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Resumen:

La legitimacion activa en un procedimiento sancionador debe plasmarse en la obtencién de
alguna concreta ventaja juridica en la esfera del recurrente, algo mas que la mera declaracion de una
infraccion o imposicidn de una sancidn. Aunque en defensa de la competencia la declaraciéon de las
infracciones de potenciales competidores 0 su sancién pueden estar con frecuencia asociadas a
ventajas materiales y competitivas que no existen fuera de este sector del ordenamiento, dichas
ventajas deben ser alegadas y probadas. No se aprecia que la existencia de pretensiones
sancionadoras no satisfechas justifica un interes, tampoco lo es una futura reclamaciéon de dafios y
perjuicios que es independiente de la imposicién de la sancién.Existe Voto particular.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiséis de Junio de dos mil siete.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccion
Tercera por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacién namero 9.763/2.004, interpuesto
por la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el Sr. Abogado del Estado, por
GRUPO GODO DE COMUNICACION, S.A., representado por la Procuradora D2 Beatriz Ruano Casanova, y
por PROMOTORA DE INFORMACIONES, S.A., representada por el Procurador D. Argimiro Vazquez
Guillén, contra la sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional en fecha 14 de septiembre de 2.004 en el recurso contencioso-administrativo nimero
655/2.001, sobre conductas restrictivas de la competencia prohibidas por el articulo 1.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia (expte. 487/00 del Tribunal de Defensa de la Competencia).

Son partes recurridas D. Tomas , D. Hugo , D. Bartolomé , D. Luis Alberto , D. Pedro y D. Gabino ,
representados por la Procuradora D2 Rosalia Rosique Samper.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 14 de septiembre de 2.004
, que estimaba en parte el recurso promovido por D. Tomas , D. Hugo , D. Bartolomé , D. Luis Alberto , D.
Pedro y D. Gabino contra la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 18 de
abril de 2.001 en relaciéon con el expediente 487/00 (962/93 del Servicio), que en su parte dispositiva decia:

"Primero.- Declarar 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:
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a) de 22 de julio de 1992, celebrado entre los Grupos PRISA y GODO, en el que se pactaron las
condiciones de la presencia de Inversiones Godé S.A. en Antena 3 de Radio S.A., la creacién de nuevas
sociedades conjuntas de prensa escrita, el establecimiento de derechos preferentes de un grupo en las
nuevas inversiones del otro en medios de comunicacion y la creacion de un Comité paritario entre ambos
grupos; b) de 23 de diciembre de 1992, por el que Antena 3 de Radio S.A. encomienda a Gerencia de
Medios S.A. la gestion 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 Televisién S.A.,
por un lado, y la Sociedad Espafiola de Radiodifusion S.A. y Comunicacion Radiofénica S.A., por otro, por el
gue 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., Sociedad de Servicios Radiofénicos Union
Radio S.A., Sociedad Espafiola de Radiodifusion S.A., Gerencia de Medios S.A. y Comunicacion
Radiofénica S.A.; y el Grupo GODO, como entidad que controlaba: Serec S.A., Inversiones Godd S.A.,
Antena 3 de Radio S.A., Talleres de Imprenta S.A. y Promotora de Television y Radio S.A."

La parte dispositiva de la sentencia mencionada es la siguiente:

"Que debemos admitir y estimar en parte como estimamos el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por [...] 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 imposicion de una sancion 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 publicacion
de la resolucion sancionadora. Sin efectuar condena al pago de las costas."

SEGUNDO.- Notificada dicha sentencia a las partes, la Administracion demandada y las
codemandadas presentaron sendos escritos preparando recurso de casacioén, los cuales fueron tenidos por
preparados en providencia de la Sala de instancia de fecha 14 de octubre de 2.004 , al tiempo que ordend
remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones tras haberse efectuado los emplazamientos, se dio traslado
de las mismas al Sr. Abogado del Estado para que manifestara si sostenia o no el recurso de casacion, lo
gue verifico mediante escrito presentado en el plazo concedido, en el que también lo interponia, formulando
dos motivos al amparo del apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa:

- 1°, por infraccion del articulo 28.1.a) de la Ley jurisdiccional y de la jurisprudencia, y
- 2°, por infraccion del articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia .

Terminaba suplicando que se dicte sentencia por la que se case y anule la recurrida, dictando en su
lugar otra mas conforme a Derecho, por la que se restablezca en la integridad de sus pronunciamientos y
efectos juridicos la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia que la sentencia dejé sin efecto,
con lo demas procedente.

La representacion procesal de Grupo God6 de Comunicacion, S.A. comparecio en forma en fecha 3
de diciembre de 2.004, mediante escrito interponiendo recurso de casacion, que articula en los siguientes
motivos:

- 1°, formulado en base al apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion , por infraccion del
articulo 19 de la misma;

- 2°, igualmente basado en el apartado 1.d) del mencionado articulo 88 de la Le 29/1998 , por
infraccion de los articulos 10 y 46 de la Ley de Defensa de la Competencia , y

- 3°, amparado en el apartado 1.c) del articulo 88 de la reiterada Ley procesal, por quebrantamiento
de las formas esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia, en concreto,
del articulo 71.2 de la misma Ley jurisdiccional.

Terminaba suplicando que se case la sentencia recurrida, dictando otra en la que se resuelva
conforme a lo argumentado en dicho escrito.
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Por su parte, la representacion procesal de Promotora de Informaciones, S.A. comparecié en fecha 7
de diciembre de 2.004, formulando su escrito de interposicién de su recurso de casacion en base a los
mismos motivos y en los mismos términos que Grupo Godé de Comunicacion, S.A.

Los recursos de casacién fueron admitidos por providencia de la Sala de fecha 17 de mayo de 2.006 .

CUARTO.- Personados D. Tomas , D. Hugo , D. Bartolomé , D. Luis Alberto , D. Pedro y D. Gabino ,
la representacion procesal de los mismos ha formulado escrito de oposicién a los recursos de casacion,
suplicando que se dicte sentencia por la que se declare no haber lugar a los mismos y que confirme la
recurrida, e imponga las costas a los recurrente.

QUINTO.- Por providencia de fecha 27 de febrero de 2.007 se ha sefialado para la deliberacion y fallo
del presente recurso el dia 12 de junio de 2.007, 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 de los recursos de casacion.

El Abogado del Estado, Promotora de Informaciones, S.A. (PRISA) y el Grupo Godé de
Comunicacién, S.A. interponen sendos recursos de casacion contra la Sentencia dictada en fecha 14 de
septiembre de 2.004 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional
en materia relativa a practicas prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia. Esta Sentencia estimo
en parte el recurso interpuesto por don Tomas y demas personas relacionadas en los antecedentes contra
el acuerdo del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 18 de abril de 2.001 en lo relativo a la
no imposicion de sancién a los autores de la infraccion del articulo 1 de la referida Ley , ordenando al
Tribunal de Defensa de la Competencia que fije la cuantia de la misma y disponga la publicacién de la
resolucion sancionadora.

Los recursos de casacion se fundan en los siguientes motivos. El Abogado del Estado articula el suyo
mediante dos motivos, acogidos al apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion. El primero de
ellos se basa en la alegacion de infraccion del articulo 28.1.a) de la Ley jurisdiccional de 1.956 , por
entender que los actores en la instancia carecian de legitimacion activa. El segundo motivo de su recurso lo
basa el representante de la Administracion en la infraccion del articulo 10 de la Ley de Defensa de la
Competencia (Ley 16/1989, de 17 de julio ), porque al ordenar la imposicién de la sancién se prescinde de
la facultad dispositiva que el precepto otorga al Tribunal de Defensa de la Competencia en cuanto a la
imposicién de sanciones en funcion de las circunstancias concurrentes en cada caso.

Los recursos presentados por los grupos Prisa y Godé estan formulados en términos idénticos, por lo
gue pueden resumirse de forma conjunta. Se articulan tres motivos, de los que los dos primeros se amparan
en el apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccién y el tercero de ellos lo hace en el apartado
1.c) del mismo precepto. En el primer motivo alegan la infraccion del articulo 19 de la Ley de la Jurisdiccién ,
al considerar que los recurrentes en la instancia carecian de legitimacion para impugnar la decision del
Tribunal de Defensa de la Competencia. En el segundo motivo se aduce la infracciéon de los articulos 10 y
46 de la Ley de Defensa de la Competencia , al desconocerse la discrecionalidad con que dichos preceptos
configuran la facultad del Tribunal de Defensa de la Competencia para imponer multas. El tercer motivo,
acogido como se ha indicado al apartado 1.c) del articulo 88 de la Ley jurisdiccional, se basa en que la
Sentencia habria infringido el articulo 71.2 del mismo texto legal, que prohibe a los 6rganos jurisdiccionales
determinar el contenido discrecional de los actos anulados, al ordenar al Tribunal de Defensa de la
Competencia imponer una multa.

SEGUNDO.- Sobre la posicién de la Sentencia y de las partes respecto de la legitimacién de quienes
interpusieron el recurso contencioso administrativo a quo.

Como hemos visto en la sucinta referencia de los tres recursos de casacion que hemos de examinar,
en todos ellos se formula un primer motivo en el que se rechaza que los denunciantes de las conductas
contrarias a la competencia ante los 6rganos de defensa de ésta tuviesen legitimacion para interponer el
recurso contencioso administrativo a quo contra la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia,
gue fue parcialmente estimado por la Sentencia que se impugna en casacién. Se aduce por ello la infraccion
de los articulos 19 de la vigente Ley jurisdiccional -recursos de Prisa y Grupo Godé- y 28.1 .a) de la Ley
jurisdiccional de 1.956 -recurso del Abogado del Estado-, asi como la jurisprudencia relativa a la
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legitimacidn, alegatos que pueden examinarse conjuntamente.

La Sentencia recurrida dedica su fundamento de derecho segundo a estudiar la legitimaciéon de los
recurrentes, que habia sido objetada tanto por la Administracion del Estado como por la sociedades
codemandadas, los citados grupos Prisa y Godd. La Sala resolvié en los siguientes términos:

"SEGUNDO.- El Abogado del Estado y las codemandadas alegan la inadmisibilidad del recurso, con
fundamento en la falta de legitimacién 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 declar6 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 sancidon 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 legitimacion del
denunciante, que, segin 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 cooperacion declarado prohibido por el TDC en la Resolucion recurrida, ni clientes
de dichas empresas - agencias publicitarias- que pudieran ver su posicibn competitiva directamente
afectada por los acuerdos de colaboracion en cuestion. 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 sefialado en numerosas ocasiones que del art. 24 de la Constitucién
deriva para los Jueces y Tribunales "... la obligacién de interpretar con amplitud las formulas que las leyes
procesales utilicen en orden a la atribucién de legitimacion activa para acceder a los procesos judiciales ..."
(STC 120/2001 ) y que en relacion con la legitimacién activa los 6rganos jurisdiccionales quedan compelidos
a interpretar las normas procesales no sélo 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
satisfaccion a sus pretensiones de incriminacion (no se declar6 cometida una infraccion del articulo 85.1 del
Tratado C.E . hoy articulo 81 TCE ) o de sancion (se declar6 cometida una infraccion del articulo 1.1 de la
Ley de Defensa de la Competencia pero no se impuso sancion) tiene legitimacion activa para pretender en
un proceso contencioso-administrativo que se declare cometida la infracciéon y que se imponga la sancion
tanto por la infraccion ya declarada y no sancionada como por la no declarada, ademéas, como es el caso,
de postular la publicidad de la resolucion ya dictada y la orden de cesacion de las practicas prohibidas.

