Id. Cendoj: 28079230062004100457
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccion: 6

Ne de Resolucion:

Fecha de Resolucion: 14/09/2004
N° de Recurso: 655/2001
Jurisdiccion: Contencioso

Ponente: MERCEDES PEDRAZ CALVO
Procedimiento: CONTENCIOSO
Tipo de Resolucién: Sentencia

SENTENCIA
Madrid, a catorce de septiembre de dos mil cuatro.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo num. 655/01 que ante esta
Sala de lo

contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la Procuradora de
los Tribunales

D2 Rosalia Rosique Samper en nombre y representacion de D. Héctor , D.
Carlos Daniel , D. Everardo , D.
Jose Miguel , D. Cosme y D. Tomas , frente a la Administracion

del Estado defendida y representada por el Sr. Abogado

del Estado, contra la Resolucidon dictada por el Tribunal de Defensa de la Competencia
el dia 18-1V-

01 en materia relativa a practicas prohibidas por la Ley de Defensa de la
Competencia, siendo

codemandados GRUPO GODO DE COMUNICACION S.A. representado por la
Procuradora D2

Beatriz Ruano Casanova, y PROMOTORA DE INFORMACION S.A. representada por el
Procurador

D. Argimiro Vazquez Guillén; con una cuantia indeterminada. Ha sido Ponente la
Magistrado D&

Mercedes Pedraz Calvo.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO



PRIMERO.- La recurrente indicada interpuso recurso contencioso-administrativo ante
esta Sala contra la Resolucion de referencia. La Sala dictd Providencia acordando
tener por interpuesto el recurso, ordenando la reclamacion del expediente
administrativo y la publicacién de los correspondientes anuncios en el BOE.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno la parte actora formalizé la demanda
mediante escrito en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estimo de rigor, termino suplicando se dicte sentencia por la que declare:

"A) La anulacién de la resolucién impugnada por no ser conforme a derecho y B)
sefale la infraccion del articulo 85.1 del Tratado de Roma por Grupo Prisa y
Grupo Godd, asi como las diferentes sociedades de ambos grupos, sefialados en el
hecho primero uno, dos y que fueron responsables de las infracciones sefialadas en el
fallo de la resolucién del TDC 487/00. Y C) imponga a los infractores del articulo
1 de la Ley 16/89 la multa pecuniaria adecuada a la extrema gravedad, de las
infracciones cometidas conforme a la baremacion derivada del articulo 10 de la ley
16/89 y asi como el resto del contenido punitivo del articulo 46 ,
especialmente la orden de cesacibn de las préacticas y la publicacion de las
resoluciones sancionadoras. Y D) establezca la sancién adecuada por infraccion del
articulo 85 a los infractores que resulten autores o responsables”.

TERCERO.- El Abogado del Estado contestd a la demanda para oponerse a la misma, y
con base en los fundamentos de hecho y de derecho que considerd oportunos, y tras
alegar la concurrencia de una causa de inadmisibilidad del recurso, por falta de
legitimacion activa de los recurrentes, termind suplicando la desestimacion del
recurso.

La representacion procesal de la codemandada Grupo Goddé de Comunicacion S.A.
presenté escrito de contestacion a la demanda para: 1° alegar la falta de legitimacion
de los recurrentes; 2° solicitar la desestimacion del recurso. En igual sentido present6
escrito la representacion de la codemandada Promotora de Informaciones S.A..

CUARTO.- La Sala acordé recibir a prueba el recurso practicandose la documental, con
el resultado obrante en autos.

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

QUINTO.- La Sala dicté Providencia sefialando par votacion y fallo del recurso la fecha
del 7 de septiembre de 2.004 en que se deliberé y voté habiendose observado en su
tramitacion las prescripciones legales.

