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Resumen:

Imposicién de una multa de 900.000 euros a Telefdnica, S.A. por haber abusado de su posicion
dominante. Se comprueba, en primer lugar, que el érgano judicial ha dado respuesta precisa y
concreta a la causa de pedir, de modo que no se observa un desajuste externo entre el fallo judicial y
los términos en que la parte fundamentd juridicamente su pretension de anulacion. Se sefiala
asimismo que la inclusion en el contrato Megavia ADSL de clausulas que atribuyen a Telefénica Data
la propiedad, el suministro y el mantenimiento del Splitter constituye un abuso de posicion dominante,
en la medida en que dicha compafiia filial del Grupo TELEFONICA, que ostenta una posicion de
dominio en los mercados afectados, obtendria una ventaja competitiva en detrimento de sus
competidores, que no pueden ofertar una ventaja equivalente, apartdndose de lo establecido en la
Orden ADSL. Se rechaza la vulneracién del principio de tipicidad y del derecho a la presuncion de
inocencia. Igualmente se rechaza la infraccién del principio de proporcionalidad en lo que se refiere a
la cuantia de la sancion, que se reputa ajustada a las circunstancias concurrentes.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Mayo de dos mil ocho.

VISTO el recurso de casacion nimero 5861/2005, interpuesto por el Procurador Don Alberto Alfaro
Matos, en nombre y representacion de la Entidad Mercantii TELEFONICA, S.A., con la asistencia de
Letrado, contra la sentencia de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 30 de junio de 2005, dictada en el recurso contencioso-administrativo 380/2002,
seguido contra la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de abril de 2002, sobre
sancion por la realizacion de conductas prohibidas. Ha sido parte recurrida la ADMINISTRACION DEL
ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo nimero 380/2002, la Seccién Sexta de la Sala
de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 30 de junio de 2005 ,

cuyo fallo dice literalmente:

«FALLO: Desestimamos el recurso interpuesto y confirmamos el acto impugnado. Sin costas.».
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SEGUNDO.- Contra la referida sentencia prepar6 la representacion procesal de la Entidad Mercantil
TELEFONICA, S.A. recurso de casacion, que la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional tuvo por preparado mediante providencia de fecha 28 de septiembre de 2005 que,
al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las partes, la representacion procesal de la Entidad Mercantil
TELEFONICA, S.A. recurrente comparecio en tiempo y forma ante este Tribunal Supremo y, con fecha 17
de noviembre de 2005 , presenté escrito de interposicidn del recurso de casacién en el que, tras exponer los
motivos de impugnacion que consideré oportunos, concluyé con el siguiente SUPLICO:

«se sirva admitir el presente escrito y tener por interpuesto Recurso de Casacién contra la Sentencia
de la Sala Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion Sexta) de fecha 30 de junio de
2005 , recaida en el Recurso Contencioso Administrativo n® 380/2002, y en su dia dicte Sentencia por la que
estimando el presente Recurso de Casacién case la Sentencia recurrida y la anule y por tanto declare la no
conformidad a Derecho y consiguiente anulacién de la Resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 29 de abril de 2002, dictada en el expediente 518/01, o subsidiariamente, dicte Sentencia
acordando la reduccion de la sancion impuesta a Telefénica, S.A.».

CUARTO.- La Sala, por providencia de fecha 25 de abril de 2006 , admiti6 el recurso de casacion.

QUINTO.- Por providencia de la Sala de fecha 1 de junio de 2006 se acordd entregar copia del escrito
de formalizacion del recurso a la parte comparecida como recurrida (la ADMINISTRACION DEL ESTADO) a
fin de que, en el plazo de treinta dias, pudiera oponerse al recurso, lo que efectud en escrito presentado el
dia 14 de julio de 2006, en el que expuso los razonamientos que crey0 oportunos y lo concluy6 con el
siguiente SUPLICO:

«Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo; le tenga, en la
representacion que ostenta, por opuesto al presente recurso ordinario de casacion; siga el procedimiento
por todos sus tramites y, en su dia, dicte sentencia por la que, con desestimacion del recurso, confirme el
auto (sic) que en el mismo se impugna e imponga las costas causadas a la parte recurrente de conformidad
con lo previsto en el art. 139 LICA .-».

SEXTO.- Por providencia de fecha 3 de diciembre de 2007, se designé Magistrado Ponente al
Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, y se sefialé este recurso para votacion y fallo el dia
29 de abril de 2008, fecha en que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, Magistrado de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Sobre el objeto del recurso de casacion.

El presente recurso de casacion se interpone contra la sentencia dictada por la Seccién Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 30 de junio de 2005 , que desestimé el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de TELEFONICA, S.A. contra
la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de abril de 2002, recaida en el
expediente 518/01, que impuso a dicha Entidad mercantil una multa de 900.000 euros, por haber abusado
de su posicion dominante, infringiendo el articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
DefensadelaCompetencia .

SEGUNDO.- Sobre la fundamentacién de la sentencia recurrida.

En aras de una adecuada comprension del debate casacional y con el objeto de delimitar el «thema
decidendi», procede transcribir los razonamientos de la sentencia recurrida en el extremo en que la Sala de
instancia rechaza los motivos de impugnacién deducidos sobre la inexistencia de una conducta antijuridica
que infrinja el articulo 6 de la Ley de DefensadelaCompetencia , sobre la vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia y en la determinacién de la sancion impuesta que se refieren, en los fundamentos
juridicos segundo y tercero, en los siguientes términos:

«No podemos compartir las alegaciones de la recurrente en orden a exculpar su responsabilidad
como consecuencia de la comision de los hechos declarados probados, asumiendo en esencia los
razonamientos expuestos por el TDC en su resolucion. En efecto, en relacion a la primera de las conductas
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imputadas, resulta de singular importancia la lectura del punto 5 de la fundamentacion juridica de la
resolucién del TDC, en términos que son plenamente compartidos por este Tribunal. Del conjunto de los
argumentos plasmados en dicho apartado destacamos como esencial el relativo a los términos en los que
esta redactada la Orden del Ministerio de Fomento de 26 de marzo de 1999, n° 8182 (Orden ADSL), pues
en la misma, contrariamente a lo que se afirma en la demanda, se imponen al operador dominante una serie
de obligaciones tendentes a facilitar el acceso a otros operadores al bucle de abonados, que se relacionan
en el mismo, subrayando que en todo caso debera respetarse el principio de neutralidad frente a quienes
requieran el acceso. También que de la simple lectura de la Orden no se desprende la fecha a partir de la
que Telefonica estaba en disposicién de realizar las pruebas para comprobar la compatibilidad de sus
medios con los de Telefonica en orden a la apertura indirecta del bucle local, y tampoco podia deducirse
gue la solicitud del PAIBAs fuera el primer paso para la realizacion de dichas pruebas, por lo que el trato
dado a su filial Telefénica Data resulta contrario a las reglas de la libre competencia en los términos
expresados de abuso de posicién de dominio, siendo relevante que el art. 11 de la Orden ADSL remite al
contrato tipo la regulaciéon de las relaciones entre los operadores dominantes y los autorizados y dicho
contrato fue aprobado un mes después de que Telefénica Data realizara su primera solicitud de conexion.

Tampoco puede prosperar el alegato de la recurrente en relacién con la segunda de las imputaciones
que se realizan en la resoluciéon impugnada y nuevamente en este punto debemos remitirnos a la misma
resolucién, pues expresa con claridad plena la entidad de lo ocurrido y pone de manifiesto que segun las
cldusulas de los contratos objeto de examen, Telefénica Data aparece ante el usuario como propietaria del
splitter y lo instalard y mantendra, lo que supone ademas de una infraccion de la Orden ADSL, otra de las
reglas de la libre competencia ya que esta cualidad supone un a importante ventaja competitiva frente a los
demas competidores que, de acuerdo con la Orden ADSL especificaban la doble intervencién, del operador
autorizado y de Telefonica como propietaria del splitter. No puede entenderse infringido el principio de
presuncion de inocencia, pues de acuerdo con la jurisprudencia del TC (STC 102/1994 ) ha existido por
parte de la Administracién prueba de cargo suficiente para fundar la imposicién de la sancién, siendo la mas
evidente la aportacion de los contratos cuya existencia ha sido expresamente reconocida por la
recurrente.».

Previamente, la Sala de instancia, en los antecedentes de hecho de la sentencia recurrida, enuncio
los hechos que estimd de necesario conocimiento para resolver la cuestion planteada:

«[...] Son hechos de necesario conocimiento para enjuiciar la cuestion planteada, una vez delimitado
el mercado de referencia como el de servicios de acceso a Internet a través de las telecomunicaciones, los
siguientes:

1) La regulacién inicial para el establecimiento en Espafia de la tecnologia ADSL figura en las OOMM
de Fomento de 26 de marzo de 1999, n° 8181 y 8182. En la n® 8182 (Orden ADSL) se establecen las
condiciones para la provision del acceso indirecto al bucle del abonado de la red telefonica fija, y es la
normativa basica que regulaba las condiciones en las que los operadores dominantes de redes publicas
telefonicas fijas debian proveer el acceso al bucle del abonado incorporando tecnologias de Linea de
Abonado Digital Asimétricas (ADSL).

2) El art. 6 de la Orden ADSL, imponia al operador dominante (Telefénica de Espafia SA), respetar el
principio de neutralidad en relacién con las condiciones econémicas, operativas y comerciales, en particular
frente a los operadores de redes y servicios de telecomunicacion que puedan requerir este acceso".

3) Por Resolucion del Secretario General de Comunicaciones de 9 de julio de 1999 fue aprobado el
contrato-tipo para la provisiéon por Telefénica de Espafia del servicio de acceso indirecto al bucle del
abonado.

4) En junio de 1999 Telefénica de Espafia y Telefénica Data inician contactos para comenzar las
pruebas preparatorias del lanzamiento del servicio y el 8 de junio de 1999 se realizan las primeras
peticiones de interconexion a los Puntos de Acceso Indirecto al Bucle de Abonado de Madrid y Barcelona.
Las primeras fechas de alta del servicio Gig ADSL fueron los dias 15 de junio en Barcelona y 22 en Madrid.
Se facturaron servicios contratados de Gig ADSL desde el 1 de agosto hasta el 31 de agosto de 1999 por
concepto de cuotas de instalacion del punto de acceso indirecto al bucle del abonado.

5) Mediante carta con fecha de salida 16 de julio de 1999 Telefonica se pone en contacto con los
potenciales operadores autorizados distintos de Telefénica Data anunciando el proximo lanzamiento del
servicio. Se realizaron presentaciones individuales y desde mediados de julio a septiembre se establecié un
periodo de pruebas del servicio a operadores autorizados, con efectividad del contrato a partir del 15 de



Centro de Documentacion Judicial

septiembre.

6) En el contrato de Telefénica Data del servicio de Megavia ADSL que estuvo vigente hasta junio de
2000 contenias las siguientes clausulas:

a) 4. Equipamientos: para la utilizacion del servicio Megavia ADSL es necesario: Un elemento de
fitrado de sefales (Splitter) instalado junto al PTR que permita el uso compartido del bucle entre las
comunicaciones telefonicas y el acceso indirecto mediante las tecnologias ADSL. Este equipo lo suministra
"Telefénica Data"

b) 6. Atencion al cliente y Resolucién de averias: El Servicio Megavia ADSL incluye el mantenimiento
y gestién de todos los elementos contratados por el cliente con Telefonica Data para la provisién del mismo.

c) 7. Derechos y obligaciones de las partes: El cliente del servicio Megavia ADSL proporcionara a
Telefénica Data la autorizacion del usuario en caso de que ésta sea solicitada que permita el acceso al lugar
de ubicacién de equipos para instalar o retirar equipos asi como para realizar fias operaciones de
mantenimiento y reparacion de averias.... En caso de que el cliente rescinda el contrato del servicio
Megavia ADSL debera devolver a Telefénica Data todo el equipamiento DADSL (Splitter y equipos
adaptadores ADSL), propiedad de Telefénica Data.

7) Telefénica de Espafa lanza, ademas, un servicio de instalacion y mantenimiento de Modem ADSL
y servicios logisticos que incluyen almacenaje, control de entrega y de calidad de los mismos. Este servicio
fue puesto en conocimiento de los operadores autorizados el 24 de noviembre de 1999, aunque hay
constancia de la oferta de este servicio por Telefonica desde el 21 de septiembre.».