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

"Partiendo de que la respuesta a la cuestion de la legitimacion activa del recurrente-denunciante debe
ser casuistica, de modo que no resulte aconsejable ni una afirmacion ni una denegacion indeferenciadas
para todos los casos, ha de entenderse que la existencia de la legitimacién 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 blisqueda y
determinacion de ese interés, cuya alegacién 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 s6lo 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 impugnacion de las resoluciones dictadas en
aquél, ...

La clave, pues, para la determinacion de si existe 0 no un interés legitimo en el proceso de
impugnacién 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 imposicion 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 seré asi, en cada caso, y en funcién de lo pretendido, como puede darse la contestacién adecuada."

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

Esta misma cuestiéon 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:
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"No es necesario precisar ahora cual ha sido la evolucidn 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 fendmeno,
cierto sin duda, de la ampliacion progresiva de la legitimacién 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 regulacion
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 persecucion de fines de interés general,
inciden en el ambito de tal interés propio, aun cuando la actuacion 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
accion 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 legitimacién fundada en el mero interés por la legalidad, o en motivos
extrajuridicos, susceptibles de satisfacer apetencias, deseos o 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 relacion a estos Ultimos se acepta como posible la modalidad del ejercicio
individual y no soélo colectivo, justificada por el hecho de que el ciudadano que ejercita la defensa de un
interés difuso estd 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 interpretacién restrictiva de las causas que impiden el examen del fondo de la pretension,
conduce a rechazar que en los actores no concurra la legitimacion 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 se desenvuelven su ejercicio profesional, o
vulneradoras de la efectividad de un derecho, el de la informacion, a cuya proteccion estan singularmente
llamados por razén, 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
resolucién 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
declaracion de practica prohibida, si bien en este litigio por infraccion del Art. 81.1 (ex Art. 85) TCE; 2° tal y
como se razona por el TDC la no imposicion 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 concentracién 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 econémicos 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." (fundamento de derecho
segundo)

Las partes recurrentes en casacion discuten la decision de la Sala juzgadora sobre la legitimacion de
quienes fueron actores en la instancia con los razonamientos que se exponen resumidamente a
continuacion.

El Abogado del Estado recuerda en primer lugar la doctrina de esta Sala en Sentencias referidas a
recursos frente a resoluciones de archivo de denuncias o de diligencias disciplinarias por parte del Consejo
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General del Poder Judicial (Sentencias de este Tribunal de 6 de julio de 1.999 -RC 387/1.996- y 20 de
diciembre de 2.002 -recurso contencioso-administrativo 47/2.002 -) o que formulan con caracter general la
teoria de la legitimacion a la luz de la jurisprudencia y la interpretacion de la Constitucién (Sentencia de este
Tribunal de 24 de febrero de 2.004 -RC 8.995/1.998 -). En aplicacién al caso concreto de dicha doctrina
jurisprudencial, entiende el Abogado del Estado que el éxito de la peticion de los denunciantes/recurrentes
no produciria en principio ningun efecto favorable en su esfera juridica de derechos e intereses, pues la
eventual imposicion de una sancion no les originaria por si sola ninguna ventaja.

Recuerda la Sentencia de esta Sala de 9 de junio de 2.000, en la que se vincula el interés legitimo a
"beneficios tales como los morales, los de vecindad, los competitivos o profesionales; y asimismo, ademas
de los personales o individuales, los colectivos o difusos. Y recordar, en fin, que en relacion a estos Ultimos
se acepta como posible la modalidad del ejercicio individual y no sélo colectivo, justificada por el hecho de
qgue el ciudadano que ejercita la defensa de un interés difuso estd en ocasiones defendiendo su propio
circulo vital afectado, al proyectarse aquel interés sobre su esfera personal". Pero sefiala el Abogado del
Estado que la misma Sentencia se encarga de recordar que nuestra jurisprudencia no reconoce la
legitimacion fundada en el mero interés en la legalidad, ni la derivada de motivos extrajuridicos, que es
necesario que el interés legitimo se identifique y acredite de alguna forma y se vincule a los recurrentes, y
gue se trate de un interés real y no meramente potencial o hipotético.

Teniendo presente dicha doctrina, sostiene el Abogado del Estado que no son determinantes ninguna
de las razones esgrimidas por los recurrentes o por la Sentencia para rechazar la alegacién de falta de
legitimacién. En cuanto a las expuestas por los recurrentes, porque la legitimacién debe examinarse caso
por caso; porque la legitimacion para ser denunciante no es la exigible para ser parte en un proceso; y
porque el articulo 24 garantiza una respuesta fundada en derecho, que puede ser de inadmision. En lo que
respecta a las razones empleadas por la Sala de instancia, porque no puede considerarse legitimado a
quien se limita a afirmar que tiene un interés que exceda de la mera legalidad, pues el recurso versaba
fundamentalmente sobre la imposicion de una multa y no se conoce la razon de porqué la misma afecta a
los intereses econdmicos y profesionales de los recurrentes, ni tampoco la relacién que la misma pudiera
tener con una hipotética futura reclamacién de dafios y perjuicios.

En cuanto a los recursos de los grupos Prisa y Godo, su argumentacion puede resumirse como sigue.
Consideran que el recurso contencioso administrativo debia haber sido inadmitido, tal como plantearon ante
la Audiencia Nacional. En primer lugar, los denunciantes no tenian legitimacion para impugnar la resolucion
del Tribunal de Defensa de la Competencia por no haberse apreciado la existencia de infraccién del articulo
81.1 de la Comunidad Europea, habida cuenta que ya se habia declarado la infraccién del articulo 1 de la
Ley de Defensa de la Competencia , cuyo contenido material y efectos coinciden con el del citado precepto
comunitario. Asi pues, de dicha pretension no se hubiera derivado ninguna consecuencia distinta de la que
pudiese originarse con la infraccién declarada del articulo 1 de la Ley espafiola. De hecho los recurrentes ni
siquiera se ocuparon de justificar su interés en dicha pretension.

En segundo lugar y en relacion con la pretensién de que se impusiera una sancion, entienden los
recurrentes que la decisién de la Audiencia Nacional es contraria a la jurisprudencia de este Tribunal
(Sentencias de 17 de diciembre de 2.001, de 7 de febrero de 2.001 y de 19 de abril de 1991 ). Consideran
asimismo que la jurisprudencia citada por la Sala de instancia (Sentencias de este Tribunal de 5 de
noviembre de 1.999 y de 9 de junio de 2.000 y Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de septiembre de
2.000 ) se refiere a supuestos de hechos diferentes. Y, en relacion con la hipotética reclamacion de dafios y
perjuicios, afirman que la misma no se veria afectada por la imposicién de multas que se reclama, ya que la
firmeza de la declaracion administrativa respecto a la existencia de una infraccién del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia les abria ya la via para una eventual reclamacién de dafios y perjuicios,
reclamacién que los denunciantes no interpusieron en el plazo de un afio fijado por el articulo 1968.2 del
Cadigo Civil .

Finalmente, la parte codemandada en casacion se opone a los motivos de las partes recurrentes que
se han resumido con apoyo en el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24 de la
Constitucion, que justifica una interpretacion amplia de la legitimacion, tal como ratifica la jurisprudencia
tanto del Tribunal Constitucional como de este Tribunal Supremo. En particular se cita la Sentencia de esta
Sala de 5 de noviembre de 1.999 en un supuesto similar al presente y, sobre todo, se apoyan en lo
declarado por esta Sala en su Sentencia de 9 de junio de 2.000 . Finalmente, citan también las Sentencias
de la Audiencia Nacional de 15 de septiembre de 2.000 , que le reconoci6 legitimacion activa para impugnar
la resolucidn del Tribunal de Defensa de la competencia de 29 de julio de 1.997, y de 14 de septiembre de
2.004, que les reconoci6 legitimacién activa para pretender en un proceso contencioso administrativo que se
declarase cometida la infraccién y se impusiera una sancién, desestimando la causa de inadmisibilidad
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alegada por el Abogado del Estado y las codemandadas.

TERCERO.- Sobre la admisién por parte de la Sentencia recurrida de la legitimacion de los
recurrentes en la instancia.

Habiendo formulado las partes recurrentes un motivo en el que objetan la falta de legitimacion de los
actores en el proceso contencioso administrativo a quo, cuestién que en su momento ya formularon en sus
respectivas contestaciones a la demanda en la instancia, debemos en primer lugar examinar la respuesta
gue la Sala juzgadora dio a esta cuestion.

Como hemos visto, la Sentencia recurrida se apoya en las Sentencias de esta Sala de 5 de
noviembre de 1.999 (RC 9.537/1.995) y 9 de junio de 2.000 (Recurso contencioso-administrativo 533/1.994
y otros), y en su propia Sentencia de 15 de septiembre de 2.000 (en recurso de los mismos actores contra el
sobreseimiento parcial por parte del Tribunal de Defensa de la Competencia del mismo expediente "R°
185/96 - Radio Férmula" del que deriva la resolucion ahora impugnada).

Como puede observarse en el fundamento de derecho transcrito supra, la Sala de instancia funda la
legitimacion de los actores en que la resolucion del Tribunal de Defensa no les dio plena satisfaccién a los
actores en sus pretensiones incriminatorias. En particular, no estimé su pretension de incriminacién por
infraccion del articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea y no impuso sancién en relacién con la
infraccion declarada del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia -lo que, afirma, podria afectar a
una hipotética futura reclamacion de dafios y perjuicios-, aparte de no acordarse ni la publicidad de la
resolucién dictada ni la orden de cesacion de las practicas prohibidas. Dichas pretensiones justifican, a juicio
de la Sala, que "los recurrentes ostentan un interés que excede de la mera defensa de la legalidad, con
afectacion posible de sus intereses econémicos y profesionales por la anulacion del acto administrativo
impugnado”. Las razones que se han resumido suponen, en suma, que la Sentencia recurrida entiende que
los actores tenian plena legitimacion para formular las pretensiones a que se contrae el suplico de su escrito
de demanda, en el que se reclamaba la nulidad de la resolucion recurrida, que se declarase la infraccién del
articulo 81 del Tratado de la comunidad europea y su correspondiente sancién, y que se impusiera la
sancion y resto del contenido punitivo del articulo 46 de la Ley de Defensa de la Competencia en relacion
con la infraccién declarada del articulo 1 de este cuerpo legal.

CUARTO.- Sobre la doctrina de esta Sala en relacién con la legitimaciéon en procedimientos de
caracter sancionador y de defensa de la competencia.

Tanto las partes enfrentadas en este procedimiento como la propia Sentencia se remiten a la hora de
justificar o denegar la legitimacién a los actores en el recurso a quo a una serie de resoluciones de este
Tribunal que son, en ultimo término, coincidentes entre si, a pesar de que las partes las citen en ocasiones
como contrapuestas. No hay, en realidad, discrepancias de fondo en cuanto a la doctrina jurisprudencial a
aplicar, sino mas bien una divergencia en cuanto a su plasmacion en el caso de autos. Es posible, por
consiguiente, efectuar un examen adecuado del tema en litigio recurriendo a Sentencias cuya pertinencia es
reclamada por todas las partes.