I1l.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en el presente recurso contencioso-
administrativo el Acuerdo dictado el dia 18 de abril de 2001 por el Tribunal de
Defensa de la Competencia por el que en el expediente 487/00 Radio Férmula,
resuelve:

"Primero.- Declara la existencia de una conducta restrictiva de la competencia,
prohibida por el articulo 1.1 de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia
, consistente en haberse adoptado los siguientes acuerdos: a) 22 de julio de 1992
celebrado entre los Grupos PRISA y GODO en el que se pactaron las condiciones de la



presencia de Inversiones Godd S.A. en Antena 3 de Radio S.A., la creacidon de nuevas
sociedades conjuntas de prensa escrita, el establecimiento de derechos preferentes de
un grupo en las nuevas inversiones del otro en medios de comunicaciéon y la creacion
de un Comité paritario entre ambos grupos; b) de 23 de diciembre de 1.992 por el que
Antena 3 de Radio S.A. encomienda a Gerencia de Medios S.A. la gestidon en exclusiva
de su publicidad en todo el territorio nacional; y c) el convenio de programacion
suscrito el 1 de enero de 1993 entre Antena 3 de Radio S.A. y Promotora de
Television S.A. por un lado y la Sociedad Espafiola de Radiodifusion S.A. y
Comunicacion Radiofénica S.A. por otro, por el que las emisoras de estas cadenas
pasaban a integrar la Cadena M-80.

Segundo.- Son responsables de la infraccion precedente el Grupo PRISA como entidad
que controlaba: Promotora de Informaciones S.A., Paltrieva S.A., Antena 3 de Radio
S.A., Sociedad de Servicios Radiofénicos Union Radio S.A., Sociedad Espafiola de
Radiodifusion S.A., Gerencia de Medios S.A., Promotora de Televisién y Radio S.A. y
Comunicacion Radiofénica S.A.; y el Grupo GODO, como entidad que controlaba:
Serec S.A., Paltrieva S.A. Inversiones Godd S.A., Antena 3 de Radio S.A. y Talleres de
Imprenta S.A."

SEGUNDO.- El Abogado del Estado y las codemandadas alegan la inadmisibilidad del
recurso, con fundamento en la falta de legitimacion activa de los denunciantes.
Sostienen que "el interés de los demandantes fue satisfecho con la resolucién del
Tribunal de Defensa de la Competencia a lo que se refiere el presente recurso en lo
que se declaré la existencia de una conducta restrictiva de la competencia y prohibida
por el art. 1.1. de la Ley 16/1989 , Sin que sea apreciable un interés
particular y juridicamente protegido a que se imponga una sanciébn como consecuencia
de dicho expediente a las empresas a las que se refiere la denuncia, ya que otra cosa
seria tanto como reconocer la universal legitimacién del denunciante, que, segun
hemos visto, es expresamente rechazada por la jurisprudencia™ (Abogado del Estado)
y que "los recurrentes no son, como ya hemos sefialado, ni competidores de las
empresas que celebraron el acuerdo de cooperacidon declarado prohibido por el TDC en
la Resolucién recurrida, ni clientes de dichas empresas - agencias publicitarias- que
pudieran ver su posicion competitiva directamente afectada por los acuerdos de
colaboracién en cuestiéon. Muy al contrario, los recurrentes son periodistas, cuya Unica
conexién con los hechos que han dado lugar al presente recurso es que trabajaban en
ese momento para A3R" (codemandados).

El Tribunal Constitucional ha seflalado en numerosas ocasiones que del art. 24 de
la Constitucién deriva para los Jueces y Tribunales "... la obligacidon de interpretar
con amplitud las formulas que las leyes procesales utilicen en orden a la atribucidon de
legitimacién activa para acceder a los procesos judiciales..." ( STC 120/2001
) Y que en relacién con la legitimacién activa los 6rganos jurisdiccionales quedan
compelidos a interpretar las normas procesales no solo de manera razonable y
razonada sino en sentido amplio y no restrictivo, es decir, de conformidad con el
principio "pro actione" ( STC 7/2001 ).

