-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: SAP CS 1094/2004 - ECLI:ES:APCS:2004:1094

Id Cendoj: 12040370012004100252
Organo: Audiencia Provincial
Sede: Castellén de la Plana/Castell6 de la Plana
Seccion: 1
Fecha: 15/04/2004
N° de Recurso: 273/2003
N° de Resolucion: 136/2004
Procedimiento: CIVIL
Ponente: ESTEBAN SOLAZ SOLAZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIA PROVINCIAL DE CASTELLON
SECCION PRIMERA

Rollo de Apelacidn Civil Num. 273 del afio 2.003.
Juicio Ordinario Nim. 196 del afio 2.001.
Juzgado de 12 Instancia Num. 3 de Villarreal.
SENTENCIA N° 136
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Don JOSE ALBERTO MADERUELO GARCIA

Don ESTEBAN SOLAZ SOLAZ

En la ciudad de Castell6n, a quince de Abril de dos mil cuatro.

La Seccidn Primera de la Audiencia Provincial de Castellén, constituida por los Iltmos. Sres. Magistrados al
margen referenciados, ha visto y examinado el presente Rollo de Apelacion Civil Nam. 273 del afio 2.003,
incoado en virtud del recurso interpuesto contra la Sentencia dictada el dia 10 de mayo de 2.003 por el Sr. Juez
del Juzgado de Primera Instancia Num. 3 de Villarreal, en los autos de Juicio Ordinario, sobre competencia
desleal, seguidos con el Nim. 196 del afio 2.001 en el citado Juzgado.

Han sido partes en el recurso, como APELANTE, el Ayuntamiento de Villarreal, que actua representado por
la Procuradora Dofia Belén Gargallo Sesenta y dirigido por el Abogado Don Fernando Peris Coret, y como
APELADA, la Asociacion Provincial de Centros Deportivos de Castellon (APRODEPORT), representada por la
Procuradora Dofia Eva M2 Pesudo Arends y asistida por el Abogado Don Juan Ramén Prior Arambul, y Ponente
el lltmo. Sr. Magistrado Don ESTEBAN SOLAZ SOLAZ, que expresa el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el procedimiento civil de referencia, con fecha 10 de mayo de 2.003 se dicté Sentencia
cuyo fallo es del tenor literal siguiente: "Que estimando integramente la demanda interpuesta por la actora,
DEBO DECLARAR Y DECLARO que la actividad de aerobic que desarrolla e imparte el AYUNTAMIENTO
DE VILLARREAL y el uso de instalaciones y aparatos de musculacién ofertado por el mismo incurren en
(competencia desleal para con los gimnasios integrantes de la ASOCIACION APRODEPORT y ordenando su
cese. Igualmente DEBO CONDENAR Y CONDENO al AYUNTAMIENTO DE VILLARREAL al pago de las costas
procesales."
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SEGUNDO.- Publicada y notificada dicha Sentencia a las partes, la representacion procesal del Ayuntamiento
de Villarreal interpuso recurso de apelacion contra la misma que, por serio en tiempo y forma, se admitié en
ambos efectos, evacuandose el tramite de oposicién, con remision de los autos a la Audiencia Provincial de
Castellon para su resolucion.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones en esta Audiencia Provincial, se turnaron a la Seccién Primera, donde se
formé el oportuno Rollo de apelacién civil, tramitandose el recurso y practicandose prueba en esta segunda
instancia, tras lo cual se sefial6 para la celebracién de vista publica el pasado dia 6 de abril de 2.004, a las 10
horas en que ha tenido lugar.

CUARTO.- En la tramitacion del presente recurso de apelacidn se han observado, en lo esencial, todas las
formalidades y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
NO SE ACEPTAN los de la Sentencia recurrida, que se sustituyen por los siguientes, y

PRIMERO.- El presente recurso de apelacién trae causa de un juicio ordinario promovido por la Asociacion
Provincial de Centros Deportivos de Castellon (en adelante s6lo APRODEPORT) en ejercicio de las acciones
declarativa de deslealtad y de cesacién del acto ( articulo 18.1 ° y 2° de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal ), contra el Ayuntamiento de Villarreal (Castellon) al que imputaba en su actuaciéon como
operador econémico la oferta y prestacion de cursos de gimnasia con acompafiamiento musical ("aerobic") y
la puesta a disposicién de los ciudadanos en general de aparatos de musculacion y tonificacion("fitness"), que
infringian la legislacién de competencia desleal en cuanto que se ofertaban productos idénticos a los que el
sector privado esta ofreciendo con aprovechamiento del mercado creado por los gimnasios privados (actos
de imitacién ex articulo 11 LCD ), ofertas y prestacion de actividades que se han llevado a cabo por la citada
Corporacion Local para las que carece de competencias, sin que haya dado cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 2.f) de la Ley autondémica 4/1993, sobre Deporte y al contenido de los articulos 38 C.E . y 86 de
la Ley 7/1985 reguladora de Bases de Régimen Local (violacion de normas ex articulo 15 LCD ), productos
para los que, en definitiva, ha establecido unas tarifas (precios publicos y tasas) predatorias que perjudican
a los competidores privados y que llevaran a su indebida eliminaciéon (ventas a pérdidas ex articulo 17.2.c)
LCD ), con cuya actitud el Ayuntamiento de Villarreal aspira a municipalizar de modo eventual y encubierto
las prestaciones de "aerobic" y "fitness" y, tras constituir un monopolio de hecho, crear a su favor un mercado
cautivo donde la libertad de empresa acabe siendo un derecho sin contenido, por ello, invoca una interpretacion
del articulo 17 junto con la del articulo 5 (buena fe), ambos de la LCD , que permitan formular un reproche
conjunto y sistematico del Ayuntamiento demandado al haber incurrido en pérdidas de modo harto indubitado
y no haber situado las tarifas en un nivel razonablemente asumible con el que el sector privado se ve obligado
a ofertar.