Podemos partir a este respecto de lo que declaramos respecto a la doctrina general sobre la
legitimacidn en el caso en el que probablemente pueda encontrarse una mayor analogia con el presente,
como lo es la Sentencia de esta Sala de 9 de junio de 2.000 (recurso contencioso administrativo 533/1.994 y
otros acumulados). Recordemos que en aquel supuesto se trataba del recurso de un grupo de periodistas
(coincidente, menos uno, con los actores en el actual recurso contencioso administrativo a quo) que
impugnaba el Acuerdo del Consejo de Ministros que aprob6 con condiciones la operacion de concentracion
entre Antena 3 de Radio y de la Sociedad Espafiola de Radiodifusion, consistente en la cesion de la gestién
de ambas a favor de Uniéon Radio S.A. Dicha concentracidon suponia, precisamente, el punto final de
diversas operaciones empresariales previas, entre las que se contaron las que dieron lugar a la denuncia y
resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia que estan en el origen de los presentes autos. Pues
bien, en aquella ocasion y tal como recuerdan las partes y la Sentencia recurrida, dijimos:

"CUARTO.- [...] 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 fenémeno, cierto sin duda, de la ampliaciéon 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 situacién
objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de caracter personal, o por ser los destinatarios de
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una regulacion 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 persecucion de fines de
interés general, inciden en el &mbito de tal interés propio, aun cuando la actuacién 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 accion 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 o 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 relacion a estos Ultimos se acepta como posible la
modalidad del ejercicio individual y no solo colectivo, justificada por el hecho de que el ciudadano que
ejercita la defensa de un interés difuso estd en ocasiones defendiendo su propio circulo vital afectado, al
proyectarse aquel interés sobre su esfera personal. [...]" (fundamento de derecho cuarto)

Estos mismos criterios los hemos aplicado en procedimientos de caracter sancionador, como en los
casos citados tanto por la Sentencia recurrida como por las codemandadas. Asi, cita la Sala de instancia la
Sentencia de 5 de noviembre de 1.999 -RC 9.537/1.995 -, de la que reproduce parte (vide supra en el
fundamento de derecho segundo), y en el mismo sentido se pronuncia otra de las citadas por las
codemandadas, la de 17 de diciembre de 2.001 -RC 9.203/1.997-, alegada como supuestamente
contradictoria con la primera:

"TERCERO.- [...]

En las referidas sentencias, como nos recuerdan las de cinco de noviembre de mil novecientos
noventa y nueve -recurso de casacion 9537/95- y veintiséis de febrero de dos mil uno -recurso de casacion
319/1998 -, se expresa que partiendo de que la respuesta al problema de la legitimacion debe ser
casuistica, de modo que no es aconsejable ni una afirmacion ni una negacion indiferenciadas para todos los
casos, la Sala entiende 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 basqueda 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 ese interés no puede ser un concreto acto de un determinado
procedimiento administrativo, que sélo tiene, en su caso, una relacién instrumental con la satisfaccién de
dicho interés, sino que éste debe tener una entidad sustantiva, y no meramente formal, y que, en principio,
debe ser el mismo que esté en la base del procedimiento administrativo y del proceso
contencioso-administrativo de impugnacién de las resoluciones dictadas en aquél, siendo la consecuencia
inmediata de este planteamiento que, si se niega la condicidn de parte en el procedimiento administrativo,
por falta de interés en él, falta ya una base -en términos sustancialistas- para poder sustentar esa misma
condicién en un ulterior proceso impugnatorio de actos de aquél, pues el mero dato formal de la existencia
de un acto dictado en el procedimiento administrativo no tiene entidad para alumbrar un interés nuevo,
diferenciable del inexistente antes.

CUARTO.- La clave, pues, para la determinacién de si existe 0 no un interés legitimo en el proceso de
impugnacién de una resolucion dictada en un expediente abierto en virtud de denuncia de un particular por
una hipotética responsabilidad, debe situarse en el dato de si la imposicién 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 funcién de lo pretendido, como puede darse la contestacién
adecuada.

La base del anclaje de un interés legitimador del denunciante en via disciplinaria, y en este caso
disciplinaria profesional, sobre la que poder sustentar una hipotética condicién de parte en el procedimiento
administrativo a que pueda dar lugar la denuncia, o una derivada condicién de parte procesal en un ulterior
recurso contencioso-administrativo de impugnacion de resoluciones dictadas en aquél, ha de situarse desde
la perspectiva de la existencia de un interés "real", con la amplitud que la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo viene interpretando el articulo 28.1.a) de la Ley Jurisdiccional de 1956 por exigencias del articulo
24.1 de la Constitucion, y por decirlo con palabras del Tribunal Constitucional -sentencia 143/1987
fundamento de derecho tercero-, el interés legitimo a que se refiere el articulo 24.1 de la Constitucion -y en
el que debe disolverse el concepto mas restrictivo del articulo 28.1.a) de la Ley de esta Jurisdiccion, del afio
1956- "equivale a titularidad potencial de una posicidn de ventaja o de una utilidad juridica de quien ejercita
la pretensién y que se materializaria de prosperar ésta" -SSTC 60/1982, 62/1983, 257/1988 y 97/1991 ,
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entre otras." (fundamentos de derecho tercero y cuarto)

De este recordatorio podemos extraer como conclusiones que, dentro del caracter casuistico que
posee la legitimacion, en todo caso es preciso acreditar el interés real de los recurrentes en el proceso de
que se trate, interés real que se debe plasmar en la obtencién de alguna concreta y perceptible ventaja
juridica en la esfera de derechos e intereses de quien pretende recurrir en caso de ver satisfechas las
pretensiones que se deducen ante un tribunal de esta jurisdiccion. Y en materia sancionadora, dicha ventaja
ha de suponer algo mas que la mera declaracion de una infracciéon o imposicion de una sancidn, que por si
mismas no implican ventaja alguna en beneficio del recurrente. Esta jurisprudencia ha llevado a esta Sala a
denegar la legitimacidbn en numerosos supuestos de actores que reclamaban alguna sanciéon ante el
Consejo General del Poder Judicial (como en las Sentencias ya citadas), en materia de disciplina de
entidades bancarias (Sentencia de 24 de enero de 2.007 -RC 1.408/2.004 -) o en materia de contabilidad
(Sentencia de 11 de abril de 2.006 -RC 3.543/2.003 -), entre otras.

Asi, en la Sentencia de 11 de abril de 2.006 (RC 3.543/2.003 ) hemos dicho:

"TERCERO.- Sobre el motivo segundo, relativo a la legitimacion en la via administrativa del actor en
la instancia.

Entiende el Abogado del Estado que la Sentencia impugnada ha incurrido en las infracciones que
denuncia de los articulos 107.1, 30 y 31.1 de la Ley 30/1992 porque le ha reconocido al recurrente
legitimacidn para recurrir en via administrativa en términos excesivamente amplios. Reconoce que era
incuestionable el interés del recurrente en la correccibn de determinadas practicas de la entidad
denunciada, pero ello no supone que estuviese legitimado para solicitar la instruccion de un expediente
disciplinario de depuracién de responsabilidades una vez corregidas dichas practicas e indemnizado por los
perjuicios sufridos. A partir de ese momento el actor pasa a ser un defensor abstracto de la legalidad vy,
como tal, carece de legitimacién para instar en via administrativa la incoacion de un expediente disciplinario
por parte de la entidad supervisora.

Tiene razon la Administracién, y ello conduce a la estimacion del motivo. En efecto, sin duda la
Sentencia acierta al considerar que el recurrente estaba directamente concernido por la practica bancaria
denunciada, cosa que el Abogado del Estado viene a reconocer expresamente. Ello hace que, en abstracto,
no se podria afirmar la falta de legitimacion para solicitar la incoacion de un expediente disciplinario
sancionador por tales practicas, ya que como hemos indicado en otros supuestos y la Sentencia recuerda
acertadamente, en el dmbito de los procedimientos sancionadores no es posible dar normas de caracter
general en relaciéon con la legitimacién, sino que hay que atender al examen de cada caso. Asi, si bien no
existe legitimacion para pretender en abstracto la imposicién de una sancion y, por tanto, para incoar un
expediente sancionador, no puede excluirse que en determinados asuntos el solicitante pueda resultar
beneficiado en sus derechos o intereses como consecuencia de la apertura de un expediente sancionador
(reconocimiento de darfios, derecho a indemnizaciones), lo que le otorgaria legitimacion para solicitar una
determinada actuacién inspectora o sancionadora (en este sentido, Sentencia de 14 de diciembre de 2.005
-recurso directo 101/2.004 -).

Sin embargo, en el caso de autos la solicitud del recurrente de que se incoase un expediente
disciplinario y de que se le impusieran determinadas sanciones a la entidad bancaria afectada en atencion a
las infracciones que el recurrente denunciaba, se formula tras la intervencién del servicio de reclamaciones
del Banco de Espafia y de la efectiva indemnizacion al actor por los perjuicios causados. Asi, el actor
presenta su solicitud al Banco de Espafia el 12 de abril de 1.999, ya con posterioridad a que el 1 de julio de
1.997 el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia hubiese establecido la comision de determinadas
infracciones por parte de la entidad bancaria denunciada y de que ésta hubiera acatado dicha resolucion,
dando satisfaccion a los intereses del reclamante y poniendo a su disposicion las cantidades indebidamente
dispuestas por ella. No existiendo duda sobre lo anterior, tiene razon el Abogado del Estado sobre que una
vez satisfechos los concretos intereses del reclamante y sin que éste niegue tal circunstancia o alegue que
tal satisfaccidon hubiera sido incompleta o insuficiente, su ulterior solicitud de que se sancione a la entidad
bancaria resulta ya ajena a los derechos e intereses del denunciante. Se equivoca por ello la Sentencia
recurrida cuando ordena la incoacion de un expediente sancionador en virtud de una afectacién de intereses
gue ya habia sido reparada.” (fundamento de derecho tercero)

Y en la de 24 de enero de 2.007 (RC 1.408/2.004) hemos sefialado:
"Cuarto.- Importa subrayar que la empresa recurrente ha visto reconocido y satisfecho su interés

legitimo en que la Administracion revise el ejercicio de la actividad auditora llevada a cabo sobre la empresa
en cuyo capital participa de modo significativo. Como ya manifestamos en la sentencia de 12 de mayo de
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2004 (recurso de casacion 5857/1997 ) el instrumento idoneo para tal fin es precisamente el denominado
"control técnico", que no constituye en si mismo un procedimiento sancionador: éste podra iniciarse si a
consecuencia de la resolucién que ponga fin al control técnico se dedujeran incumplimientos de las
obligaciones del auditor. Asi lo dispone el articulo 72.c) del Real Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre .
Deciamos en aquella sentencia, a este respecto, lo siguiente:

[.]

Quinto.- Para que la legitimacién del "interesado" se extienda no ya sélo al control técnico sino a la
resolucién final que pone término al ulterior expediente sancionador se requiere un interés distinto del que
justifica la apertura del primero de ambos procedimientos. El interés del accionista, protegido por la norma
antes citada, de que las labores auditoras se hagan correctamente y que el informe de auditoria le permita
conocer la realidad contable de la sociedad auditada legitima su pretension de que, previa denuncia, se
incoe un procedimiento administrativo de control técnico. Pero dicho interés no justifica el que pueda exigir a
la Administracion que imponga al auditor una determinada sancion u otra en el seno del expediente
sancionador eventualmente derivado del procedimiento de control, ni recurrir las decisiones de aquélla
sobre la intensidad de la respuesta sancionadora.

