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PRESENTACION

La defensa de la competencia cuenta con una larga historia en Espafa.
Desde la entrada en vigor de la primera Ley de Defensa de la Competencia en
el afio 1963 muchos han sido los casos examinados por las autoridades de
defensa de la competencia, especialmente a partir de la aprobacién de la Ley
de 1989. Los asuntos analizados han permitido desarrollar una doctrina que ha
ido consolidando una base de general aplicacién aunque los criterios utiliza-
dos, en ocasiones, se hayan alejado del nicleo de dicha base.

Las Salas de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional y
del Tribunal Supremo han contribuido a la consolidacién de la plataforma
sobre la que se ha asentado la doctrina. Las Sentencias del Tribunal Supremo
pueden ser consultadas sin demasiadas dificultades. Sin embargo, en muchos
casos, las numerosas Sentencias de la Audiencia Nacional han sido de dificil
o imposible consulta. Se pierde, en consecuencia, parte del acervo doctrinal
que ha impregnado el desarrollo de la doctrina relacionada con la defensa de
la competencia durante muchos afios.

Con el fin de poner a disposicion —y facilitar la consulta— de las autori-
dades, los profesionales y los estudiosos del Derecho de la competencia, una
parte relevante de las Sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional relacionadas con la defensa de la competencia, la
Fundacién Rafael del Pino, a sugerencia de los Magistrados Mercedes PEDRAZ
y Juan Manuel FERNANDEZ, consider6 oportuno apoyar el trabajo de recopila-
cién y publicacién —con los correspondientes indice y depuracién de los ele-
mentos confidenciales— de las dictadas por dicha Sala entre los afios 1998 y
2007, haciendo constar, en su caso, la existencia del correspondiente pronun-
ciamiento del Tribunal Supremo.

Desde el afio 2007 disponemos en Espafia de una nueva ley que mejora, en
aspectos relevantes, la Ley de 1989. Sin embargo, cuestiones importantes no
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fueron abordadas con los criterios que el moderno andlisis econémico y la
experiencia acumulada aconsejan. La lectura de las Resoluciones y Sentencias
pone de manifiesto, ademads, que el uso del andlisis econdmico ha sido escaso,
lo que, en ocasiones, ha impedido que algunos perfiles difusos derivados del
empleo exclusivo del andlisis juridico se hayan convertido en perfiles finos y
diafanos que permitan conocer con inequivoca precision la naturaleza de las
conductas anticompetitivas y sus efectos reales sobre los mercados y el bien-
estar de los consumidores.

Ahora, con la posibilidad abierta por la obra que se presenta —enciclopé-
dica y bien elaborada— muchas de las cuestiones relevantes en el campo de la
defensa de la competencia, planteadas pero no resueltas, podrdn ser abordadas
con el debido rigor gracias al paciente y riguroso trabajo de dos grandes espe-
cialistas que han dedicado una parte importante de su vida profesional a dis-
currir y trabajar con el objetivo de que nuestros mercados funcionen de forma
mds competitiva. Todo ello, en beneficio de la economia y, sobre todo, de las
empresas eficientes y de los ciudadanos.

Amadeo PETITBO JUAN
Director de 1la Fundacién Rafael del Pino



PROLOGO DE LOS AUTORES

A pesar de ser conscientes de los importantes cambios que la Ley 15/2007,
de Defensa de la Competencia, ha introducido en nuestra legislacion sobre la
materia, creemos que puede resultar de utilidad el reunir todas las sentencias
dictadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal en los ultimos diez afios, por cuanto que las mismas se refieren en su mayo-
ria a la aplicacion de las tres prdcticas prohibidas por la Ley como contrarias
a la libre competencia, que en lo fundamental pasan en la misma conceptua-
cion a la nueva Ley.

Por otro lado, también se contienen soluciones a temas de procedimien-
to que en muchos casos podrdn servir de guia en la aplicacién de la Ley
15/2007. En todo caso, estos diez afios de jurisprudencia menor de la
Audiencia Nacional constituyen la referencia mds completa de las resolu-
ciones dictadas por el anterior TDC en la época mds proxima y fecunda del
organo encargado de la aplicacion en nuestro pais de la LDC y del parecer
que al organo revisor en via jurisdiccional ha merecido la doctrina sentada
por aquél en sus resoluciones. En aquellos supuestos mds relevantes y sobre
los que existe pronunciamiento de nuestro Tribunal Supremo, se incluye
también la referencia a las sentencias dictadas por nuestro mds alto tri-
bunal.

