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Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia

Resolucion (Expte. r 366/99, Mercamalaga)
m EnMadrid, a 30 dediciembre de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en
adelante, el Tribunal TDC), con la composicion expresada a
margen y siendo Ponente el Vocal Don José Juan Franch
Menéu, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente r
366/99 (1791/98 del Servicio de Defensa de la Competencia, en
adelante, el Servicio), incoado para resolver €l recurso inter-
puesto por la Asociacion Provincial de Mayoristas de Pescado
del Puerto de Maaga, (en adelante Asociacion) contrael Acuer-
do del Servicio por el que se archivo la denuncia de la recurren-
te contra diversas autoridades y representantes de la empresa
mixta Mercamalaga, S.A. (en adelante Mercamalaga) por préc-
ticas presuntamente contrarias ala Ley 16/1989, de 17 de julio,
de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC), concretadas
en el acuerdo por el que se prohibe la segunda venta de pescado
en €l recinto portuario de Maaga creandose un monopolio en
favor de Mercamalaga.

ANTECENTES DE HECHO

1. El 13 de abril de 1998 tuvo entrada en el Servicio un
escrito de denuncia de Dofia Eva Castillo Sanchez, Don Luis
Ferrary Ojeda y Don Juan Ferndndez Martinez, en nombre y
representacion de la Asociacion contra diversas autoridades y
representantes de la empresa mixta Mercaméalaga que firmaron
todos el acuerdo de 3 de febrero de 1997 en el que se concierta
y establece la salida de la segunda venta de pescado fresco del
Recinto Pesquero del Puerto de Mélaga a partir del uno de mar-
z0 del mismo afio credndose, en su virtud, un monopolio en
favor de Mercamalaga vulnerando, segun la denunciante, el
articulo 1 de la LDC, en concreto las letras b) y ¢): «la limita-
cion o el control de la produccion, la distribucion...» y «el
reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento», asi
como un posible abuso de posicién dominante contemplado en
el articulo 6.

2. El 23 de marzo de 1999 el Servicio dicta Acuerdo de archi-
vo de la denuncia, que suscribe el Director General de Politica
Econdmicay Defensa de la Competencia, en €l que explican suce-
sivamente |as siguientes cuestiones:

2.1. «Hasta el 1 de abril de 1996, la segunda venta de pes-
cado se realizaba en la Lonja de Pescado del Puerto de Malaga,
fecha en la que paso arealizarse en €l edificio de la Lonja ane-
X0 a la sala de subasta de 1.2 venta, hasta el 1 de marzo de
1997.»

2.2. El 3 de febrero de 1997, en la sede del Gobierno Civil
de Mdlaga y en presencia del Gobernador Civil de Médaga,
representantes de la Administracion con competencias en el sec-
tor pesquero, en virtud de las competencias que la Junta de
Andalucia tiene en la materia, acuerdan «establecer como fecha
definitiva para la salida de la segunda venta de pescado del
Recinto Pesquero del Puerto de Méaga el dia 1 de marzo de
1997.»

2.3. «Los locales en los que se venia redlizando la segunda
venta, apesar de encontrarse en un edificio distinto a delaLonja,
son considerados auxiliares de ésta, tanto por la Junta como por
las Autoridades Portuarias. Dichos locales, a ser parte del recinto

pesquero, estdn sometidos a la prohibicion de redlizar en los mis-
mos segundas y sucesivas ventas, de acuerdo con el Decreto
147/97, habiéndose extinguido las autorizaciones o concesiones
administrativas que tenian.»

2.4. «La legislacion comunitaria, estatal y de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, define las lonjas como centros
de comercializacion en origen donde, ademés de las activida-
des de comercializacion, se relizan otros controles reglamenta-
rios (estadisticos, sanitarios, pesqueros, etcétera), que serian
distorsionados si se mezclase esta primera venta con la proce-
dente de segundas y sucesivas ventas. Por ello, el Decreto
1998/1995, de 7 de diciembre, prohibe las segundas ventas de
pescado en las lonjas. A su vez el Decreto 147/1997, de la
Junta de Andalucia, establece la prohibicion de las segundas
ventas tanto en las lonjas como en los recintos pesqueros por-
tuarios.»

Concluyendo que:

2.5. «La prohibicién de la segunda venta de pescado en €l
recinto pesquero del Puerto de Mdlaga, constituye un acto admi-
nistrativo sujeto a normas de derecho publico, para cuya revision
no es competente el Tribunal de Defensa de la Competencia
debiendo ser recurridos dichos actos en via administrativa e
impugnados ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa »
Ademés, el acuerdo denunciado ha sido adoptado en aplicacion de
la normativa establecida al respecto, por lo que segun el Servicio,
no le es de aplicacion la prohibicidn del articulo 1 de la Ley
16/89, de 17 de julio de Defensa de la Competencia, de acuerdo
con ¢l articulo 2.1 delamisma.

3. El 16 de abril de 1999 tiene entrada en el Tribunal escrito
de recurso de la denunciante contra el Acuerdo de archivo, en €
que se pide que se instruya expediente por las practicas denuncia
das. En su escrito de recurso, el denunciante y recurrente contesta
las consideraciones del Servicio en los términos que seguidamente
Se resumen:

Aun reconociendo que el acuerdo denunciado es un acto
administrativo, entiende que ello no es dhice para que sea anali-
zado en el dmbito de la LDC en tanto en cuanto en él no se
expresa Unicamente la voluntad de la Administracion Publica,
cuyo objetivo deberia ser un interés general, sino la voluntad
conjunta de la Administracion y de los particulares donde ese
interés general queda més desnaturalizado en favor de intereses
particulares. En este caso, segln la recurrente, creandose un
monopolio en la venta de pescado fresco a favor de una empre-
sa mixta. Se afiade, ademas, que los firmantes del acuerdo
actuaron como operadores econémicos en cuanto que su deci-
sion repercutia en perjuicio de las empresas radicadas en el
puerto de Mélaga y a favor de las radicadas en Mercamdlaga,
pudiendo por ello ser juzgado alaluz de laLDC segln la Reso-
lucién del TDC de 20 de marzo de 1998 (expte. 419/97, Cruz
Roja de Fuengirola).

Seindica, por Ultimo, la discrepancia con el Servicio respecto
a que €l acuerdo fuera adoptado en aplicacion de la normativa
respecto ya que la segunda venta en el puerto de Madaga solo ha
estado prohibida en determinados espacios, tales como la lonja
pesquera 0 recinto pesquero portuario que, en este caso, no esta
delimitado.

4. Con fecha 16 de abril de 1999, e Tribunal pone en conoci-
miento del Servicio e contenido del recurso y, conforme con lo
dispuesto en € articulo 48.1 LDC, recaba su Informe y las actua-
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ciones seguidas. También le indica que, no constando en este Tri-
bunal lafecha de notificacion del Acuerdo recurrido, debe indicar-
se dicha fecha a fin de apreciar, en su caso, la extemporaneidad
del recurso y proceder a su rechazo sin més tramites. Al no acredi-
tar larecurrente ante € Tribunal |arepresentacion con laque actlia
se le pide que indique s aquélla consta en las actuaciones segui-
dasen el Servicio.

5. El dia 20 de abril de 1999 el Director General efectla la
preceptiva remision, indicando expresamente que €l recurso ha
sido interpuesto en plazo, que en €l expediente consta copia de la
escritura de otorgamiento de poder y sefidlando que las aegacio-
nes del recurrente ya han sido debidamente contestadas por el Ser-
vicio ya que aquél presentd una argumentacion similar en la
denuncia, que no disvirtlan el Acuerdo de archivo, que debe man-
tenerse.

6. El 23 de abril de 1999 €l Tribunal, mediante Providencia,
designa Ponente y, conforme a lo dispuesto en el articulo 48.3
LDC, acuerda poner de manifiesto el expediente a los interesados
afin de que formulen las aegaciones y presenten la documenta-
cion que estimen pertinente.

Larecurrente se reitera en e escrito de formulacion del recur-
S0 y aporta como documentos nuevos la Orden de 21 de enero de
1999 por la que se establecen medidas para la aplicacion del
Decreto 147/1997, de 27 de mayo, y la resolucion de la Junta de
Andalucia autorizando la vuelta de la segunda venta a puerto de
Mélaga.

Mercamélaga, S.A., através de su Director General, alega por
su parte que la manifestacion conjunta de una voluntad de la
Administracion y de los particulares no calificalo correcto o inco-
rrecto del acto administrativo y que el interés general no queda
desnaturalizado, sino que los mayores poderes de la Administra-
cion condicionan y reconducen los intereses particulares. Reitera
ademas lo argumentado por el Servicio en su Acuerdo de archivo
en cuanto que la prohibicion de la segunda venta en los recintos
portuarios pesqueros es un acto administrativo no revisable deri-
vado del contenido de las normas comunitarias e internas. Por
(ltimo, sefiala algunas inexactitudes en que, a su juicio, incurre la
recurrente.

El Presidente de la Asociacion sefida, en primer lugar, que la
participacion de los ciudadanos en los procedimientos no solo no
entorpece € procedimiento sino que €S una exigencia constitucio-
nal segun e articulo 125 de la CE. En segundo lugar, explica que
Mercamédlaga, S.A. no se dedica ala comercializacion de ninguna
clase de productos sino que es sdlo latitular de la gestion del ser-
vicio publico de los Mercados Centrales de Abastecimiento reite-
réndose ademés en que el Acuerdo denunciado contiene la prohi-
bicién de segunda venta en los recintos portuarios pesqueros
seglin lo establecido en la legislacion comunitaria e interna. Indi-
ca, por Ultimo, que la Disposicion Transitoria Tercera del Decreto
147/1997 sblo autoriza la continuidad de segundas ventas cuando
no exista en el &rea de influencia un mercado de destino como es
el caso de Mercamdaga, y que la Orden de 21 de enero de 1997
fue dictada para toda Andalucia como instrumento para aplicar el
Decreto 147/1997.

7. El Tribunal de Defensa de la Competencia, en su reu-
nion plenaria del dia 2 de diciembre de 1999, deliberd y adoptd
la presente Resolucidn, encargando su redaccion al Vocal
Ponente.

8. Son interesados;

— Asociacion Provincial de Mayoristas de Pescados del
Puerto de Mélaga.

— Direccion General de Pesca de la Junta de Andalucia

— Mercados Centrales de Abastecimiento de M&laga, S.A.
(Mercamdlaga, SA.).

— OPP. 40 (Agrupacion de Productores).

— Autoridad Portuaria de Médaga.

— Asociacion de Mayoristas de Pescados de Mercamélaga,
SA.

— Cofradia de Pescadores de Méaga.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El acuerdo denunciado, firmado por miembros de la Admi-
nistracion y del sector pesquero imputados en este expediente,
tuvo lugar en la sede del Gobierno Civil de M&aga e diatres de
febrero de 1997 y textualmente dice:

«Teniendo en cuenta la legislacion vigente y la inminencia
de la publicacion del Decreto de la Junta de Andalucia, por el
que se Ordena, Regula y Fomenta la Comercializacion de los
Productos de la Pesca y, en virtud de las competencias que la
Junta de Andalucia tiene en esta materia, las partes reunidas
ACUERDAN como mas conveniente, sin perjuicio de sus dere-
chos y competencias, establecer como fecha definitiva para la
salida de la segunda venta de pescado del Recinto Pesquero del
Puerto de Malaga el dia uno de marzo de mil novecientos
noventa y siete.»

El acuerdo esta firmado por el Gobernador Civil de Mélaga,
el Director General de Pesca de la Junta de Andalucia, el Presi-
dente de la Autoridad Portuaria de Médaga, €l Director Provin-
cial de Agricultura, Pesca'y Alimentacion, el Director Técnico
y €l Jefe de Explotacion de la Autoridad Portuaria, el Jefe del
Servicio de Desarrollo Pesquero de la Junta de Andalucia,
Mercamélaga, S.A. y representantes del sector pesquero
(Cofradia de Pescadores, Asociacion de Mayoristas de Merca-
mélaga, OPP 40).

2. En primer lugar hay que contestar a una cuestion sustan-
cia que la recurrente alega con toda claridad y que no es otra
que lade si, aun entendiendo que el acuerdo de fecha 3 de febre-
ro de 1997, objeto de controversia, sea un acto administrativo,
puede enmarcarse en el dmbito de aplicacion de la LDC, plante-
andose, en definitivay por ampliacion, la cuestion relativa a la
aplicacion de las normas de la competencia a las Administracio-
nes Publicas.

Aunque el Derecho de la Competencia se inici6 en el con-
texto empresarial privado, progresivamente haido extendiendo
su ambito de aplicacion hasta llegar a considerar con toda cla-
ridad que entre los destinatarios de las normas de competencia
se encuentran los entes y empresas publicas, y, también, las
Administraciones Publicas cuando actan como operadores
econdmicos. Asi, desde el momento que se constitucionaliza el
principio de libre empresa en el marco de la economia de mer-
cado, tanto en el Tratado de Roma como en la Constitucion
Espafiola de 1978 y en el Tratado de Maastricht, entre otros
muchos, se acrecienta la necesidad de que la actividad de las
Administraciones Pablicas nacionales esté sometida a princi-
pio de libre competencia, con lo que éste alcanza ya un rango
supralegal.