El planteamiento que, en abstracto, hace el tribunal de instancia sobre la legitimacion de los
"interesados" en los procedimientos sancionadores es correcto. Tanto si se trata de la legitimacién del
denunciante como de la de otros "interesados" con diferente titulo, sélo podra serles admitida cuando, por
reiterar los términos de la sentencia impugnada, "la respuesta sancionadora que se pretende pueda producir
un efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o pueda eliminar una carga o gravamen en esa
esfera juridica." No otro es el criterio general que ha sentado la jurisprudencia de esta Sala al respecto,
incluida la sentencia que cita la recurrente. Dicha jurisprudencia no cierra de modo absoluto la posibilidad de
que, en determinadas circunstancias (pues el tratamiento de esta cuestién depende, obviamente, de las
peculiaridades de cada supuesto), se reconozca legitimaciéon para impugnar las decisiones recaidas en
materia sancionadora a personas privadas, fisicas o juridicas, distintas del sancionado, pero exige en todo
caso que dicha pretension pueda ocasionar, y de modo no sélo hipotético o indirecto, un efecto beneficioso
para quien la insta.

A partir de este planteamiento, la conclusion de que la sociedad "Damas, S.A." carecia, en este caso,
de legitimacion para pretender que la conducta infractora se calificara de grave, y no de leve, y fuera
sancionada con la inhabilitacion del auditor, entre otras sanciones, es asimismo correcta. Semejante
pretension no responde a un interés legitimo en la medida en que nada significativo afiadiria, de modo cierto
y directo, a la situacion juridica de la demandante.

La potestad sancionadora de la Administracion se mueve en el plano de los intereses publicos y no
tiene por objeto dirimir enfrentamientos mercantiles entre los accionistas mayoritarios y minoritarios de una
determinada sociedad anénima ni facilitar a unos o a otros sus eventuales impugnaciones ulteriores de
futuros -e hipotéticos- acuerdos sociales. Ciertamente un accionista como "Damas, S.A." puede instar,
segun ya ha quedado dicho, a la Administraciéon que verifique si la actividad auditora se ha llevado a cabo
de modo correcto (posibilidad abierta también para las cuentas de los ejercicios por venir), pero, concluso
este procedimiento e incoado el sancionador, la respuesta administrativa que califica de mas o menos grave
una determinada conducta del auditor no puede ser cuestionada por una parte de los accionistas para
conseguir un objetivo determinado en el seno del conflicto de intereses privados que mantiene con la
empresa en la que participa.

En cuanto accionista de la sociedad auditada, "Damas, S.A." tiene a su disposicién todos los
instrumentos que el ordenamiento juridico le ofrece para impugnar en la via civil las decisiones adoptadas
por la junta general de la sociedad anénima. Una de dichas decisiones es, precisamente, la eleccién de los
profesionales que han de auditar las cuentas anuales (articulo 204 de la Ley de Sociedades An6nimas ) de
la empresa en que la recurrente participa accionarialmente. Este es, pues, el mecanismo establecido por el
ordenamiento juridico para reaccionar ante la hipotesis, futura e indemostrable por anticipado, de que la
junta general de "Leda, S.A." encargue la auditoria de sus cuentas a la entidad y auditor de cuya conducta
se trata en este litigio.

Fue, pues, ajustado a derecho el pronunciamiento del tribunal de instancia al no anular la decisién
administrativa que habia declarado inadmisible el recurso de alzada, lo que determinara el rechazo del
primero de los motivos de casacion." (fundamentos de derecho cuarto y quinto)

Debe subrayarse que la doctrina referida no excluye que la legitimacion para reclamar la declaracién
de una infraccién o la imposicién de una sancidn pueda existir, esto es, no se excluye que pueda haber

10



Centro de Documentacion Judicial

supuestos en los que la declaracion de una conducta infractora o la sancion ajena puedan reportar efectivas
ventajas materiales o juridicas al denunciante, lo que fundaria el interés legitimo de éste para recurrir en via
judicial una resolucion administrativa que no satisficiera semejantes pretensiones. Pero si rechaza que dicha
ventaja se derive de la mera declaracion de la infraccién o imposicién de la sancién, cuya busqueda en
exclusiva s6lo puede asociarse a un interés genérico por la legalidad que en nuestro ordenamiento
contencioso administrativo no abre por si sélo la puerta de la legitimacion.

Precisando todavia mas en relacion con el supuesto actual, debemos considerar que el mismo versa
sobre defensa de la competencia, en la que esta presente el interés competitivo entre los sujetos que
operan en un determinado mercado. No cabe duda de que se trata de una circunstancia cualificadora de
extrema importancia que no esta presente en otros ambitos materiales, pues quiere decir que en derecho de
la competencia la declaracién de las infracciones de potenciales competidores o su sancién pueden estar
con frecuencia asociadas a ventajas materiales y competitivas que no existen fuera de este sector del
ordenamiento. Ahora bien, ello no obsta a que dichas ventajas deben ser alegadas y acreditadas
suficientemente, pues tampoco es bastante con aducir el principio genérico de competitividad para acreditar
un interés legitimo basado en la existencia de una afeccidn efectiva de los propios derechos e intereses. La
mera apelacion al principio de competitividad vuelve a ser un interés genérico por la legalidad insuficiente
para otorgar legitimacion ad causam en un determinado y concreto proceso.

Debemos sefalar también en relacién con el ambito sancionador que, sin duda, la legitimacion en un
proceso contencioso administrativo como reflejo de un interés personal en el sentido en que se ha
expresado parte, en principio y como regla general, de la previa existencia de interés y legitimaciéon en el
procedimiento administrativo previo. Pero también es conveniente precisar -como se recuerda en las dos
ultimas Sentencias citadas de 11 de abril de 2.006 y de 24 de enero de 2.007 - que, a la inversa, no siempre
la condicion de denunciante o el caracter de interesado en el procedimiento administrativo son suficientes
para acreditar la legitimacion posterior en un hipotético recurso contencioso administrativo. Asi, por lo
general el interés requerido para denunciar o incluso, para ser parte interesada en el procedimiento
administrativo, tiene una mayor laxitud que el necesario para recurrir la decision administrativa generada por
la denuncia. En este sentido, el ordenamiento juridico admite con frecuencia la posibilidad de formalizar
denuncias que pongan en marcha la actuacion indagadora y, en su caso sancionadora, de los érganos
publicos competentes, requiriendo para ello poco mas que un interés sumamente amplio en que se
investiguen y corrijan posibles actuaciones irregulares o prescindiendo incluso de tal interés. En concreto,
en derecho de la competencia la denuncia de las conductas prohibidas por la Ley es publica, de tal forma
gue "cualquier persona, interesada o no, puede formularla ante el Servicio, que iniciara expediente cuando
se observen indicios racionales de su existencia" (articulo 36.1 de la Ley de Defensa de la Competencia ).
Asi pues, el legislador ha considerado que el interés publico en la proteccién de la libre competencia es de
la suficiente entidad como para otorgar caracter publico a la denuncia al objeto de que se pueda poner en
marcha la actuacién de los servicios de defensa de la competencia siempre que cualquier sujeto de derecho
ponga en su conocimiento la existencia de indicios de una posible conducta infractora. Y esto es asi porque
los o6rganos de defensa de la competencia tienen una funcion de supervision del mercado que el
ordenamiento ha entendido que posee una importancia de primer orden.

Pero este caracter publico de la denuncia en materia de defensa de la competencia no puede
predicarse de la accién para interponer un proceso contencioso administrativo -ni siquiera, en puridad, para
ser parte interesada en el procedimiento administrativo-, pues no existe una accién publica jurisdiccional en
la materia. En consecuencia, obtenida una resolucidon del érgano administrativo competente, que sea
fundada y verse sobre el fondo de los hechos denunciados, la impugnacién contencioso administrativa
debera acreditar la afectacion de derechos e intereses legitimos de acuerdo con los criterios expuestos mas
arriba. En este sentido, tampoco es igual impugnar un acuerdo de sobreseimiento, en cuyo caso el interés
sigue siendo mas amplio, que cuando se ha alcanzado una resolucion que examina el fondo de las
conductas denunciadas, en cuyo caso y como se acaba de decir, la acreditacion de la legitimacién cobra
toda su exigibilidad juridica y habra de demostrarse una auténtica legitimacion ad causam.

QUINTO.- Saobre la legitimacion de los actores en el proceso contencioso administrativo previo.

Refiriéndonos ya al supuesto concreto, los actores en la instancia formularon en su momento
determinada denuncia de conductas supuestamente infractoras de los articulos 1, 6 y 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia , que fue objeto de la correspondiente instruccion por parte del Servicio de
defensa de la Competencia. En su momento, el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia
acordaron el sobreseimiento parcial del expediente en cuanto a las infracciones de los articulos 6 y 7 de la
referida Ley (acuerdos de 11 de octubre de 1.996 y de 29 de julio de 1.997, respectivamente),
sobreseimiento que fue impugnado por los actores, quienes obtuvieron Sentencia favorable de la Audiencia
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Nacional de 15 de septiembre de 2.000 ; esta Sentencia devino firme al ser declarado inadmisible el recurso
de casacion formulado por el grupo Prisa y por Talleres de Imprenta, S.A., por su deficiente interposicion,
por Sentencia de esta Sala de 27 de mayo de 2.004 (RC 8.167/2.000).

El referido expediente continué respecto a las restantes infracciones, concluyendo en la resolucion
del Tribunal de Defensa de la Competencia de 18 de abril de 2.001 que fue impugnado ante la Audiencia
Nacional y que dio lugar a la Sentencia que se combate.

Pues bien, a tenor de las consideraciones precedentes se constata que la admisién de la legitimacion
de los actores por parte de la Sentencia recurrida no es ajustada a derecho, pues no basta para justificar
dicha legitimacion la referencia a las pretensiones no satisfechas de incriminacion por infraccion del articulo
81 del Tratado de la Comunidad Europea, de imposicién de sancion por la infraccion del articulo 1 de la Ley
de Defensa de la Competencia o de ordenacion de publicacion de la misma o de cesacién de las practicas
prohibidas. Era preciso, sin duda, que la Sala hubiera expresado por qué la consecucion de tales
pretensiones afectaba favorablemente a la esfera de derechos e intereses de los actores: la mera mencion
de que subsistian pretensiones insatisfechas no es por si sola justificacion de legitimacién, pues lo que se
requiere es, justamente, ofrecer el fundamento de la legitimacion para formularlas en sede jurisdiccional,
como habian reclamado las partes demandadas. Incurre la Sala por tanto en una peticién de principio,
puesto que da por supuesto precisamente lo que era necesario acreditar ante ella por parte de los actores,
gue la formulacion de tales pretensiones afectaba favorablemente a sus derechos e intereses.