A esta recopilacion del texto integro de todas las Sentencias de la Audien-
cia Nacional sobre la materia, se acomparia un indice que ayuda al lector en
la bisqueda de las cuestiones tanto sustantivas como procesales que se abor-
dan en cada sentencia.

Con ello queremos rendir un pequeiio homenaje a todos los que tanto
desde el TDC, como desde la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, han contribuido desde sus respectivos cometidos a la
aplicacion de una legislacion como la de la defensa de la competencia que
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resultaba tan desconocida en nuestro pais y que las respectivas resoluciones
y sentencias han ayudado, sin duda, a un mejor conocimiento y han contribui-
do a la preservacion de la libre competencia, objetivo principal tanto de la Ley
de 1989 como de la actual de 2007.



1998

Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Sexta

Numero Recurso:
Ponente IImo. Sr. D.:

06/640/94
José Guerrero Zaplana

SENTENCIA NUMERO

Ilmos. Sres.:
Presidente:
D. Fernando Delgado Rodriguez

Magistrados:
D.* Mercedes Pedraz Calvo

D.* Concepcioén Ménica Montero Elena

D. José Guerrero Zaplana

Madrid, a 22 de enero de 1998.

Vistos por la Sala citada al margen el
Recurso numero 06/640/94 interpuesto por
Agencia de Viajes Gui, S.A., representa-
do por el Procurador D. Marcelo Croxat-

to Duque, contra la resolucién dictada por
el Tribunal de Defensa de la Competencia
referida a el archivo de la denuncia inter-
puesta contra la empresa IBM, habiendo
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sido parte la empresa IBM, representado
por el Procurador Sr. Rodriguez Mufioz. La
cuantia del recurso ha sido fijado en cuan-
tfa indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por el indicado recurrente se
interpuso recurso contencioso administra-
tivo mediante escrito presentado ante esta
sala contra el acto mencionado en el enca-
bezamiento de esta resolucion, acordan-
dose su admisién y una vez formalizados
los tramites legales preceptivos fue empla-
zado para que dedujera demanda, lo que
llev6 a efecto mediante escrito en el que,
tras alegar los fundamentos de hecho y de
derecho que consider6 pertinentes, termi-
n6 solicitando la estimacién del recurso la
consiguiente anulacion del acto recurrido.

Segundo.—La representacién proce-
sal de la parte demandada contest6 a la de-
manda mediante escrito en el que, tras ale-
gar los hechos y fundamentos de derecho
que consideré aplicables, termind pidien-
do la desestimacién del presente recurso.

Tercero.—Recibido el pleito a prueba,
se practicaron las propuestas por las par-
tes que se declararon pertinentes con el re-
sultado que se hizo constar en autos.

Cuarto.—Dado traslado a las partes,
por su orden, para conclusiones, se evacua-
ron en sendos escritos en los que realiza-
ron las manifestaciones que le convinieron
a sus respectivos intereses.

Quinto.—Con fecha 21 de enero se ce-
lebr6 el acto de votacion y fallo de este re-
curso, quedando el mismo visto para sen-
tencia.

Ha sido Ponente del presente recurso
el Magistrado Ilmo. Sr. D. José Guerrero
Zaplana.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Se interpone el presente re-
curso frente a la resolucién del Tribunal de

Defensa de la Competencia de fecha 27
de abril de 1994 por la que se desestima
el recurso interpuesto por la misma enti-
dad ahora recurrente frente a la resolucién
de fecha 22 de febrero de 1994 del Direc-
tor General de Defensa de la Competen-
cia por la que se acord6 sobreseer el ex-
pediente 721/91 del Servicio de Defensa
de la Competencia.

Dicho expediente se habia iniciado a
instancias de la misma entidad ahora re-
currente, la cual habia formulado denun-
cia contra la entidad International Busi-
ness Machines, S.A.E. (IBM), en base a los
siguientes hechos:

— Laagencia de viajes Guama, S.AE.,
efectud con la entidad IBM a finales de
1987 diversos contratos; por una parte
compré determinado equipo informético
con arreglo a determinadas condiciones,
parte del cual se adquirié mediante la re-
alizacién de un contrato de arrendamien-
to financiero, por otra parte, celebré un
contrato de mantenimiento sobre todos los
equipos de justicia que adquirio.

