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Resolución (Expte. r 476/01v SPANAIR/IBERIA)

■ En Madrid, a 11 de julio de 2001.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tri-
bunal, TDC), con la composición expresada al margen y siendo
Ponente la Vocal Dña. Mª Jesús Muriel Alonso, ha dictado la
siguiente Resolución en el expediente r 476/01v (2198/00 del
Servicio de Defensa de la Competencia, el Servicio, SDC), de
recurso interpuesto por Spanair S.A. contra la Providencia dicta-
da por el Instructor del expediente del Servicio, de fecha 1 de
marzo de 2001, por la que se declaran confidenciales determina-
dos documentos del expediente que se instruye por denuncia de
la citada empresa contra Iberia, Líneas Aéreas de España S.A.,
por haber incurrido esta última en supuestas prácticas anticompe-
titivas prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

El 31 de agosto de 2000 la entidad Spanair S.A. denunció
ante el Servicio a la empresa Iberia, Líneas Aéreas de España
S.A. al haber celebrado con dos de sus competidores, Air Nos-
trum y Air Europa, sendos acuerdos restrictivos de la competen-
cia, haber puesto en práctica diversas conductas constitutivas de
abuso de posición de dominio y haber falseado la competencia
por actos desleales.

Por Providencia del Instructor del expediente en el Servicio,
de 1 de marzo de 2001, se declararon confidenciales, al amparo
de lo dispuesto en el artículo 53 de la Ley de Defensa de la Com-
petencia y a solicitud de la denunciada, los siguientes documen-
tos:

Alegaciones al escrito de denuncia, de las que se ha aportado
un documento censurado.

Acuerdo de franquicia Iberia/Air Nostrum.
Pasajeros transportados por Air Nostrum
Acuerdo de intenciones en relación con Binter Canarias de

octubre de 1997.
Contra dicha Providencia la denunciante interpuso recurso

ante este Tribunal mediante escrito con fecha de entrada 16 de
marzo de 2001, en el que muestra su disconformidad con dicha
Providencia alegando, básicamente, la falta de motivación de
aquélla, así como la improcedencia de la confidencialidad acor-
dada, que le causa indefensión porque le impide realizar alega-
ciones sobre unos documentos de cuyo conocimiento se le priva.

Mediante escrito de 19 de marzo de 2001, el Tribunal solicitó
al Servicio la remisión del informe sobre el citado recurso, así
como las actuaciones seguidas, según lo dispuesto en el artículo
48.1 de la LDC. El Servicio, mediante escrito con fecha de entra-
da 26 de marzo, comunicó que el recurso había sido interpuesto
dentro del plazo de diez días establecido en el artículo 47 de la
LDC. En cuanto al fondo, el Servicio señala la improcedencia de
la estimación del recurso, en concreto afirma:

«El Servicio admite la falta de motivación de la Providencia
recurrida, pero en ningún caso se admite que dicha ausencia
produzca indefensión a la recurrente, toda vez que ésta ha tenido
ocasión de conocer las motivaciones de Iberia y Air Nostrum que
fueron aceptadas por el Servicio para declarar la confidenciali-
dad, por lo que la recurrente no se ha visto privada de formular
alegaciones o interponer recursos como el presente.

Por lo que se refiere a la indefensión que le produce la decla-
ración de confidencialidad del contenido del acuerdo de franqui-
cia suscrito por Iberia y Air Nostrum, cabe manifestar que,
teniendo en cuenta que Iberia y Spanair son competidoras, el
desvelar el contenido de dicho acuerdo supondría poner en
manos de un competidor los secretos y estrategias comerciales
de la compañía denunciada, por lo que, siguiendo la doctrina de
este Tribunal, es claro que, cuando en el expediente todavía no
se ha formulado el Pliego de Concreción de Hechos, debe darse
a la confidencialidad la máxima amplitud. Por último, en cuanto
a que se obligue a Iberia a presentar una versión no confidencial
de dicho acuerdo, el Servicio considera que no procede acceder
a dicha solicitud toda vez que Iberia ha aportado en versión «no
confidencial», y a la que ha tenido acceso la recurrente, aquellas
características del contrato de franquicia que son susceptibles de
ser conocidas por terceros ajenos al acuerdo que, además, son
competidores.