El TDC, en este sentido, ha interpretado en numerosas ocasio-
nes que el criterio para delimitar el acance de la intervencion de
las Autoridades encargadas de la competencia para enjuiciar cudn-
do las Administraciones Publicas pueden convertirse en sujetos de
las conductas prohibidas consiste en diferenciar si actlian como
reguladores y ordenadores de |a actividad econémicay concurren-
cia o g, por e contrario, 1o hacen como operadores econémicos.
Si sus actos y decisiones son de caracter regulatorio no estan
sometidas a la LDC aunque esta 0 aquella regulacion tengan,
como es habitual, consecuencias econémicas sobre los distintos
agentes participantes en ese sector de actividad. Si la Administra
€i6n actlia, en cambio, como operador del mercado esta sujetaala
LDC. Asi, por eiemplo, €l Tribunal entiende, y lo ha puesto de
manifiesto en numerosas ocasiones, la Ultima en e expte. r 372/99
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(AENA), que la resolucién de los concursos mediante los que la
Administracion se provee de los hienes y servicios necesarios para
desarrollar sus actividades constituye un gjemplo de actos en los
que dicha Administracion actlia como operador econémico, por 10
que no es inconcebible que incurra en précticas anticompetitivas,
susceptibles de denuncia ante los drganos de defensa de la compe-
tencia

Tiene razén la recurrente cuando aega esta cuestion. Pero, sin
embargo, en este caso concreto, entiende el Tribunal que las auto-
ridades estan actuando como ordenadoras y reguladoras de la acti-
vidad concurrencial como a continuacion se explica.

3. En efecto, tanto la legisiacion comunitaria, como |a estatal
y de la Comunidad Auténoma de Andalucia, corroboran que en
aquella reunion las autoridades estaban actuando como regulado-
ras tratando de ordenar e implementar, de la forma que entendian
mejor, lo que lalegidlacion les exigia.

Respecto a la normativa aplicable al sector pesquero hay
que comenzar diciendo que, por sus caracteristicas peculiares,
esté detalladamente reglamentado en numerosos aspectos. Asi,
en los considerandos del Reglamento (CEE) nimero 2847/93
del Consgjo, de 12 de octubre de 1993, por el que se establece
un régimen de control aplicable ala politica pesquera comun, se
dice que «el éxito de la politica pesquera comin depende de la
aplicacion de un régimen eficaz de control de todos |0s aspectos
de esa politica», asi como que, «para alcanzar este objetivo, es
necesario incluir normas de control de las medidas de conserva-
cion y gestion de los recursos, medidas estructurales, medidas
de organizacion comun de los mercados y determinadas disposi-
ciones para sancionar 1os casos de incumplimiento de dichas
medidas que deberan aplicarse a la totalidad del sector pesque-
ro, del productor al consumidor», que «el cumplimiento de las
medidas de conservacion y gestion de los recursos pesqueros
requiere una mayor responsabilizacion de todos los operadores
de la industria pesquera», que «es necesario establecer normas
generales que permitan a los inspectores comunitarios designa-
dos por la Comisién garantizar |a aplicacion uniforme de la nor-
mativa comunitaria y verificar el control llevado a cabo por las
autoridades competentes de los Estados miembros» y que «con-
viene establecer normas de desarrollo para determinadas medi-
das establecidas en el presente Reglamento». En este sentido,
en el articulo 2, seindica que se inspeccionara en particular las
actividades de desembarque, venta, transporte y almacenamien-
to de productos de lapescay €l registro de desembarquesy ven-
tas. En €l articulo 9, por Ultimo, se detallan minuciosamente los
requerimientos a cumplir por las lonjas u otros organismos
autorizados por los Estados miembros, encargados de la primera
comercializacion de los productos desembarcados y de cuya
exactitud seran responsables los citados organismos ante las
autoridades competentes del Estado miembro en cuyo territorio
se efectlie la primera comercializacion. Las exigencias de rigor
en ¢l control de |os productos pesqueros son, como Se ve, espe-
cialmente relevantes.

Este rigor en las exigencias queda patente también en los
distintos capitulos y secciones de la Ley 27/1992, de 24 de
noviembre de 1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mer-
cante en la que, entre otras muchas disposiciones, se indica en
los articulos 10 y 11 que la competencia exclusiva sobre los
puertos de interés general corresponde ala Administracion del
Estado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.20.3) de la
Constitucion, y que dichas competencias seran gjercidas, en los
puertos e instalaciones de caracter civil, a través de Puertos del
Estado y de las Autoridades Portuarias, sin perjuicio de las
competencias que correspondan a otras Administraciones. Y en
el articulo 15.2 se dice que «la delimitacion de la zona de ser-
vicio se hara, a propuesta de la autoridad portuaria, a través de
un plan de utilizacion de los espacios portuarios que incluiran
los usos previstos para las diferentes zonas del puerto, asi
como lajustificacion de la necesidad o conveniencia de dichos
usos».

Conviene sefilar también que la Ley Organica 6/1981, de
30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Andalucia, en
su articulo 15 dice que corresponde a la Comunidad Auténoma
de Andalucia, en el marco de la regulacion general del Estado,
el desarrollo legislativo y la ejecucion de las materias, entre
otras, de ordenacion del sector pesquero y de los puertos pes-
queros.

A su vez, y para el caso que ahora concierne, el Real
Decreto 1998/1995, de 7 de diciembre, de productos pesqueros,
normas para el control de la primera venta, en cumplimiento de
las obligaciones contenidas en el Reglamento (CEE) 2847/93
antes citado establece en su articulo 3 que «La primera venta
de productos pesqueros frescos en los puertos se realizard
mediante subasta publica en las lonjas pesqueras o en otros
establ ecimientos autorizados por las Comunidades Auténomas.
No se podréan realizar en los mismos segundas 0 sucesivas
subastas y/o ventas, una vez que en la primera haya recaido
adjudicacion».

Es claro, entonces, que el acuerdo denunciado se enmarca en
el dmbito juridico de aplicacion de la normativa nacional que, a
su vez, desarrollay concreta la comunitaria. Al entender € legis-
lador que para poder ejercer de modo eficaz los controles regla-
mentarios, tanto sanitarios como estadisticos y pesqueros, es con-
veniente que no se mezclen en el recinto de la lonja productos de
primera venta con otros que no son de primera venta, y que la
mezcla de productos desembarcados en el puerto con otros proce-
dentes de otros lugares que ya han tenido otras transacciones
comerciales distorsiona la primera venta, era légico y obligado
que las autoridades actuaran en consecuenciay que su aplicacion,
no inmediata, se hiciera ordenadamente y contando con los res-
ponsables encargados de participar en su gestion futura facilitan-
do el proceso de cambio sin perjudicar, en Ultimo término, a los
consumidores finales.

4. Los mercados, con su juego de ofertas y demandas dis-
tintas que se van armonizando merced a la libre competencia,
s6lo pueden actuar con claridad, eficacia y transparencia cuan-
do se cumplen los requisitos y normas establecidos por las dis-
tintas leyes con sus desarrollos normativos, incluidas la LDC y
la de Competencia Desleal. Este efecto regulador y ordenador
es vital para la correcta actuacion concurrencial en tanto en
cuanto la propiedad y responsabilidad son haces de derechos
que la legislacion establece y que los operadores econémicos
deben respetar.

Las Administraciones Piblicas estan obligadas a cumplir las
diferentes normas que estén establecidas. En este caso, debian de
cumplir con la norma segiin la cua las segundas ventas de pesca
do fresco deberian sdlir del recinto pesquero y a su cumplimiento
y distinta reordenacion de dicho mercado iba dirigida la reunion y
acuerdo denunciado. Ni transgredian el articulo 1 de la LDC ni
estaban abusando de su posicién dominante en tanto en cuanto tra-
taba de cumplir laley.

5. Respecto ala cuestion de dilucidar si los locales en los que
se venia realizando la segunda venta, y que se encontraban en un
edificio distinto a de la Lonja, se puedan considerar, 0 no, del
recinto pesquero es algo sobre lo que e Tribunal no debe pronun-
ciarse. Cuando la Administracion no actlia como operador econé-
mico, sino en € gercicio de sus potestades legales, en tales casos,
en virtud de los principios tradicionales del Derecho Administrati-
vo, la LDC no atribuye a este Tribunal facultades para enjuiciar
las disposiciones reglamentarias dictadas por los 6rganos de las
Administraciones Piblicas en el gjercicio de sus atribuciones
legales ni para dictar resoluciones ejecutivas 0 declarativas en
relacion con su vaidez y eficacia, correspondiendo esas faculta-
des de forma exclusiva a los drganos de la Jurisdiccion ordinaria,
conforme resulta de o dispuesto por €l articulo primero de laLey
Reguladora de |a Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

6. Conviene sefidar, por Ultimo, dos cuestiones puntuales:
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6.1. El texto literal del acuerdo denunciado no dice que, a partir
de lafecha del uno de marzo de 1997, la segunda venta de pescado
fresco se redizaré exclusvamente en |asinstalaciones de Mercamé
laga, SA. td y como sefida la recurrente. Simplemente establece
como fecha definitiva para la salida de |a segunda venta de pescado
del Recinto Pesquero del Puerto de Mdaga €l dia uno de marzo de
1997. Tal acuerdo, por lo tanto, no establece un monopolio a favor
de la Empresa Mixta Mercamélaga, S.A. en lo referente ala segun-
daventa. A patir de esafecha se podriaredlizar en Mercamdaga o
en otros lugares adecuados, incluyendo e lugar donde se realizaba
anteriormente suponiendo que se reinterpretase que éste dejaba de
pertenecer a Recinto Pesquero del Puerto de Mdaga.

Otra cosa es que —teniendo en cuenta que la pesca no puede
someterse alas mismas reglas que el resto de los sectores, sino que
precisa de reglas especificas, y teniendo en cuenta que se deben
considerar aspectos distintos de los estrictamente comerciales,
como la proteccion del consumidor con la adecuada salvaguarda de
lacalidad de los alimentos— fuese Mercamélaga € lugar concreto
més cercano que cumplia con esos requisitos necesarios.

6.2. Los distintos Mercas, ademés, no se dedican a la comer-
cidizacion de ninguna clase de productos, sino que sdlo son titu-
lares de la gestion del servicio pablico de los diversos Mercados
Centrales de Abastecimiento. Esa gestion de servicio pablico no
necesariamente tiene que estar monopolizada, pero, donde lo esta,
no implica monopolio en ninguno de los mercados de productos
que ali se comercidizan. Es méas, desde €l punto de vista de la
competencia lamayor concentracion de ofertas y demandas en un
mismo lugar, con mayor nimero y riqueza de la variedad entre
operadores ofertantes y demandantes, puede implicar una mayor
flexibilidad y transparencia en |os distintos mercados de productos
ali comercializados. Basta con pensar en los grandes mercados de
valores en e mundo, el comercio electronico en el «lugar» virtual
de la red de internet o, por citar también € pasado, las grandes
ferias del siglo de oro espafiol donde, en fechas y lugares concre-
tos como Medina del Campo, se concentraban multitud de ofertas
y demandas, no sdlo nacionales sino también transacciones inter-
nacionales de todo tipo.

Vistos los preceptos citados y los demés de general aplicacion,
el Tribunal de Defensa de la Competencia

HA RESUELTO

Unico. Desestimar d recurso interpuesto por la Asociacion Provincid
de Mayoristas de Pescados del Puerto de Mdaga contrad Acuerdo del
Director Generd de Politica Econdmicay Defensa de la Competencia, de
23 demarzo de 1999, por d que searchivé ladenundia pressntada contrala
Direccion Generd de Pesca de la Junta de Anddlucia, Mercados Centrdes
de Abegtecimiento de Mdaga, SA. (Mercamdaga, SA.), OPP. 40 (Agri
pacion de Productores), Autoridad Portuaria de Mdaga, Asociacion de
Mayoristas de Pescados de Mercamdaga, SA. y Cofradia de Pescadores
de Méaga, por presuntas practicas prohibidas en los aticulos 1y 6 dela
Ley 16/1989, de 17 dejulio, de Defensadela Competencia

Comuniquese |a presente Resolucion a Servicio de Defensa
de la Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles
saber que contra ellano cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Naciona en el plazo de dos meses contados desde la
notificacion de esta Resolucion. ]

(Exp. 449/99 REPSOL /Estaciones de Servicio)
m EnMadrid, a 3 dediciembre de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en
adelante, el Tribunal, TDC), con la composicion expresada al

margen y siendo Ponente el Vocal Sr. Comenge Puig, ha dicta-
do la siguiente Resolucion en el expediente 449/99 (1731/97 del
Servicio de Defensa de la Competencia, en adelante, el Servi-
cio, SDC) iniciado como consecuencia de la denuncia de Don
Fernando Lorente Hurtado, en nombre y representacion de
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS,
S.A. (en lo sucesivo, REPSOL), por el que formulaba denuncia
contra la CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESA-
RIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO (en lo sucesivo, la
Confederacion), por supuestas conductas prohibidas por la Ley
16/1989, de 17 de julio (BOE, del 18), de Defensa de la Compe-
tencia (LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 21 de noviembre de 1997 tuvo entrada en € SDC
escrito de Don Fernando L orente Hurtado (folios 2 a 46), en nom-
bre de REPSOL, por e que formulaba denuncia contra la Confe-
deracion, por supuestas conductas prohibidas por la Ley 16/1989,
de 17 de julio (BOE, del 18), de Defensa de la Competencia
(LDC), consistentes en la adopcidn por la entidad denunciada de
los siguientes acuerdos:

a) rechazar |las comisiones ofertadas por CEPSA y REPSOL.

b) desorganizar la logistica de las Compafiias Petroleras acu-
mulando pedidos en un sdlo dia.