— En el afio 1990, la agencia de via-

jes ahora recurrente trato de adquirir otros
productos informaticos (un acelerador, una
ampliacién de memoria y una pantalla),
pero IBM se neg6 a dicha venta asi como
a continuar con el contrato de manteni-
miento suscrito.
La negativa de la empresa IBM se
debié a las instrucciones de su empresa
matriz en base a que la agencia de viajes
habfia sido incluida por el Departamento del
Tesoro de los Estados Unidos en una lis-
ta llamada de «nacionales designados» con
los que se prohibia celebrar cualquier tipo
de operaciones comerciales.

Segundo.—De la resolucién del Tribu-
nal de Defensa de la Competencia que es
objeto de recurso pueden extraerse una se-
rie de datos facticos de especial trascen-
dencia para justificar la desestimacion del
presente recurso:

— En los contratos de compraventa
suscritos entre IBM y la agencia de via-
jes recurrente se incluye la siguiente clau-
sula:
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«Los productos objeto de estas con-
diciones generales pueden estar sujetos
a licencia de exportacion concedida por
el Gobierno de los Estados Unidos para
Espaiia. No podrén realizarse exporta-
ciones contrarias a la Ley espafiola o es-
tadounidense.

Es responsabilidad del cliente obte-
ner todas las licencias necesarias, tan-
to espafiolas como estadounidenses».

— Que IBM tiene una facturacién que
supone un 22% de la cuota de mercado
del total del sector. En el sector de peque-
fios sistemas (como es el vendido a la en-
tidad ahora recurrente) su cuota de merca-
do baja al 14-19%.

— Que la participacion en el mercado
de servicio de mantenimiento de los equi-
pos informadticos es de un 20%; y que en
relacion a las empresas que realizan man-
tenimiento de equipos IBM, la empresa
IBM no es mayoritaria y existen alterna-
tivas suficientes en el mercado.

Tercero.—Para la adecuada resolucién
de la cuestion que se plantea hay que par-
tir de la base de que la denuncia que se so-
bresee por la resolucion recurrida se funda-
menta en la supuesta infraccién del articulo 6
de la Ley de Defensa de la Competencia
que prohibe, con caracter general, la explo-
tacion abusiva por parte de una o varias em-
presas, de su posicion de Ministracién do-
minio en todo o en parte del mercado
nacional. Considera la letra c) del parrafo
segundo de dicho precepto que el abuso
puede consistir en: «la negativa injustifica-
da a satisfacer las demandas de compra de
productos o de prestacion de servicios».

A su vez, el articulo 7 de 1a misma Ley
s6lo atribuye competencia al Tribunal de
Defensa de la Competencia para conocer
de los actos de competencia desleal que re-
unan dos condiciones:

— Que falseen de manera sensible la
libre competencia en todo o parte del mer-
cado nacional.

— Que afecten al interés publico.

Estudiaremos pormenorizadamente si
concurren en el caso presente los requisi-

tos precisos para entender que existe abu-
so de posiciéon dominante por parte de
IBM. El Tribunal de Defensa de la Com-
petencia se ha pronunciado en varias oca-
siones sobre los requisitos para entender
que existe abuso.

La resolucién del TDC de fecha 25
de mayo de 1995 expone que: «Como se
indicaba en la Resolucién de este Tribu-
nal, de fecha 19 de abril de 1995, en el
expediente 343/93 (Feria Internacional
de Valencia), la concrecion del abuso de
posicién de dominio en el mercado (art. 6
LDC) exige un triple andlisis cuyas eta-
pas deben realizarse sucesivamente, a
saber:

“En primer lugar, la precisa determi-
nacién del mercado relevante; en segun-
do lugar, la evidencia de que los operado-
res econdmicos implicados en la conducta
examinada disponen de una posicién de
dominio en el mercado relevante previa-
mente definido; y, por ultimo, la eviden-
cia de que dichos operadores han abusado
de su posicién privilegiada en el mer-
cado”».

Cuarto.—Por lo tanto, lo primero es
la determinacién del mercado relevante
para, a continuacion acreditar la posicién
de dominio.

Parece claro que el mercado al que debe
referirse la presente cuestion es el de ven-
ta de equipos informaticos de tipo medio
(menos de 10 millones de pesetas) y el de
mantenimiento de estos sistemas.

En cuanto a cual sea la posicion que os-
tenta IBM es dicho sector, ya se ha hecho
referencia en el segundo de los funda-
mentos de esta resolucién a cual es el por-
centaje de participacién que se le atribu-
ye en la resolucién del Tribunal de
Defensa de la Competencia que se recu-
rre, habiéndose basado para dicha deter-
minacién en el estudio realizado por la
Subdireccion General de Estudios, Inves-
tigacion Sectorial e Informacién de la Di-
recciéon General de Defensa de la Com-
petencia.