Por todo ello, solicita la desestimación del recurso.»

Por Providencia del Tribunal de 30 de marzo de 2001 se puso
de manifiesto el expediente a los interesados para que formulasen
alegaciones, presentándose escrito por la denunciante el 18 de
abril de 2001 y por las demás partes, Air Nostrum, Líneas Aéreas
del Mediterráneo e Iberia, Líneas Aéreas de España, el 23 y 25 de
abril de 2001, respectivamente.

El Pleno del Tribunal deliberó y falló este recurso en su
sesión del día 19 de junio de 2001.

Son interesados:
Spanair S. A.
Iberia, Líneas Aéreas de España S. A.
Air Nostrum S. A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—La recurrente impugna la Providencia de 1 de
marzo de 2001, dictada por el Instructor del expediente que se
tramita en el Servicio con el número 2198/00, por la que se decla-
ran confidenciales determinados documentos y, entre ellos, un
acuerdo de franquicia celebrado entre Iberia y Air Nostrum, ale-
gando como fundamento de su recurso, lo siguiente:

En primer término, señala la falta de motivación de la Provi-
dencia objeto de impugnación, afirmando que dicho defecto es
determinante de la anulabilidad de la Providencia, toda vez que le
produce indefensión. Afirma que la motivación es una exigencia
formal del acto administrativo y que su inobservancia da lugar a
su anulabilidad al amparo de lo dispuesto en el artículo 63.2 de la
Ley 30/92, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas
y Procedimiento Administrativo Común.

En segundo término, alega que la declaración de confidencia-
lidad del acuerdo de franquicia celebrado entre Iberia y Air Nos-
trum resulta improcedente y que impide el acceso de la recurrente
a datos y elementos esenciales afectando, por ello, directamente,
a su derecho de defensa.

Por consiguiente, solicita la revocación de la Providencia
objeto de este recurso, declarándose por este Tribunal la improce-
dencia de decretar la confidencialidad íntegra del referido acuer-
do de franquicia, requiriendo a las empresas antes expresadas
para que aporten una versión no confidencial de dicho acuerdo de
franquicia.

Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia
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SEGUNDO.—La adecuada resolución del presente recurso
requiere que comencemos indicando que, aún admitiendo que el
mismo reúne los requisitos de procedibilidad exigidos por el
actual artículo 47 de la Ley de Defensa de la Competencia tras la
modificación efectuada por la ley 52/99, de 28 de diciembre, tal
y como se expresa en el cuerpo de la Providencia recurrida (en
contra del criterio establecido por este Tribunal en casos simila-
res, al aplicar el citado artículo 47 antes de dicha reforma, Reso-
lución de 10-07-97, expte. R 205/97), resulta evidente que la
Providencia recurrida no ha causado indefensión alguna a la hoy
recurrente.

En efecto, en relación con la alegada falta de motivación de
la Providencia recurrida, defecto que es admitido por el propio
Servicio, se ha de señalar que el artículo 54 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común,
dispone que los actos administrativos que enumera serán moti-
vados con sucinta referencia de hechos y fundamento de dere-
cho, de manera que permitan al destinatario su adecuada defen-
sa y a los órganos que deben resolver sobre su impugnación el
conocimiento de los datos fácticos y normativos necesarios
para ello. Ahora bien, el requisito de la motivación ha de
entenderse cumplido cuando en el acto administrativo se acep-
tan informes, dictámenes e, incluso, alegaciones de las partes,
al estimarse que los mismos forman parte de la Resolución. En
este sentido doctrina reiterada del Tribunal Constitucional y
constante jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 24-2-
1978, 15-11-1984 y 26-5-2000) admiten el cumplimiento de
los fines de la motivación del acto administrativo con la remi-
sión explícita o implícita a los informes o documentos que
obran en el expediente, indicando, además, que «la falta de
motivación o motivación defectuosa, no constituye nunca un
supuesto de nulidad de pleno derecho, sino, a lo más, un vicio
de anulabilidad, de acuerdo con el artículo 63.2 de la citada
Ley, pudiendo también implicar simplemente una mera irregu-
laridad no invalidante, dependiendo de que haya producido o
no indefensión».