La Sentencia de primera instancia, tras considerar que el Ayuntamiento de Villarreal habia actuado en el
mercado como verdadero operador econédmico ( articulo 3.1 LCD ) con fines concurrenciales en la prestacién
de las actividades de "aerobic" y "fitness", rechazd que en su actuacion hubiera incurrido en conductas
desleales de imitacion ( articulo 11 LCD ) afirmando que no habia quedado suficientemente acreditado que
tuviera una estrategia encaminada a impedir u obstaculizar la afirmacién en el mercado de los gimnasios
integrantes de APRODEPORT, y sin pasar a examinar ni analizar en sus razonamientos la denuncia formulada
por la asociacién demandante de violacién normativa ( articulo 15 LCD ), estim6 la demanda y en su integridad,
en cuanto alegaba competencia desleal por apreciar que el Ayuntamiento de Villarreal ofertaba con caracter
general (y no exclusivamente para usuarios con escasa capacidad econémica) los servicios de "aerobic"
y "fitness" a precios publicos sensiblemente inferiores a los establecidos en el sector privado pudiendo
establecerse la presuncidn de que la entrada del sector publico en las ofertas esenciales y especificas sobre
los que los gimnasios privados se sustentan y fundan sus expectativas de ganancia va provocar, antes o
después, y en muchos municipios de Espafia, un monopolio municipal y mercado cautivo, donde la libertad de
empresa pasara a ser un derecho sin contenido y, al final, acabara perdiendo el usuario como consecuencia
de la municipalizacion encubierta a la que estamos asistiendo y sélo contara con una sola oferta, la publica,
generando asi las ventas a pérdidas sancionadas en los articulos 17.2.c ) y 6 de la Ley de Competencia Desleal,
razén por la cual declaré que dichas actividades incurrian en competencia desleal y ordené su cese.

Contra la Sentencia de instancia ha recurrido en apelaciéon el Ayuntamiento demandado, interesando su
revocacion y la desestimacion de la demanda formulada de contrario, cuya pretension revocatoria desarrolla
a través de once distintas alegaciones que, no obstante, podemos condensar en los siguientes motivos: 1°.)
La falta de tipicidad desleal de la conducta desarrollada por el Ayuntamiento de Villarreal, al no poder incluirse
el supuesto denunciado en ninguno de los casos del apartado segundo del articulo 17 de la Ley 3/1991,y en
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concreto no puede serlo en el su apartado c), al no formar parte su actuacién de una estrategia encaminada
a eliminar a un competidor o grupo de competidores del mercado. 2°.) La inexistencia de violacién normativa
en la actuacion desplegada por la Corporacién Local demandada, que viene amparada por los articulos 43.3
C .E, 25.2 m) de la Ley 7/85, de 2 de abril , reguladora de las Bases de Régimen Local y otras varias, sin que
exista prevalencia entre el articulo 38 y el 43, ambos de la CE ., siendo ajustada a derecho la realizacion de
campahfas por parte del Ayuntamiento referidas a actividades deportivas en general, poniendo a disposicién de
los vecinos las instalaciones deportivas necesarias para ello, y siendo las modalidades deportivas a ofrecer por
éste aquéllas que, en cada momento, la sociedad y ciudadania demanda, en el caso los servicios deportivos de
"aerobic"y "fitness", y al no reconocerse asi, la Sentencia recurrida ha infringido el principio constitucional de la
autonomia municipal, asi como el articulo 45.2 de la Ley de Haciendas Locales que permite el establecimiento
de precios publicos por debajo de costes cuando existan razones culturales o de interés publico. Y 3°.) Errénea
valoracién de la prueba en relacién al presumible perjuicio que la practica del "aerobic" en las instalaciones
municipales pueda ocasionar a los gimnasios privados, que se diluye cuando se objetivizan tanto el nimero de
practicantes como las cantidades recaudadas y la hipotética repercusion que la actividad municipal tiene en
los gimnasios, que es practicamente nula. Solicitud revocatoria a la que se opone APRODEPORT, que interesa
la desestimacién del recurso y la confirmacién de la resolucién recurrida.