Tan solo en relacidn con la pretension de que se impusiera una sancién respecto de la infraccién
declarada del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia desciende la Sala de instancia a
consideraciones concretas, afirmando que la ausencia de la misma podria afectar a una hipotética futura
reclamacion de dafios y perjuicios. Esta argumentacion ha de ser rechazada, sin embargo, aunque soélo
fuera por cuanto declarada la existencia de una infraccion ya quedaria abierta, en su caso, la posibilidad de
reclamacién de dafos y perjuicios, fuera cual fuera la viabilidad de dicha pretensién. Esto es, la sancién no
afiade ni resta fuerza juridica a dicha hipotética reclamacién de dafios y perjuicios cuyo fundamento seria,
en todo caso, la existencia de una conducta contraria a derecho -que habia sido ya declarada- y no la
circunstancia de que mereciese 0 no una determinada sancién en funcion de las circunstancias concretas.
En definitiva, los dafios y perjuicios existirian o no con independencia de la sancioén, y para reclamarlos,
bastaba la declaracion de una actuacién ilegal. Por lo demas, el Pleno de esta Sala ha declarado
recientemente (Auto de 28 de mayo de 2.007 -recurso contencioso-administrativo 2/47/2.006 ) que no es
posible fundar un proceso contencioso administrativo en la mera posibilidad hipotética de una reclamacion
de dafos no especificados (en aquel caso, de caracter pasivo).

Todo lo anterior nos conduce a la necesaria estimaciéon de los motivos en los que se impugna la
Sentencia por haber admitido la legitimacién de los recurrentes en la instancia. Ahora bien, como ello nos
lleva a casar y anular la Sentencia de instancia, debemos verificar, mas alla de las insuficientes razones de
la Sala de instancia y en aplicacién de la doctrina antes expuesta sobre la legitimacion a un supuesto que
versa sobre un procedimiento sancionador en materia de defensa de la competencia, si los actores han
acreditado un interés personal que exceda el mero interés por la legalidad.

Pues bien, de las razones y datos que proporcionan los actores en su demanda contencioso
administrativa hemos de concluir que en ningn momento han acreditado dicho interés que les legitime para
interponer recurso contencioso administrativo contra la resolucién del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 18 de abril de 2.001. Como vamos a ver, los actores no han acreditado que la obtencion de
las pretensiones deducidas en la demanda vaya a derivarse alguna ventaja de ningln tipo en su esfera de
derechos e intereses legitimos, excepto la satisfaccion de ver cumplida lo que ellos entienden que es la
recta aplicacién del ordenamiento juridico en materia de derecho de la competencia con caracter
ejemplarizante, lo cual no es sino una manera de expresar un simple interés por la legalidad, por muy
legitimo que el mismo sea.

Asi, en su demanda contencioso administrativa los recurrentes en la instancia no argumentan en
ningun momento sobre la justificacion de su interés legitimo en obtener los pronunciamientos que formulan
en el suplico de la misma, interés legitimo que parecen dar por supuesto al haber sido parte interesada en el
expediente administrativo previo. De esta manera, la Ginica referencia a la legitimacion es la que se hace con
cardcter rituario al justificar el cumplimiento de los requisitos de forma, afirmandose:

"La legitimacién activa deriva a favor de los demandantes, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 28 del mismo Texto Legal.

Especialmente dado que la resolucién recurrida ha reconocido la condicidon de interesados a mis
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representados en el Expte. administrativo 487/00.

A este respecto, y por mor de la economia procesal, damos por reproducidas las alegaciones
efectuadas al respecto en el Expte. 962/93."

Fuera de esta mencion a su condicién de interesados en el procedimiento administrativo -cuya
insuficiencia a los efectos de fundamentar la legitimacion en via judicial ya hemos visto en el anterior
fundamento de derecho-, ni en los antecedentes, en los que se describen pormenorizadamente todas las
actuaciones administrativas y jurisdiccionales previas, ni en los fundamentos de derecho, encontramos el
menor razonamiento ni alegacion sobre los efectos favorables que se producirian en su esfera de derechos
e intereses con la obtencién de una sentencia favorable sobre sus pretensiones insatisfechas en via
administrativa. En los fundamentos de derecho dedicados al fondo se argumenta sobre las infracciones de
los articulos 46 de la Ley de Defensa de la Competencia (epigrafe V ); sobre la imposicién de sanciones por
parte del Tribunal de Defensa de la Competencia cuando se declara una infraccion del articulo 1 de la Ley
de Defensa de la Competencia (epigrafes VI y VIl ), sobre la vulneracién del articulo 24 de la Constitucién al
declarar una infraccion sin acordar sancién (epigrafe IX -falta un epigrafe VIII-); sobre otras causas de
anulabilidad en relacién con el articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia y los articulos 9y 14 de
la Constitucion (epigrafe X ); sobre la supuesta desviacion del poder por parte del Tribunal de Defensa de la
Competencia (epigrafe Xl); sobre las especialidades probatorias del derecho competencial (epigrafe Xll);
sobre la supuesta elusion por parte del Tribunal de Defensa de la Competencia de la firmeza de la
Sentencia de esta Sala de 9 de junio de 2.000 (epigrafe XIll); y sobre la infraccién del articulo 85 del
Tratado de Roma (epigrafe XIV). En ninguno de dichos epigrafes, en los que hay una amplia y razonada
argumentacién sobre lo que los actores entienden que constituyen graves infracciones de derecho por parte
de la resolucion que impugnan, existe la menor referencia a los efectos positivos que la correccion de tales
infracciones ocasionaria sobre sus intereses personales o profesionales, limitando su argumentacion al
terreno genérico del derecho de la competencia.

Tampoco en el escrito de conclusiones se ofrece ningln argumento para justificar un legitimo interés
de los recurrentes, directo o indirecto. Antes al contrario, al tratar de fundamentar la procedencia de la
imposicién de una sancion, se incluye la consideracion siguiente, que evidencia el manifiesto interés por la
legalidad que late en todo el recurso, interés que aun siendo plenamente legitimo, no implica la legitimacion
procesal ad causam para impugnar jurisdiccionalmente la resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia que se combate:

"[...] No es el propoésito de esta parte un afan punitivo o sancionador para los denunciados. Todo lo
contrario. Lo que pretende es la sancibn como tal, y su aspecto de reconocimiento social, sus
consecuencias formales, no sus consecuencias econdémicas. Pretende que los ciudadanos entiendan la
naturaleza juridicamente abyecta de un comportamiento y la conciencia y la proclamacion de la igualdad de
los ciudadanos ante la Ley, de modo y manera que la infraccion comporte idéntica sancién cualquiera que
sea el rango social o la posicion hegemonica de clase que tenga el infractor, o la capacidad de
mediatizacion politica de que goce el infractor. Por eso reclamamos una peseta. El hecho no es trivial. Se
les sancionara con una peseta, pero sera sancionado su comportamiento y publicitado su comportamiento
infractor, y seran diluidas las areas de impunidad. [...]"

Debe destacarse, en suma, que esta falta de justificacién de los intereses que pudieran fundar la
legitimacidon de los actores para interponer el recurso contencioso administrativo no reside sélo en la
ausencia de una expresa argumentacion genérica sobre la cuestién. Mas relevante es, en definitiva, que la
fundamentacién de las distintas pretensiones que se deducen en la demanda no ofrece tampoco ninguna
consideracion sobre la necesaria afectacion positiva de su esfera de derechos e intereses de obtener una
respuesta positiva a dichas pretensiones. Tal como se ha indicado, ni al justificar la relevancia comunitaria
de la conducta denunciada y solicitar que se declare la infraccion del actual articulo 81 del Tratado de la
Comunidad Europea, ni al defender la pertinencia de que la infraccion declarada del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia se acompafie de la correspondiente sancion ni, en fin, al reclamar el resto de
contenidos punitivos, hay la menor referencia a las razones de los actores, personales, profesionales o de
cualquier otro orden, por las que dichas pretensiones pudieran repercutir beneficiosamente en sus legitimos
derechos e intereses. Se evidencia con ello que el recurso se basa exclusivamente en razones de legalidad.

Finalmente, tampoco en el escrito de oposicién al recurso de casacion afiaden ninguna razon
concreta que acredite dicho interés, sino que su argumentacién relativa al primer motivo de los recurrentes
en casacion se limita a la transcripcion de alguna de las sentencias de las que se ha hecho mencion mas
arriba, sin dedicar una sola linea a justificar el presupuesto de dicha jurisprudencia, que es la existencia de
algun tipo de ventaja material, profesional o de cualquier tipo para sus derechos e intereses asociada a la
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estimacion del recurso contencioso administrativo que en su momento interpusieron. Antes al contrario, los
actores en la instancia y parte codemandada en casacion finalizan su escrito de oposicion apelando
expresamente a lo que consideran el objetivo primordial de la pretension capital de su recurso contencioso
administrativo -la imposicion de la sancién respecto de la infraccion declarada del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia -, la funcién ejemplarizante de la sancion y de su publicacion, en términos
reiterativos de los expresados en las conclusiones del recurso contencioso administrativo:

"No es un coste econémico, lo que se estd juzgando. Es una reprobacion social lo que se esta
demandando. Reprobacién que viene articulada con la multa pecuniaria, y cuya cuantia nos es indiferente,
pero si en cambio, radicalmente precisa e inexcusable su existencia, por los efectos colaterales que
comporta, efectos que tienen un claro componente de ensefianza democratica, de culturizacion
constitucional. No es el propdsito de esta parte un afan punitivo o sancionador para los denunciados. Todo
lo contrario. Lo que pretende es la sancion como tal, y su aspecto de reconocimiento social, sus
consecuencias formales, no sus consecuencias econdmicas. Pretende que los ciudadanos entiendan la
naturaleza juridicamente ignominiosa de un comportamiento, dicho sea en términos de defensa, y la
conciencia y la proclamacion de la igualdad de los ciudadanos ante la Ley, de modo y manera que la
infracciébn comporte idéntica sancién cualquiera que sea el rango social o la posicion hegemonica de clase
que tenga el infractor, o la capacidad de mediatizacion politica de que goce el infractor. EI hecho no es
trivial. Se les sancionara con una peseta, pero sera sancionado su comportamiento y publicitado su
comportamiento infractor, y seran diluidas las areas de impunidad.

Estamos goznando sobre los principios basicos de la democracia, la configuracion de la opinion
publica, libremente articulada con mecanismos de pluralidad, girando en torno al hecho electoral. Por esto,
la sancion es imprescindible, y su publicacion ain mas. Debe ser un acto ejemplarizante del compromiso de
los diferentes medios de comunicacion con el cumplimiento del respeto de los mecanismos de limitacién de
los medios de comunicacion en aras del pluralismo informativo."

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que lo que se recurria era una resolucién sobre el fondo de todas
las cuestiones planteadas. Esto es, no una resolucién de sobreseimiento, siquiera parcial, sino que el
Tribunal de Defensa de la Competencia se pronuncid tanto sobre la vulneracion del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia -que si aprecié- como sobre la del articulo 81 del Tratado de la Comunidad
Europea, que rechazd por no apreciar la relevancia comunitaria de la conducta infractora. En cuanto a la
orden de cesacién de las practicas y de publicacion de la sancién, el Tribunal justific6 en términos
razonables y suficientes la no pertinencia de las mismas, en virtud de tratarse de hechos ya pasados y que
en su momento culminaron en una concentracion que fue permitida por el Consejo de Ministros -aunque
luego fuese anulada por Sentencia de esta Sala por razones ajenas a las estrictamente competitivas-.