La prueba pericial practicada en los pre-
sentes autos ofrece unos resultados que,
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si bien difieren de los que figuran en la re-
solucion del TDC, no permiten hablar de
posicién dominante; distingue, tanto en
cuestién de reparacién como de actuali-
zacion y mejoras de hardware, entre el
mercado de material nuevo, donde existe
posicién de dominio (como no podia ser
de otra manera pues IBM dispone de su
propia red de distribucién) y el mercado
de segunda mano donde no considera que
exista tal posicion de dominio.

Es muy importante sefialar que consi-
dera mercado de segunda mano no solo el
usado, sino también aquel que es adquiri-
do por cualquier empresa que lo compra
directamente a IBM o a un distribuidor
oficial. Por tanto, no parece que hubiera
ninguna dificultad especial en disponer de
material original IBM suministrado por
cualquiera de las empresas del sector.

Ademads, en las aclaraciones que soli-
cita la representacién procesal de IBM re-
sulta (puntos 3 y 4) que tanto el manteni-
miento del equipo informético como el
equipo informético compatible con el ya
instalado puede proveerse por otras em-
presas que no sean IBM, y en la realidad
del mercado asf se venia haciendo, sin per-
juicio de las manifestaciones que realiza
el perito sobre la posible infraccién de los
derechos de propiedad intelectual.

El Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia en diversas resoluciones estable-
ce que se deba entender por abuso de po-
sicion de dominio, poniendo el acento
no en la cuota de mercado sino en el po-
der sobre el mercado; asi en la Resolu-
cién de fecha 28 de septiembre de 1995
(Ponente Sr. Menéndez Rexach) se dice
que: «pero, aunque la cuota fuera la ex-
presada por Roca en el acto de la vista
(70,96% para el grupo), seguiria repre-
sentando un elevado poder de mercado,
dada, ademas, la cuota de los demas fa-
bricante y la posibilidad de que Roca ob-
serve un comportamiento absolutamen-
te independiente, lo que es caracteristico
de la posicién dominante, como ha decla-
rado el TJCE en su conocida Sentencia
de 13 de febrero de 1979, as. 85/76, Hofft-
mann Laroche/Comision y, desde luego,

ha quedado demostrado por la prueba tes-
tifical y documental que Roca no se ha
visto afectada en su politica comercial
por las actuaciones de los competidores
espafioles».

Igualmente el Tribunal de Defensa de
la Competencia en la resolucién de 2 de fe-
brero de 1993 (Ponente Sr. Menéndez Re-
xach) se refiere a la doctrina que emana de
los Tribunales Europeos: «La redaccién
del articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, asf como las diferencias de su con-
tenido con el articulo 2 de la vieja Ley
110/1963, de 20 de julio, hace que no exis-
ta en el derecho espaiiol de la competen-
cia una nocion general sobre “la explota-
ci6n abusiva por una o varias empresas de
su posicién de dominio en todo o en par-
te del mercado nacional”; sin embargo la
similitud de este precepto con el articu-
lo 86 del Tratado Constitutivo de las Co-
munidades Europeas (TCEE), permite in-
vocar la doctrina comunitaria sobre el
abuso de posicién de dominio como ins-
trumento auxiliar de la interpretacion del
derecho interno, en lo que aquél sea de
aplicacion».

Tercero. La nocién de posicién do-
minante en derecho comunitario se contie-
ne ya en la Sentencia de 14 de febrero de
1978, Unite Brands Co, 27/76, cuando dice
que «la posicién dominante contemplada
por el articulo 86 TCEE se refiere a una po-
sicién de potencia econdmica detentada
por u empresa que le da el poder de obs-
taculizar el mantenimiento de una compe-
tencia efectiva en el mercado en cuestion,
proporciondndole la posibilidad de com-
portamientos independientes en una me-
dida apreciable respecto de sus competi-
dores, de sus clientes y, finalmente, de los
consumidores»; la Sentencia de 13 de fe-
brero de 1979, Hoffmann-Laroche, as.
85/76, por su parte determiné que, aunque
la existencia de una empresa que goce de
posiciéon de dominio no excluye la com-
petencia, si estd en situacién de influir no-
tablemente en las condiciones en que la
competencia se va a desarrollar y, ademads,
la empresa determina unilateralmente su
forma de actuar sin necesidad de observar
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una conducta paralela a la de otras; esta no-
cion de posicién de dominio es, segtn la
sentencia citada ultimamente, una nocién
objetiva que contempla los comportamien-
tos de una empresa en tal posicion, en prin-
cipi6 indiferente al derecho comunitario
en tanto no haya abuso, capaces de influir
en la estructura de un mercado que, por la
propia existencia de la empresa dominan-
te, tiene un grado debilitado de competen-
cia; por ultimo, queda afiadir que, confor-
me a la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, la conductas afectadas por la
prohibicién pueden consistir tanto «en ac-
cion que afecten directamente al merca-
do, dafiosas para la produccidn y la distri-
bucién, cuanto a modificaciones en la
estructura de la empresa».