SEGUNDO.- Habiendo quedado firme desde la sentencia de primera instancia la calificacién de la Corporacién
Local demandada como "operador econémico" con fines concurrenciales en el mercado y la desestimacién de
la demanda -aunque su fallo la apreci6 en su integridad- en cuanto imputaba al Ayuntamiento de Villarreal una
infraccion del derecho de competencia desleal por la realizacidn de actos de imitacién (articulo 11 LCD ), sin
que tampoco haya sido objeto de impugnacion formal (mediante la interposicion del correspondiente recurso)
por quien lo invocé (la actora APRODEPORT) la ausencia de toda referencia en la Resolucién ahora recurrida a
la vulneracién normativa como acto de competencia desleal (articulo 15 LEC ), y centrado por tanto el recurso
de apelacion en la imputacion de competencia desleal por ventas a pérdidas (articulo 17.2.c), infraccién de
jerarquia normativa y de leyes administrativas y error en la prueba que se detallan en el fundamento juridico
gue precede, antes de entrar en el examen pormenorizado de estos motivos conviene hacer las siguientes
puntualizaciones:

A) No es ocioso recordar que la STS, Sala 13, de 13 May. 2.002 -La Ley Juris 2002, 5891 - al referirse al concepto
de competencia desleal y la finalidad de la Ley que la regula nos recuerda que la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, considera como tal determinados actos y practicas comerciales, pero siempre desde la
finalidad superior de una "proteccion de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado’,
objeto de dicha Ley segun su articulo 1, que se corresponde con las razones de su Exposicidon de Motivos
cuando ésta declara, acerca precisamente de la finalidad de la Ley, que la redaccién de sus preceptos "ha
estado presidida por la permanente preocupacion de evitar que practicas concurrenciales incobmodas para
los competidores puedan ser calificadas, simplemente por ello, de desleales" (Apartado Il1.2, parrafo ultimo),
que al perfilar los elementos generales del ilicito concurrencial se ha seguido "un criterio marcadamente
restrictivo" (Apartado 1l1.2, parrafo segundo), que la Constitucion hace gravitar nuestro sistema econémico
sobre el "principio de libertad de competencia", reforzado por el de "proteccién del consumidor, en su calidad
de parte débil de las relaciones tipicas de mercado" (Apartado I, parrafo ultimo) y, en fin, que el Derecho
de la competencia desleal "deja de concebirse como un ordenamiento primariamente dirigido a resolver los
conflictos entre los competidores, para convertirse en un instrumento de ordenacidn y control de las conductas
en el mercado’, siendo asi portadora dicha Ley "no solo de los intereses privados de los empresarios en
conflicto, sino también de los intereses colectivos del consumao". Tales principios tienen su adecuado reflejo
en los concretos preceptos de la Ley que describen los actos constitutivos de competencia desleal, no solo
mediante la expresa mencién del consumidor o consumidores en los articulos 6,7,8,11,16y 17, sino también
mediante excepciones a laiilicitud del acto fundadas en la libertad de competencia, cual sucede en el apartado
1 del articulo 11 al declararse libre la imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales ajenas salvo que
estén amparadas por un derecho de exclusiva reconocido por la Ley, o en el apartado 1 del articulo 17 al
declararigualmente libre la fijacion de los precios salvo disposicién contraria de las leyes o de los reglamentos.

B) La doctrina jurisprudencial, seguida entre otras por la STS, Sala 13, 15 Oct. 2.001 -La Ley Juris 2001, 8367-
que cita la mismo Tribunal de 15 Abr. 1998 -La Ley 1998, 5328 -, al hablar de los requisitos exigidos para
considerar desleal un acto, remitiéndose al preambulo de la Ley dice que "para que exista acto de competencia
desleal basta, en efecto, con que se cumplan las dos condiciones previstas en el parrafo primero del art. 2°
que el acto se "realice en el mercado" (es decir que se trate de un acto de trascendencia externa) y que se lleve
a cabo con "fines concurrenciales" (es decir, que el acto -segun se desprende del parrafo segundo del citado
articulo- tenga por finalidad "promover o asegurar la difusién de las prestaciones propias o de un tercero")". En
tal sentido el Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente, entre otras, en las Sentencias de 5 May. 2.000
(Rollo 997/1997 ) y 20 Nov. 2001 (Rollo 291/99 ), citando la Sentencia de 22 Ene. 1999 que, "para que una
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actuacién competitiva en el dmbito empresarial, que como hemos dicho es libre, pueda calificarse de desleal
y, por tanto, prohibida, es preciso que el acto o comportamiento sea contrario a las exigencias de la buena fe o
se halle en alguno de los supuestos previstos en los articulos 6 a 17 de laLey 3/1991, se realice en el mercado
y tenga una finalidad concurrencial, en el sentido exigido por el nim. 2 del articulo 2".