Pues bien, en el caso que se analiza, se observa que la Provi-
dencia recurrida contiene una remisión tácita a las manifestacio-
nes expresadas por Iberia y Air Nostrun como fundamento de la
confidencialidad del acuerdo de franquicia que aportaron, de las
que se dio traslado a la recurrente y que fueron aceptadas por el
Instructor para, haciendo uso de las facultades que le otorga el
artículo 53 de la Ley de Defensa de la Competencia, declarar la
confidencialidad de dicho acuerdo, resultando obligado concluir,
por todo ello, que la Providencia impugnada no ha causado inde-
fensión alguna a la recurrente, quien ha tenido suficiente conoci-
miento de las razones y fundamento de la confidencialidad acor-
dada, como lo pone de manifiesto, incluso, la propia formulación
de este recurso.

En consecuencia, este Tribunal entiende que el defecto alega-
do de falta de motivación no puede ser causa suficiente para
decretar la anulabilidad de dicho acto.

TERCERO.—Por lo que se refiere ya al fondo del asunto, la
Providencia del Instructor impugnada tampoco produce indefen-
sión toda vez que el correspondiente expediente sancionador se
halla en una etapa inicial, pues no se ha formulado todavía el
pliego de concreción de hechos, ni tampoco se ha producido el
sobreseimiento, de manera que no se puede hablar todavía con
propiedad de la existencia de pruebas de cargo o exculpación
ocultas ni, por tanto, se produce ningún tipo de indefensión ni a
la denunciante ni a las denunciadas.

En este sentido, este Tribunal, en casos similares al que aho-
ra se analiza, ha declarado, «que hay que ser muy precavido
frente a la posibilidad de que se planteen por los competidores

denuncias instrumentales que sólo persiguen conocer los secre-
tos comerciales del competidor y que, por dicha razón y para no
causar perjuicios irreparables a las empresas investigadas, hay
que otorgar el beneficio de la confidencialidad a aquellos datos y
documentos que constituyan secretos comerciales, reconocién-
dose, por ello, al Servicio, una amplia potestad para acordar la
confidencialidad de datos y documentos en la fase de instruc-
ción» (Expte. R. 205/97).

Por consiguiente, por los razonamientos expuestos y sin nece-
sidad de acudir a mayores argumentaciones, se concluye en la
procedencia de la desestimación del presente recurso.

Vistos los preceptos citados y los demás de general aplica-
ción, el Tribunal

HA RESUELTO

Único. Desestimar el recurso interpuesto por Spanair S. A.
contra la Providencia de 1 de marzo de 2001, dictada por el
Instructor del expediente sancionador que se tramita en el Ser-
vicio con el nº2198/00, por la que se declaró la confidenciali-
dad de determinados documentos, confirmando dicha Provi-
dencia.

Comuníquese esta Resolución al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifíquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella no cabe otro recurso que el contencioso-adminis-
trativo que, en su momento, proceda contra la Resolución del Tri-
bunal que ponga fin al expediente en vía administrativa. ■

RESOLUCIÓN (Expte. r 468/01v, Certificados 
de Defunción)