En dltimo término, la Sala de instancia, en el fundamento juridico cuarto de la sentencia recurrida,
rechaza el motivo de impugnacién formulado con caréacter subsidiario de que la sancién de multa impuesta a
la entidad mercantil recurrente por el Tribunal de Defensa de la Competencia infringe el principio de
proporcionalidad, atendiendo a los criterios de graduacion de las sanciones establecidos en el articulo 10.2
de la Ley de DefensadelaCompetencia, en los siguientes términos:

«Finalmente y en lo que respecta a la aplicacion del principio de proporcionalidad, debemos concluir
de acuerdo con la resolucidn del TDC que el mismo ha sido correctamente aplicado. En primer lugar, no se
ha impuesto la multa en su grado maximo, ya que éste, segun el art. 10 de la LDC seria el 10% del volumen
de ventas, por lo que los 150 millones de pesetas a que alude dicho precepto no operan como limite
maximo sino referencia de una primera escala sancionatoria. No obstante para la imposicion de dicha
cuantia el TDC ponderd los distintos factores tener en cuenta de acuerdo con una consolidada doctrina del
TJCE (British Suggar), y asi valoré la gravedad de la conducta (abuso de posicién de dominio que califica
como de las mas graves que pueden producirse en el mercado), el periodo de duraciéon que aunque corto
se corresponde con el momento del lanzamiento de una nueva actividad lo que agrava notoriamente la
conducta del sancionado. Finalmente también aprecia reiteracion en la conducta ya que el TDC habia
condenado anteriormente a Telefonica por abuso de posicién de dominio, por lo que en estas circunstancias
no estimamos que la imposicién de una sancién de 900.00 € sea desproporcionada.».

TERCERO.- Sobre el planteamiento del recurso de casacion.

El recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la Entidad Mercantil
TELEFONICA, S.A. se articula en la exposicion de cinco motivos de casacion, que se fundan todo ellos al
amparo del articulo 88.1 d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, por infraccion del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia que fueran
aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate, salvo el primero que se funda, seguin se
desprende del escrito de preparacion, con el amparo procesal del articulo 88.1 c) de la Ley jurisdiccional,
por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las normas reguladoras de la
sentencia, y, subsidiariamente, al amparo del articulo 88.1 d) de la LICA .

El primer motivo de casacion imputa a la sentencia recurrida la vulneracién del articulo 24.1 de la
Constitucion, por incurrir en incongruencia omisiva y en insuficiente motivacion que lesiona el derecho a
obtener tutela judicial efectiva.,

En el desarrollo argumental de este motivo se advierte la erronea remision que realiza la Sala de
instancia al punto 5 de la fundamentacién juridica de la resolucién del Tribunal de Defensa de la
Competencia recurrida, en vez de a los puntos 2 y 3 de dicha resolucién, en relacion con la primera
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conducta infractora imputada -haber privilegiado temporalmente el acceso indirecto al bucle local de
abonados a su filial Telefénica Data-, y se reprocha que no da una respuesta motivada en relaciéon con las
cuestiones debatidas a la luz de las pruebas practicadas en autos, puesto que ignora -segun se aduce- el
resultado de la prueba pericial, que acreditaria que el hecho de que Telefénica Data solicitara PAIBAs el 8
de junio de 1999, no equivale a la efectiva realizacién de pruebas, lo que desvirtuaria el trato de privilegio
dispensado a la compaiiia filial de TELEFONICA, S.A. en detrimento de sus competidores.

El segundo motivo de casaciéon denuncia que la Sala de instancia ha vulnerado el principio de
tipicidad, reconocido en el articulo 129 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en relacion con el articulo 25.1 de la
Constitucion, y, asimismo, ha infringido el principio de presuncion de inocencia, que garantiza el articulo 137
de la Ley 30/1992 , en relacién con el articulo 24.2 CE, en la medida en que en el fundamento de derecho
tercero de la sentencia recurrida sostiene que la inclusion de clausulas en el contrato del Servicio Megavia
ADSL, por la que Telefénica Data aparece como instaladora del médem y del splitter propiedad de
Telefénica, de modo que basta una «(nica visita» al domicilio del cliente, genera ventajas para dicha
compafiia en detrimento de las empresas competidoras.

En el desarrollo de este motivo de casacion se aduce que la Sala de instancia ha aplicado analdgica
0 extensivamente la norma sancionadora y le ha sancionado sin existir prueba alguna que acredite que la
«visita Unica» fuera potencialmente capaz para generar ventajas competitivas tildables de practicas
abusivas.

El tercer motivo de casacion imputa a la sentencia recurrida la vulneracién del principio de
proporcionalidad del articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en relacion con el articulo 10.2 de la
Ley de DefensadelaCompetencia , por no haber ponderado correctamente, para determinar la sancion, el
conjunto de criterios de agravacion y de alteracion previstos en dicho precepto legal y, concretamente, la
modalidad y alcance de la restriccién de la competencia, la direcciébn del mercado afectado, la cuota de
mercado, el efecto de la restriccion de la competencia y la duracién de la restriccion de la competencia.

El cuarto motivo de casacion, basado también en la vulneracion del principio de proporcionalidad «en
relacion con el criterio de reiteracién del articulo 10.2 f) de la Ley de DefensadelaCompetencia », censura
gue la sentencia recurrida considera como antecedentes confrontados, a efectos de aplicar el factor de
agravacion de reiteracion, las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1 de julio de
1981, 1 de febrero de 1995, 21 de enero de 1999, 26 de febrero de 1999, 27 de julio de 1999 y 8 de marzo
de 2000, no obstante no cumplen el requisito de «especialidad temporal», por haberse producido las
infracciones mas alla del tramite temporal de un afio, a que alude el articulo 131.3 c) de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comaun.

El quinto motivo de casacién, asi mismo fundado en la vulneracion del principio de proporcionalidad
por falta de individualizacion de la sancion recaida respecto de cada una de las dos conductas imputadas,
se sustenta en el argumento de que la falta de concrecién de la sancion «impide valorar correctamente,
entre otros fines, al del ejercicio del derecho de determinar la adecuacién a Derecho de la graduacion de la
multa correspondiente a cada una de las conductas».