C) desorganizar los sistemas informéticos de las Compafiias no
abonando ningln suministro mientras |a factura no obre en poder
del empresario de la estacion de servicio.

d) enviar alas Compafiias Petroleras cartas por conducto nota-
rial con el texto acordado.

El denunciante solicitaba, asimismo, |a adopcion de medidas
cautelares (folios 7 a 10).

Habiendo observado el Servicio la falta de algunos datos,
requirié a denunciante para que los aportara (folio 47), facilitan-
dole paraello un cuestionario normalizado (folios 48 a 50).

Por Providencia de 9 de marzo de 1998 el Director Generad
de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia acordd la
admision a trémite de la denuncia y la incoacion del oportuno
expediente con el nimero 1731/97, nombrandose Instructor y
Secretaria de Instruccion y dando traslado a las partes interesadas
y remitiendo copia de la denuncia al imputado. El Servicio consi-
derd que no se daban las condiciones previstas en €l articulo 45
delaLDC para proponer & Tribunal de Defensa de la Competen-
cia las medidas cautelares solicitadas por € denunciante (folios
60 a61).

La Confederacion interpuso recurso ante el TDC contra la
Providencia que acordaba la incoacion (folios 65 a 111). En €
preceptivo informe del Servicio se hacia referenciaa error habi-
do en la notificacion de dicha Providencia a indicar la posibili-
dad de recurrir dicho acto (folio 63) y se manifestaba la impro-
cedencia del recurso contra un acto no susceptible de ello (folio
112).

El Tribunal desestim6 el recurso en Resolucion de 20 de mayo
de 1998, «por haberse interpuesto contra un acto que no es recu-
rrible» (folio 177 a181).

Las conductas y efectos producidos, segdn podia deducirse de
los datos contenidos en el expediente, se concretaron por € SDC
en & Pliego de Concrecion de Hechos, formulado con fecha 3 de
septiembre de 1998 (folios 182 a 183). Tras recibir y andizar las
aegaciones de las partes, € Servicio remitio e expediente d Tri-
bunal acompafiado del informe preceptivo (articulo 37.3 LDC)
con fecha 20 de enero de 1999.

Por Providencia de 14 de abril de 1999, & Tribunal admiti6 a
trémite el expediente y, en cumplimiento de lo dispuesto en €
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articulo 40.1 LDC lo puso de manifiesto a los interesados, conce-
diéndoles plazo parasolicitar vistay proponer pruebas.

En escrito de 7 de mayo de 1999, la Confederacion solicita
que se tengan por reproducidos todos los documentos presentados
por dicha parte, que no se celebre vistay que el Tribuna declare
caducado el procedimiento.

El 1 dejulio de1999, e Tribunal, mediante Providencia, consi-
derd pertinente admitir las pruebas propuestas por la Confedera-
cion, conceder plazo a los interesados para valorarlas y para for-
mular conclusiones, no celebrar vistay decidir sobre la caducidad
en la Resolucion definitiva.

La Confederacion y REPSOL presentaron sus escritos de con-
clusiones los dias 30 de junio y 9 de julio de 1999, respectiva-
mente.

El Tribunal deliberd y fallé sobre este expediente en su sesion
plenaria de 16 de noviembre de 1999, encargando a Vocal Ponen-
telaredaccion de la presente Resolucion.

Son interesados.

— Repsol Comercia de Productos Petroliferos, S.A.

— Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de
Servicio.

HECHOS PROBADOS

El Tribunal considera probados los siguientes hechos:

La CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS
DE ESTACIONES DE SERVICIO esta constituida por confe-
deraciones regionales y asociaciones provinciales de empresa-
rios que agrupan aproximadamente tres mil quinientas de las
més de siete mil estaciones de servicio existentes en Espafia en
1998.

Las estaciones de servicio asociadas a las organizaciones
regionales o provinciales que constituyen la Confederacion pre-
sentan, en relacion con las compafiias petroliferas (REPSOL,
CEPSA, BPy otras), diferentes situaciones de dependencia, esti-
mando la propia Confederacion que, de ellas, més de dos mil qui-
nientas son propiedad de dichas compafiias petroliferas, con ges-
tion directa 0 mediante contratos de gestion (folio 4 expediente
TDC).

El 16 de septiembre de 1997 la Confederacion celebrd su
Asamblea Genera Ordinaria.

En documento de fecha 19 de septiembre de 1997, |a Federa-
cion Regiona de Castillay Ledn de Asociaciones de Estaciones
de Servicio resume lo tratado en la citada Asamblea General refi-
riéndose a «las medidas de presion que considera € Comité Eje-
cutivo que pueden tomarse, siendo las siguientes:

No firmar la aceptacion de las comisiones ofertadas.

Desorganizar la logistica de la petrolera.

Desorganizar la informética de la petrolera.

Remitir carta por conducto notarial, requiriendo a la petro-
lera, ..»

con instrucciones sobre el contenido de las medidas de presion e
indicandose a final que «la carta a remitir por conducto nota-
rial seré redactada por la Asesoria Juridica» y que las medidas
«son aprobadas por todos los Presidentes». (folios 16-17 expe-
diente SDC).

El 7 de octubre de 1997 el Secretario General dela Asociacion
Provincia de Estaciones de Servicio de Jaén dirige a sus asocia-
dos lasiguiente cartacircular:

«Adjunto te envio comunicacién de la Confederacion
Nacional de Estaciones de Servicio»

La comunicacion que se adjuntaba era un documento de fecha
1 de octubre de 1997, con membrete de la Confederacion y con €
siguiente texto:

«Estimado Presidente y amigo:

Las circunstancias verdaderamente angustiosas y preocupan-
tes que nos atenazan en estos momentos, no pueden hacernos
olvidar el quehacer diario en nuestras actividades.

En este sentido me permito recordarte |os acuerdos adoptados
en la Asamblea General celebrada el dia 16 de septiembre en la
que —en relacion con e tema de las Comisiones— se adoptaron
los siguientes acuerdos:

«1.°Rechazar las comisiones ofertadas por CEPSA y REPSOL

2.° Desorganizar la logistica de las Compafiias Petroleras
sobre la base de acumular pedidos en un solo dia, o por cualquier
otro procedimiento. Esta iniciativa debe prepararse y organizarse
a nivel provincial, en e seno de cada Asociacion, ya que no es
posible organizarlo a nivel nacional.

3.9 Desorganizar los sistemas informdticos de las Compafiias
Petroliferas, sobre |la base de no abonar ninglin suministro mien-
tras no obre en pode del Empresario de la Estacion de Servicio la
factura correspondiente (en la actualidad se pagan los suminis-
tros mucho antes de obrar la correspondiente factura en nuestro
poder).

4.° Que cada gasolinero envie, sucesivamente, dos cartas por
conducto notarial, cuyos model os te adjunto.

El objeto de esta medida consiste en intentar, por todos los
medios, que las Compafiias Petroleras reciban un nimero muy
elevado de comunicaciones, que les produzca e natural nerviosis-
mo y desconcierto.

Pero, ademas, dichos requerimientos notariales pueden cons-
tituir la base tanto para una posterior demanda contra las Com+
pafiias Petroleras (a las cuales y reiteradamente desde esta Con-
federacion se ha insistido en que hay que perderles el miedo),
como ante los Tribunales de la Comunidad Econémica Europea.

Las cartas estan estudiadas de tal forma que su redaccion sir-
velo mismo para los propietarios que para |os gestores.

Tanto e Comité Ejecutivo como las Asesorias Juridicas de la
Confederacion estan a disposicion de todos |os gasolineros para
resolverles cualquier duda al respecto.»

Consecuentemente con lo enunciado en €l punto 4.° de esta
comunicacion, se adjuntaban los modelos de carta que las estacio-
nes de servicio debian remitir a las compafiias petroliferas (folios
20-24 expediente SDC).

La Federacion Regiona de Castillay Ledn de Asociaciones
de Estaciones de Servicio, con fecha 2 de octubre de 1997, dirige
a sus asociados una carta (folio 18 expediente SDC) en laque les
comunica que «para llevar a cabo uno de los acuerdos adop-
tados en la Asamblea General celebrada el pasado 16 de sep-
tiembre, necesitamos de tu colaboracion (...). Adjunto, te remito
dos modelos de cartas, las cuales han de ser enviadas, sucesiva-
mente, por conducto notarial, caso de que sea necesario. El obje-
to de esta medida consiste en intentar, por todos los medios, que
las Compafiias Petroleras reciban un nimero muy elevado de
comunicaciones, que les produzca €l natural nerviosismo y des-
concierto»

Entre e 20 de octubre de 1977 y e 30 de diciembre de 1999,
ocho estaciones de servicio de las provincias de Alicante, Jaén,
Cordoba, Sevilla remitieron cartas a REPSOL con un texto exac-
tamente igual a del primer modelo distribuido por la Confedera
cion. Cinco de estas estaciones remitieron sus cartas por via nota-
ria y sdlo una de ellas remitid, ademas, el segundo modelo de
carta distribuido. Con fecha 26 de enero de 1999, una estacion de
servicio de Zamora remitid, por conducto notarial, una carta a
REPSOL con un texto diferente a de los modelos distribuidos por
la Confederacion aunque con parrafos coincidentes (folios 254-
282 expediente SDC).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

En su escrito de conclusiones, la Confederacion solicita
que se declare la caducidad del expediente, que ya habia soli-
citado en el escrito de 7 de mayo de 1999 citado en el AH 8,
aegando que, a no establecer la LDC el tiempo maximo de
duracién de un expediente, resulta de aplicacion el Real
Decreto 1398/1993, que aprueba el Reglamento de Procedi-
miento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora. El expe-
diente habria caducado a haberse excedido el plazo de seis
meses desde la iniciacién del procedimiento que establece
dicho Reglamento.

Esta alegacion no puede ser tenida en cuenta porque ignora
el hecho de que el articulo 100 de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social introdujo una modificacion en laLDC consistente en afia-
dir el articulo 56, en el que se sefida que el plazo maximo de
duracion de la fase del procedimiento sancionador ante el Servi-
cio serd de dieciocho meses a contar desde la incoacion del mis-
mo, asi como que el Tribunal dictara resolucion en el plazo
maximo de doce meses a contar desde la admisién a tramite del
expediente.

El expediente fue incoado por Providencia de 9 de marzo de
1998, tal como se sefidaen € AH 3, el Servicio remitié el expe-
diente a Tribuna con fecha 20 de enero de 1999, acreditdndose
asi que ni Servicio ni Tribunal han excedido los plazos méximos
que el articulo 56 LDC establece.

La principal consecuencia de la Asamblea General Ordinaria
de la Confederacion, celebrada el 16 de septiembre de 1997, fuela
remision, con fecha 1 de octubre de 1997, de una circular dirigida
por la Confederacion a las asociaciones provinciales y federacio-
nes regionales confederadas y redactada en los términos que se
transcriben en el AH 4, constando en e expediente que dicha cir-
cular fue tradadada a las estaciones de servicio asociadas ya que
varias de éstas, desde distintas provincias, dirigieron a REPSOL
cartas redactadas exactamente en los términos recomendados por
la Confederacion.

Esta circular de la Confederacion de 1 de octubre de 1997,
transcrita en el AH 4, contiene una recomendacion a las estacio-
nes de servicio para que rechacen las comisiones ofrecidas por las
empresas petroliferas (acuerdo 1.° de la circular) y exijan median-
te carta notarial una nueva negociacion de dichas comisiones
(acuerdo 4.°delacircular).

La circular propone, ademés, con inusua crudeza, acciones
colectivas para desorganizar la logistica y los sistemas informé
ticos de las empresas petroliferas (acuerdos 2.° y 3.°dela circu-
lar), acciones entre el hoicot y €l sabotagje que no tendrian facil
encaje entre las conductas prohibidas por la LDC salvo por for-
mar parte de lacircular en la que se contienen las recomendacio-
nes descritas en el parrafo anterior alas que, sin duda, contribu-
yen areforzar.

Al recomendar alas estaciones de servicio, cuyas estructurasy
grados de dependencia de las empresas petroliferas son muy dife-
rentes, una reaccion unanime de rechazo de las condiciones de
venta que les habian sido propuestas, la circular transcrita en ¢
AH 4 constituye una recomendacion colectiva que tiene por obje-
to y puede tener por efecto restringir la competencia infringiendo,
por tanto, € articulo 1 delaLDC.

La Confederacion, en su escrito de conclusiones, considera
procedente que se declare la nulidad de lo actuado por haberse
producido indefension »en un tramite de informacion reservada
de cardcter contradictorio» previo a la apertura de expediente
sancionador por e Servicio.