En el supuesto enjuiciado se trata de resolver si los denunciantes, que no obtuvieron
plena satisfaccibn a sus pretensiones de incriminacidn (no se declaré6 cometida una

infraccion del articulo 85.1 del Tratado C.E . hoy articulo 81TCE )o
de sancion (se declar6 cometida una infraccién del articulo 1.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia pero no se impuso sancién) tienen legitimacion activa

para pretender en un proceso contencioso-administrativo que se declare cometida la
infracciéon y que se imponga la sancién tanto por la infracciéon ya declarada y no



sancionada como por la no declarada, ademas, como es el caso, de postular la
publicidad de la resolucién ya dictada y la orden de cesacion de las préacticas
prohibidas.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 5-X1-99 (recurso 9537/1995 ) ha
establecido las bases de la legitimacion del denunciante en una situacidon equivalente a
la de autos:

"Partiendo de que la respuesta a la cuestion de la legitimacién activa del recurrente-
denunciante debe ser casuistica, de modo que no resulte aconsejable ni una
afirmacion ni una denegacién indeferenciadas para todos los casos, ha de entenderse
que la existencia de la legitimacion viene ligada a la de un interés legitimo de la parte,
a cuya satisfaccion sirva el proceso, lo que de partida sitda el analisis en la busqueda
y determinacién de ese interés, cuya alegacion y prueba cuando es cuestionado, es
carga que incumbe a la parte que se lo arroga, estimandose que el referente de tal
interés no puede ser sélo un determinado acto de un determinado procedimiento
administrativo, ya que Unicamente tiene, en su caso, una relacion instrumental con la
satisfaccion de dicho interés, sino que éste debe tener una entidad sustantiva y no
meramente formal, y que en principio ha de ser el mismo que esté en la base del
procedimiento administrativo y del proceso contencioso administrativo de
impugnacién de las resoluciones dictadas en aquél, ...

La clave, pues, para la determinacion de si existe o0 no un interés legitimo en el
proceso de impugnaciéon de una resolucion dictada en expediente abierto a virtud de
denuncia de un particular por una hipotética responsabilidad, debe situarse en el dato
de si la imposicidon de una sancién puede producir un efecto positivo en la esfera
juridica del denunciante o puede eliminar una carga o gravamen, en esa esfera, y sera
asi, en cada caso, y en funciéon de lo pretendido, como puede darse la contestacion
adecuada."

Es decir: como igualmente resulta de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
diciembre de 2001 que alegan las codemandadas, la respuesta al problema de la
legitimacion debe ser casuistico.

Esta misma cuestién fue abordada por el Alto Tribunal, en relacién con un grupo de
recurrentes basicamente idénticos a aquellos que constituyen los actores en este
recurso, en la sentencia dictada el dia nueve de Junio de dos mil, en los siguientes
términos:

"No es necesario precisar ahora cual ha sido la evolucibn que en el proceso
contencioso- administrativo ha experimentado el concepto y las caracteristicas o notas
definidoras del "titulo legitimador”, discurriendo, como fases mas significativas, desde
la titularidad de un derecho a la de un interés, y desde el interés directo al interés
legitimo; ni es necesario tampoco precisar las lineas que orientan el fendbmeno, cierto
sin duda, de la ampliacion progresiva de la legitimacion para recurrir en aquel
proceso. Basta con recordar que este Tribunal Supremo ha definido el interés legitimo
(asi, entre otras, en su sentencia de 1 de julio de 1985 ) como el que tienen
aquellas personas que por razén de la situacion objetiva en que se encuentran, por
una circunstancia de caracter personal, o por ser los destinatarios de una regulaciéon
sectorial, son titulares de un interés propio, distinto del de cualquier ciudadano, de
que los poderes publicos actien de acuerdo con el ordenamiento cuando con motivo
de la persecucién de fines de interés general, inciden en el ambito de tal interés
propio, aun cuando la actuacibn de que se trate no les ocasione en concreto un