CUARTO.- Sobre el primer motivo de casacion.

El primer motivo de casacion articulado por la representacién procesal de la entidad mercantil
TELEFONICA, S.A., fundado en la lesion del derecho a obtener tutela judicial efectiva, no puede ser
acogido, puesto que constatamos que la Sala de instancia no infringe las normas reguladoras de la
sentencia establecidas en el articulo 67.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, que prescribe que las sentencias «decidiran todas las cuestiones controvertidas
en el proceso», institucionalizando el principio procedimental de congruencia de las resoluciones judiciales
en el orden contencioso- administrativo, ya que no apreciamos que el error padecido en la remisién a un
punto de la fundamentacion juridica de la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de
abril de 2002 impugnada, en relaciobn con los hechos constitutivos de la primera de las conductas
infractoras, tenga relevancia casacional, al no haberse dejado imprejuzgada la pretension deducida
referente a la inexistencia de una supuesta conducta discriminatoria, constitutiva de un abuso de posicion
de dominio por haber privilegiado temporalmente a Telefonica Data el acceso indirecto al bucle local, ni sin
respuesta a la cuestion planteada, sustentada en la prueba pericial practicada, que pondria en entredicho la
antijuridicidad de la conducta imputada.
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En efecto, la censura al razonamiento de la Sala de instancia efectuado en relacién con la
determinacion de los hechos relevantes constitutivos de la primera infraccion se revela infundado, puesto
gue la argumentacion del érgano judicial debe complementarse con los puntos 4 y 5 de los Antecedentes de
Hecho de la sentencia recurrida, en que el Tribunal de instancia relata los contactos habidos en junio de
1999 entre TELEFONICA, S.A. y su filial TELEFONICA DATA para comenzar las pruebas preparatorias del
lanzamiento del Servicio ADSL, con anterioridad a la puesta a disposicion del servicio al resto de
potenciales operadores autorizados y constatar el retraso en facilitar el acceso indirecto al bucle de
abonados a los proveedores de servicios de Internet.

Por ello, con base en la doctrina del Tribunal Constitucional, expuesta en la sentencia 40/2008, de 10
de marzo , que admite como fundamentacién de la decisién judicial la expresién de razonamientos por
remision a la propia resolucion administrativa, no apreciamos que la sentencia recurrida ofrezca en el
extremo cuestionado una respuesta estereotipada o sin contenido argumentativo, puesto que ofrece una
respuesta explicita a las alegaciones y pretensiones deducidas, que, en consecuencia, cabe desconsiderar
gue sea lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24.1 de la Constitucion.

Tampoco procede aceptar la queja casacional basada en el argumento de que la Sala de instancia
habria incurrido en vulneracién del articulo 24 de la Constitucion, imputable al «escueto razonamiento
realizado sobre la valoracion de la prueba practicada en el proceso de instancia».

Advertimos que la Sala de instancia valora adecuadamente, desde la perspectiva formal del respeto
al principio de congruencia, en el fundamento juridico segundo de la sentencia recurrida, el trato preferencial
dado a la filial Telefénica Data, incumpliendo el principio de neutralidad frente a los operadores que
requieren el acceso al bucle de abonados, tras examinar expresamente el alcance de la solicitud de
PAIBAS, al que se refiere el dictamen pericial, por lo que apreciamos que no se sostiene el reproche de
déficit de motivacién que alcance transcendencia constitucional.

A estos efectos, resulta oportuno recordar que, segin una consolidada doctrina del Tribunal
Constitucional, expuesta en la sentencia 67/2007, de 27 de marzo , y que se reitera, sustancialmente, en la
sentencia constitucional 44/2008, de 10 de marzo , para que pueda declararse que un 6rgano judicial
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucion, por falta de
respuesta a las cuestiones planteadas en los escritos rectores del proceso, es necesario la concurrencia de
los siguientes requisitos:

«Segun dijimos en nuestra STC 52/2005, de 14 de marzo , "forma parte de la jurisprudencia sentada
por este Tribunal sobre el derecho a la tutela judicial efectiva que determinados supuestos de falta de
respuesta judicial a las cuestiones planteadas por las partes en el proceso constituyen denegaciones de
justicia en sentido propio y aparecen por ello vedadas por el art. 24.1 CE . Tal lesién del derecho a la tutela
judicial efectiva con trascendencia constitucional se produce, en esencia, cuando una pretensién relevante y
debidamente planteada ante un érgano judicial no encuentra respuesta alguna, siquiera tacita, por parte de
éste. No es el nuestro en tales casos un juicio acerca de 'la l6gica de los argumentos empleados por el
juzgador para fundamentar su fallo', sino sobre el 'desajuste externo entre el fallo judicial y las pretensiones
de las partes' (SSTC 118/1989, de 3 de julio, FJ 3; 53/1999, de 12 de abril, FJ 3; 114/2003, de 16 de junio,
FJ 3 ). Como recordaba recientemente la STC 8/2004, de 9 de febrero , se trata de 'un quebrantamiento de
forma que ... provoca la indefension de alguno de los justiciables alcanzando relevancia constitucional
cuando, por dejar imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el 6rgano judicial no tutela los
derechos o intereses legitimos sometidos a su jurisdiccion, provocando una denegacion de justicia' (FJ 4).

a) En la logica de la cuestion fundamental no resuelta por el 6rgano judicial, constituye el primer
requisito de la incongruencia omisiva que infringe el art. 24.1 CE el de que dicha cuestién fuera
‘efectivamente planteada ante el drgano judicial en momento procesal oportuno' (STC 5/2001, de 15 de
enero, FJ 4; también, entre otras, SSTC 91/1995, de 19 de junio, FJ 4; 206/1998, de 26 de octubre, FJ 2).