El Tribuna ha expuesto en repetidas ocasiones (ver, por
todas, la resolucion r 218/97, Petréleos Canarias) que la infor-
macion reservada prevista en el articulo 36.2 LDC constituye un
procedimiento no contradictorio en €l que el Servicio no tiene
obligacion de realizar todas las pesquisas, siendo bastante que
Unicamente indague |os elementos idéneos para fundar el acuer-
do de incoar el expediente o archivar la denuncia. En el presente

caso, a mayor abundamiento, no existié informacién reservada
propiamente dicha, por lo que laalegacion de indefension esina-
ceptable.

La Confederacion alega también en su escrito de conclusiones
que los acuerdos tomados en la Asamblea de 16 de septiembre de
1997 no fueron los que se detallan en la circular de 1 de octubre
de 1997, sino los que se relacionan en el acta correspondiente, de
la que aporta una transcripcion certificada (folios 213 a 215 del
expediente del SDC), y que la Confederacion y sus maximos res-
ponsables no tienen responsabilidad alguna en la difusion de dicha
circular por tratarse de un escrito sin firma que dice no conservar
en susarchivos.

El Tribunal no puede admitir estas alegaciones a la vista de
los hechos probados que anteriormente se han relacionado, no
negados por |a parte denunciada, y que no dejan dudas sobre €l
contenido, la autoriay la difusion de la referida circular, en parti-
cular, €l hecho de que, tres dias después de la Asamblea, la Fede-
racion de Castillay Ledn resumiera los acuerdos adoptados en
los mismos términos que posteriormente contendria la circular
difundida, asi como e hecho de que la Asociacion Provincial de
Estaciones de Servicio de Jaén difundiera esta circular sefidlando
que procedia de la Confederacion, el hecho de que la misma
Federacion de Castillay Leon difundiera los modelos de carta
indicando que trataban de llevar a cabo uno de los acuerdos de la
Asamblea General y el hecho de que el denunciante aportara
(folios 12-13 expediente SDC) una copia de dicha circular que, si
bien carece de firma, esta redactada en papel de la Confedera-
cion, con constancia de salida del fax de dicha organizacion
empresarial. Ante estos hechos resulta indiferente la forma en
que la Confederacion decidiera redactar € acta de la Asamblea
General.

Considera la Confederacion en su escrito de conclusiones
que la Asamblea de 16 de septiembre de 1997 debe enmarcar-
se en el contexto de una situacion critica para el sector con
proyectos de modificaciones normativas, medidas de liberali-
zacion de la comerciaizacion de carburantes y combustibles
petroliferos y situacion de oligopolio del mercado espafiol de
combustibles, controlado por REPSOL (50 por 100) y CEPSA
(35 por 100), que justificaria la formacion de un cartel defen-
sivo.

Por lo que se refiere a Ilamado cartel defensivo, a igua que
sucede con €l cartel de crisis, el Tribunal recuerda que no puede
tener otro amparo legal que € que pudiera ofrecerle el articulo 3
LDC, en e caso en que cumplieralos requisitos que dicho articulo
establece y siempre que obtuviera la autorizacion correspondiente
de acuerdo con el articulo 4 LDC.

En todo caso, € Tribunal no puede aceptar que infracciones de
laLDC sejustifiquen por el contexto de crispacion en que se cele-
bra una reunion de empresarios ni por laasimetriaen el tamafio de
empresas situadas en diferentes escalones de distribucion, pero
considera que tales circunstancias, en este caso, pueden ser teni-
das en cuenta para atenuar la sancion.

Por o que respecta a grado de oligopolio del mercado espa-
fiol de combustibles, el Tribunal debe recordar que se trata de
una situacion estructural que no constituye en si misma una vio-
lacion delaLDC. Pero alin si la Confederacin observase en los
integrantes de dicho oligopolio una conducta prohibida por la
LDC, «la respuesta a una conducta infractora de la Ley
16/1989 no es la comisién de otra infraccion sino la denuncia
al Servicio del obrar anticompetitivo para que proceda a su
persecucion», segln reiterada doctrina de este Tribunal (ver,
por todas, la Resolucion Ipar-Vendedores de Prensa de 7 de
enero de 1993).

Por ultimo, sobre la posicion de este Tribunal con respecto a
las posibilidades de negociacion colectiva entre productores y dis-
tribuidores y ante lainsuficiente incomprension que muestra REP-
SOL en ¢ parrafo tercero de su denuncia (—REPSOL se ha limi-
tado a reiterar a las entidades asociativas— especialmente una
vez rechazada por el TDC, en resolucion de 12 de febrero de
1997, |a posibilidad ni siquiera de acuerdos marco de referencia
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en el sector...” folios 3-4 expediente SDC), el TDC considera
necesario insistir en que, como se sefida en e fundamento juridi-
co 4 de laresolucion A 179/96, a la que se refiere REPSOL, los
acuerdos prohibidos por € articulo 1 delaLDC pueden ser autori-
zados por € TDC siempre que concurran los supuestos del articu-
lo3delapropialLey.

El hecho de que se denegara en aquella ocasion la autorizacion
singular a un acuerdo concreto no implica, como parece haber
deducido REPSOL en su escrito de denuncia, que el TDC rechace
la posibilidad de autorizacion de acuerdos que cumplan los requi-
sitos que laley establece.

El articulo 10.1 de la LDC establece el limite m&ximo de la
capacidad sancionadora del Tribunal en 150 millones de pesetas o
hasta el 10 por 100 del volumen de ventas. Como la organizacion
empresarial imputada en este expediente no tiene cifra de nego-
cios, laméxima sancion a aplicar, en este caso, serfa una multa de
150 millones de pesetas.

Por otra parte, €l articulo 10.2 de laLDC sefidla que la cuantia
de las sanciones se fijard atendiendo alaimportancia de la infrac-
cion, paralo que se tendra en cuentala modalidad y alcance de la
restriccion, la dimension del mercado afectado, |a cuota de merca-
do, los efectos sobre los competidores, consumidores y usuarios,
laduraciony lareiteracion de lainfraccion.

Aunque la circular conteniendo la recomendacion colectiva
tuvo la amplia difusion que seindica en e AH 6, hecho probado
nimero 6, su seguimiento fue muy escaso (diez estaciones de ser-
vicio de un total de tres mil quinientas agrupadas en la Confedera-
cion) y los efectos en e mercado fueron nulos.

Atendiendo a estas circunstancias y a lo expuesto en e FD 5,
el Tribuna ha considerado que se debe imponer a la Confedera-
cion lamulta de tres millones de pesetas

El Tribunal estima que es preciso dar a la presente Resolu-
cion una amplia difusion. Por ello, de conformidad con lo dis-
puesto en €l articulo 46.5 LDC, ordena la publicacion de su par-
te dispositiva en el BOE y en las paginas de informacion
economica de dos de los diarios de informacién general de
maxima circulacion nacional. Asimismo, considera que las
organizaciones confederadas y sus asociados deben conocer el
contenido de esta Resolucién, por o que debe ordenar ala Con-
federacion que la transmita a las federaciones y asociaciones
que la integran, para que éstas la difundan entre las estaciones
de servicio asociadas.

Vistos los preceptos citados y los demés de general aplicacion,
el Tribuna

HA RESUELTO

Primero. Declarar acreditada |a realizacion por la CONFE-
DERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIO-
NES DE SERVICIO de una conducta restrictiva de la competen-
cia, prohibida por € articulo 1.1 delaLey 16/1989, de Defensade
la Competencia, consistente en la elaboracion y difusion de una
recomendacion colectiva a las estaciones de servicio para que
éstas adoptasen undnimemente una postura de rechazo a las comi-
siones propuestas por las empresas petroliferas, exigiendo una
nueva negociacion y proponiendo medidas colectivas de presion.

Segundo. Imponer ala CONFEDERACION ESPANOLA DE
EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO, responsable
como autora de esta conducta prohibida, la multa de tres millones
de pesetas.

Tercero. Intimar ala CONFEDERACION ESPANOLA DE
EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO para que se
abstenga en e futuro de redlizar la conducta que se ha declarado
prohibida.

Cuarto. Ordenar a la CONFEDERACION ESPANOLA
DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO que,

en el plazo de un mes, a contar desde la notificacion de esta
Resolucion, dé traslado de la misma a las federaciones y aso-
ciaciones que la integran para que éstas la difundan entre sus
asociados. En caso de incumplimiento, se les impondré una
multa coercitiva de 50.000 pesetas por cada dia de retraso en
el envio.

Quinto. Ordenar ala CONFEDERACION ESPANOLA DE
EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO la publica-
€ion a su costa, en el plazo de un mes a contar desde la notifica-
cion de esta Resolucion, de la parte dispositiva de esta Resolu-
cion en el Boletin Oficial del Estado y en las paginas de
informacion econdmica de dos de los diarios de informacion
general de mayor circulacion de ambito nacional, debiendo dar
cuenta de dicha publicacion a Servicio de Defensa de la Compe-
tencia. En caso de incumplimiento, se le impondra una multa
coercitiva de 50.000 pesetas por cada dia de retraso en la publi-
cacion.

Comuniquese esta Resolucidn a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
AudienciaNaciona en el plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a de su notificacion. [

(Expte. A 75/94 Renovacion M or osos ANDECE)

m En Madrid, a3 dediciembrede 1999

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia (el Tribu-
nal, TDC), con la composicion expresada al margen y siendo
Ponente la Vocal Dofla M.2 Jestis Muriel Alonso, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente A 75/94 (1066/94 del Servi-
cio), de renovacion de la autorizacion singular concedida para un
Registro de Morosos, ala Asociacion Nacional de Prefabricadosy
Derivados del Cemento (ANDECE).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucion de 26 de mayo de 1994 el Tribunal de
Defensa de la Competencia concedi6 una autorizacion, por un
plazo de cinco afios, a la Asociacion Nacional de Prefabrica-
dos y Derivados del cemento (ANDECE), para la constitucion
de un sistema de control de la morosidad, mediante un regis-
tro.

2. El 21 de abril de 1999, préximo a expirar el plazo de la
licencia concedida, el Director Genera de Politica Econémica y
de Defensa de la Competencia remite a este Tribuna Informe de
Vigilancia sobre el cumplimiento de |la Resolucion antes expresa-
da, en el que se indica, en esencia, «que la préctica de las normas
de funcionamiento en su dia autorizadas ha dado un resultado muy
eficaz», recomendando, habida cuenta del interés manifestado por
la Asociacion (ANDECE) en renovar la autorizacion concedida,
en escrito presentado con fecha 18 de mayo de 1998, que «ésta
deberia concederse, pero estableciendo una serie de modificacio-
nes».

Concretamente, se informa «que procederia eliminar la posi-
hilidad de que intervengan en €l servicio de morosidad, abona-
dos colectivos, entendidos éstos como «Asociaciones, Federa-
ciones o Confederaciones» constituidas por empresas y
organizaciones empresariales, toda vez que no pueden ser usua-
rios de un servicio de este tipo, «Asociaciones ni Federacio-
nes», sino sdlo las empresas que las integren. También parece
procedente eliminar las excepciones relativas a las «supresio-
nes» de registros ocasionadas por la baja en el servicio de
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morosidad del abonado comunicante. Finalmente, se sefiala que
deberia aclararse que los datos que permanezcan en € registro
durante seis afios son los relativos a aguellas deudas que no se
han saldado».

3. Por Resolucion de este Tribunal de 5 de mayo de 1999 se
ordend la incoacion de expediente de renovacion, instando del
solicitante la modificacion de las normas que regiran € funciona
miento del Registro de cuya renovacion se trata en los siguientes
extremos:

— Suprimir la posibilidad de intervencién en dicho registro
de «abonados colectivos», tales como Asociaciones o Federacio-
nes, limitandolo a las empresas que integren aquéllas.

— Eliminar las excepciones relativas a las «supresiones» de
registros ocasionadas por la baja en el servicio de morosidad del
abonado comunicante.

— Establecer con claridad que los datos que permanezcan en
el Registro durante seis afios, son los relativos a aquellas deudas
que no se han saldado.

4. Instruido el expediente, el Servicio de Defensa de la Com-
petencia, tras cumplimentar los tramites previstos en la Ley de
Defensa de la Competencia, remitié a Tribunal un informe en el
que, en sintesis, concluye:»teniendo en cuenta que se solicita la
renovacion de la autorizacion para una conducta que no esta en
préactica ni esta previsto ponerla; que por parte de este Tribunal
se condiciond la renovacion a que se modificaran las condicio-
nes que se autorizaron en su dia, sin que por parte de la Aso-
ciacion Nacional de Prefabricados y Derivados del Cemento
(ANDECE) se haya manifestado la voluntad de modificar el
Reglamento del Servicio de Informacion de Morosos de Andece-
Sma, e Servicio de Defensa de la Competencia estima que la
autorizacion que este Tribunal concedié por Resolucion de 26
de mayo de 1994, para el establecimiento de un Registro de
Morosos no es susceptible de renovacion, al amparo del articulo
4 delaLDC».

5. Por Auto de 28 de julio de 1999 se acordd por este Tribunal
tramitar este expediente por €l procedimiento contradictorio. La
solicitante, ANDECE, pese a que con fecha 11 de agosto del
corriente se le notifico el Auto del Tribunal, concediéndole un
plazo de 15 dias para que formulase aegaciones, no ha efectuado
manifestacion alguna.