■ En Madrid, a 27 de julio de 2001.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el
Tribunal, TDC), con la composición expresada al margen y
siendo Ponente la Vocal Dña. Mª Jesús Muriel Alonso, ha dic-
tado la siguiente Resolución en el expediente r 468/01
(1919/98 del Servicio de Defensa de la Competencia, el Servi-
cio, SDC), de recurso interpuesto por D. Ignacio Corman
Villén, en nombre de D. Jesús Martínez Martínez, contra el
Pliego de Concreción de Hechos formulado, con fecha 6 de
septiembre de 2000, en el expediente seguido ante el Servicio
con el nº 1919/98, en cuanto que dicho Pliego contiene una
propuesta de sobreseimiento parcial del expediente en virtud de
denuncia presentada por el hoy recurente contra el Consejo
General de Colegios Oficiales de Médicos de España y Cole-
gios Provinciales de Médicos de Baleares, Cantabria, Gerona,
Cádiz, Huelva, Castellón, Alicante, Ciudad Real, Córdoba, Las
Palmas, Orense, Salamanca, Sevilla, Valencia, Valladolid,
Zamora, Zaragoza y Almería, por presuntas prácticas restricti-
vas de la competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 30 de diciembre de 2000, D. Ignacio Corman
Guillén, en nombre de D. Jesús Martínez Martínez, interpone
el presente recurso que fundamenta en las siguientes alegacio-
nes:

Que con fecha 18 de diciembre al instruirse del expediente
seguido ante este Tribunal con el nº 505/00, ha tenido conoci-
miento de la infracción de normas de procedimiento en la trami-
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tación de su antecedente, el seguido ante el Servicio con el nº
1919/98, al no haberle sido notificado el Pliego de Concreción de
Hechos formulado en dicho expediente, ni ninguna de las actua-
ciones seguidas con posterioridad al mismo, pese a contener
dicho Pliego de Concreción de Hechos una propuesta de sobre-
seimiento parcial de las actuaciones seguidas en virtud de la
denuncia por él formulada sobre precios de certificados, no
habiéndosele dado traslado para alegaciones y, en su caso, formu-
lar el correspondiente recurso contra aquel sobreseimiento par-
cial.

Señala, además, la improcedencia del sobreseimiento acorda-
do con respecto al Consejo General de Colegios Oficiales de
Médicos de España y de los Colegios Oficiales de Médicos de
Almería y Guipúzcoa, respecto de los que considera que debe
seguirse el procedimiento.

Estimando, por las razones expuestas, que, al amparo de lo
dispuesto en el artículo 62.1de la Ley 30/92 LRJPCA, resulta
procedente la declaración de nulidad de las actuaciones practica-
das, dejando sin efecto el sobreseimiento acordado.

El Tribunal, tras recibir Informe del Servicio, en el que se
reconoce la comisión de la infracción procedimental denunciada
por el recurrente, señalando la procedencia de la declaración de
nulidad de las actuaciones retrotrayendo éstas al momento de la
fecha de la notificación de la propuesta de sobreseimiento par-
cial y, por tanto, a la de la notificación del Pliego de Concre-
ción de Hechos dicta Providencia, de fecha 17 de enero de
2001, concediendo a los interesados el plazo de 15 días para
alegaciones.

El Pleno del Tribunal deliberó y falló el presente recurso en
su sesión del día 3 de julio de 2001.

Se considera interesado D. Jesús Martínez Martínez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—Es sabido que contra el Pliego de Concreción
de Hechos formulado por el Servicio en un expediente sanciona-
dor no cabe recurso alguno ante este Tribunal al amparo de lo
dispuesto en el artículo 47 de la Ley de Defensa de la Competen-
cia, pues no reúne ninguno de los presupuestos de procedibilidad
exigidos en dicho precepto; ocurre, sin embargo, en el presente
caso, que el Servicio ha producido una situación confusa al con-
tener el Pliego de Concreción de Hechos una propuesta de sobre-
seimiento parcial del expediente, acordándose éste, posteriormen-
te, en el Informe-propuesta remitido a este Tribunal en el
expediente seguido con el número 505/00.

Ante dicha situación, se estima procedente la admisión del
presente recurso, constituyendo el objeto de esta Resolución
determinar si en dicho actuar del Servicio se ha producido o no el
vicio procedimental alegado por el recurrente.

Siendo esto así, para la adecuada resolución de este recurso es
preciso hacer constar los siguientes extremos:

El hoy recurrente formuló denuncia contra varios Colegios de
Médicos por supuestas prácticas restrictivas de la competencia.

El Servicio, después de realizar las investigaciones que esti-
mó oportunas, acordó la iniciación de expediente sancionador
contra los Colegios denunciados, teniendo como interesado al
denunciante y hoy recurrente.