beneficio o un servicio inmediato; o que en la sentencia de 14 de julio de 1988
, al aceptar uno de los fundamentos de la apelada, reconocié que para que exista el
interés basta con que el éxito de la accidon represente para el recurrente un beneficio
material o juridico o, por el contrario, que el mantenimiento de la situacion creada o
que pudiera crear el acto combatido le origine un perjuicio, incluso aunque tales
beneficio o perjuicio se produzcan por via indirecta o refleja. Siendo oportuno,
también, recordar que nuestra jurisprudencia, si bien no reconoce la legitimaciéon
fundada en el mero interés por la legalidad, o en motivos extrajuridicos, susceptibles
de satisfacer apetencias, deseos 0 gustos personales, alejados del interés
auténticamente legitimador objeto de proteccion legal (S. 12.4.1991), si ha ido
reconociendo como incluibles en el concepto de interés legitimador beneficios tales
como los morales, los de vecindad, los competitivos o profesionales; y, asimismo,
ademas de los personales o individuales, los colectivos y los difusos. Y recordar, en fin,
que en relacibn a estos Ultimos se acepta como posible la modalidad del ejercicio
individual y no sélo colectivo, justificada por el hecho de que el ciudadano que ejercita
la defensa de un interés difuso esta en ocasiones defendiendo su propio circulo vital
afectado, al proyectarse aquel interés sobre su esfera personal.

Este breve recordatorio de ideas sobre la evolucion del titulo legitimador, al que cabe
unir el conocido principio de interpretacion restrictiva de las causas que impiden el
examen del fondo de la pretension, conduce a rechazar que en los actores no concurra
la legitimacién procesal exigible, pues su esfera personal se ve afectada, cuando
menos de manera indirecta o refleja, a través de actuaciones que entienden
limitativas de la libre competencia en el ambito en que desenvuelven su ejercicio
profesional, o vulneradoras de la efectividad de un derecho, el de la informacion, a
cuya proteccion estan singularmente llamados por razdn, precisamente, de la
profesion elegida”

Igualmente les fue reconocida legitimacion activa por esta misma Sala y Seccion en la
sentencia de 15 de septiembre de 2.000 , hoy firme, resolviendo el recurso
interpuesto por los hoy actores contra resoluciéon del Tribunal de Defensa de la
Competencia de fecha 29 de Julio de 1.997, sobre sobreseimiento parcial del mismo
expediente "R-185/96) - Radio Férmula".

Si bien es cierto que las pretensiones ejercitadas en este concreto recurso difieren en
parte de las planteadas en los recursos que terminaron con las sentencias citadas, no
lo es menos que: 1° al igual que en el supuesto del litigio finalizado por la
sentencia de la Audiencia Nacional de 15-1X-00 se pretende la declaracién de
practica prohibida, si bien en este litigio por infracciéon del Art. 81.1 (ex Art. 85)
TCE ; 2° tal y como se razona por el TDC la no imposiciéon de la sancién, la
firmeza del Acuerdo impugnado podria afectar a una hipotética futura reclamacion de
dafios y perjuicios (se dice que "los efectos de los acuerdos imputados” no han
quedado suficientemente acreditados en su cuantia en el expediente y que en todo
caso se limitaron a un periodo corto de tiempo, ademas de terminar con una
concentraciéon autorizada por el Consejo de Ministros, Acuerdo anulado por el Tribunal
Supremo en la sentencia citada). Es decir, entiende esta Sala que en las circunstancias
descritas, los recurrentes ostentan un interés que excede de la mera defensa de la
legalidad, con afectacién posible de sus intereses econdmicos y profesionales por la
anulacion del acto administrativo impugnado.

En consecuencia, debe considerarse legitimados a los actores en este litigio y
desestimarse la causa de inadmisibilidad alegada por el Abogado del Estado y las
codemandadas.



TERCERO.- Se declaran probados los hechos declarados como tales en la resolucién
impugnada, que no han sido objeto de debate en el recurso.

CUARTO.- La primera cuestion que procede examinar, a juicio de esta Sala, pese a no
ser este el orden en que plantea sus motivos de recurso la parte actora, es la relativa

a la infraccion del articulo 10 de la L.D.C . al no imponer sancién alguna a las
empresas que, segun declara, son autoras de una infraccion del articulo 1.1. de
laley 16/89

Para la adecuada resoluciéon de esta cuestién es preciso recordar que el propio acto
administrativo  impugnado parte de la diferencia entre los pactos de -caracter
concertativo (a los que es de aplicacion el articulo 1 L.D.C .) Y aquellos otros
de caracter concentrativo (de aplicacién el articulo 14 L.D.C .) Y reconoce
que en su dictamen preceptivo a la operacidon de concentracion (expte 13/93 Unién
Radio) dej6é planteado que el momento oportuno para pronunciarse sobre el caracter
concertativo de los acuerdos declarados probados era precisamente aquel en que se
dictase resolucidon en el expediente sancionador.