Y C) Finalmente, haciendo referencia al ambito subjetivo de la Ley 3/1991 (articulo 3 ), parece oportuno
sostener que, dados los términos en que describe su aplicacién (“a los empresarios y a cualesquiera otras
personas fisicas o juridicas que participen en el mercado "), todo sujeto, cualquiera que sea su naturaleza,
que acceda al mercado para colocar sus prestaciones u obtener la satisfaccion de sus necesidades debe
quedar sometido a la legislacién contra la competencia desleal, sin que necesariamente deban ostentar
la condicién de operadores profesionales, y en este sentido la Administraciéon publica en general, y las
Corporaciones Locales o Ayuntamientos en particular, quedan igualmente sometidas al control de deslealtad
concurrencia en cuanto desarrollen una propia actividad econdémica y en cuanto se procura bienes o servicios
en el mercado como tal Administracion. El reconocimiento constitucional de la iniciativa econémica publica
(‘articulo 128 C.E .), en plano de igualdad con la iniciativa privada, vendra en todo caso condicionada a la
presencia de un interés publico que la exija, pero ello no comporta una anulacién o sustituciéon del mercado
como marco institucional para su desenvolvimiento y, por lo tanto, tampoco de la competencia econdémica
como principio rector de la actividad que tiene lugar en el mercado ( articulo 38 C.E .). Siendo esto asi, la
actividad econédmica de la Administracién, cualquiera que fuere la forma juridica adoptada para su ejercicio,
queda plenamente sometida al Derecho de la competencia (tanto de defensa de la competencia como de la
competencia desleal). En particular, el sometimiento de la actividad econdmica de la Administracién publica al
Derecho contra la competencia desleal se produce en fase de propia actuacién en el mercado como operador
profesional o econédmico, sea como oferente 0 como demandante de productos o servicios en el mercado,
si bien condicionada su actuacion, como ya hemos dicho, a la presencia de un interés publico o general que
caracterizara su conducta.

TERCERO.- Partiendo de estas bases jurisprudenciales y siendo correcta la calificacién como operador
profesional o econémico del Ayuntamiento de Villarreal en su actuacion en el mercado mediante la oferta-
prestacion a los vecinos de la poblacién de servicios de gimnasia con acompafiamiento musical ("aerobic")
y puesta a disposicion de aparatos de musculacion y tonificacion (“fitness") a cambio de un precio-tarifa,
debemos examinar el primero de los motivos del recurso, en el que se denuncia la infraccion, por indebida
aplicacidn, del articulo 17.2.c) de la LCD , que sanciona las ventas realizadas bajo coste y practicadas con la
finalidad de eliminar del mercado a uno o varios competidores, y en cuyo supuesto -al igual que los otros dos
recogidos en el apartado 2 del citado precepto a los que igualmente alude la parte recurrente- no pude incluirse
la actuacidn oferente de servicios prestada por la Corporacion Local, la cual viene amparada por el articulo
43.3 C.E ., el articulo 25.2.m) delaL.R.B.R.L, el articulo 2 de la Ley 10/90 de Deportes, el art. 31 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valencianay otras varias normas legales y reglamentarias administrativas; motivo
en cuyo seno examinaremos igualmente la tercera de las denuncias formuladas igualmente por la Corporacién
Local recurrente relativa al error en la valoracién de las pruebas, esencialmente las testificales de los miembros
de APRODEPORT, sobre el presumible perjuicio que la practica del "aerobic" en las instalaciones municipales
pueda ocasionar a los gimnasios privados y que la entidad publica local considera practicamente nula.

La venta a pérdida, tal y como se desprende del propio articulo 17.1 LCD es, en principio, licita (en este sentido la
SAP Cantabria de 12 May. 1993 -La Ley 1993, 1073794 - y la SAP Barcelona de 24 Dic. 1.998, entre otras). Sélo
excepcionalmente puede considerarse un acto de competencia desleal; en particular, si en el caso considerado
concurre alguna de las circunstancias expresa y exhaustivamente establecidas en el articulo 17.2 LCD , esto
es, si induce a error a los consumidores sobre el nivel de precios de las restantes prestaciones ofrecidas en
el establecimiento, desprestigia los productos vendidos a pérdidas o la imagen de otros establecimientos o
tiene una finalidad predatoria. Por exigencias del principio de libertad de precios, y del modo antes apuntado,
el reproche de deslealtad de la venta a pérdida debe fundarse en una apreciacién rigurosa y restrictiva de estas
circunstancias. Del mismo modo, el caracter objetivo que de forma general presta el articulo 5 LCD al ilicito
impone la necesidad de otorgar mayor relevancia a los elementos y circunstancias de esta naturaleza, sin que
por ello sea licito forzar los términos legales ("encaminadas") para hacer del juicio de deslealtad en este &mbito
un juicio de intenciones.