Con fecha 6 de septiembre de 2000, el Servicio dictó Provi-
dencia, formulándose el correspondiente Pliego de Concreción
de Hechos, en el que se contiene también una propuesta de
sobreseimiento parcial respecto de los Colegios de Guipúzcoa,
Almería y el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos
de España. Sin embargo, dicho Pliego de Concreción de Hechos
sólo se notifica a los expedientados, pero no al denunciante y
hoy recurrente.

Posteriormente, con fecha 13 de noviembre de 2000, el Servi-
cio formula el Informe-Propuesta, en el que se acuerda ya el
sobreseimiento parcial propuesto por el Instructor y remite el
expediente al Tribunal, quien dicta Providencia admitiéndolo a
trámite con fecha 22 de noviembre de 2000, Providencia que es
notificada a todos los interesados. En dicho momento, el hoy
recurrente tiene conocimiento del sobreseimiento acordado, for-
mulando el presente recurso.

SEGUNDO.—En estos términos, y con lo anteriormente
expuesto, resulta evidente, como admite el propio Servicio en el
informe emitido en este recurso, que en el presente caso no se
han observado en la tramitación del expediente las normas con-
tenidas en la LDC, en concreto en el artículo 37.4, pues se ha
acordado el sobreseimiento parcial sin haber oído al denuncian-
te, quien tampoco ha podido formular contra dicho acuerdo de
sobreseimiento los recursos correspondientes, vulnerándose de
dicho modo su derecho de defensa al excluir su intervención de
trámites y extremos acordados en el expediente que no ha teni-
do oportunidad de conocer y respecto de los que no ha podido
defenderse, formulando, en su caso, la correspondiente impug-
nación.

Así las cosas, teniendo en cuenta que el Tribunal Constitu-
cional (Sentencia de 8 de junio 1981) y el Tribunal Supremo
(Sentencias de 21 de abril de 1997, 28 de abril de 1999 y 6 de
mayo de 1999) han venido señalando que «los principios esen-
ciales reflejados en el artículo 24 de la Constitución, han de
ser aplicables en la actividad sancionadora de la Administra-
ción, en la medida necesaria para preservar los valores esen-
ciales que se encuentran en la base del precepto y la seguridad
jurídica que garantiza el artículo 9 de la Constitución, debién-
dose dictar la resolución administrativa respetando el sistema
de garantías establecido en las normas rectoras del procedi-
miento, de manera que si no se respeta dicho sistema, el acto
administrativo resulta viciado», es claro que en el caso enjui-
ciado se ha incurrido en la tramitación del expediente seguido
ante el Servicio en causa de nulidad conforme el artículo 62.1
de la Ley 30/92, LRJPCA, procediendo, por ello, la retroac-
ción de las actuaciones al momento procedimental en que se
notifique, en forma, al hoy recurrente la propuesta de sobre-
seimiento, para que se puedan hacer las alegaciones proceden-
tes, y sólo después, una vez resuelta dicha cuestión, procederá
entrar, en su caso, a pronunciarse sobre el fondo del sobresei-
miento acordado.

Por consiguiente, los anteriores razonamientos conllevan la
declaración de la nulidad del expediente seguido ante este Tribu-
nal con el nº 505/00, al que se ha de incorporar testimonio de la
presente Resolución.

Vistos los artículos citados y demás de general aplicación
pertinentes al caso, el Tribunal

RESUELVE

ÚNICO: Estimar el recurso interpuesto y declarar la nulidad de
las actuaciones del expediente seguido en este Tribunal con el nº
505/00, (1919/98 del Servicio), reponiéndose las mismas al
momento de la notificación de la Propuesta de Sobreseimiento y,
por tanto, al de la notificación del Pliego de Concreción de Hechos.