b) Debe resefarse, en segundo lugar, que no se trata de cualquier cuestién, sino, en rigor, de una
pretension, de una peticidon que tiene lugar en el proceso en virtud de una determinada fundamentacién o
causa petendi. Como subrayaban las SSTC 124/2000, de 16 de mayo, y 40/2001, de 12 de febrero , ‘el
juicio sobre la congruencia de la resolucion judicial presupone la confrontacion entre su parte dispositiva y el
objeto del proceso delimitado por referencia a sus elementos subjetivos -partes- y objetivos -causa de pedir
y petitum. Cifiéndonos a estos Ultimos, la adecuacion debe extenderse tanto al resultado que el litigante
pretende obtener como a los hechos que sustentan la pretensién y al fundamento juridico que la nutre' (FJ 3
en ambas). ... [La constriccidn de la incongruencia omisiva relevante a la que tiene por objeto la pretension
procesal distingue estos supuestos de los que se suscitan por falta de respuesta a las alegaciones no
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sustanciales con las que se quiere avalar las pretensiones. Estos Ultimos supuestos no deben analizarse
desde la perspectiva de la inexistencia de respuesta judicial, sino desde la menos rigurosa de la motivacion
de la misma ...

c¢) Obvio es decir que el tercero de los requisitos de la incongruencia omisiva lesiva del derecho a la
tutela judicial efectiva es la falta de respuesta del 6rgano judicial a la pretension debidamente planteada por
una de las partes en el proceso. Tal falta de respuesta no debe hacerse equivaler a la falta de respuesta
expresa, pues los requisitos constitucionales minimos de la tutela judicial pueden satisfacerse con una
respuesta tacita, andlisis éste que exigira una cuidadosa y particularizada atencion al tenor de la resolucién
impugnada (por todas, SSTC 91/1995, de 19 de junio, FJ 4; 56/1996, de 15 de abril, FJ 4; 114/2003, de 16
de junio, FJ 3 ). Para poder apreciar la existencia de una respuesta tacita tal -y, con ello, de una mera
omision sin trascendencia constitucional- 'es necesario que del conjunto de los razonamientos contenidos
en la resolucién pueda deducirse razonablemente no sélo que el 6rgano judicial ha valorado la pretension
deducida sino, ademas, los motivos fundamentadores de la respuesta tacita' (SSTC 1/2001, de 15 de enero,
FJ 4; 141/2002, de 17 de junio, FJ 3 ). En tal sentido 'no se produce incongruencia omisiva prohibida por el
art. 24.1 de la Constitucion, cuando la falta de respuesta judicial se refiera a pretensiones cuyo examen
venga subordinado a la decision que se adopta respecto de otras pretensiones que, siendo de
enjuiciamiento preferente, determinen que su estimacion haga innecesario o improcedente pronunciarse
sobre éstas, como ocurre en el ejemplo tipico de estimacion de un defecto formal que impida o prive de
sentido entrar en la resolucion de la cuestién de fondo' (STC 4/1994, de 17 de enero, FJ 2 )" (FJ 2)».

Y debe asimismo referirse, que, desde la perspectiva de poder considerar infringido el principio de
congruencia, en razén de la naturaleza del recurso contencioso-administrativo, cabe distinguir el distinto
grado de vinculaciéon del Juez contencioso- administrativo segin se trate de dar respuesta explicita y
pormenorizada a las pretensiones deducidas por las partes, a los motivos de impugnaciéon y a lo que son
meras alegaciones o argumentaciones juridicas, segun se declara en la sentencia constitucional 278/2006,
de 27 de septiembre :

«... debemos considerar que en todo proceso contencioso-administrativo la demanda incorpora
necesariamente una pretension en relacion con la actuacién administrativa impugnada (sea de declaracién
de disconformidad con el ordenamiento juridico, de anulacién del acto o resolucion, de reconocimiento de
una situacion juridica individualizada y adopcion de medidas para su pleno restablecimiento, de condena o
de cese de una actuacion material, ex arts. 31 y 32 de la Ley de la jurisdiccién contencioso administrativa:
LJCA). Cualesquiera que sean, las pretensiones han de fundamentarse en concretos motivos aducidos en
defensa de la ilegalidad de la actuacién administrativa; pudiendo contraponer las partes demandadas, a su
vez, motivos de oposicion a las pretensiones. Finalmente, los motivos de impugnacién o de oposicién han
de hacerse patentes al érgano judicial mediante las necesarias argumentaciones juridicas.

Las anteriores consideraciones cobran particular relevancia en el ambito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en la cual es su propia norma reguladora la que ordena a los Tribunales de esta
jurisdiccion que fallen no sélo «dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes» sino dentro
también «de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion» (art. 33.1 LICA ). Como afirmamos en
la STC 100/2004, de 2 de junio (FJ 6 ), en el proceso contencioso-administrativo adquieren especial
relevancia los motivos aducidos para basar la ilegalidad de la actuacién administrativa (en el mismo sentido,
las SSTC 146/2004, de 13 de septiembre, FJ 3; 95/2005, de 18 de abril, FJ 2.b; y 40/2006, de 13 de febrero,
FJ2).

Ahora bien, frente a la estricta vinculacién del juzgador a las pretensiones de las partes, por el
contrario su vinculacion es soélo relativa en relaciéon con los motivos de impugnacién u oposicion, pues el
organo judicial dispone de la facultad de introducir en el debate procesal motivos no apreciados por las
partes, ya sea en el tramite de la vista o conclusiones (art. 65.2 LIJCA ) o en el momento de dictar sentencia
(art. 33.2 LICA), a salvo la prohibicion de que el érgano judicial lleve a cabo por si mismo la subsuncién de
los hechos bajo preceptos legales seleccionados por él ex novo con el objeto de mantener una sancién
administrativa (STC 218/2005, de 12 de septiembre, FJ 4 .c).

[..]

c) Por ultimo, cuanto antecede no comporta que el Juez esté constrefiido por las alegaciones y
razonamientos juridicos de las partes. A salvo las particularidades de las normas sancionadoras, el principio
procesal plasmado en los aforismos iura novit curia y da mihi factum, dabo tibi ius permite al Juez fundar el
fallo en los preceptos legales o normas juridicas que sean de pertinente aplicaciéon al caso, aunque no
hayan sido invocadas por los litigantes, pudiendo asi recurrir a argumentaciones juridicas propias distintas
de las empleadas por las partes, si conducen a aceptar o rechazar las pretensiones deducidas o los motivos
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planteados por las mismas (desde la inicial STC 20/1982, de 5 de mayo, FJ 2, hasta la mas reciente STC
116/2006, de 24 de abril, FJ 8 )».