El punto de arranque del andlisis ha de ser la constatacién de una venta a pérdida, esto es, la realizacién de
ventas por debajo de los costes variables o por debajo de los costes totales en el supuesto de que el tamafio
del mercado no permita absorber a largo plazo los costes fijos sin un incremento del precio de venta por
encima de los costes totales. En este sentido, la fijacion por el Ayuntamiento de Villarreal de un precio para
los cursos 2000-2001 de "aerobic" que varian entre 3.000 ptas y 8.000 ptas el trimestre seguin sea una, dos o
tres sesiones semanales (Ordenanza N° 26/2000, F. 33 a 36) y del pago de una tasa anual de 16.000 ptas para
la utilizacion de salas "fitness" junto a otros servicios municipales (piscina en especial) con asesoramiento
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técnico (Ordenanza 13/2000, F 37 a 39), frente a un precio medio ofertado por los gimnasios privados de 30
a 35 euros mensuales (F 295 a 298) por la prestacion de las mismas actividades, permite concluir que los
precios fijados por el Ayuntamiento estan por debajo de los costes totales y muy por debajo del precio de
mercado, lo que nos lleva a calificar los mismos como de ventas a pérdidas, mas aun cuando la prestacién
de servicios municipales, entre cuyas actividades se encuentran el "aerobic" y las salas "fitness", es deficitaria
segun sefala la Intervencion de fondos (F. 178 y siguientes).

Ahora bien, a esta constatacion de una venta a pérdida ha de seguir la comprobacién de que se inserta en una
estrategia predatoria, esto es, que posee caracter sistematico y continuado, a la vez de comprobar que la venta
a pérdida carece de toda justificacién competitiva objetiva, y si se combina con otras medidas igualmente
orientadas a expulsar o alejar del mercado a los competidores existentes o potenciales, del mismo modo que
debe llevarse a cabo una precisa delimitacion del mercado relevante y de los sujetos que operan actualmente
en el mismo y los potenciales entrantes, con el fin de establecer si, en efecto, concurren las condiciones bajo
las cuales resulta racional emprender una estrategia predatoria, esto es, bajo las duales cabe razonablemente
esperar una recuperacion de costes tras la expulsion o alejamiento de los competidores, o bien si en el caso
concurren circunstancias de orden excepcional que alientan la puesta en marcha de semejante politica cuando
no sea econdémicamente racional. Finalmente, deberemos examinar si, atendidas las circunstancias del caso,
la estrategia identificada y en la que se integra la venta a pérdida, es efectivamente adecuada para expulsar a
un competidor o grupo de competidores de mercado o para alejar del mismo a potenciales entrantes, pues no
debe considerarse desleal ni la venta a pérdida que da lugar a una pérdida de cuota de mercado que permite
a los competidores afectados mantenerse en el mercado ni la venta a pérdida que impide el lanzamiento de
un nuevo producto o servicio o saca del mercado un producto o servicio ya implantado sin poner en riesgo
la pervivencia de sus oferentes.

Pues bien, la Sala no puede extraer de las alegaciones vertidas por las partes ni del conjunto del acervo
probatorio la existencia de esa "estrategia predatoria’, esa estrategia encaminada a eliminar a un competidor
o grupo de competidores del mercado en la actuacion desplegada por el Ayuntamiento de Villarreal al ofertar-
prestar a los ciudadanos los productos de "aerobic" y/o "fitness" a precios inferiores a los de mercado, por lo
que, siendo libre la fijacion de precios, no podemos reputar desleal esta conducta de la Administraciéon aunque
pueda catalogarse como de Venta a pérdidas”.

Podriamos argumentar, en primer lugar, que la propia Asociacién recurrente proporciona una base para
rechazar, a priori, la imputacion que ella misma realiza, ya que sefiala en su escrito oposicion al recurso de
apelacion (F. 472) que "el Ayuntamiento no tiene deliberado propésito de expulsar al resto de competidores”,
y aunque luego habla de "dolo eventual o de aceptacion de que las empresas privadas puedan desaparecer”,
viene a reconocer que la verdadera finalidad de los precios rebajados por parte de la Corporacién Local no es la
predatoria sino que es otra bien distinta, atinente al interés publico o los intereses generales en cuanto fomento
de la salud y del deporte en general que justificaria una campafia publicitaria y una reduccién de precios, lo
que es cierto y ello excluiria ad limine litis la posibilidad de aplicar los preceptos legales que aquélla invoca, al
no encontrarse dicha finalidad de beneficiar a terceros o al interés general o publico entre las que el art. 17.2
de la Ley de Competencia Desleal exige para la prohibicién de las ventas a pérdida, y desde luego no en su
apartado c) sobre finalidades "predatorias".