Debe sefialarse también una circunstancia de relevancia, como es la de que los recurrentes son
profesionales que actian a titulo individual, con lo que tampoco ostentan ningln interés empresarial
competitivo respecto a las sociedades codemandadas en la instancia. Dijimos mas arriba que el interés
competitivo constituye un factor diferencial en el derecho de la competencia que puede hacer que la mera
imposicién de una sancién pueda resultar beneficiosa para los intereses de otra entidad competidora. Dicha
circunstancia esta ausente en este caso por razones evidentes, en la que los recurrentes actlian en su
propio nombre y por razones que, confesadamente, son de interés por la legalidad.

Conviene, finalmente, hacer una referencia a las circunstancias que diferencian este supuesto de
otros a los que se ha hecho referencia por medio de las Sentencias citadas. Asi, en relacién con el
precedente de la propia Audiencia Nacional que la Sala de instancia menciona de su Sentencia de 15 de
septiembre de 2.000 , debe recordarse que en dicho supuesto se reaccionaba frente al sobreseimiento
parcial del expediente originado por la denuncia de los recurrentes en la instancia. Esta circunstancia y
segun expresamos supra, hace que la legitimacion, en cuanto acreditacion de afeccion de derechos e
intereses legitimos, deba apreciarse con mas flexibilidad, habida cuenta que se trata de una mera
reclamacién de investigacion (que no se acuerde el sobreseimiento), lo cual lo aproxima mas a la denuncia
(de caracter publico en derecho de la competencia) que a la pretensién de una determinada resolucion
condenatoria.

Mas importancia tiene resaltar las diferencias que separan el presente supuesto del resuelto por
nuestra reiteradamente citada Sentencia de 9 de junio de 2.000 (recurso contencioso administrativo
533/1.994 y otros). Ya se ha dicho que en aquél caso se impugnaba el acuerdo del Consejo de Ministros de
20 de mayo de 1.994 por el que no se resolvia no oponerse a la operacion de concentracién entre Antena 3
Radio y la cadena SER ya referida, de la que los actos de los que trae causa el presente recurso fueron, de
alguna forma, actuaciones previas. Pues bien, aunque aquél recurso fue planteado y juzgado
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fundamentalmente desde la perspectiva del derecho de la competencia (esto es, en relaciéon con la
conformidad a derecho de la operacién de concentracién desde dicha perspectiva), esta Sala estimé el
recurso no por disconformidad de la operacion desde el punto de vista concurrencial o competencial -que
expresamente se rechaza en los fundamentos de derecho decimotercero y decimocuarto, como conclusion
de los que les preceden-, sino por infraccién de las normas que establecian determinados limites en cuanto
a la titularidad de medios de comunicacion social -en concreto, de la disposicién adicional sexta de la Ley
31/1987, de 18 de diciembre -, segun se determina en el fundamento de derecho decimoquinto y siguientes.
Se recuerda todo esto porque sin duda en materia de pluralismo informativo, sobre la que pivotaba la ratio
decidendi que llevd a la estimacion del recurso, la afeccién de los intereses legitimos de los periodistas
recurrentes resultaba mucho mas relevante que en materia de defensa de la competencia.

Pero en todo caso y ademas de la anterior circunstancia, en aquel caso esta Sala aprecio la
existencia de una directa relacion de los hechos denunciados y de las pretensiones deducidas por los
actores con la esfera de derechos e intereses legitimos de éstos. Asi, en el mismo fundamento de derecho
cuarto que hemos reproducido en parte mas arriba, se decia:

"CUARTO.- Procede a continuacién abordar aquella cuestién en que se niega a los actores la
legitimacion para el ejercicio de la accion entablada. Sobre este particular, debe recordarse ante todo que
aquéllos, para justificar la concurrencia de ese necesario presupuesto procesal, alegan, en sintesis, ser
periodistas, desarrollar su actividad en el medio radiofénico, haber interpuesto denuncia por violacién de los
articulos 1, 6 y 7 de la Ley 16/1989 y del Tratado Constitutivo de la CEE contra las mismas personas
juridicas intervinientes en la operacién de concentracion, que ésta versa sobre una cadena radiofonica, A3,
en la que habian desarrollado su actividad profesional y en la que contaban con programas de maxima
audiencia, que alguno de ellos, tras marchar de dicha cadena, no ha podido encontrar idénticas
responsabilidades profesionales que las anteriores, por el altisimo grado de oligopolizacién del mercado
radiofénico, y, en fin, que dicha operacion afecta de manera sensible a la libertad de informacion
consagrada en el articulo 20 de la Constitucion.

[.]

Este breve recordatorio de ideas sobre la evolucion del titulo legitimador, al que cabe unir el conocido
principio de interpretacién restrictiva de las causas que impiden el examen del fondo de la pretension,
conduce a rechazar que en los actores no concurra la legitimacion 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 razén, precisamente, de la profesion elegida."

En suma, en aquella ocasién apreciamos la existencia de factores que podian haber repercutido,
siquiera fuese mediatamente, en los intereses personales y directos de los recurrentes y, por otro lado,
estaba presente la defensa del pluralismo informativo de una manera suficientemente relevante como para
determinar la estimacion del recurso sobre esa sola base. Todo ello esta ausente, como ya se ha tenido
ocasion de destacar, en el presente supuesto, en el que la fundamentacién del recurso se asienta sobre
argumentos estrictamente concurrenciales, con independencia de ocasionales y genéricas referencias al
pluralismo informativo.

SEXTO.- Conclusioén y costas.

Las consideraciones vistas en los anteriores fundamentos de derecho conllevan, como es claro, la
estimacion del primer motivo de los varios recursos de casacion formulados por las partes actoras, casando
y anulando la Sentencia de instancia. Las mismas razones suponen que, actuando ya como Sala de
instancia segun lo dispuesto en el articulo 95.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion , y en aplicacion del articulo
19.1 a) del mismo texto legal, debemos declarar la inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo
interpuesto por los recurrentes don Tomas , don Hugo , don Bartolomé , don Luis Alberto , don Pedro y don
Gabino y otros contra la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 18 de abril de 2.001, por
falta de legitimacién activa, al no estar afectados sus legitimos derechos e intereses por la citada resolucion.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 95.3 y 139.1 y 2 de la Ley de la Jurisdiccién , no procede
la imposicién de 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,
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FALLAMOS

1. Que HA LUGAR vy por lo tanto ESTIMAMOS los recursos de casacion interpuestos por la
Administracion General del Estado, por Grupo Godd de Comunicacion, S.A. y por Promotora de
Informaciones, S.A. contra la sentencia de 14 de septiembre de 2.004 dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo  (Seccion  Sexta) de la Audiencia Nacional en el recurso
contencioso-administrativo 655/2.001 , sentencia que casamos y anulamos.

2. Que DECLARAMOS LA INADMISIBILIDAD del citado recurso contencioso-administrativo,
interpuesto por D. Tomas , D. Hugo , D. Bartolomé , D. Luis Alberto , D. Pedro y D. Gabino contra la
resolucién del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 18 de abril de 2.001 en relacion
con el expediente 487/00 (962/93 del Servicio).

3. No se hace imposicion de las costas del 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
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo junto con sus votos particulares,
definitivamente juzgando, , lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Fernando Ledesma Bartret.- Oscar
Gonzalez Gonzéalez.-Manuel Campos Sanchez-Bordona.-Eduardo Espin Templado.-José Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat.-Firmado.-

Voto Particular
VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO DON MANUEL CAMPOS SANCHEZ-
BORDONA A LA SENTENCIA DICTADA EN EL RECURSO DE CASACION NUMERO 9763/2004 DE
FECHA 26 DE JUNIO DE 2007 .

Sin perjuicio de reconocer la fuerza de los argumentos contrarios, muy adecuadamente expuestos en
la sentencia, y con el debido respeto que, l6gicamente, me merece el parecer mayoritario de la Sala,
lamento discrepar de él pues considero, por los que a continuacion expondré, que aquéllos deben ceder
antes éstos y debimos confirmar la sentencia de instancia en su rechazo a la objecion de inadmisibilidad
(por falta de legitimacion activa de los demandantes) que finalmente hemos estimado.

Primero.- Con caracter preliminar creo necesario subrayar que, dentro de las consideraciones
generales hechas en el fundamento juridico cuarto de la sentencia sobre "la legitimacién en procedimientos
de caracter sancionador y de defensa de la competencia", ya se advierte de la especificidad o singularidad
del "interés competitivo”, al que la propia mayoria de la Sala considera "circunstancia cualificadora de
extrema importancia que no esta presente en otros ambitos materiales".

Comparto plenamente esta consideracion asi como la consecuencia que la propia sentencia extrae
de ella, a saber "que en derecho de la competencia la declaracion de las infracciones de potenciales
competidores o su sancidn pueden estar con frecuencia asociadas a ventajas materiales y competitivas que
no existen fuera de este sector del ordenamiento”. Creo, sin embargo, que en este punto conviene hacer
algunas precisiones acerca de la legitimacién de los competidores (y de algunos otros sujetos afectados, en
los términos que mas adelante expondré) para acudir a los tribunales contencioso administrativos en
defensa de sus pretensiones impugnatorias contra los actos de los 6rganos de defensa de la competencia.

A) En primer lugar, al competidor no le es irrelevante juridicamente que la actuacion de la empresa
gue incurre en practicas colusorias, abusa de su poder de dominio o se concentra con otra incumpliendo lo
ordenado en el articulo 17 de la Ley 16/1989 -por poner ejemplos clasicos de conductas prohibidas en
derecho de la competencia- sea declarada como tal. No creo que existan dudas de que frente a la decisién
administrativa de sobreseimiento del expediente sancionador el competidor, denunciante o no, tiene la
legitimacion suficiente para impugnar aquélla ante la jurisdiccion contencioso administrativa. De hecho no
son pocos los procesos en los que hemos admitido sin restricciones la legitimacion activa de las empresas
denunciantes o afectadas por actos colusorios para impugnar aquellas resoluciones administrativas.

B) En segundo lugar, y en el supuesto de que se haya constatado la comisién de una infraccion, al

competidor tampoco le es indiferente en derecho (y de ahi su legitimacién para recurrir este concreto
extremo) que la autoridad administrativa ordene o deje de ordenar la cesacion de la conducta infractora.
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Puede darse el caso -y este es uno de ellos- en que dicha autoridad aprecie la existencia de una conducta
restrictiva de la competencia pero, por diversos motivos, no ordene su cese: en tales supuestos, el
competidor puede acudir a los tribunales contencioso administrativos para discutir ante ellos la consistencia
en derecho de las razones que determinaron la decision administrativa de no intimar u ordenar el cese de
las conductas prohibidas y, en consecuencia, para obtener la declaracion de nulidad de esta decision que
pudiera ser contraria a sus intereses.

C) En tercer lugar, el competidor tiene también un interés juridicamente protegible en exigir que la
decisién administrativa que ha calificado de ilegal la conducta de la empresa o empresas denunciadas sea
objeto de su obligada (en virtud del articulo 46.5 de la Ley 16/1989 ) publicacién en un diario oficial. Si, por
cualquier motivo, la autoridad administrativa ha dejado de ordenar dicha publicaciéon puede aquél instar ante
los tribunales contencioso-administrativos la pretension de que sea corregida dicha omisién. La legitimacion
de los competidores se engarza en este supuesto con la circunstancia de que tal publicacion es, por un
lado, un elemento méas de "presion” -legalmente admisible y aun exigida- a la empresa infractora para que
no continde con sus practicas ilicitas, cuya realizacion va en detrimento de aquéllos; por otro lado, la
publicacién tiene asimismo el cometido de contribuir a una mejor ordenacion del mercado afectado (y por
tanto, favorece los intereses de todos sus integrantes) en la medida en que dota de mayor seguridad
juridica a la actuacién futura de unos y otros agentes econémicos al informarles de qué géneros de
conductas singulares traspasan, en concreto, los limites de la Ley 16/1989 .