La proyeccion de la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta al caso litigioso examinado,
promueve la declaracién de que la Sala de instancia no ha incurrido en incongruencia omisiva ni en
insuficiente motivacion, al constatarse que la fundamentacion de la sentencia recurrida responde de forma
motivada a los argumentos formulados de forma concreta y con caracter sustancial, deducidos sobre la
inexistencia de conducta antijuridica derivada de la anticipacién en el acceso indirecto de Telefénica Data al
bucle local de abonados.

Esta conclusién juridica es acorde con la doctrina jurisprudencial formulada por esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que se expone en la sentencia de 3 de noviembre de
2004 (RC 6032/2001 ), en la que dijimos:

«En el primer motivo, basado como se ha dicho en el articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional , se
aduce que la Sentencia recurrida parte de unos datos de hecho que estan en abierta contradiccion con todo
el material obrante en el expediente administrativo, de manera que sus afirmaciones y conclusiones resultan
arbitrarias, conculcando con ello los articulos 120.3 de la Constitucién, 67.1 de la Ley Jurisdiccional, 359 y
372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 248.3 de la Ley Organica del Poder Judicial. Semejantes
aseveraciones se basan en que la Sentencia recoge de forma errbnea, como se comprueba en el
fundamento de derecho primero reproducido mas arriba, las denominaciones de ambas marcas, la solicitada
y la prioritaria. En efecto, compara la Sala de instancia, segun se indica textualmente, las denominaciones
"Gestport" con "Gestport (Gestién Deportiva)"”, resultando por consiguiente idénticos el Unico término de la
marca aspirante con el primero de la prioritaria. De la lectura atenta del segundo fundamento se deduce sin
embargo con claridad que la denominacién de la marca opuesta, tal como se encuentra escrita en dicho
fundamento de derecho, contiene un mero error de escritura y que la Sala esta en realidad comparando
"Gestport" con "Gesport (Gestion Deportiva)", pues sélo asi cobra sentido la afirmacion de que la
pronunciacion de la marca solicitada no seria "ges-tes-port", sino que tiende a perder la "t", "llegandose a
igual pronunciacién que la del primer término de la opuesta™: en efecto, la pérdida de la "t" central en la
pronunciacion de "Gestport" conduce a una pronunciacion igual a la del primer término de la marca opuesta
"Gesport".

Ahora bien, aunque se corrigiera ese aparente error, lo cierto es que tal error existe, y que también
esta confundido -aqui ademas, sin posibilidad de una rectificacion interpretativa- el término de la marca
aspirante que, como reclama la parte actora, no es "Gestport" sino "Gestsport". Y sélo la correcta escritura
de la marca solicitada hace comprensible el argumento de la entidad recurrente de que la pronunciacién de
la misma seria "ges-tes-port", que resulta menos confundible con la marca opuesta.

Asi las cosas, el doble error manifiesto de los datos sobre los que opera la Sala de instancia hace
necesario estimar el motivo de casacién. En efecto, no se trata en estos casos de rectificar la apreciacion de
hechos de la Sala de instancia, que resulta intangible en casacién, sino que toda la motivacion de la
Sentencia resulta irrazonable e incongruente con los hechos, por lo que no constituye en puridad una
respuesta judicial que satisfaga el derecho a la tutela judicial efectiva, vulnerando con ello los articulos 24.1
y 120.3 de la Constitucion y demas alegados por la parte actora».

Resulta adecuado, en dltimo término, recordar la doctrina de esta Sala sobre la interdicciéon de que los
organos judiciales incurran en violaciéon del deber de motivacion de las decisiones judiciales que garantiza el
articulo 120.3 de la Constitucion, que constituye una garantia esencial para el justiciable, como hemos
sefialado, mediante la cual es posible comprobar que la decisién judicial es consecuencia de la aplicacion
razonada del ordenamiento juridico y no fruto de la arbitrariedad, y que impone, segun se afirma en la
sentencia constitucional 118/2006, de 24 de abril , no sélo la obligacién de ofrecer una respuesta motivada a
las pretensiones formuladas, sino que, ademas, ésta ha de tener contenido juridico, segin se expone en las
sentencias de 4 de noviembre de 2005 (RC 428/2003), 18 de noviembre de 2005 (RC 2084/2003) y 7 de
junio de 2006 (RC 8952/2003 ):

«El derecho fundamental a la motivacion de las resoluciones judiciales que garantiza el articulo 24 de
la Constitucion, engarzado en el derecho a la tutela judicial efectiva, y que constituye el marco constitucional
integrador del deber del juez de dictar una resolucidon razonable y motivada que resuelva en derecho las
cuestiones planteadas en salvaguarda de los derechos e intereses legitimos que impone el articulo 120 de
la Constitucion, exige, como observa el Tribunal Constitucional en la Sentencia 8/2004, de 9 de febrero ,
acogiendo las directrices jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencias de 9 de
diciembre de 1994 , Caso Hiro Balani contra Espafia y Caso Ruiz Torija contra Espafa), la exposicion de un
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razonamiento suficiente, aunque no obligue al juez a realizar una exhaustiva descripcion del proceso
intelectual que le lleve a resolver en un determinado sentido ni le impone un concreto alcance o intensidad
argumental en el razonamiento, de modo que el juez incurre en incongruencia cuando efectla
razonamientos contradictorios o no expresa suficientemente las razones que motivan su decisién, pero no
cuando se puede inferir de la lectura de la resolucion jurisdiccional los fundamentos juridicos en que
descasa su fallo.».

Conforme es doctrina de esta Sala, advertida en la sentencia de 10 de marzo de 2003 (RC 7083/1997
), «el cumplimiento de los deberes de motivacién y de congruencia se traduce, en sintesis, en una triple
exigencia: de un lado, la exteriorizacion de un razonamiento que, siendo juridico, por discurrir sobre aquello
gue en Derecho pueda ser relevante, se perciba como causa de la decision a la que llega el juzgador; de
otro, la extensién de tal razonamiento, explicita o implicitamente, a las cuestiones que, habiendo sido
planteadas en el proceso, necesiten ser abordadas por depender de ellas la decision; y, en fin, una decision
cuyo sentido abarque, inequivocamente, todas las pretensiones deducidas.».