Comuníquese esta Resolución al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifíquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella no cabe recurso alguno en vía administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en el
plazo de dos meses a contar desde la notificación de esta Resolu-
ción. ■
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AUTO SOBRE INCIDENTE (Expte. AP 4/01, Estaciones de
Servicio)

■ En Madrid, a 30 de julio de 2001.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la
composición expresada al margen y siendo Ponente D. José Juan
Franch Menéu, ha dictado el siguiente Auto en el incidente plan-
teado sobre la Providencia de fecha 21 de marzo de 2001 en el
expediente AP 4/01 que se refiere a una petición de informe de
Ayudas Públicas.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 30 de abril de 2001 tiene entrada en el Tribunal
de Defensa de la Competencia (Tribunal, TDC) un escrito de la
Asociación de Empresarios de Estaciones de Servicio de la
Comunidad de Madrid, la Federación Catalana de Estaciones de
Servicio y la Confederación Española de Estaciones de Servicio,
mediante el que se pretende plantear un recurso potestativo de
reposición contra la Providencia de fecha 21 de marzo de 2001,
dictada por el Tribunal en sesión plenaria, que daba fin en la vía
administrativa, al expediente AP 4/01 sobre petición de informe
de Ayudas Públicas.

2. En la citada Providencia de 21 de marzo de 2001 se hicie-
ron las siguientes consideraciones:

«Primera.—La Ley de Defensa de la Competencia atribuye
facultades resolutorias al TDC en relación con los expedientes
sancionadores que, referidos a conductas prohibidas por la LDC
en sus artículos 1, 6 y 7, hayan sido instruidos por el Servicio, de
oficio o a instancia de parte. También dispone el Tribunal de
facultades resolutorias en relación con los recursos que se le
interpongan contra los actos del Servicio de Defensa de la Com-
petencia (Servicio, SDC). Y, finalmente, la LDC reconoce al Tri-
bunal la potestad de emitir informes en el ejercicio de sus funcio-
nes consultivas.

Segunda.—El Tribunal no dispone de capacidad para admitir
a trámite una denuncia correspondiéndole al Servicio hacerlo
cuando los hechos denunciados puedan tipificarse en alguno de
los supuestos de conductas prohibidas por la LDC, lo que no es
el caso.

Tercera.—En lo referente a Ayudas Públicas, el artículo
19 LDC dispone que el Tribunal de Defensa de la Competen-
cia de oficio, o a instancia del Ministerio de Economía, anali-
zará los criterios de concesión de las ayudas públicas, en
relación con sus efectos sobre las condiciones de competencia
con el fin de emitir un informe que elevará al Consejo de
Ministros».

3. Con fecha de entrada de 9 de julio de 2001, al amparo del
artículo 43.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común, se solicita que se emita certificado acre-
ditativo del silencio negativo respecto al recurso planteado en su
escrito de 30 de abril de 2001.

4. Son interesados:
— Asociación de Empresarios de Estaciones de Servicio de

la Comunidad de Madrid.
— Federación Catalana de Estaciones de Servicio.
— Confederación Española de Estaciones de Servicio.

5. El Tribunal deliberó y falló sobre este asunto en su sesión
plenaria del día 24 de julio del año 2001.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—La Ley de Defensa de la Competencia es una
ley especial que prevalece en sus particulares sobre la Ley de
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Común, por ser ésta una Ley Gene-
ral.

SEGUNDO.—El artículo 49 de la LDC, modificada por la
Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (B.O.E.
núm. 311 del 29 de diciembre), referido a los recursos contra
las Resoluciones del Tribunal dice: «Contra la adopción de
medidas cautelares y las resoluciones definitivas del Tribunal
de Defensa de la Competencia no cabe ningún recurso en vía
administrativa y sólo podrá interponerse recurso contencioso-
administrativo».

TERCERO.—En virtud del citado artículo 49 LDC y tenien-
do en cuenta que la Providencia de 21 de marzo de 2001 era
definitiva, el Tribunal acuerda la inadmisión del denominado
Recurso potestativo de reposición contra lo dictado en dicha
Providencia y, lógicamente, la no emisión del citado certifica-
do.