6. El Pleno del Tribunal, en su sesion del dia 2 de noviembre
de 1999, deliberd y falld la presente Resolucion.

7. Son interesados:
— Asociacion Nacional de Prefabricados y Derivados del
cemento (ANDECE).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El presente procedimiento tiene por objeto resolver sobre
lasolicitud de prorroga de la autorizacion singular concedida por
este Tribunal, mediante Resolucion de 26 de mayo de 1994, ala
Asociacion Nacional de Prefabricados y Derivados del Cemento
(ANDECE) para la constitucion y gestion de un registro de
MOrosos.

2. El articulo 4.3 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Com-
petencia, establece que las autorizaciones singulares seran
renovadas a peticion de los interesados y oido el Servicio si, a
juicio del Tribunal, persisten las circunstancias que las motiva-
ron, sin que resulte, por ello, ocioso recordar que este Tribunal
viene reiterando que para que un registro de morosidad sea
autorizable es preciso que se asegure el cumplimiento de las
siguientes condiciones: @) Que la adhesion a mismo sea volun-

taria; b) Que no se prive a los asociados de la facultad de fijar
su propia politica comercial frente a los clientes morosos; c)
Que se asegure que los datos del registro no sean utilizados
para fines anticompetitivos, distintos de aquellos que se decla-
raron en la solicitud de autorizacion; d) Que la informacion
que se transmita a los usuarios del registro sea objetiva; y €)
Que la responsabilidad de la gestion del registro quede delimi-
tada en su reglamento.

3. En @ supuesto examinado, € Servicio, siguiendo los crite-
rios antes sefialados, ha opuesto una serie de objeciones para la
prérroga de la autorizacion inicialmente concedida y ha propuesto
las correspondientes modificaciones a las normas de funciona-
miento del registro inicialmente autorizado.

Pese aello, la Asociacion solicitante no ha efectuado manifes-
tacion alguna para salvar las objeciones a que e Servicio subordi-
naba la renovacion solicitada, no realizando tampoco alegacion
alguna respecto a cumplimiento de |as condiciones que se vienen
exigiendo para autorizar estos registros.

Entiende por ello el Tribunal, de acuerdo con € Servicio, que
no concurren las circunstancias necesarias para conceder la reno-
vacion de laautorizacion singular concedida por Resolucion de 26
de mayo de 1994, por lo que ha de ser denegada de conformidad
con lo dispuesto por e articulo 4.3 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

Vistos los preceptos citados y demés de general aplicacion, el
Tribunal

RESUELVE

Primero: Denegar la renovacion de la autorizacion singular
para la constitucion de un registro de morosos, concedida por
Resolucién de 26 de mayo de 1994 a la Asociacion Nacional de
Prefabricados y Derivados del Cemento.

Segundo: Requerir a dicha Asociacion para que proceda a
cesar en la aplicacion de dicho registro de morosos en €l plazo de
cuarenta y ocho horas contadas a partir de la notificacion de la
presente Resolucion, encargando a Servicio de Defensa de la
Competencia que vigile e cumplimiento de lo dispuesto en la pre-
sente Resolucién.

Tercero: Interesar del Servicio de Defensa de la Competencia
que inscriba la presente Resolucion en el Registro de Defensa de
la Competencia

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra la misma no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Naciona en el plazo de dos meses contados desde su
notificacion. [

(Exp. r 372/99 AENA)
®m EnMadrid, a9dediciembre de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la
composicion expresada al margen y siendo Ponente el Voca Sr.
Martinez Arévalo, ha dictado la siguiente Resolucién en el expe-
diente r 372/99 (1977/99 del Servicio de Defensa de la Competen-
cia) interpuesto por CSt Consultoriay Servicios parala Gestion en
el Transporte, S.L. contra el Acuerdo de la Direccion General de
Politica Econémica y Defensa de la Competencia de 18 de mayo
de 1999, por e que se archivaron las actuaciones iniciadas como
consecuencia de su denuncia contra Aeropuertos Nacionales y
Navegacion Aérea.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 13 de abril de 1.999 tuvo entrada en la Direccion General
de Politica Econémica y Defensa de la Competencia, escrito de
denuncia presentado por Don Antonio Rodriguez Pérez en nombre
y representacion de CSt Consultoriay Servicios parala Gestion en
el Transporte, S.L. (en adelante CSt) contra Aeropuertos Naciona:
lesy Navegacion Aérea (en adelante AENA), por supuestas prac-
ticas restrictivas de la competencia incursas en las prohibiciones
delaley 16/1989, de 17 dejulio (BOE, del 18), de Defensade la
Competencia, consistentes en el incumplimiento, por parte de
AENA, de las obligaciones que la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas establece respecto
a cardcter secreto de la licitacion pablica. De dicho incumpli-
miento se sigue, en opinién del demandante, un perjuicio para la
competencia.

2. Ladenuncia formulaba las siguientes alegaciones y se basa-
baen los siguientes hechos:

«1. La Ley 13/1995, de 18 de Mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Pdblicas, en sus articulos 74.2, 75.3 y 80 definen la
«proposicion» como €l conjunto integrado por €l contenido de
caracter técnico y econdmico de la oferta, conjunto que debera ir
acompafiado de una serie de «documentos» adicionales relacio-
nados en €l articulo 80.2 dela Ley.

2. AENA, como parte de su normativa interna, tiene publicada
y en vigor la Norma General de Contratacion, la cual, de un
modo coherente con la Ley 13/1995, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, reflgia un mismo procedimiento aunque con
diferentes palabras.

3. CS licitd en e Concurso Publico 691/97, convocado por
AENA, presentando su proposicion el 23 de octubre de 1997.

4. El Pliego de Bases de dicho concurso, vulnera la Ley
13/1995, de Contratos de las Administraciones Piblicas, ya que
permite la apertura de |as proposiciones/ofertas técnicas antes de
la convocatoria y realizacion del acto publico de apertura de pro-
posiciones/ofertas.

5. CS entreg la documentacion administrativa, «documen-
tos», dentro de un primer sobre cerrado (sobre nimero 1), la
«proposicion técnica» (dos ejemplares) dentro de un segundo
sobre cerrado (sobre nimero 2), y la «proposicion economica»
dentro de un tercer sobre (sobre nimero 3), todos ellos debida-
mente precintados.

AENA abri6 el sobre niimero 2 de CS, conteniendo los dos
ejemplares de su «proposicion técnica», antes de celebrarse el
acto plblico de apertura de las «proposiciones/ofertas» (téc-
nica y econdmica) exigido por la Ley, que nunca se llegd a
celebrar, sin saber todavia si C& seria o no admitida al con-
curso por los aspectos burocraticos de los «documentos», vul-
nerando lo exigido por €l articulo 80.1 de la Ley 13/1995, de
Contratos de las Administraciones Publicas, que establece
que las «proposiciones» se mantengan secretas hasta dicho
acto publico.

6. El Concurso Publico 691/97 fue anulado posteriormente
a la citada apertura de las «proposiciones técnicas», sin
haberse convocado ni celebrado el acto pablico de apertura de
«proposiciones/ofertas» (técnicas y econdmicas) exigido por la
Ley.

7. CS se persond el 29 de junio de 1998, en la Division de
Contratacion de AENA, observando que su «proposicion técnica»
(sobre nimero 2), estaba abierta, negandose a retirar dicha docu-
mentacion y solicitando formalmente la custodia de toda la docu-
mentacion.

CS considera que, €l abrir sin ser en acto publico, el con-
tenido de caréacter técnico de la proposicion, da lugar a situa-
ciones andmalas que le perjudican desde la perspectiva de la
competencia, como seria la transmision de informacion privi-
legiada de CSt a licitantes competidores y a la Direccion
Comercial de AENA, y que dicha proposicién técnica esté en
manos de unos y otros, y muy posiblemente de la competen-
cia».

3. El Subdirector General de Conductas restrictivas de la
Competencia, de la Direccioén General de Politica Econémica
y Defensa de la Competencia, mediante Acuerdo de 18 de
mayo de 1999, notificd el archivo de las actuaciones arguyen-
do, esencialmente, que AENA es un ente publico, que, a con-
feccionar la Norma General de Contratacion que regia el con-
curso objeto de la denuncia, actud dentro de las competencias
que le otorga la Ley 13/1995, de Contratos de las Administra-
ciones Pdblicas (LCAP) y que, en consecuencia, AENA actla
como regulador del mencionado concurso, y no como opera-
dor econémico, por lo que, en aplicacion de la doctrina que €l
Tribunal de Defensa de la Competencia ha venido establecien-
do, procede la revision de dichos actos en la via contencioso-
administrativa.

4. CSt presentd recurso ante este Tribunal mediante escrito de
3 dejunio de 1999. En dicho escrito, en esencia, se aegaba:

— que la aperturay la divulgacion por parte de AENA de la
informacion competitiva entregada por CSt, para el Concurso
691/97, constituyen actuaciones no exigidas por la LCAP que, a
su vez, vulneran.

— que, ademas AENA, confeccioné el Pliego de Bases del
citado concurso con mala fe a utilizar el término documentacion
técnica, en lugar del de proposicion técnica que hubiera sido €l
correcto.

— que, d resolver e concurso, AENA acttia como operador
econémico por o que su actuacion quedaria sometida a la LDC
segln la doctrina establecida por este Tribunal, en su Resolucion
de 30 de abril de 1996, a Exp. r 148/96.

— que, a vulnerar la LCAP, los actos de AENA no se
encuentran amparados por la estipulacion del articulo 2.1 de la
LDC.

— que las actuaciones denunciadas no se circunscriben a un
caso aislado, sino que son practicas generaizadas en la Adminis-
tracion y afectan a un mercado con un volumen de muchos miles
de millones de pesetas, en especial a los tipos de contratos de
consultoria y asistencia técnica.

5. Por su parte, AENA, en su escrito de alegaciones ante €
Tribunal, de fecha de 28 de junio de 1999, sefiala esencialmente:

— que a ente publico empresarial AENA no le es de aplica
cionlaLCAP

— que la actuacion de AENA en este caso ha de ser conside-
rada como un acto administrativo y estos actos deben ser recurri-
dos ante lajurisdiccion contencioso administrativa.

6. El Pleno del Tribunal, en su sesion del dia 10 de noviembre
de 1999, deliberd y fall6 la presente Resolucion.

7. Son interesados:

— CSt Consultoria y Servicios para la Gestion en e Trans-
porte, S.L.

— Aeropuertos Nacionales y Navegacion Aérea.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El aspecto fundamental que se dilucida en este caso es el
de s el ente ptblico AENA, a confeccionar la Norma General
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de Contratacién que regia €l concurso objeto del recurso, que
no excluia la posibilidad de apertura de las proposiciones u
ofertas técnicas, actud conforme a las normas de rango superior
que regulan su actividad. Se suscita, ademés, €l problema de
cudl eslanorma aplicable: a estos efectos, el demandante alega
que dicha norma es la LCAP, mientras que AENA considera
que se encuentra excluida de su &mbito de aplicacion, en virtud
de la Disposicion Transitoria Primera del Real Decreto
905/1991, de 14 de junio. Ademas, AENA sefida que, en virtud
de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, ciertos aspectos de su
actividad, en concreto los no previstos por dicha Ley, deben
gjustarse a régimen de contratacion del derecho privado, por lo
que no serian de aplicacion las cldusulas de secreto establecidas
enlaLCAP.

El dilucidar, en definitiva, st AENA se conformé ala nor-
mativa que regula su modo de actuar en cuanto ente plblico es
algo que, en virtud de los principios tradicionales del Derecho
administrativo y de la propia doctrina de este Tribunal, corres-
ponde a los érganos de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Por ello, el Tribunal no debe entrar ajuzgar tal cuestiony
considera correcta la decision de archivo adoptada por el Ser-
vicio.

2. Laaegacion de CSt relativa alafalta de proteccion legal
por AENA, en virtud del articulo 2.1 de la LDC, en caso de
incumplimiento de la norma que supuestamente sirve de cober-
tura, puede subsumirse en la anterior ya que es evidente que €l
aspecto trascendental a estos efectos es el de si efectivamente
se produce dicho incumplimiento. Consideraciones similares
cabe realizar respecto a la aegacion relativa a que la sustitu-
cion del término proposicion técnica por el de documentacion
técnica, en el punto 6.2.2. del Pliego de Bases del Concurso
Publico 691/97, supone una forma soterrada de incumplir la
normativa vigente en materia de contratacion, puesto que €l
responder a dicha alegacidn, que no constituye un elemento
incidental, sino que forma parte del problema nuclear que se
debate en el expediente, debe dilucidarse en la via contencioso-
administrativa.

3. Findmente, CSt hace una referencia a que las actuaciones
denunciadas no se circunscriben a un caso aislado (Concurso
Aena 691/97), sino que son précticas generalizadas en la Admi-
nistracion y afectan a un mercado con un volumen de muchos
miles de millones de pesetas, en especial a |os tipos de contratos
de consultoria y asistencia técnica. La alegacion se realiza de for-
ma general y, aunque parece referirse a AENA, no se especifica
si, mediante el empleo del término Administracion, el denunciante
se refiere slo a esa entidad o a conjunto de las Administraciones
Publicas.