En aplicacion de esta reiterada doctrina jurisprudencial, debemos concluir el examen del primer
motivo de casacién, reconociendo que la Sala de instancia ha respetado los limites del debate procesal
suscitado en el proceso de instancia, que se encuentra enmarcado por las pretensiones formuladas en la
demanda y en el escrito de contestacion a la demanda, concernientes a que se declare que la resolucién del
Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de abril de 2002 impugnada no es conforme a
Derecho, al comprobarse que el érgano judicial ha dado respuesta precisa y concreta a la causa de pedir,
de modo que no se observa un desajuste externo entre el fallo judicial y los términos en que la parte
fundamento juridicamente su pretensién de anulacion.

QUINTO.- Sobre el segundo motivo de casacion.

El segundo motivo de casacion, en cuyo planteamiento se cuestiona, en primer término, la
concurrencia del elemento de tipicidad, al considerar la defensa letrada de la entidad mercantil recurrente
que la conducta reprochada no tiene encaje en el tipo infractor del articulo 6 de la Ley de
DefensadelaCompetencia , no puede ser acogido, puesto que apreciamos que la Sala de instancia,
aceptando los razonamientos del Tribunal de Defensa de la Competencia , en lo que se refiere a la
segunda de las infracciones imputadas, acierta al considerar que la inclusion en el contrato Megavia ADSL
de clausulas que atribuyen a Telefénica Data la propiedad, el suministro y el mantenimiento del Splitter
constituye un abuso de posicion dominante, en la medida en que dicha compafia filial del Grupo
TELEFONICA, que ostenta una posicién de dominio en los mercados afectados, obtendria una ventaja
competitiva en detrimento de sus competidores, que no pueden ofertar una ventaja equivalente,
apartandose de lo establecido en la Orden ADSL.

Debe, asimismo, rechazarse el reproche que se realiza, en segundo término, a la sentencia recurrida
de haber infringido el derecho a la presuncion de inocencia, puesto que apreciamos que la Sala de instancia
no infringe este derecho fundamental que garantiza el articulo 24.2 de la Constitucion, y que implica que la
carga de la prueba de los hechos constitutivo de la infraccién, recae sobre la Administracién, al considerar
gue las clausulas del contrato Megavia ADSL tienen un efecto anticompetitivo y son constitutivas de un
abuso de posicion de dominio, que no se desvirtla por la alegacion exculpatoria referente a la virtualidad de
la «visita Unica» para generar un efecto anticompetitivo tildable de practicas abusivas.

A estos efectos resulta oportuno recordar que, segun una reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional, expuesta en la sentencia 66/2007, de 27 de marzo , el derecho a la presuncion de inocencia
tiene el siguiente contenido y significado:

«Por lo que atafie al derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE ), debemos reiterar, una vez
mas, su vigencia sin excepcion en el procedimiento administrativo sancionador, asi como que este derecho
implica que la carga de la prueba de los hechos constitutivos de infraccion recae sobre la Administracion, no
pudiendo imponerse sancién alguna que no tenga fundamento en una previa actividad probatoria licita
sobre la cual el 6rgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad, con prohibicion
absoluta de utilizar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales (por todas, en lo relativo
al procedimiento disciplinario penitenciario, SSTC 97/1995, de 20 de junio, FJ 4; 175/2000, de 26 de junio,
FJ 5; 237/2002, de 9 de diciembre, FFJJ 3 a 5; y 169/2003, de 29 de septiembre, FJ 5).

De igual modo, s6lo cabra constatar la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo validas, es decir, cuando los 6rganos competentes «hayan valorado una
actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando no se motive
el resultado de dicha valoracion, o, finalmente, cuando por ilégico o insuficiente no sea razonable el iter
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discursivo que conduce de la prueba al hecho probado» (SSTC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2;
120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 249/2000, de 30 de octubre, FJ 3; 155/2002, de 22 de julio, FJ 7; y
209/2002, de 11 de noviembre, FJ 3, entre otras muchas)».

La proyeccion de la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta, permite descartar que la Sala de
instancia haya impuesto la sancidon con base a meros indicios sobre las ventajas competitivas que se
derivan del contenido de las clausulas contractuales controvertidas, ya que se evidencia que los usuarios
preferirian contratar la prestacion del servicio ADSL con la compafiia Telefénica Data, en la medida que
ofrece la intervencién de un solo operario para poder empezar a usar esa tecnologia en su ordenador, frente
al resto de los operadores, en que es necesario una doble intervencion en el domicilio del usuario final, que
requiere la relacidon con dos operadores diferenciados, de modo que la formalizacion del contrato Megavia
ADSL permite la unificacibn de actividades prestadas en monopolio con actividades prestadas en
competencia en un servicio unico y global.

SEXTO.- Sobre el tercero, el cuarto y el quinto motivos de casacion.

El tercero, el cuarto y el quinto motivos de casacién, que censuran que la Sala de instancia ha
infringido el articulo 10.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de DefensadelaCompetencia , que establece los
criterios de graduacion de las sanciones, y el articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin, que
garantiza el principio de proporcionalidad de la sancién a aplicar, debe rechazarse, en la medida en que
apreciamos que la sancion impuesta por el Tribunal de Defensa de la Competencia estd suficientemente
motivada y no tiene un caracter desproporcionado, puesto que se revela justificada en relaciéon con los
factores de agravacién y de atenuacion concurrentes, ya que guarda relacién con la gravedad de las
conductas reprochadas por infraccién del articulo 6 de la Ley de DefensadelaCompetencia .

Cabe considerar, en primer término, que la Sala de instancia ha atendido, en la confirmacién de la
cuantia de la sancién impuesta por el Tribunal de Defensa de la Competencia , de manera juridicamente
correcta, los criterios de graduacion establecidos en el articulo 10.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
DefensadelaCompetencia , al tener en cuenta la gravedad de las conductas imputadas constitutivas de
abuso de posicién de dominio, la circunstancia de que se trata del lanzamiento comercial de una nueva
actividad que afecta a un mercado tan relevante, desde la perspectiva de la libre competencia, como el
referente al acceso a Internet, el escaso efecto restrictivo de la competencia sobre los competidores, la
menor duracién de la restriccion de la competencia y la reiteraciéon en la realizacion de las conductas
prohibidas.