Admitiendo, no obstante, la posibilidad de considerar que la demanda imputaba también al Ayuntamiento de
Villarreal demandado la aceptacion de la posibilidad de que con su actuacion -y con olvido de su deber de
garante de Ja libre empresa en el marco de una economia de mercado, alega la Asociacién actora- puedan
quedar eliminadas del mercado los gimnasios deportivos privados presuntamente competidores, ya que asi
se expresa en el escrito de interposicion del recurso, debemos examinar si efectivamente concurre o no el
elemento subjetivo del injusto, constituido por la intencién de eliminar a los competidores del mercado, para
lo cual nos centraremos en el mercado relevante que hemos de considerar, como se expresa que es el de la
prestacion por la Corporacién Local de actividades de "aerobic"y disposicién de aparatos "fitness" por servicios
sanitarios no financiados por la Seguridad Social, y desde esta perspectiva hemos de concluir, igualmente, en
la imposibilidad de llegar a la conclusion que alcanzé el Juzgador de instancia y que defiende la Asociacién
recurrida.

En efecto, justificada la reduccion de precios de estos productos y su ofrecimiento a una generalidad de
personas del municipio en razones de interés general en materia de promocion del deporte, ante la ausencia
de prueba directa acerca de la eventual concurrencia del animo denunciado, debemos acudir a otros datos
facticos o juridicos que nos permitan obtener una conclusién acerca del elemento interno de la intencién que
movié al Ayuntamiento a la fijacién de las tarifas-precios recogidas en las Ordenanzas Fiscales N° 26/2000
y N° 13/2000 y, tras el examen de las actuaciones, la conclusién ha de ser contraria a la existencia de la
intencion de expulsar a los competidores del mercado, pues esa reduccidn de precios de estos productos y su
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ofrecimiento a una generalidad de personas viene justificada en razones de interés general, de interés publico
que es lo condiciona, como ya dijimos en el segundo fundamento juridico de esta resolucién, la intervencién
de la Administracién en el mercado, pues debe considerarse de interés general que las Corporaciones Locales
oferten, promocionen y realicen actividades deportivas buscando el interés general de fomento del deporte
(art. 43.3C.E)).

La inexistencia de esta estrategia predatoria por la Administracién Local debe deducirse, igualmente, de la
simple constatacidon de que los gimnasios privados contindan celebrando sus actividades de "aerobic" y
"fitness" hasta el punto de que desde 1998 hasta el 2.002 los gimnasios en la poblacién han pasado de ser5 a
ser 7 (F. 543), sin que se haya reportado prueba alguna que justifique una disminucién de ingresos o alumnos
en los gimnasios privados a consecuencia de la prestacion de las actividades de "aerobic" y "fitness" por el
Ayuntamiento de Villarreal, pues esta oferta publica de actividades deportivas responde al cumplimiento de
una obligacién legal por el Municipio (art. 43.3 C.E .y 26.1.c) de la LRBRL ), sin animo de lucro o de beneficio
econdémico, ya que su facturacion ha de hacerse con cargo a los presupuestos del municipio sobre la totalidad
de los servicios deportivos locales, lo que indica la irrealidad de una situaciéon de competencia con los centros
privados e induce a pensar que una eventual salida de éstos del mercado mas perjudicaria que beneficiaria a
la Corporacioén Local, que veria incrementadas las cargas derivadas de su obligacién legal sin obtener ningun
beneficio econémico.

En otro orden de cosas, las premisas facticas expuestas y las que se desprenden de lo actuado (hechos
demostrados) no permiten a la Sala establecer la presuncion (art. 1253 y ss CC) alaque llega el Juzgador a quo
de que la entrada del sector publico en las ofertas de "aerobic" y "fitness" sobre las que los gimnasios privados
se sustentan y fundan sus expectativas de ganancia va a provocar, antes o después, y en muchos municipios
de Espafia, un monopolio municipal y de mercado cautivo, pues al margen de hacerse afirmaciones generales
sobre territorios (muchos municipios de Espafia) que no son objeto de enjuiciamiento en este proceso, lo bien
cierto es que no hay un enlace directo y preciso, segun las reglas del criterio humano, entre aquellos hechos
demostrados y el que se trata de deducir (monopolio municipal con pérdidas de los gimnasios privados), y
ello es asi porque el Ayuntamiento de Villarreal ha venido ofreciendo y prestando cursos de "aerobic" al menos
desde el afio 1.992 -aunque se afirma que se impartieron con anterioridad, aunque sin reflejo documental-
sin que en los 11 afios transcurridos desde entonces se haya producido ese "monopolio municipal” de esta
actividad, que sigue reducida a unos 15 grupos de 25 personas cada afio y que afecta a 286 personas
aproximadamente de una poblacién que tiene Villarreal de 43.595, sin que en todo este periodo transcurrido
se haya producido una “crisis" econémica de los gimnasios privados derivada de la prestacién de cursos de
"aerobic" por el Ayuntamiento, circunstancia ésta que, unida a las razones de interés general que obligan a la
Corporacion Local recurrente a ofertar aquellas modalidades deportivas mas demandadas por la sociedad,
impiden llegar a la presuncion predatoria que se afirma en la resolucidn recurrida.