Por ello, vistos los preceptos citados y demás de general apli-
cación, el Tribunal

RESUELVE

1. Inadmitir el denominado Recurso potestativo de reposi-
ción contra la Providencia de fecha 21 de marzo de 2001 acorda-
da por el Tribunal de Defensa de la Competencia en su sesión
plenaria de fecha 13 de marzo de 2001.

2. No emitir la certificación solicitada en escrito de fecha de
entrada en el Tribunal 9 de julio de 2001.

Comuníquese este Auto a los interesados, haciéndoles saber
que contra el mismo no cabe recurso alguno en vía administrati-
va, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante
la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar desde el
día siguiente al de su notificación. ■

RESOLUCIÓN (Exp. r 479/01 v, Compañías Petroleras)

■ En Madrid, a 30 de julio de 2001.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la
composición expresada al margen y siendo Ponente el Vocal Sr.
Martínez Arévalo, ha dictado la siguiente Resolución en el expe-
diente r 479/01 v, (2035/99 del Servicio de Defensa de la Compe-
tencia, en adelante, el Servicio) incoado para resolver el recurso
interpuesto por Cepsa Estaciones de Servicio S.A. (en adelante,
CEPSA), contra el Acuerdo del Secretario General de Política
Económica y Defensa de la Competencia, de fecha 8 de marzo de
2001, por el que se acordaba ampliar el plazo máximo de instruc-
ción por el Servicio del citado expediente.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 8 de marzo de 2001 el Secretario General de
Política Económica y Defensa de la Competencia dictó la
siguiente Providencia:

«El expediente de referencia se incoó por Providencia de 4
de octubre de 1999, por lo que, de acuerdo con la disposición
transitoria única de la Ley 16/89, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia (LDC), modificada por la Ley 52/99, le es de
aplicación las normas vigentes en esos momentos, en concreto, y
en lo que a plazos respecta, la modificación introducida por la
Ley 66/97, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social que en su artículo 100 introduce un nue-
vo artículo 56 en la LDC en el que se establece un plazo máximo
de la duración de la fase de instrucción ante el Servicio de 18
meses a contar desde la incoación del mismo.

La Disposición adicional séptima de la mencionada Ley
66/97, viene a corroborar el artículo 50 de la LDC al estable-
cer que los procedimientos administrativos en materia de
defensa de la competencia se regirán por su normativa específi-
ca y supletoriamente por la Ley 30/92, de Régimen Jurídico de
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administra-
tivo común.

Teniendo en cuenta que la LDC no prevé expresamente nin-
gún mecanismo para la ampliación del plazo máximo de instruc-
ción en la fase ante el Servicio, de acuerdo con lo anteriormente
expuesto, es de aplicación el artículo 42, párrafo 6 de la Ley
30/92.

Considerando que la decisión a adoptar por el Servicio ha de
basarse en los datos facilitados por las empresas, para los cuales
éstas, en concreto Repsol, Continental Oil, Shell España, Petro-
gal Española y Bp Oil España, han pedido confidencialidad.

Considerando que la declaración o no de la confidencialidad
de datos puede afectar directamente a los denominados derechos
de defensa, y por tanto es recurrible ante el Tribunal de Defensa
de la Competencia, de acuerdo con el artículo 47 de la LDC.

Considerando que sea cual sea la decisión del Servicio,
sobreseer o formular Pliego de Concreción de Hechos, se ha de
dar audiencia a las partes antes de dar por concluida la fase de
instrucción.

De acuerdo con todo lo anterior, computando los plazos
mínimos legales para finalizar la instrucción del presente expe-
diente se sobrepasaría la fecha de caducidad del mismo por lo
que se acuerda ampliar el plazo máximo de instrucción ante el
Servicio.

Dése traslado de esta Providencia a los interesados».

2. Mediante escrito de 23 de marzo de 2001 D. Manuel Villa-
vieja Romero, en representación de CEPSA, interpuso recurso en
el que se alegaba:

«Que con fecha 16 de marzo de 2001 se ha notificado a mi
representada la Providencia acordada por el Secretario General
de Política Económica y Defensa de la Competencia de 8 de
marzo de 2001, por la que se acuerda ampliar el plazo máximo
de instrucción ante el Servicio del expediente arriba referencia-
do.