D) Mayores problemas plantea, sin embargo, la legitimacion de los competidores para impugnar ante
la jurisdiccion contencioso administrativa la no imposicién de una sancién econémica a la empresa infractora
de las reglas de la competencia. Los problemas son de un doble caracter: en primer lugar si, declarada la
ilicitud de la conducta por un determinado titulo (por ejemplo en virtud del articulo 1 de la Ley 16/1989 )
puede recurrirse para que sea apreciada también en virtud de otro afiadido (por ejemplo, las normas sobre
competencia del Tratado CE); en segundo lugar si, cualquiera que sea el titulo de calificacidn antijuridica de
la conducta, la ausencia de sancidn es en si misma recurrible por terceros.

En este punto, la sentencia mayoritariamente votada no sélo no llega a excluir la posibilidad de que
en determinados supuestos se pueda admitir dicha legitimacién sino mas bien lo contrario. Los términos en
que queda redactado el fundamento juridico cuarto de la sentencia y algunas de las consideraciones
formuladas en el quinto ponen de relieve la aceptacion, en abstracto, de dicha legitimacion de los
competidores para sostener ante los 6rganos jurisdiccionales su pretension estrictamente punitiva cuando
hubiera sido rechazada por el érgano de defensa de la competencia. De modo expreso se afirma en el
fundamento juridico quinto que "[...] el interés competitivo constituye un factor diferencial en el derecho de la
competencia que puede hacer que la mera imposicion de una sancion pueda resultar beneficiosa para los
intereses de otra entidad competidora." Afirmacion que en el fondo es coherente tanto con el caracter
disuasorio de la sancion economica frente a la repeticion de conductas futuras en detrimento del competidor
como con el hecho de que la cuantia misma de la sancién, al restablecer en cierto modo el "equilibrio" del
mercado alterado por la conducta infractora, se convierte en un mecanismo también de caracter
compensatorio que minora los correlativos beneficios que aquella conducta pudiera haber supuesto para el
infractor, beneficiando en esta misma medida a sus competidores.

Todo cuanto queda dicho de los competidores puede aplicarse, con los debidos matices, a la
situacion juridica de terceros que aun cuando no ostenten aquella condicién, presenten con el objeto del
litigio determinadas relaciones materiales en cuya virtud la estimacién de sus pretensiones -esto es, la
declaracion de que una practica anticompetitiva debe ser sancionada y debe intimarse a sus autores para
gue cesen en ella- lleve aparejado un beneficio en su esfera de derechos e intereses.

Segundo.- En el caso de autos, como bien refleja la sentencia, la resolucién del Tribunal de Defensa
de la Competencia de 18 de abril de 2001 declaro la existencia de una conducta prohibida por el articulo 1
de la Ley 16/1989 pero no impuso sancidn alguna, ni ordend el cese de la conducta ilicita ni la publicacion
de aquélla en el Boletin Oficial del Estado.

Siguiendo las pautas expuestas en el apartado anterior, no es dificil concluir que las empresas
competidoras afectadas por aquella conducta -y los terceros en la situacidon antes descrita- gozarian en
principio de legitimacién activa para impugnar ante la jurisdiccién contencioso- administrativa la resolucion
del Tribunal de Defensa de la Competencia si la consideraban no conforme a derecho precisamente por
omitir tanto la sancion como la orden de cese de la conducta y la publicacién oficial del acto administrativo.

De hecho, la pretension de los actores en la instancia era justamente que se anulara la resolucion
impugnada por no ser conforme a derecho a fin de que (ademés de considerar infringido también el articulo
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85.1 del Tratado CE ) se impusiera a los infractores "la multa pecuniaria adecuada a la extrema gravedad de
las infracciones cometidas [...] asi como el resto del contenido punitivo del articulo 46 , especialmente la
orden de cesacion de las practicas y la publicacion de las resoluciones sancionadoras." Asi se expuso en el
correspondiente suplico de la demanda.

El motivo que lleva a la Sala a no admitir la legitimacion de los recurrentes es, en sintesis, doble. Por
un lado, se afirma que son "profesionales que acttan a titulo individual, con lo que tampoco ostentan ningun
interés empresarial competitivo respecto a las sociedades codemandadas en la instancia"; por otro lado, se
afirma que no han expuesto sus razones "personales, profesionales o de cualquier otro orden por las que
dichas pretensiones pudieran repercutir beneficiosamente en sus derechos o intereses”. Uno y otro
argumento requieren un analisis por separado.

Tercero.- En cuanto al primero de ellos, la negativa a reconocer la legitimacion de los actores en este
caso contrasta con la aceptacion que de ella hicimos (siendo practicamente los mismos demandantes en
uno y otro caso) en nuestra sentencia de 9 de junio de 2000 a la que reiteradamente se refiere la actual. Es
cierto que en esta Ultima la mayoria de la Sala trata de "resaltar las diferencias" que separan una de otra
pero, a mi juicio, tales "diferencias" no son relevantes desde el punto de vista de la legitimacién activa.

En ambos casos las partes demandantes y demandadas eran las mismas. En ambos casos se
impugnd la legalidad de actos administrativos que concernian a la misma operacion de concertacién o
concentracién econdmica: en el resuelto por la sentencia de 9 de junio de 2000 se trataba de la autorizacion
concedida por el Consejo de Ministros a la ulterior operacion de concentracion que en realidad venia a
coincidir con la ya formalizada previa y materialmente por la via de los hechos, esto es, con la que habian
pactado las empresas demandadas en los acuerdos de 22 de julio de 1992, 23 de diciembre de 1992y 1 de
enero de 1993, sobre cuya ilicitud o caracter anticompetitivo versa el presente recurso.

Admitimos entonces la legitimacion de los profesionales demandantes para impugnar la decision del
Consejo de Ministros (que, al autorizar la concentracion, actuaba en su cualidad de 6rgano superior en
materia de competencia) tachada de ilegal. Y, como reconoce con toda franqueza y claridad la presente
sentencia, aquél recurso "fue planteado y juzgado fundamentalmente desde la perspectiva del derecho de la
competencia”. Quiérese decir pues, que la condicion de profesionales del periodismo -y no de empresas
competidoras- que ostentaban los demandantes no fue entonces obstaculo, sino motivo, para reconocerles
su legitimacion activa a los fines de impugnar, por razones que afectaban también a la propia defensa de la
competencia, la decisién autorizatoria de la concentracion radiofénica que reputaban ilegal.

En la sentencia de 9 de junio de 2000 admitimos, en efecto, como titulos validos que justificaban la
reaccion jurisdiccional de los recurrentes contra la decision administrativa relativa a la concentracion los
alegados por éstos, que no eran sino su condicién de "[...] ser periodistas, desarrollar su actividad en el
medio radiofénico, haber interpuesto denuncia por violacion de los articulos 1, 6 y 7 de la Ley 16/1989 y del
Tratado Constitutivo de la CEE contra las mismas personas juridicas intervinientes en la operaciéon de
concentracién, que ésta versa sobre una cadena radiofénica, A3, en la que habian desarrollado su actividad
profesional y en la que contaban con programas de méaxima audiencia, que alguno de ellos, tras marchar de
dicha cadena, no ha podido encontrar idénticas responsabilidades profesionales que las anteriores, por el
altisimo grado de oligopolizacion del mercado radiofénico, y, en fin, que dicha operacion afecta de manera
sensible a la libertad de informacion consagrada en el articulo 20 de la Constitucion”.

Consideramos entonces -como también recuerda la actual sentencia- que dichas cualidades bastaban
para abrirles la puerta a la posibilidad de impugnacion jurisdiccional del acto recurrido porque "[...] 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 informacién, a cuya proteccién estan singularmente
llamados por razén, precisamente, de la profesion elegida."

Podriamos, en hipétesis, revisar nuestra doctrina precedente sobre este punto pero, no habiéndolo
hecho asi la mayoria de la Sala, la justificacion que ahora damos al cambio producido no me parece
excesivamente consistente. No, desde luego, cuando trata de subrayar las diferencias apelando a que
nuestro fallo de 9 de junio de 2000 se basé en la infraccion de las normas relativas al pluralismo informativo
y no de las de defensa de la competencia: lo importante a efectos de apreciar la legitimacién activa para
interponer un proceso no es cual de los motivos impugnatorios acogera finalmente el tribunal ante el que se
interpone sino si, previamente, existe una relaciéon entre el objeto y los sujetos procesales tal que permita a
éstos deducir sus pretensiones.

Afirmamos ahora que en este caso "la fundamentacion del recurso se asienta sobre argumentos
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estrictamente concurrenciales a pesar de ocasionales y genéricas referencias al pluralismo informativo".
Pues bien, en aquél eran justamente ambos tipos de argumentos, y no sélo uno de ellos, los que
entendiamos suficientes para reconocer la legitimacion activa de los demandantes. Y si es cierto que en el
litigio fallado por la sentencia de 9 de junio de 2000 no habia componentes directamente sancionadores,
también lo es que las pretensiones deducidas en la demanda de éste no se limitan a la estricta de imponer
la sancion sino también a la de ordenar el cese de la conducta prohibida y a la publicacién de la decision
administrativa, medidas estas dos Ultimas que carecen en si mismas de naturaleza punitiva.

Cuarto.- En cuanto a la falta de alegacion de las "razones personales, profesionales o de cualquier
otro orden" en cuya virtud el acogimiento de las pretensiones actoras pudiera repercutir beneficiosamente
en los "derechos o intereses" de los demandantes, baste decir que el reconocimiento de su condicion de
sujetos legitimados que habiamos hecho de modo expreso en nuestra sentencia de 9 de junio de 2000 era
suficiente para que, razonablemente, pudieran considerarse igualmente legitimados a los efectos de
interponer ulteriormente (el 18 de junio de 2001), como asi hicieron, el presente recurso ante la Sala de la
Audiencia Nacional sin necesidad de especificos desarrollos argumentales sobre este presupuesto procesal.

Junto a ello no debe olvidarse que en la demanda del presente recurso, ademas de invocar la
infraccion de las "normas de proteccién del pluralismo mediatico" (invocacion para la que estan
"singularmente llamados por razén, precisamente, de la profesion elegida”, segin dijimos en la sentencia de
9 de junio de 2000 ) los actores dieron expresamente por reproducidas, en lo que atafie al presupuesto
procesal de legitimacién, sus "alegaciones efectuadas al respecto” en los expedientes 962/93 (ante el
Servicio de Defensa de la Competencia) y 487/00 (ante el Tribunal de Defensa de la Competencia).