En relacion con dicha alegacion conviene hacer referencia,
a que el Tribunal entiende que la resolucion de los concursos
mediante los que la Administracion se provee de los bienes 'y
servicios necesarios para desarrollar sus actividades constituye
un gjemplo de actos en los que dicha Administracion actia
como operador econdmico, por 1o que no es inconcebible que
incurra en précticas anti-competitivas, susceptibles de denuncia
ante los drganos de defensa de la competencia. Sin embargo,
en el expediente objeto del presente recurso, y a pesar de la
citada alusion de caracter genérico, no se sustancian cargos
relativos a la actuacion anticompetitiva de AENA en la resolu-
cién del concurso, y mucho menos sobre una supuesta actua-
cion sistemética, centrandose el demandante en las alegaciones
respecto a la supuesta violacion de las normas que rigen las
bases de los concursos y su aplicacion a caso concreto del
Concurso Pablico 691/97, motivo por €l que el Servicio, de
forma correcta, no ha procedido a una revision de las actuacio-
nes de AENA desde |a dptica de las leyes de defensa de la
competencia.

Por todo €llo, € Tribunal

RESUELVE

Unico:

Desestimar €l recurso interpuesto por CSt Consultoriay Ser-
vicios para la Gestion en el Transporte, S.L. contra el Acuerdo
del Servicio de 18 de mayo de 1999, por el que se archivo la
denuncia presentada por CSt Consultoria y Servicios para la
Gestion en el Transporte, S.L. contra Aeropuertos Nacionales y
Navegacion Aérea; dicho Acuerdo del Servicio queda, pues,
confirmado.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Naciona en e plazo de dos meses contados desde la
notificacion de esta Resolucion.

(Exp. r 356/99, Entradas Mundial Futbol)
® En Madrid, a13 dedicienbre de 1999

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, el Tribunal, TDC), con la composicion expresada al mar-
gen y siendo Ponente el Vocal Sr. Comenge Puig, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente r 356/99, 1874/98 del Ser-
vicio de Defensa de la Competencia (en adelante, el Servicio,
SDC), de recurso interpuesto por Convenco Incentive Solutions,
S.A. (Convenco) contrael Acuerdo del Director General de Poli-
tica Economica y Defensa de la Competencia que archivaba las
actuaciones seguidas por su denuncia contra la Real Federacion
Espafiola de Futbol (RFEF, La Federacion) y Viajes El Corte
Ingles.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 9 de septiembre de 1998, Convenco, d amparo
de lo dispuesto en € articulo 36.1 de la Ley 16/1989, de Defensa
de la Competencia (LDC), denunci6 ala RFEF, y aViges El Cor-
te Inglés por supuestas précticas restrictivas de la competencia,
consistentes en:

— Abuso de posicion de dominio de la Federacion al discri-
minar a la empresa denunciante y negarse a suministrarle entradas
del Mundia de Futbol Francia 98.

— Acuerdo de distribucion exclusiva de entradas entre la
Federacion y Viajes el Corte Inglés, no exento por el Reglamento
comunitario 1983/83 y prohibido por laLDC.

— Abuso de posicion de dominio de Vigjes El Corte Inglés al
imponer condiciones abusivas a Convenco Incentive Solutions y
negarle la venta de entradas (folios 1y 7 expte. SDC).

2. De conformidad con lo dispuesto en e articulo 36.2 de la
LDC, e Servicio acord6 con fecha 15 de octubre de 1998 llevar a
cabo unainformacion reservada como diligencia previaalaincoa-
cion, en su caso, del oportuno expediente, llegando, tras ella, ala
conclusion de que de los hechos contenidos en el expediente no se
desprendia la existenciade indicios de infraccion delaLDC.

3. El 14 de enero de 1999, el Director General de Politica
Econdmica y Defensa de la Competencia, de conformidad con e
articulo 36 LDC, acordd € archivo de |as actuaciones.

4. El 3 de febrero de 1999 tuvo entrada en el TDC recurso de
Convenco contra el mencionado Acuerdo de archivo.

5. Trasrecibir del SDC, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 48.1 LDC, €l informe correspondientes a recurso
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presentado y el Expediente 1874/98, el Tribunal, por Providen-
ciade 11 de febrero de 1999, puso de manifiesto el expediente a
los interesados para que pudieran formular las alegaciones per-
tinentes.

6. El 3 de marzo de 1999 Convenco present6 escrito de alega-
ciones.

7. El Tribunal deliberé y fallé sobre este expediente en su
sesion plenaria de 2 de diciembre de 1999, encargando a Vocal
Ponente la redaccion de |la presente Resolucion.

8. Son interesados

— Convenco Incentive Solutions, S.A.
— Real Federacion Espafiola de Futhol.
— VigesEl Cortelnglés.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El recurso, presentado dentro del plazo que establece el
articulo 47 LDC pararecurrir los actos de archivo y de tramite del
SDC que determinen la imposibilidad de continuar un procedi-
miento o produzcan indefension, objeta las conclusiones del
Acuerdo de archivo en relacion con las tres conductas inicialmen-
te denunciadas por Convenco.

2. Con respecto ala negativa de |la Federacion para contra-
tar con Convenco la venta de entradas para el Mundial 98, pri-
mera conducta denunciada, el Acuerdo de archivo concluye
que «la RFEF €ligid a Viajes El Corte Inglés como Unico dis-
tribuidor de las entradas del mundial dada la garantia que le
ofrecia al ser su agencia oficial de viajesy la escasa fiabili-
dad que le otorgaba Convenco por €l incidente ocurrido en
1996».

Previamente, el mismo Acuerdo de archivo habia descrito €
incidente mencionado en el parrafo anterior de lasiguiente forma:

«La RFEF ha manifestado que Convenco ofrecia escasa fia-
hilidad para ser nombrado distribuidor de las entradas del Mun-
dial de Futbol Francia'98 como consecuencia de la experiencia
negativa habida en el Campeonato de Europa de las Naciones,
celebrado en Inglaterra en €l verano de 1996. Convencotours,
SA,, sociedad que fue disuelta legalmente el 25 de noviembre de
1996, realizd un pedido de localidades a la distribuidora oficial,
Viajes El Corte Inglés, para el partido entre Espafia y Francia
del dia 15 de junio de 1996 y, un mes antes del encuentro, Con-
vencotours devolvié gran parte de las entradas valoradas en
aproximadamente dos millones de pesetas. La cancelacion del
pedido ocasiond problemas a |a agencia distribuidora que habia
realizado la solicitud de las localidades a la UEFA teniendo en
cuenta el pedido de Convencotours, entradas que tuvieron que
ser abonadas por Viajes El Corte Inglés en € momento de hacer
la solicitud.»

Esta descripcion del incidente se corresponde exactamente con
la ofrecida por la Federacion en €l curso de la informacion reser-
vada (folio 248 expte SDC).

3. Alegala parte recurrente que, por diversas razones, e SDC
no deberia haber aceptado la explicacion ofrecida por la Federa-
cion para justificar su negativa a contratar con Convenco la venta
de entradas parael Mundial 98.

En primer lugar, la respuesta de la Federacion se refiere a un
incidente que solo pudo conocer através de Vigjes El Corte Inglés
que, como competidor de Convenco, pudo haber presentado una
version interesada de |os hechos.

En segundo lugar, el SDC no se refiere en e Acuerdo a la
version de dicho incidente de la propia Convenco, pese a haberla
recabado y figurar en el expediente. Seglin tal version la respon-

sahilidad del incidente corresponderia a Vigjes El Corte Inglés
por no proporcionar € tipo de entradas que Convenco habia soli-
citado.

Tampoco se refiere el SDC en el Acuerdo de archivo al
hecho de que, seglin habia alegado larecurrente, Viajes El Cor-
te Inglés devolvid entradas a la Federacion en el Mundial USA
94, incurriendo asi en la misma conducta que la Federacion
atribuye a Convenco para justificar su negativa a contratar con
ésta.

4. El Tribunal, sin conocer la realidad que puede haber
detréas de estos hechos controvertidos, considera que el SDC
al encontrarse con diversas versiones de los mismos hechos
no podia, durante el tramite de informacion reservada y sin
ulterior contrastacion, preferir unas versiones e ignorar las
otras, y que asiste la razon a la recurrente cuando afirma que
una correcta valoracion slo hubiera sido posible «mediante
un procedimiento contradictorio que ofreciera todas las
garantias posibles y en el que los interesados pudieran adu-
cir alegaciones sobre las distintas medidas de instruccion
practicadas».

5. Por lo que se refiere a la segunda conducta denunciada
por Convenco, el establecimiento por la Federacion y Viajes El
Corte Inglés de una distribucion exclusiva de entradas para €l
Mundial 98, mediante un acuerdo que, seglin la denunciante, ni
esta exento por el Reglamento comunitario 1983/83 ni por auto-
rizacion singular del Tribunal, la recurrente considera que el
SDC no hainvestigado dicho acuerdo alaluz del derecho dela
competencia, deduciendo su legalidad del simple respeto a las
condiciones generales de venta establecidas por la FIFA. Por
ello, Convenco solicita del Tribunal que anule el Acuerdo de
archivo del SDC.

El Tribunal constata que, en el curso de lainformacion reser-
vada, el SDC requirio y obtuvo copia del acuerdo en que la
Federacion cede en exclusiva a Vigjes El Corte Inglés la distri-
bucion de entradas para el Mundial 98 (folios 124-126 expte.
SDC) y que en el Acuerdo de archivo se limita a verificar su
adecuacion al Reglamento y Directivas de la FIFA parael Mun-
dial 98, sin efectuar valoracion alguna sobre la aegada ilegali-
dad del mismo seglin las normas nacionales y comunitarias de
competencia.

En consecuencia, el Tribunal considera que también esta
parte del recurso debe ser estimada puesto que resulta indispen-
sable valorar si el acuerdo denunciado, cuyo texto obra en el
expediente, infringe 0 no € articulo 1 de la LDC asi como su
posible exencion por normas comunitarias de competencia, con
independencia de su correccidn con respecto a otro tipo de
regul aciones.

6. Por lo que se refiere a la Gltima conducta denunciada por
Convenco, abuso de posicion de dominio de Vigjes El Corte
Inglés a imponer condiciones abusivas a Convenco y negarle la
venta de entradas, la recurrente alega que el SDC se ha conforma
do con la version de Viajes El Corte Inglés pese a que sus res-
puestas, por un lado, confirman la existencia de una negativa de
venta y, por otro, «son incompletas, confusas y deliberadamente
0ScUras».

Alega también que e Acuerdo de archivo no hace referencia
alguna alas condiciones abusivas denunciadas.

Ante esta alegacion, €l Tribunal constata, en primer lugar, que
lavaguedad de las contestaciones de Vigjes El Corte Inglés (folios
122 y 123 expte. SDC) no se gjusta ala precision con que e SDC
formul6 las preguntas (folio 87 expte. SDC), en especia sobre la
identidad de los adquirentes de las entradas, precio y fechas de
solicitud y de entrega, nimero de paquetes de vigjes con entradas
del Mundial vendidos, directa o indirectamente, y beneficio obte-
nido de tales ventas.

Considera, por otra parte, el Tribunal que las dos frases que el
Acuerdo de archivo reserva a esta tercera conducta denunciada no
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hacen referencia alguna a las presuntas condiciones abusivas ale-
gadas ni, en particular, a depdsito previo del precio pleno de las
localidades solicitadas por Convenco.

Considerando que, sobre esta tercera denuncia, la informacion
obtenida por el SDC ha resultado insuficiente para deducir la exis-
tencia o inexistencia de indicios de infraccion, € Tribunal estima
que debe continuarse lainvestigacion.

7. Por todo llo, e Tribunal, sin entrar en absoluto en e fondo
de las cuestiones denunciadas, considera que, tanto las conductas
denunciadas como |os hechos controvertidos que el SDC ha
encontrado en la informacion reservada, deben someterse a un
procedimiento contradictorio con plenas garantias para todos los
interesados que Unicamente puede readizarse ya mediante |a aper-
tura de expediente.

8. No cabe recurso aguno contra esta resolucion puesto que
las garantias del procedimiento tras la iniciacion del expediente
impiden que se produzca indefension.

Vistos los preceptos citados y los demés de general aplicacion,
el Tribuna

HA RESUELTO

Primero. Estimar el recurso interpuesto por CONVENCO
INCENTIVE SOLUTIONS, SA. contra el Acuerdo del SDC de
14 de enero de 1999 por el que se acuerda el archivo de las actua-
ciones originadas por la denuncia de dicha empresa contra la
REAL FEDERACION ESPANOLA DE FUTBOL y VIAJES EL
CORTE INGLES.

Segundo. Interesar del SDC la incoacion de expediente, Ile-
vando a cabo los actos de instruccion necesarios para €l esclareci-
miento de |os hechos.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ellano cabe ninguin tipo de recurso. ]

(Expte. 408/97, Panasonic)
m EnMadrid, a17 dediciembre de 1999

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia (Tribu-
nal, TDC), con la composicion arriba expresada y siendo Ponente
Don Julio PASCUAL Y VICENTE, ha dictado |a siguiente Reso-
lucion en el expediente 408/97 (1444/96 del Servicio de Defensa
de la Competencia: Servicio, SDC), iniciado a causa de la denun-
ciade Climaxpania SL (CLIMAXPANIA) contra Panasonic Sales
Spain, SA. (PANASONIC) por negarse a suministrarle equipos
de aire acondicionado, de los que el denunciante es suministrador
no exclusivo domiciliado en Vigo, con el supuesto propésito de
impedir su posterior exportacion a Portuga y Reino Unido, lo que
presuntamente constituiria una conducta prohibida por € articulo
85 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) y por
el articulo 1 delaLey espafiola 16/1989, de 17 de julio, de Defen-
sadelaCompetencia (LDC).

