Pedro Jose Yague
Gil.-Manuel Campos Sanchez-Bordona.-Eduardo Espin Templado.-Jose Manuel Bandres
Sanchez-Cruzat.-Maria Isabel Perello Domenech.-Firmado.- PUBLICACION.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, estando constituida la Sala en
audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.-Alfonso Llamas
Soubrier.-Firmado.-