La lectura de aquellas alegaciones en el voluminoso expediente administrativo aportado a los autos
revela que los profesionales recurrentes adujeron entonces como titulos de legitimacion tanto los relativos a
la cualidad de afectados por los acuerdos societarios debatidos (lo que ninguno de los 6rganos
administrativos rechazé) como también los referentes a la vulneracion de los principios de pluralismo
informativo y del derecho a la informacion. Basta leer, por ejemplo, las contenidas en su escrito de 10 de
diciembre de 1996 ante el Tribunal de Defensa de la Competencia para corroborar que, a juicio de aquéllos,
los actos de concertacion "y sus epigonos” entre las sociedades codemandadas vulneraban sus derechos a
"emitir informacion”, por lo que también por estas razones consideraban que procedia acceder a sus
pretensiones. Sostenian entonces, sobre la base de aquel presupuesto, que se habia vulnerado tanto la Ley
16/1989, de Defensa de la Competencia, como el articulo 20 de la Constitucion y la legislacion especifica
relativa al agrupamiento de concesiones de servicios de radiodifusion en una misma persona fisica o
juridica.

Quiérese decir, pues, que en el planteamiento de este litigio -como en el fallado por la sentencia de 9
de junio de 2000 -estaban presentes los dos tipos de argumentos, habida cuenta de que las pautas
generales aplicables a las concentraciones economicas, asi como a la proscripcién en general de los
acuerdos colusorios, resultaban moduladas por el hecho de que el sector dentro del cual se producian las
conductas objeto de examen era precisamente el radiofonico, sujeto a una regulacion singular en pro de la
defensa del pluralismo informativo.

Si nunca se puso en duda la legitimacion de los recurrentes para obtener una declaracion
administrativa de ilegalidad de la conducta ilicita que imputaban a las sociedades codemandadas (y de
hecho, éstas no han recurrido la decision del Tribunal de Defensa de la Competencia que asi la califico a
instancias de aquéllos) no se entiende bien por qué no habrian de tenerla para pretender que un érgano
jurisdiccional revisase:

a) si aquella declaracion de ilicitud debié ir acompafiada, o no, al menos, de dos de las
consecuencias que legalmente debe llevar aparejada, esto es, de la orden de cesacion de las conductas y
de la publicacion oficial de la resolucion misma, y

b) si procedia o no la sanciébn pecuniaria consecutiva a la infraccion ya declarada, cuya mera
imposicién -en cualquier cuantia- seria, a juicio de los hoy recurridos, suficiente para considerar satisfecha
Su pretension.

Afirma, a este respecto, la sentencia mayoritariamente votada que "en cuanto a la orden de cesacién
de las practicas y de publicacion de la sancién, el Tribunal [de Defensa de la Competencia] justifico en
términos razonables y suficientes la no pertinencia de las mismas, en virtud de tratarse de hechos ya
pasados y que en su momento culminaron en una concentracion que fue permitida por el Consejo de
Ministros -aunque luego fuese anulada por Sentencia de esta Sala por razones ajenas a las estrictamente
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competitivas-".

Tal apreciacion, sin embargo, solo hubiera sido posible si hubiésemos podido entrar en el fondo del
litigio y enjuiciado, zanjando el correlativo debate procesal entre partes legitimadas, la adecuacion a derecho
del acto administrativo impugnado. Recogerla en la sentencia que simultaneamente niega la legitimacion de
los actores es tanto como reconocer -y no con caracter meramente subsidiario- que no ha lugar a entrar en
el fondo de la cuestion, por carencia de un presupuesto procesal, y entrar en dicho fondo para decidir que el
acto administrativo era correcto en este extremo.

Fuese cual fuera el juicio de fondo que procediera respecto a la existencia de las infracciones de
normas invocadas por los actores (y ya reconocimos en la sentencia de 9 de junio de 2000 que incurria en
alguna de ellas la concentraciéon aprobada por el Consejo de Ministros, antecedente de la cual son los
acuerdos concertativos o colusorios objeto de este litigio y declarados como tal por el Tribunal de Defensa
de la Competencia) sélo seria posible tras el reconocimiento de la legitimacién para recurrir.

No cabe, en mi parecer, negar ésta ab initio cuando los actores han tomado como bases juridicas de
su legitimacién procesal las ya admitidas por esta Sala en otro litigio de caracteristicas analogas. Es cierto
gue en sus escritos de demanda y conclusiones pudieron haber desarrollado de modo mas amplio su
argumentacién sobre este presupuesto del proceso (como han hecho en el de oposicion a los motivos
iniciales del presente recurso de casacion, con cita expresa de la tan citada sentencia de 9 de junio de 2000
) pero, a mi juicio, la ausencia de una mas extensa fundamentacion no puede servir de base para la
negativa al reconocimiento de su legitimacion, siendo suficientes como son las referencias ya dichas.

Quinto.- Las consideraciones que se dejan expuestas debieran, en mi opinién discrepante de la
mayoria de la Sala, haber determinado el rechazo del primer motivo de casacion de ambos recursos, con la
consiguiente necesidad de que la Sala hubiera entrado en el examen de fondo de la cuestién planteada,
esto es, si existian razones bastantes para justificar que el Tribunal de Defensa de la Competencia omitiese
los pronunciamientos ya referidos o, por el contrario, fue conforme a derecho la decisiéon de la Sala de
instancia que ordend a aquél la imposicion de la sancidn econdémica y su publicacion oficial.

Sobre la referida cuestion de fondo, me remito a los fundamentos juridicos expuestos en el voto
particular del Magistrado Excmo. Sr. Don Oscar Gonzalez Gonzélez, con los que coincido, cuya conclusion
es, en definitiva, que procedia rechazar los restantes motivos casacionales y confirmar la sentencia de
instancia.

Dado en Madrid, a veintiseis de junio de dos mil siete.-Manuel Campos Sanchez-Bordona.- Firmado.-
Voto Particular
VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO DON OSCAR GONZALEZ GONZALEZ A
LA SENTENCIA DICTADA EN EL RECURSO DE CASACION N° 9763/2004 DE FECHA 26 DE JUNIO DE
2007 .

Discrepo respetuosamente del parecer mayoritario, y entiendo con base en los fundamentos que a
continuacion expresaré que el recurso de casacién debid ser desestimado, con la consiguiente confirmacion
de la sentencia recurrida.

Me adhiero a los razonamientos que, en relacion con la legitimacién de los periodistas que figuran
como recurridos en esta casacion, se hacen en el voto particular del Magistrado Excmo. Sr. Don Manuel
Campos Sanchez-Bordona.

De conformidad con el articulo 260.1 de la LOPJ procede examinar el resto de los motivos de
casacion que son coincidentes en afirmar que la imposicion de la sancion por parte del Tribunal de Defensa
de la Competencia es discrecional, como deducen del art. 10 de la LDC , al usar el término "podra”, de tal
forma que si la misma no se impone, no puede el juzgador sustituir el criterio de la Administracion.

Los motivos no pueden prosperar. El caracter eminentemente corrector que corresponde al TDC en
relacién con las conductas previstas en los articulos 1, 6 y 7 de su Ley Reguladora permite afirmar que sélo
excepcionalmente y por motivos muy especificos podra excluirse de sancién a los actos definidos como
infracciones en tales preceptos.
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El TDC, atendiendo a los criterios del art. 10 de la LDC , funda la exclusién de la sancién en que "en
cuanto a los efectos de los acuerdos imputados, entiende que no han quedado suficientemente acreditados
en su cuantia en el expediente y que, en todo caso, se limitaron a un periodo corto de tiempo -22 de julio de
1992 a 3 de noviembre de 1993-, que dichos acuerdos culminaron con la operacion de concentracion Unién
Radio que, tras ser notificada al Servicio, fue autorizada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de
mayo de 1994, con determinadas condiciones".

Existe una primera contradiccion en el razonamiento del TDC, pues los criterios del articulo 10 de la
LDC los ha establecido la norma para graduar la cuantia de la sancién, pero no para excluirla. Tal es el caso
de la mayor o menor amplitud de los efectos restrictivos de la competencia y del mercado afectado, la
duracion de la restriccién de la competencia.

En segundo término no se explica que se funde la exclusién de la sancién en la ulterior operacion de
concentracién autorizada por el Consejo de Ministros, cuando el propio TDC se preocupé en el Fundamento
de Derecho segundo de deslindar los aspectos concentrativos de los concertativos, refiriéendose a éstos de
manera expresa en cuanto supusieron desde la cooperacion de elementos tan decisivos como que el
equipo directivo de la SER se hiciera en pocas semanas con la gestion del maximo nivel de A3R hasta el
cambio de estrategia empresarial, reforzandose el proceso mediante la entrega de la gestion y el control de
la variable estratégica del mismo, que es la publicidad, precisamente de forma exclusiva y a quien era el
principal competidor, concluyendo con el convenio de programacién que se sustentaba en una gestion
econdmica de las dos cadenas ya concertadas.

Esta autonomia de ambas figuras -concertacién y concentracion-, permite deslindar los dos aspectos
hasta el punto de que el segundo no puede excluir el tratamiento del primero como conducta infractora y
merecedora de sancidn, al resultar evidente, en palabras del propio TDC "su objeto restrictivo de la
competencia y su efecto de coordinar el interés conjunto de empresas anteriormente competidoras",
consignandose mas adelante que una interpretacion contraria "abriria una via al fraude de Ley, al permitir
que las empresas que realicen practicas prohibidas pudieran sustraerse a la aplicacion de los
procedimientos sancionadores previstos en la legislacion de defensa de la competencia”.

Lo mas contradictorio de la resolucion se inserta en el razonamiento posterior, cuando se afiade que
"ello supondria la sustraccién a su control y consiguiente injusta impunidad, consecuencia que resultaria de
todo punto inadmisible". Pese a este claro y contundente razonamiento, sin embargo, en contradiccién con
el mismo el propio TDC no lo aplica, y la concentracién ulterior le va servir para justificar la no imposicion de
la multa.

Los efectos nocivos para la competencia son resaltados por el TDC al indicar que los acuerdos se
celebraron entre los dos principales competidores en el mercado de la radio comercial, con entrega de la
gestién y control total y exclusivo de la publicidad a quien era el primer competidor. No puede decirse que el
tiempo de duracién fue corto, ya que en materia de competencia casi afio y medio de duracién de la
conducta colusoria entre los operadores con mayor poder significativo en el mercado, puede ocasionar unos
efectos perniciosos y crear unas barreras de entrada a futuros operadores, cuyo efectos son dificiles de
reparar, al sumar la publicidad contratada por las dos primeras empresas un 66% del mercado segun el
propio TDC, lo que constituye un enorme porcentaje en un sector cuya financiacion estd basada en la
publicidad.

En supuestos de circunstancias restrictivas de la competencia parecidas a las que concurren en el
caso presente, esta Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre actos del TDC que han impuesto a
las empresas infractoras sanciones de multa. En consecuencia, ain admitiendo que el TDC tenga un
margen de discrecionalidad en el establecimiento de la multa, resulta incongruente con su propio
razonamiento su no imposicién, por lo que la sentencia del Tribunal de instancia es correcta al anular esa
decision que reconociendo los hechos, la gravedad de los mismos, y su inclusion en el art. 1.1 de la LDC
de modo injustificado no los corrige con la correspondiente multa, desapareciendo el efecto disuasorio que
la sancion tiene sobre los propios autores y los demas operadores, para que en lo sucesivo se comporten
de forma adecuada a los principios que dominan la competencia en el mercado.

Por todas estas razones entiendo que los motivos debieron ser desestimados y, en consecuencia,
procede desestimar la casacion.

Dado en Madrid, a veintiseis de junio de dos mil siete.-Oscar Gonzalez Gonzéalez.-Firmado.-

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia, junto con sus votos particulares, en el
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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.-
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