ANTECEDENTES

1. El 2 de septiembre de 1996 CLIMAXPANIA denuncia a
PANASONIC por supuesta negativa de suministro de equipos de
aire acondicionado, de los que el denunciante es distribuidor no
exclusivo domiciliado en Vigo, supuestamente para impedir su
posterior exportacion a Portugal y Reino Unido, lo que presunta-
mente constituiria conducta prohibida por el articulo 85 TCE y €
aticulo 1LDC.

2. Admitida la denuncia por el Servicio e incoado el opor-
tuno expediente, éste es remitido al Tribunal con el correspon-
diente Informe-Propuesta en el que se dice que, por obstaculi-
zar el comercio paralelo en el mercado comun, en contra de o
prescrito en el articulo 85 TCE y el articulo 1 LDC, resultan
imputadas PANASONIC vy, en calidad de matriz de ésta, la
japonesa Matsushita Electric Industrial Company (MATSUS-
HITA).

3. El 22 dejulio de 1997 & Pleno del Tribunal acuerdalainad-
mision del expediente, dictando €l correspondiente Auto.

El expediente se devuelve a Servicio para que practique dili-
gencias que permitan conocer la naturaleza de |as relaciones juri-
dicas y patrimoniales, si las hubiera, entre MATSUSHITA y la
empresa SONICEL, que distribuye en exclusiva en Portuga los
productos Panasonic objeto del expediente.

Ademés, € Tribunal ordenaa Servicio que, S en esas diligen-
cias quedara confirmado que SONICEL es una empresa indepen-
diente de MATSUSHITA, se haga con el contrato de distribucion
exclusiva correspondientey lo examine.

Finalmente, el Tribunal sefida a Servicio que, en el supuesto
de confirmarse que SONICEL es una empresa independiente de
MATSUSHITA, actuante meramente como distribuidor exclusi-
VO, S se mantuviere el cargo por préacticas prohibidas en los arti-
culos 85 TCE y articulo 1 LDC, deberiaincluirse a SONICEL en
el expediente como parte necesaria de la supuesta conducta colu-
soria.

4. El Servicio, una vez practicadas las diligencias ordenadas,
el 21 de septiembre de 1998 remite a Tribunal el expediente ins-
truido incluyendo el preceptivo Informe. De lainstruccion amplia
da cabe destacar que ahora se extiende la imputacion, que antes
s6lo se hacia a PANASONIC y a MATSUSHITA, también a
SONICEL por posible infraccion, como se imputaba a aquéllas,
del articulo 85 TCEy € articulo 1 LDC.

El Servicio considera que las actuaciones de agunas filiaes
europeas de MATSUSHITA obrantes en el expediente, asi como
las negativas de venta a CLIMAXPANIA por parte de PANASO-
NIC, prueban que existe una préctica concertada del grupo MAT-
SUSHITA con los distribuidores nacionales para dificultar el
comercio intracomunitario impidiendo el arbitraje de precios entre
paises. Asimismo, el Servicio considera que SONICEL ha concer-
tado con MATSUSHITA —y cumplido— un contrato de distribu-
cion con exclusiva territorial absoluta lo que, a su juicio, se
demuestra por las manifestaciones escritas de SONICEL sobre
que los equipos adquiridos en Europa no tenian garantia en Portu-
gal y por ciertas explicaciones pedidas a CLIMAXPANIA cuando
solicitd cotizaciones en otros paises.

El Servicio en su Informe propone, entre otras, |as siguientes
declaraciones por parte de este Tribunal:

a) La actuacion acreditada de Matsushita y de su filial Pana-
sonic Sales Spain, SA. de tratar de obstaculizar las importacio-
nes paralelas y dificultar el comercio intracomunitario para
impedir e arbitraje de precios de los mismos productos en los
diferentes paises y proteger, de este modo, €l territorio asignado
a cada distribuidor, constituye una conducta prohibida por €l
articulo 1 dela Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia y del
articulo 85.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econd-
mica Europea.

b) La actuacion acreditada de Sonicel de tratar de obstaculi-
zar las importaciones paralelas y dificultar el comercio intraco-
munitario con €l Unico objetivo de proteger su exclusiva territo-
rial constituye una conducta prohibida por € articulo 1 dela Ley
16/1989, de Defensa de la Competencia y e articulo 85 del Trata-
do Congtitutivo de la Comunidad Econdmica Europea.

5. El 19 de octubre de 1998 el Pleno del Tribunal acuerda,
por fin, la admision a tramite del expediente, designa Ponente
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y pone de manifiesto el expediente a los interesados para que
en €l plazo legal, que luego es ampliado a peticion de las par-
tes, puedan proponer pruebas y solicitar la celebracion de vis-
ta, lo que mediante Providencia se comunica a Servicio y se
notifica a los interesados. Comparecen en este tramite las par-
tesy el Pleno del Tribunal dicta un Auto, con fecha 19 de abril
de 1999, en el que acuerda la celebracion de vista y resuelve
sobre las pruebas propuestas, admitiendo unas y rechazando
otras.

6. Finadlizada |a préctica de la prueba y hechas por las partes
sus respectivas valoraciones de lamisma, el dia8 dejulio de 1999
se celebra la vista en la sede del Tribunal, con la presencia del
Servicio, que se reitera en su Informe, y la comparecencia de las
partes.

7. El 29 de julio de 1999 el Pleno del Tribunal, a propuesta
del Vocal ponente, de conformidad con lo dispuesto en € articulo
42 LDC, acuerda una Diligencia para mejor proveer en la que se
interesa de PANASONIC que suministre ciertos datos en el plazo
que se le fija, luego ampliado a su peticion, haciendo constar en
la Providencia a efecto dictada que, una vez finalizado € plazo,
estard de manifiesto el expediente a fin de que los interesados
valoren el resultado de la Diligencia durante cinco diasy sefidan-
do que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 56.2 LDC,
estos plazos interrumpen el de caducidad que pudiere afectar al
expediente, lo que se comunica a Servicio y se notifica a los
interesados.

PANASONIC responde a esta peticion de datos y solicita la
declaracion de confidencialidad de su detalle, aportando una ver-
sion agrupada y no confidencia de los mismos. El Pleno del Tri-
bunal responde positivamente a la solicitud mediante Auto de 7
de octubre de 1999, en el que se declarala confidencialidad para
|os documentos sobre los que versaba la solicitud y en el que se
ordena, de nuevo, poner de manifiesto el expediente a los intere-
sados para que valoren el resultado de la Diligencia para mejor
proveer durante un plazo de cinco dias, reiterando la advertencia
hecha anteriormente de que hasta la conclusion de dicho plazo
continuara suspendido el plazo de caducidad que pudiere afectar
al expediente. En el tramite de valoracion del resultado de la
Diligencia para mejor proveer comparece Unicamente CLIMAX-
PANIA.

8. El Pleno del Tribunal deliberd y fallé sobre este expediente
en sus sesiones de 10 y 23 de noviembre de 1999.

9. Son interesados.

— Climaxpania SL.

— Matsushita Electric Industrial Company.
— Panasonic Sales Spain SA.

— Sonicel Ar Condicionado SA.

HECHOS PROBADOS

1 El 30 de octubre de 1995 el propietario de CLIMAXPANIA
remitié sendos faxes a Panasonic Deutschland GmBH y a Panaso-
nic France SA, presentdndose y solicitando cotizaciones para los
equipos de aire acondicionado.

2. El 31 de octubre de 1995 el propietario de CLIMAXPANIA
recibid un fax de SONICEL en e que acusaba recibo del remitido
a Panasonic Deutschland GmBH, le expresaba que, como cliente
habitual que era de SONICEL, no le parecia normal su actuacion
y le solicitaba sus comentarios al respecto.

3. El 9 de noviembre de 1995 el propietario de CLIMAXPA-
NIA recibié de SONICEL copia del fax que habia remitido a
Panasonic Francia, S.A. € 30 de octubre, con una nota escrita en
€l mismo por SONICEL que decia textualmente: «Excmo. doctor

Moreira de Silva. Esta es una carta suya que hemos recibido de
Panasonic Francia. Atentamente».

4. El 13 de noviembre de 1995 SONICEL envié un fax a pro-
pietario de CLIMAXPANIA advirtiéndole que los equipos que
adquiriera en Espafia para el mercado portugués no tendrian
garantia en dicho mercado.

5. El 26 de diciembre de 1995 CLIMAXPANIA envid a la
Delegacion de Vigo de PANASONIC el programa de compras
para 1986 que comprendia més de 1000 unidades y posteriormen-
te, a requerimiento de PANASONIC, ¢ detalle mensual. PANA-
SONIC no suministré estos pedidos mensuales a CLIMAXPA-
NIA.

A los anteriores hechos resultan de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. En asunto que aqui se ventila es la desatencion por parte
de PANASONIC de la programacion mensual de pedidos que le
hace CLIMAXPANIA con destino final Portugal, cuestion que
impone un andlisis detallado de los comportamientos de las
imputadas porque, si bien no ha resultado acreditada en el mer-
cado portugués una posicion de dominio, MATSUSHITA vende
en este pais a través de un distribuidor independiente, SONI-
CEL, con el que tiene suscrito un contrato de distribucion
exclusiva.

El andlisis tratard primeramente de esclarecer si la desaten-
cién de PANASONIC a la programacion mensual de pedidos se
debid, como la denunciada sostiene, a que la programacion se
envi6 fuera de plazo lo que impidid planificar atiempo la fabrica-
cion. Si asi resultara, la desatencion de los pedidos seria gjena a
la voluntad de PANASONIC y habria que rechazar la acusacion
del Servicio.

Si, por € contrario, de dicho andlisis se desprendiera que la
desatencion fue un acto querido por PANASONIC, habria que
elucidar entonces si la decision de negativa de ventas fue auté-
noma o fruto de una concertacion de voluntades con el distribui-
dor exclusivo para Portugal, como sostiene el Servicio en su
Informe.

2. Seguidamente va a dilucidarse s la desatencion de la pro-
gramacion mensual de pedidos fue un acto no imputable a la
voluntad de PANASONIC o, por el contrario, fue un acto querido
por ela

PANASONIC, tanto en sus escritos como verbalmente durante
lavista, haintentado llevar a &nimo del Tribunal que no es que no
haya querido atender a la programacion de pedidos que, para €
afio 1996 globalmente considerado, le comunicéd CLIMAXPANIA
el 26 de diciembre de 1995, sino que esta comunicacion se hizo
fuera del plazo establecido y €l detalle mensual, alin més tarde.
Teniendo en cuenta que la matriz japonesa MATSUSHITA nece-
sita programar la fabricacion con gran antelacion —sostiene
PANASONIC— solo se pueden atender los pedidos que son
comunicados dentro de plazo, de tal manera que los que se remi-
ten fuera del mismo quedan sin ser servidos por la meraimposibi-
lidad material de hacerlo, a no haber sido fabricados |os aparatos
correspondientes.

Este planteamiento de PANASONIC no dej6 indiferente al
Tribunal, que considerd que esta explicacion no podia ser descar-
tada sin més; e Tribunal conoce la redidad de diversos sectores
industriales en los que el calendario de la programacion de pedi-
dos juega un papel determinante en la produccidn, por lo que se
planted s en el presente expediente se estaria en presencia de uno
de esos casos.

Con el fin de salir de dudas, una vez celebrada la vista, €l
Tribunal se reunié en sesion plenaria el 29 de julio de 1999 y
acordé mediante Providencia, conforme a lo dispuesto en el
articulo 42 LDC, una Diligencia para mejor proveer en la que
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se interesaba de PANASONIC la remision a Tribunal de las
copias de todas las programaciones de compras para 1996
recibidas de sus clientes relativas a los aparatos de aire acon-
dicionado aqui estudiados, asi como las de todos los pedidos
de los mismos equipos satisfechos efectivamente a los clientes
citados.

El resultado de esta Diligencia permitiria a Tribuna probar
si la explicacion que PANASONIC habia dado a la desatencidon
por su parte de |a programacion mensual de pedidos que le habia
hecho CLIMAXPANIA se correspondia 0 no con la realidad.
Pues bien, hay que decir que ese resultado ha sido, efectivamen-
te, muy ilustrativo: los datos aportados prueban, contra lo afir-
mado por PANASONIC, que lafecha de entrega de |la programa-
cion de pedidos no es determinante de los pedidos que
efectivamente se sirven. Los datos aportados prueban eso, pero
€s que ademas resulta cuanto menos chocante que no se hayan
aportado informaciones de los clientes servidos desde ciertos
distribuidores so pretexto de que daban la informacion por telé-
fono o que explicitamente se reconozca que tampoco figura
entre los datos que se aportan a Tribunal el relativo a un cliente
que, por su destacada importancia en €l sector de la distribucion
comercial y su extensa implantacion en todo el territorio
nacional, cabe pensar que venda numerosos aparatos de los que
son objeto del expediente.