Finalmente, la direccion letrada del Ayuntamiento apelante sostuvo en el acto de la vista que la conducta
desarrollada por dicha Corporacién Local al ofertar y prestar los servicios deportivos de "aerobic" y "fitness"
no podia reputarse desleal por no ser contrario a las exigencias de la buena fe, al venir enmarcada toda
su actuacion por la defensa de un interés general como era el fomento del deporte, saliendo al paso de
las alegaciones recogidas en su demanda y en el escrito de oposicion al recurso por APRODEPORT que
consideraba que el comportamiento realizado por el Ayuntamiento demandado era contrario a lo dispuesto en
el articulo 5 LCD ya que, sin perjuicio de la vulneracion de normas que ello comportaba, podia y debia haber
ofrecido unos cursos de "aerobic" y sus instalaciones de "fitness", al menos, a unos precios o condiciones
(razonablemente asumibles por el sector privado, o estar destinados, caso de ser reducidos estos precios, a
sectores de poblacién con reducido poder econémico y no la ciudadania en general.

El invocado articulo 5 de la LCD establece la llamada "cldusula general”, segun la cual "se reputa desleal todo
comportamiento que resulta objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe", clausula que trata de
prohibir todas aquellas actuaciones de competencia desleal que no encajan en las que expresamente tipifica
como tales la Ley en sus arts. 6 a 17 Dice la STS, Sala 12, de 16 Jun. 2.000 -La Ley 2000, 10644 - que la
referencia a la buena fe que se contiene en la norma viene referida a la buena fe objetiva, prescindiendo de la
intencionalidad (dolo o culpa) del sujeto y que encuentra acogida en el art. 7.1 del Cédigo Civil como limite en
el ejercicio de los derechos subjetivos; al respecto dice la STS, Sala 12, de 21 Sep. 1987 que "el articulo 7.1° del
Cddigo Civil , como ya expreso la Sentencia de 8 Jul. 1981, es una norma que en su profundo sentido obliga
a la exigencia, en el ejercicio de los derechos, de una conducta ética significada por la honradez, lealtad, justo
reparto de la propia responsabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo acto consciente y libre puede
provocar en el ambito de la confianza ajena"; o como afirma la STS, Sala 12, de 11 May. 1988, "conforme a lo
que por un autorizado sector de la doctrina cientifica se concreta, la buena fe en sentido objetivo consistente
en la conducta de uno con respecto a otro, con que se halla en relacién, se acomode a los imperativos éticos
que la conciencia social exija". Doctrina jurisprudencial que aplicada al caso enjuiciado, no se aprecia cual
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puede ser ese "imperativo ético que la conciencia social exija", cuyo desconocimiento permita calificar como
contraria a la buena fe la conducta del Ayuntamiento de Villarreal que presta, de entre sus servicios deportivos
municipales, las actividades de gimnasia con acompariamiento musical ("aerobic") y salas de aparatos de
musculacién y tonificacion ("fitness") siendo asi que, presta un servicio publico de fomento del deporte al que
esta obligado (arts. 43.3 C.E . y 26.1.c) de la LRBRL ) y aparte del reducido beneficio econémico que tales
conductas pueda reportarle, con ello se produce una mejora del servicio publico por el hecho de establecer
una mayor y mas variada oferta, en mejores condiciones de precio y cobertura de necesidades, para toda la
poblacion de Villarreal.

Los motivos, por lo tanto, deben ser estimados, no pudiendo reputarse como desleal la actuacién desarrollada
por la Administracion recurrente

CUARTO.- El tercer motivo del recurso del Ayuntamiento de Villarreal, en relacién a los actos de competencia
desleal por violacion normativa ( articulo 15 LCD ) recogidos en la demanda, invoca el amparo normativo de
la actuacién municipal en la prestacién de los productos de "aerobic" y "fitness" haciendo mencioén al art. 43.3
C.E .y adiversos preceptos de la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local, las Leyes nacional y autonémica
de Deportes, la Ley reguladora de las Haciendas Locales, el T.R. de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas y las Ordenanzas Fiscales n° 26 y 13 del afio 2.000 del propia Ayuntamiento recurrente, tras lo cual
sostiene que es ajustada a derecho la realizacién de campafias por parte del Ayuntamiento referidas a las
actividades deportivas en general y las de "aerobic" y "fitness" en particular, alegando que la sentencia recurrida,
al no aceptar esta base normativa infringe el principio constitucional de la autonomia municipal.

La cuestion planteada en su recurso de apelacién por el Ayuntamiento de Villarreal constituye una cuestion
nueva en esta alzada, pues si bien es cierto que fue alegada y debatida en los escritos rectores del
procedimiento al tratarse de la infraccién de normas como acto de competencia desleal (articulo 15 LCD ),
no lo es menos que esta alegacion de la actora no fue examinada ni resuelta en la sentencia que ahora se
combate, sin que por la Asociacién demandante se formulara el correspondiente recurso en su defensa, razén
por la cual no puede ahora ser traida a la alzada por quien no la invoc6 en su dia (el Ayuntamiento de Villarreal)
y desde luego no a través del escrito de oposicién al recurso como pretende APRODEPORT que se aquietd al
silencio sobre esta cuestion plasmado por el Juzgador de instancia en su resolucion.