Por ello, estimamos que la Sala de instancia ha aplicado de forma razonable los criterios de
graduacion previstos en el articulo 10.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de DefensadelaCompetencia ,
tomando en consideracibn como factores esenciales para determinar la cuantificacién de la sancién de
multa pecuniaria impuesta, la posicion de dominio que la entidad mercantil recurrente tiene en el mercado
de las telefonia fija y en el mercado de prestacion de servicios de ADSL, y la incidencia del abuso de
posicién dominante que distorsiona el libre funcionamiento de la competencia, de modo que cabe rechazar
el tercer motivo de casacidn en que se reprocha a la sentencia recurrida, injustificadamente, que no haya
ponderado todos los factores de graduacion establecidos en dicha norma legal, al no revelarse arbitraria ni
irrazonable la cuantificacién de la sancion impuesta.

Debe, asimismo, descartarse que la apreciacion de la Sala de instancia, como circunstancia
agravante de la reiteracién en la realizacion de las conductas prohibidas, a que alude como criterio de
cuantificacion de la sancion el articulo 10.2 de la Ley de DefensadelaCompetencia , sea contraria al
principio de proporcionalidad, porque la circunstancia de que Telefénica ha sido sancionada por el Tribunal
de Defensa de la Competencia por abusos de posicion de dominio revela un plus de reprochabilidad en la
comision de las infracciones.

Debe significarse que la aplicabilidad del articulo 10.2 de la Ley de DefensadelaCompetencia
desplaza, por su cualificacion de «lex specialis», la aplicacién de los criterios de graduacién de las
sanciones establecidos en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que delimita la agravante de
reincidencia por la comision en el término de un afio de mas de una infraccion de la misma naturaleza
cuando asi haya sido declarado por resolucién firme.

Cabe rechazar que la imposicion de una Unica sancion por la comision de dos conductas
diferenciables, constitutivas de abuso de posicion de dominio, sea contrario al principio de individualizacion

10



Centro de Documentacion Judicial

de la sancién, que garantiza el articulo 25 de la Constitucién, al evidenciarse la conexion sustancial y
temporal de las conductas reprobadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia , que han sido objeto
de un Gnico expediente sancionador.

Segun se desprende de la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en las sentencias 116/2007,
de 21 de mayo y 196/2007, de 11 de septiembre , el control de la individualizacién de la sancién impuesta
por la Administracion queda limitado a verificar la correccién de la motivacion desarrollada para justificar la
cuantificacion de la sancion impuesta, atendidas las circunstancias genéricas y especificas concurrentes en
el caso, que se infieren de los hechos probados.

En relacién con la maxima cuantia de la sancién de multa que puede imponer el Tribunal de Defensa
de la Competencia con caracter ordinario -hasta 901.518,16 € (hasta 150.000.000 de pesetas)-, cabe tener
en cuenta que la sancién impuesta obedecié a la comisién de dos conductas constitutivas de abuso de
posicion de dominio, de modo que si consideramos dos infracciones, se aprecia que la sancién se encuentra
en el limite méximo del tramo inferior, la cuantia de 450.000 euros, lo que se ajusta a criterios razonables,
tomando en consideracion la gravedad de las conductas sancionadas que son desarrolladas por el operador
dominante y que tienen el efecto de restringir todavia mas la libre competencia en el sector de los
operadores que desarrollan la actividad en la prestacién de servicios ADSL.

La Sala de instancia realiza una aplicacion razonable del principio de proporcionalidad, porque no
cabe eludir que, aunque como consecuencia de las conductas sancionadas no se ha producido un efecto
especialmente lesivo del Derecho de la Competencia, segun estima el Tribunal de Defensa de la
Competencia , el abuso de posicidon de dominio constituye una de las modalidades mas perjudiciales para
el mantenimiento de la libre competencia, y que, en este supuesto, que se afecta a un sector de gran
relevancia econdémica y social, las conductas reprobadas se producen en el momento del lanzamiento de la
actividad

Por ello, debe concluirse nuestro razonamiento, con la declaracion de que la Seccion Sexta de la Sala
de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional ha respetado las directrices jurisprudenciales
sobre el principio de proporcionalidad expresadas en la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 24
de mayo de 2004 (RC 7600/2000 ):

«Pues, en efecto, el principio de proporcionalidad, en su vertiente aplicativa ha servido en la
jurisprudencia como un importante mecanismo de control por parte de los Tribunales del ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion, cuando la norma establece para una infraccién varias
sanciones posibles o sefiala un margen cuantitativo para la fijacién de la sancién pecuniaria; y, asi, se viene
insistiendo en que el mencionado principio de proporcionalidad o de la individualizaciéon de la sancion para
adaptarla a la gravedad del hecho, hacen de la determinacién de la sancién una actividad reglada y, desde
luego, resulta posible en sede jurisdiccional no sélo la confirmacién o eliminacion de la sancién impuesta
sino su modificacion o reduccion.».

En consecuencia con lo razonado, al desestimarse integramente los cinco motivos de casacion
articulados, procede declarar que no ha lugar al recurso de casacién interpuesto por la representacion
procesal de la Entidad Mercantil TELEFONICA, S.A. contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 30 de junio de 2005 , dictada en el recurso
contencioso-administrativo 380/2002.

SEPTIMO.- Sobre las costas procesales.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, procede imponer las costas procesales causadas en el presente recurso a la

parte recurrente.

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

FALLAMOS
Primero.- Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
la representacion procesal de la Entidad Mercantil TELEFONICA, S.A. contra la sentencia de la Seccion

Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 30 de junio de 2005 , dictada
en el recurso contencioso-administrativo 380/2002.
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Segundo.- Efectuar expresa imposicidn de las costas procesales causadas en el presente recurso de
casacion a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando , lo pronunciamos,
mandamos y firmamos .- Fernando Ledesma Bartret.- Oscar Gonzélez Gonzalez.- Manuel Campos
Sanchez-Bordona.- Eduardo Espin Templado.- José Manuel Bandrés Sancez-Cruzat.- Rubricado.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, estando constituida la Sala en
audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.- Alfonso Llamas Soubrier.- Firmado.
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