Para declarar el caracter concertativo reproduce la apreciacion del S.D.C. de que los
acuerdos e ‘"intercambios de acciones que desembocaron en la toma de una
participacion minoritaria del Grupo PRISA en A3R no fueron una toma de control
independiente, ya que dicho control no se podria llevar a cabo eficazmente sin la
colaboracion del Grupo GODO accionista mayoritario de A3R a través de Inversiones
Goddé S.A.. Por el contrario, estos hechos supondrian un acuerdo entre dos
competidores para actuar conjuntamente en el mercado de la radio comercial, lo cual
tendria el objeto de falsear la competencia y seria por tanto encuadrable en el
Art. 1.1. LDC " . El andlisis del acto impugnado contintia recordando que "no cabe
ignorar que dichos acuerdos se celebraron entre los dos principales competidores en el
mercado de la radio comercial y supusieron la entrega de la gestidon y el control total
de la variable estratégica del mismo, que es la publicidad, precisamente a quien era el
primer competidor de A3R y de forma exclusiva” y termina exponiendo la
compatibilidad entre la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2000
y la declaracion de comision de una infraccion: sefiala que los acuerdos consistieron
en una conducta colusoria realizada con caracter previo a que se iniciara aquella
operacion, que los acuerdos no eran preparatorios de la concentracion ni se limitaron
a garantizar la permanencia e independencia de A3R "sino que tuvieron el objeto vy el
efecto de restringir la competencia”.

A juicio de esta Sala, después de estas argumentaciones la no imposicion de la sancién
se fundamenta en que no han quedado suficientemente acreditados los efectos de los
acuerdos "en su cuantia" y que culminaron en la operacién de concentracién aprobada
por el Consejo de Ministros.

La parte actora solicita se acuerde la imposicion de una sancidn, concretamente, de
"multa pecuniaria adecuada a la extrema gravedad de las infracciones cometidas
conforme a la baremacién derivada de la aplicaciéon del articulo 10 de la ley 16/89
y asi como el resto del contenido punitivo del articulo 46 especialmente la
orden de cesacién de las practicas y la publicaciéon de las resoluciones sancionadoras.

Para dar respuesta a la pretension relativa a la sancidén pecuniaria, es preciso examinar
varios aspectos de la misma: 1° si procede la imposicion de una sancidon de multa; 2°
si esta Sala, en su caso, puede acordarla; 3° cuantia de la sancién a imponer.



La primera cuestion a resolver es pues, si procede la imposicion de una sancién de
multa prevista en el articulo 10 L.D.C . y este Tribunal considera que es
procedente la imposiciéon de una sancidn: todos los razonamientos que realiza la
resoluciéon impugnada conducen a esa conclusion, la comision de una infraccibn grave
de la Ley de Defensa de la Competencia ha de llevar aparejada la sancion en forma de
multa salvo que concurran circunstancias que justifiquen la no imposiciéon de la
misma.

El articulo 131 LRJPAC establece: "1. Las sanciones administrativas, sean o
no de naturaleza pecuniaria, en ningdn caso podran implicar, directa o
subsidiariamente, privacion de libertad. 2. El establecimiento de sanciones pecuniarias
debera prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas
beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. 3. En la
determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de
sanciones por las Administraciones Publicas, se debera guardar la debida adecuaciéon
entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada,
considerdndose especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la sancion
a aplicar: a) la existencia de intencionalidad o reiteracién. b) la naturaleza de los
perjuicios causados. c) la reincidencia, por comisién en el término de un afio de mas
de una infraccibn de la misma naturaleza, cuando asi haya sido declarado por
resolucion firme".