Por lo tanto, en el caso presente no ha
resultado acreditado por la recurrente que
la posicién de IBM sea tal que le permi-
ta influir sobre el mercado de modo que
pueda disponer de €I, por lo que no pue-
de decirse que tenga posicién de domi-
nio; ademds, y como se ha expuesto, tam-
poco se ha acreditado que la actuacién de
IBM haya dejado a la empresa recurren-
te en una situacion de imposibilidad de
actualizacion de sus equipos informéticos
ni que se le haya imposibilitado la repa-
racion de los mismos. Ello sin perjuicio
de que la negativa a facilitar la reparacion
y el mantenimiento de los equipos le haya
ocasionado unos indudables perjuicios
que podran ser reclamados y reparados
oportunamente. El Tribunal en la resolu-
cion recurrida insiste en que «existe sus-
tituibilidad entre las diversas marcas de
ordenadores siendo este un mercado don-
de la competencia de precio es muy inten-
sa y donde las replicas de ordenadores
IBM por otras empresas es muy frecuen-
te»; la empresa ahora recurrente no ha
acreditado que esta afirmacion sea inexac-
ta por lo que no puede entenderse que la
conducta de IBM haya cegado la posibi-
lidad de la agencia de viajes de adquirir
una pantalla, un acelerador y una amplia-
cion de memoria compatibles con el or-
denador IBM que ya tenia instalado y fun-
cionando.

Quinto.—Por tltimo, hay que hacer re-
ferencia a que la conducta de IBM no ha
tenido por finalidad abusar de una posi-
cion de dominio, de la que no disfrutaba,
sino que tenfa una clara justificacién como
era la que provenia de la inclusién de la
agencia de viajes recurrente dentro de una
lista de empresas con las que el gobierno
de Estados Unidos prohibié mantener re-
laciones comerciales. Resulta obvio que
la infraccién de dicha prohibicién habria
ocasionado problemas a la empresa IBM
por lo que la negativa a mantener nuevas
relaciones comerciales con la empresa re-
currente no retine la condicién de «injus-
tificada» que se recoge en el apartado c)
del articulo 6.2 de 1a Ley de Defensa de la
Competencia.

Sexto.—Ademas de lo dicho hasta aho-
ra, hay que hacer referencia a dos tltimas
consideraciones que impiden la estima-
cion de la demanda:

— En el caso presente no concurren
los requisitos sefialados en el articulo 7 de
la Ley de Defensa de la Competencia para
que el Tribunal pueda conocer de la cues-
tion.

— Entodo caso, la confirmacion del
sobreseimiento del expediente abierto
ante el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia a la empresa IBM, no obsta
para que a la empresa recurrente le que-
de totalmente expedita la via civil ordi-
naria para reclamar contra IBM la in-
demnizacioén de los perjuicios que
considere que se le han causado por la
actitud de esta empresa al negarse al fa-
cilitarle los productos y servicios que
se le reclamaron por la Agencia de Via-
jes recurrente.

Por aplicacién de lo establecido en el
articulo 131 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa no resulta pro-
cedente hacer expresa condena en costas
aninguna de las partes que han interveni-
do en este procedimiento.

Vistos los preceptos citados por las par-
tes y los demds de general y pertinente
aplicacion al caso de autos.
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FALLAMOS

Que desestimando el presente recurso
contencioso administrativo interpuesto por
el Procurador D. Marcelo Croxatto Duque,
en la representacion que ostenta de Agen-
cia de Viajes Guama, S.A., contra la reso-
lucién descrita en el primero de los funda-
mentos de esta resolucién, debemos
confirmar y confirmamos la resolucién ob-
jeto de recurso. Todo ello sin haber lugar a
expresa imposicion de costas a ninguna de
las partes.

CONTENIDO DE LA SENTENCIA
CUESTIONES DE FONDO:

— Art. 6 LDC: Inexistencia de abuso
de posicion de dominio.

— Mercado relevante: Venta de equi-
pos informdticos y su mantenimiento.

— Art. 7 LDC: Inexistencia de com-
petencia desleal.