Por otro lado, la infraccién de normas aludida por la Corporacién Local recurrente, y en concreto el
planteamiento de si el Ayuntamiento de Villarreal tiene competencia para impartir clases de "aerobic" y
ofrecer en sus instalaciones aparatos "fitness", asi como la legalidad de la actuacién administrativa del
citado Ayuntamiento asi como de las Ordenanzas Fiscales aprobadas, constituyen cuestiones ajenas al
orden jurisdiccional civil y propias del orden judicial contencioso-administrativo en cuanto que extiende su
competencia al conocimiento de estas materias que le son propias ( art. 4LJCA ), por ello, en este punto
de cobertura legal administrativa de la actuaciéon del Ayuntamiento de Villarreal no cabria sino respetar
la situacion juridica creada por el orden jurisdiccional competente, que no es otro que el contencioso-
administrativo y que, aunque sin firmeza por estar recurrida en casacion, viene plasmada por la Sentencia N
® 763 de 23 de mayo de 2.003, dictada por la Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJCV .

En cualquier caso, y a los solos efectos prejudiciales ( articulo 42.1 LEC ) la infraccién de las normas que se
denuncia y que tiene por objeto la regulacién y competencia de la actividad concurrencial ( articulo 15.2 de
la Ley 3/1991 ) consistente en la oferta y prestacion de actividades de "aerobic" y puesta a disposicion de
salas "fitness" por el Ayuntamiento de Villarreal considera esta Sala que ni conculca la legalidad administrativa
relativa a la libertad de mercado ( art. 38 CE ) y colaboracion entre el sector publico y privado para garantizar
la mas amplia oferta deportiva (art. 2.f) de la Ley autonémica 4/93, sobre Deporte) la regulacion de estas
actividades a través de Ordenes Fiscales por el propio Ayuntamiento conlleva una situacion de competencia
desleal, pudiendo todo ello resultar irrelevante cuando, como sucede en el presente caso, de todo ello no se
obtiene ventaja alguna en el mercado. En efecto, el Ayuntamiento de Villarreal invoca la Legislacion de Régimen
Local y se ampara en las competencias que en materia de promocién y fomento de las practicas y actividades
deportivas le atribuye el articulo 43.3 C.E ., el articulo 25.2.m) de la Ley 7/1985, y especificamente el articulo 2
delaLey 10/1990, de 15 de octubre, de Deportesy el articulo 22 de la Ley 4/1993 de la Generalidad Valenciana,
de 20 de diciembre, sobre Deporte, y los articulos 20.1 y 45.2 de la ley 39/1988, de las Haciendas Locales .
Por otra parte, la cuestion de si -el Ayuntamiento de Villarreal, al impartir dichos cursos de "aerobic" y salas
"fitness" se excede o no de sus propias competencias es puramente administrativa y no puede ser resuelta,
como ya hemos dicho antes, en este ambito exclusivo del derecho privado. Ademas, no existe animo de lucro
por parte de la Corporacién Local recurrente, que no es un empresario que actta en el mercado guiado por el
lucro econémico, sino que su actividad de fomento del deporte se enmarca dentro de sus propios fines como
administracion publica de estimular y propagar la salud a través del deporte (art. 43 C.E.). Se presta un servicio
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publico, se persigue un interés publico y estad ausente todo fin crematistico. Es por todo ello que no puede
calificarse la actividad que desarrolla el Ayuntamiento de Villarreal en ese ambito como ilicito concurrencial y,
en su consecuencia, procede estimar el recurso de apelacién interpuesto por esta Corporacion Local.

QUINTO.- En virtud de cuantas razones se han anteriormente expuesto procede, con la estimacion del recurso
de apelacion interpuesto, la revocacién de la resolucién recurrida y la desestimacion de la demanda formulada,
lo que conduce a que las costas de la primera instancia se impongan a la parte demandante ( articulo 394
LEC), y que no se haga especial declaracién sobre las costas de esta alzada.

VISTOS los preceptos legales citados y demads de general y pertinente aplicacién al caso de autos,

FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal del Ayuntamiento de
Villarreal, contra al Sentencia dictada el dia 10 de mayo de 2.003 por el Sr. Juez del Juzgado de Primera
Instancia NUm. 3 de Villarreal, en los autos de Juicio Ordinario Nim. 196 del afio 2.001, de los que este Rollo
dimana, debemos revocar y REVOCAMOS a expresada resolucion, y en su lugar, desestimamos la demanda
formulada por la representacion procesal de la Asociaciéon Provincial de Centros Deportivos Privados de
Castellon y absolvemos al Ayuntamiento de Villarreal de los pedimentos contenidos en aquella, con imposicién
de las costas de primera instancia a la parte demandante, y sin hacer especial declaracién sobre las costas
de esta alzada.

Notifiquese esta Sentencia a las partes y con testimonio de la misma, devuélvanse los autos originales al
Juzgado de procedencia, para su ejecucion y cumplimento.

Asi por esta nuestra Sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