Este principio supone que la actuacidon sancionadora de la Administracion debera ser
proporcionada a los fines que pretende alcanzar. Para apreciarla debe compararse por
un lado el contenido y la finalidad de la resolucién que adopta la Administracion y de
otra la entidad del sacrificio de los derechos de los administrados a quienes se
impone la sancién, o expresado de otro modo, la gravedad del hecho ilicito y la
gravedad de la sancion.

En este supuesto, la gravedad del hecho ilicito es recogida por el propio Acuerdo, que
no alude en ninglln momento a una posible la falta de intencionalidad de los autores
de las préacticas prohibidas, ni resulta excusada la concertacion por la posible futura
concentracion que, no puede olvidarse, se notificé el dia 1 de diciembre de 1.993,
siendo asi que el T.D.C. sitia como fecha de finalizacion de la concertacién el 3 de
noviembre de 1.993.

La segunda cuestion, que ha sido debatida reiteradamente en el marco de procesos
contencioso- administrativos contra resoluciones sancionadoras, ha sido resuelta
positivamente por esta Sala, en sentencias confirmadas por el Alto Tribunal. Asi, el
Tribunal Supremo en la sentencia de fecha 6 de octubre de 2003 sefialé que "Pues
bien, partiendo de ahi ha de sefialarse, una vez mas, (como mas reciente puede
verse la sentencia de 7 de Julio pasado), que 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
Administracién, cuando la norma establece para una infraccibn varias sanciones
posibles o sefiala un margen cuantitativo para la fijacién de la sancién pecuniaria; vy,
asi, se viene insistiendo en que el mencionado principio de proporcionalidad o de la
individualizacién de la sancion para adaptarla a la gravedad del hecho, hacen de la
determinacion de la sancién una actividad reglada y, desde luego, resulta posible en
sede jurisdiccional no sélo la confirmacién o eliminacién de la sancién impuesta sino su
modificacion o reduccién.”



Al tiempo, esta Sala estima que la Administracién, en este caso el T.D.C. cuenta con
mayores elementos de juicio a la hora de determinar la cuantia de la misma, siempre
dentro de los parametros que la propia ley 16/89 establece en su articulo 10
: la modalidad y alcance de la restriccion de la competencia, la dimension del mercado
afectado, la cuota de mercado de la empresa correspondiente, el efecto de la
restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre
otras partes en el proceso econdmico sobre los consumidores y usuarios, la duracién
de la restriccion de la competencia y la reiteracién de las conductas prohibidas. Estas
circunstancias, concurrirdn o no en este caso, y como sefial6 el Tribunal Supremo
en la sentencia de 17 de marzo de 2003 , ho requieren su analisis pormenorizados
si es clara su no concurrencia, pero en todo caso, la cuantia de la multa a imponer
debe sujetarse a las previsiones legales en relacion con los datos que al respecto
obren el expediente, apreciados y razonados, para agravar o para atenuar o para
compensarse las unas con las otras (como también sefialaba el Alto Tribunal en la
sentencia citada).

La resolucion que ha de dictar el T.D.C. fijando la cuantia de la multa, multa que segun
se ha razonado considera esta Sala debe imponerse, debe ser publicada, y el Acuerdo,
como consecuencia de los pronunciamientos de esta sentencia es una resoluciéon
sancionadora (que antes era una resolucién declarativa de la comisién de una
infraccion). Esta resolucion sancionadora debe por imperativo legal publicarse en los
términos impuestos por el articulo 46 de la ley 16/89

Finalmente, esta Sala coincide con la apreciaciéon de las codemandadas: no es
procedente ordenar la cesacion de unas conductas que, segln reconoce expresamente
el propio Acuerdo impugnado, cesaron en el mes de noviembre de 1.993 y no se ha
acreditado que "los infractores siguen persistiendo en sus practicas" como alega la
recurrente en su escrito de demanda.