LaDiligencia paramejor proveer ha dado, pues, sus frutos. En
efecto, su préctica ha probado que la explicacion dada por PANA-
SONIC a por qué desatendi6 la programacion mensua para 1996
de los pedidos que le remitia CLIMAXPANIA no es verosimil en
absoluto, mientras que s 1o es que PANASONIC no atendid a la
denunciante simplemente porque asi lo quiso. Hubo, pues, una
efectiva y voluntaria negativa de venta de equipos cuyo destino
final se sabia que era Portugal.

3. Envistade la conclusion anterior, corresponde ahora la elu-
cidacion relativaasi la decision de negativa de ventas fue autono-
ma de PANASONIC o fue fruto de una concertacion de volunta-
des con ¢ digtribuidor exclusivo para Portugal como sostiene €
Servicio en su Informe.

En esta fase del andlisis ciertos elementos probatorios que
constan en €l expediente cobran virtualidad. Tal es la semejante
actitud que adoptan las filidles de MATSUSHITA en Alemaniay
Francia cuando el denunciante se dirige por fax a ellas, presentén-
dose y pidiendo cotizacion para sus productos. ninguna de las dos
contesta; lafilial alemana selimitaareenviar el fax a distribuidor
exclusivo en Portugal SONICEL y a decirle que le aienda, y la
filial francesa se conforma con mandar el fax de CLIMAXPANIA
a distribuidor exclusivo portugués. SONICEL, que acusa recibo
en tono de acatamiento, hace saber por escrito a denunciante que
tiene conocimiento de tales faxesy le pide explicaciones por ellos.
También importa traer a colacion ahora que, ya antes, SONICEL
habia comunicado a denunciante que los productos Panasonic
importados directamente a Portugal, sin pasar por €la, no tendrian
garantia en este pais, ocultando, por cierto, que en €l contrato de
distribucion exclusiva suscrito entre SONICEL y MATSUSHITA,
la primera se obligaba a reparar todos |os aparatos fabricados por
la segunda que estuvieran en Portugal, los hubiera vendido la pri-
mera o no.

Puestos en relacion todos estos elementos de prueba, que estdn
perfectamente acreditados en € expediente, y habiendo resultado
probado que hubo por parte de PANASONIC unarea y verdadera
negativa de venta a CLIMAXPANIA cuando desatendi6 la pro-
gramacion mensua de pedidos de ésta con destino fina Portugal,
ya solo queda establecer el nexo causal l6gico entre aguellos
hechos probados y éste. El criterio del Tribunal es que este nexo
causal lo constituye la concertacion de voluntades entre MAT-
SUSHITA (cuyo brazo ejecutor aqui ha sido su filial espafiola
PANASONIC) y su distribuidor exclusivo en Portugal SONICEL,
paraque en €l territorio del Estado portugués no entren aparatos a
través del comercio paralelo. Tal conducta ha sido imputada por €l
Servicioy tal conducta ha sido probada en esta sede.

4. Difiere, sin embargo, este Tribunal de la calificacion juridi-
ca que otorga el Servicio a dicha conducta, a la que atribuye la
vulneracion del articulo 1 LDCy del articulo 85 TCE.

El articulo 1 LDC prohibe todo acuerdo, decision o reco-
mendacion colectiva, 0 practica concertada o conscientemente
paralela que tenga por objeto, produzca o pueda producir €l
efecto de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o
en parte del mercado nacional (el subrayado es propio). La
enumeracion de conductas que, atitulo de ejemplosy sin finali-
dad exhaustiva, figuran a continuacion del reproducido enuncia-
do necesitan, para ser consideradas conductas prohibidas, cum-
plir las condiciones del enunciado principal. Por ello, si la
condicion de aptitud para afectar negativamente a la competen-
cia en todo o0 en parte del mercado nacional no se cumple, la
conducta no esta prohibida por €l articulo 1 LDC. Este es €l
caso: en el presente, nos encontramos con una conducta que,
aunque llevada a cabo por una empresa espafiola (PANASO-
NIC), no tiene la aptitud de afectar al mercado espafiol, ni en su
totalidad ni en parte, sino que afecta al mercado portugués
exclusivamente y, ali si, impidiendo la competencia. No hay
pues vulneracion del articulo 1 LDC.

Si hay vulneracion, sin embargo, como sostiene el Servicio,
del articulo 85 TCE que, en su apartado 1, declara que seran
incompatibles con el mercado comin y quedaran prohibidos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de las asociaciones de
empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros y tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear €l juego de la competencia dentro del
mercado comdn. La probada concertacion de voluntades entre
PANASONIC-MATSUSHITA y SONICEL es una préctica con-
certada plenamente apta para impedir la competencia en Portugal
y, asi, dentro del mercado comn. Plenamente apta y que ademas
ha producido ya efectos restrictivos de la competencia en este
mercado, a haber impedido que entren en é productos a través
del comercio paralelo.

5. Ha resultado acreditada, pues, una conducta prohibida por
el articulo 85.1 TCE, que han practicado, de una parte, la empre-
sa espafiola PANASONIC en ejecucion de la politica de su
matriz japonesa MATSUSHITA y, de otra parte, el distribuidor
exclusivo de ésta en Portugal, la empresa independiente SONI-
CEL. La conducta prohibida ha consistido en una practica con-
certada entre ambas partes para impedir las exportaciones para
lelas a Portugal de equipos de aire acondicionado desde Espafia,
y su gjecucion material, probada en el expediente, se ha manifes-
tado mediante una negativa de ventas, por parte de la empresa
espafiola PANASONIC, a la empresa denunciante, también
espafiola, CLIMAXPANIA, que pretendia realizar el malogrado
comercio paralelo entre Espafia y Portugal. Se trata, asi, de una
conducta prohibida por €l articulo 85.1 TCE, ejecutada en Espa-
fia por una empresa espafiola (PANASONIC) concertadamente
con una empresa portuguesa (SONICEL), que hatenido € efecto
de impedir la competencia dentro del mercado comuin, en con-
creto, en Portugal.

6. Segun el articulo 88 TCE, hasta |a entrada en vigor de las
disposiciones adoptadas en aplicacion del articulo 87, las autori-
dades de los Estados miembros decidiran sobre la admisibilidad
de los acuerdos, decisiones y practicas concertadas (...) en el
mercado comdn, de conformidad con su propio Derecho y las dis-
posiciones del articulo 85 (...).

La entrada en vigor del Reglamento niimero 17 no puso fin a
la competencia de las autoridades nacionales, si hien preciso su
acance. En efecto, segun € articulo 9.3, mientras la Comision no
inicie procedimiento alguno en aplicacion de los articulos 2, 3 6
6, las autoridades de |os Estados miembros seguirén siendo com-
petentes para aplicar las disposiciones del articulo 85 (...) con-
formeal articulo 88 del Tratado (...).

Por otra parte, la Comunicacion 97/C 313/03 de la Comision,
de 15 de octubre de 1997, relativa a la cooperacion entre la Comi-

BOLETIN ECONOMICO DE ICE N° 2643
DEL 14 AL 20 DE FEBRERO DE 2000



- BlCEe

sion y las autoridades de los Estados miembros en € ambito de la
competencia para la tramitacion de los asuntos a los que sean de
aplicacion los articulos 85 y 86 del Tratado CE, en su apartado 5,
sefiadla que siempre que su legislacion nacional les confiera las
facultades necesarias, las autoridades nacionales son competentes
para aplicar las prohibiciones del apartado 1 del articulo 85 ...).

También, el apartado 23 del capitulo 11 de la misma Comuni-
cacion, dedicado a establecer las orientaciones respecto a reparto
de tareas entre la Comision y las autoridades nacionales, establece
que para que entre en e ambito de aplicacion del Derecho comu-
nitario y no solo en el de la normativa nacional de competencia,
€S necesario que la practica en cuestion pueda afectar sensible-
mente al comercio entre Estados miembros.

En cuanto a procedimiento, el apartado 51 de la referida
Comunicacion precisa que las autoridades nacionales instrui-
ran el asunto con arreglo al procedimiento nacional, indepen-
dientemente que las autoridades actlien a efectos de la aplica-
cion del Derecho comunitario o de la del Derecho nacional de
competencia.

Finalmente, €l apartado 49 de la misma Comunicacion mani-
fiesta que, en aquellos asuntos que tramiten (las autoridades
nacionales) en aplicacion del Derecho comunitario es de desear
que las autoridades nacionales informen sistematicamente a la
Comision de | os procedimientos que hayan incoado.

7. Todas las circunstancias descritas, que |a legisiacion comu-
nitariay espafiolaimponen a este Tribunal para resolver el presen-
te expediente, concurren en e presente caso, por lo que, una vez
que lainstruccion del expediente en esta sede ha dado como resul-
tado que PANASONIC y SONICEL han incurrido en la préctica
prohibida ya descrita, procede ahora que este Tribunal se pronun-
cie sobre las sanciones de las que estas empresas se han hecho
merecedoras.

8. Las sanciones que puede imponer el Tribuna de Defensa de
la Competencia se regulan en la seccién segunda del Capitulo |
del Titulo | delaLey 16/1989, de Defensa de la Competencia, que
distingue, a los efectos que ahora interesa, entre intimaciones y
multas sancionadoras.

En cuanto alas intimaciones, € articulo 9 LDC establece que
quienes realicen conductas prohibidas podran ser requeridos por el
Tribunal de Defensa de la Competencia para que cesen en los mis-
mosy, en su caso, obligados alaremocion de sus efectos.

Por lo que se refiere a las multas sancionadoras, €l articulo
10 LDC determina que el Tribunal podr&imponer multas de has-
ta 150 millones de pesetas, cuantia que podra ser incrementada
hasta el 10 por 100 del volumen de ventas correspondiente al
gjercicio econdémico inmediatamente anterior ala Resolucion del
Tribunal.

La cuantia de las sanciones se fijara, segdn dicho articulo 10,
atendiendo a laimportancia de lainfraccidn, paralo cua se tendra
en cuenta: @) Lamodalidad y alcance de larestriccion de la compe-
tencia. b) La dimension del mercado afectado. ¢) La cuota de mer-
cado de la empresa correspondiente. d) El efecto de la restriccion
de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales
sobre otras partes en el proceso econdmico y sobre los consumido-
resy usuarios. €) La duracion de la restriccion de la competencia.
f) Lareiteracion en larealizacion de |as conductas prohibidas.

En el presente caso, € Tribuna considera que debe intimar y
multar y, teniendo en cuenta todos los factores expuestos, asi
como la desigual responsabilidad que aprecia en PANASONIC y
en SONICEL, por la subordinacion factica de ésta, estima que las
multas sancionadoras deben ser de 150.000 euros para PANASO-
NIC y de 60.000 euros para SONICEL.

9. Finalmente y a titulo de obiter dictum, el Tribuna quiere
sefialar que el acuerdo de distribucion exclusiva suscrito para
Portugal entre MATSUSHITA y SONICEL ha de estar acogido,
para no ser un acuerdo prohibido, al Reglamento CEE 1983/83
de la Comision, de 22 de junio, relativo ala aplicacion del Tra-
tado a determinadas categorias de acuerdos de distribucidn
exclusiva. Pero el propio Reglamento, en su articulo 3, retirala
exencion establecida en el articulo 1 cuando (entre otras cir-
cunstancias): las partes, o una de ellas, restrinjan la posibili-
dad de que los intermediarios o los usuarios compren |os pro-
ductos contemplados en el contrato a otros revendedores en €
mercado comin ... (apartado d). Y €l presente es un caso en el
que la circunstancia reproducida del apartado d) del articulo 3
del Reglamento CEE 1983/83 se ha dado, por las actuaciones
probadas, tanto de MATSUSHITA-PANASONIC como de
SONICEL, que han sido descritas. De resultas de lo cual el
acuerdo de distribucion exclusiva suscrito entre MATSUSHITA
y SONICEL que obra en el expediente ha dejado de gozar de la
exencion que le proporcionaba el precitado Reglamento comu-
nitario.

Vistos los preceptos citados y demés de general aplicacion,
este Tribunal

HA RESUELTO

1. Declarar que Panasonic Sales Spain, SA. y Sonicel Ar Con-
dicionado, S.A., & redizar una préctica concertada para impedir
las exportaciones paralelas a Portugal de equipos de aire acondi-
cionado desde Espafia, que se materializ6 en una negativa de ven-
tas de la primera a un comerciante paralelo, han incurrido en una
conducta prohibida por el articulo 85 TCE.

2. Intimar a Panasonic Sales Spain, SA., a su matriz Matsus-
hita Electric Industrial Company y a Sonicel Ar Condicionado
SA, paraque cesen inmediatamente en la préctica prohibida

3. Imponer las siguientes multas:

@) A Panasonic Sales Spain, S.A. unamultade 150.000 euros.
b) A Sonicel Ar Condicionado, S.A. una multa de 60.000
euros.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia, inférmese de la misma mediante su remision a la
Direccion General 1V de Competencia de la Comision Europeay
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la citada
Resolucion agotala via administrativay, por tanto, solo es suscep-
tible de recurso contencioso-administrativo, €l cua podra interpo-
nerse, en su caso, ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos
meses a contar desde la notificacion de esta Resolucidn. ]
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