QUINTO.- La parte recurrente sostiene que se ha producido una infraccion del
articulo 81 (ex 85) del Tratado C.E . y ello porque, a su entender se debe
entender afectado el comercio intracomunitario. La nocién de afectacion del comercio
intracomunitario es una nocidon de derecho comunitario, que constituye el criterio de

delimitacion del campo de aplicacion material de los articulos 81 y 82 del Tratado
, Y permite concretar las situaciones regidas por el derecho de la competencia
nacional ( sentencia Consten y Grundig/ Comision de 13 de julio de 1.966,

asuntos 56/64 y 58/64 ).

En la Comunicacién de la Comision sobre Directrices relativas al concepto de efecto
sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (B.O.U.E. de 27-
1vV-04 ) se recuerda que "el derecho comunitario de competencia no es aplicable
a los acuerdos y practicas que no pueden afectar de forma apreciable al comercio
entre Estados miembros" (12) y "En palabras del Tribunal de Justicia, el acuerdo o la
practica debe afectar al comercio entre Estados miembros de manera "significativa"
(13). En todo caso, la nociéon de "pueda afectar” exige que se hayan probado: a) un
grado suficiente de probabilidad con arreglo a un grupo de factores objetivos de
derecho o de hecho; b) una influencia en las corrientes comerciales entre Estados
miembros; c¢) una influencia directa o indirecta real o potencial en las corrientes
comerciales.

De la lectura de los escritos de la parte actora no resulta ni razonada ni probada la
concurrencia de estos elementos, en ausencia de los cuales, no puede considerarse
que las practicas denunciadas afectaran o pudieran afectar al comercio



intracomunitario, debiendo confirmarse en este extremo el acto administrativo
impugnado.

En relacidon con la alegada desviacién de poder por el acto administrativo, esta Sala
considera que, Vvistos los razonamientos precedentes no cabe estimarla. En todo caso,
recordar que el Tribunal Supremo define la desviacién de poder como el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los establecidos por el ordenamiento
juridico, que ha matizado la jurisprudencia, declarando: A) Es necesario un acto
aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo persigue un fin distinto al
interés publico querido por el legislador.- B)-Se presume que la Administracion ejerce
sus potestades conforme a derecho.- C) No puede exigirse, por razébn de su propia
naturaleza, una prueba plena sobre su existencia, ni tampoco fundarse en meras
presunciones o conjeturas, siendo necesario acreditar la concurrencia de hechos o
elementos suficientes para formar en el Tribunal la conviccibn de que la
Administraciéon acomodd su actuacién a la legalidad pero con finalidad distinta de la
pretendida por la norma aplicable.

Igualmente, que dado que por la propia indole de la desviacibn de poder,
ordinariamente no es posible una prueba directa y plena de su existencia, siendo lo
normal al respecto la prueba presunciones ( Arts. 1249 y 1253 C.C D, a
partir de hechos demostrados, en todo caso la carga de dicha prueba incumbe a la
parte que impugna el acto, no habiendose practicado prueba alguna en tal sentido
acreditativa de lo pretendido.

De cuanto queda expuesto resulta la estimaciéon parcial del recurso, a fin de que por el
T.D.C. se imponga una sancidn a los autores de la infraccién, seglin lo razonado en el
fundamento juridico cuarto, y ordenando la publicacién de la resolucién sancionadora.

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

Vistos los preceptos legales citados, y los demdas de pertinente aplicacion,
FALLAMOS

Que debemos admitir y estimar en parte como estimamos el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D. Héctor , D. Carlos Daniel , D.
Everardo , D. Jose Miguel , D. Cosme y D. Tomas ,
contra el Acuerdo dictado por el Tribunal de Defensa de la Competencia el dia 18 de
abril de 2001 descrito en el fundamento juridico primero de esta sentencia, el cual
anulamos en el extremo relativo a la imposicién de una sancién a los autores de la
infraccion del articulo 1 de la ley 16/89 , ordenando al Tribunal de Defensa
de la Competencia que fije la cuantia de la misma y ordene la publicacién de la
resolucion sancionadora. Sin efectuar condena al pago de las costas.

Notifiqguese a las partes esta sentencia, dando cumplimiento a lo dispuesto en el
art. 248 pfo. 4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. ASI por esta nuestra
sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