Que, entendiendo que dicha Providencia es manifiestamente
contraria a lo dispuesto en la Ley de Defensa de la Competencia
y produce indefensión y perjuicio irreparable para mi represen-
tada, vengo a recurrirla ante el Tribunal, de acuerdo con lo pre-
visto en el artículo 47 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, formulando al efecto las siguientes
ALEGACIONES ...»

y se solicitaba:
«Que teniendo por presentado este escrito y por formuladas

las alegaciones que en el mismo se contienen, tenga por recurri-

da la providencia acordada por el Secretario General de Política
Económica y Defensa de la Competencia con fecha 8 de marzo
de 2001 y, previos los trámites legales oportunos, revoque la
citada resolución, y ordene la inaplicabilidad de la ampliación
del plazo máximo de instrucción del presente expediente sancio-
nador ante el Servicio de Defensa de la Competencia».

3. El 9 de julio de 2001, D. Manuel Villavieja Romero, en
representación de CEPSA, interpuso nuevo escrito por el que se
solicitaba:

«Que teniendo por presentado este escrito y por formulada la
manifestación que en el mismo se contiene, tenga por desistida a
esta representación en el Recurso interpuesto contra la providen-
cia acordada por el Secretario General de Política Económica y
Defensa de la Competencia con fecha 8 de marzo de 2001».

4. El Pleno del Tribunal deliberó y falló el recurso en su
sesión del día 24 de julio de 2001.

5. Es interesado:
Cepsa Estaciones de Servicio S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. La Ley de Defensa de la Competencia, en su artículo 50,
establece la supletoriedad de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo para aquellos supuestos no regulados explícitamente por
la Ley; esa disposición fue modificada por la Disposición Adicio-
nal Séptima de la Ley 66/1997, que establece:

«Los procedimientos administrativos en materia de defensa
de la competencia se regirán por su normativa específica y
supletoriamente por la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo
Común».

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrati-
vo Común, en su artículo 87, incluye al desistimiento entre los
supuestos que ponen fin al procedimiento administrativo. Cual-
quier interesado puede, en virtud del artículo 90 de la citada Ley,
desistir de su solicitud y el acto de desistir puede, en virtud del
artículo 91.1, manifestarse por cualquier medio que permita su
constancia.

2. CEPSA, que en su día presentó escrito de recurso contra el
Acuerdo del Director General de Política Económica y Defensa
de la Competencia de 10 de diciembre de 1998, sería la única
beneficiada de que prosperase el recurso. El representante legal
de la citada empresa se ha dirigido al Tribunal, mediante nuevo
escrito, del que existe oportuna constancia en este Tribunal,
desistiendo de ese recurso.

3. En consecuencia, y no existiendo interés general en la con-
tinuación del recurso, procede admitir el desistimiento de CEPSA
en su recurso contra el Acuerdo del Secretario General de Políti-
ca Económica y Defensa de la Competencia de 8 de mayo de
2001.

Por todo ello, el Tribunal

HA RESUELTO

Único: Admitir el desistimiento de CEPSA en su recurso con-
tra el Acuerdo del Secretario General de Política Económica y
Defensa de la Competencia de 8 de mayo de 2001 declarando
concluso el procedimiento ante el Tribunal.
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Comuníquese esta Resolución al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifíquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella no cabe recurso alguno en vía administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados desde la
notificación de esta Resolución. ■

Expte. r 475/01 (Manufacturas Acero)

■ En Madrid, a 8 de octubre de 2001.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la
composición expresada al margen y siendo Ponente el Vocal D.
José Juan Franch Menéu, ha dictado la siguiente Resolución en
el expediente r 475/01 (2203/00 del Servicio de Defensa de la
Competencia) incoado para resolver el recurso interpuesto por
Hierro Instalado y Suministrado, S.A. (H.I.S.) contra el Acuerdo
de la Secretaría General de Política Económica y Defensa de la
Competencia, de fecha 22 de febrero de 2001, por el que se
archivaron las actuaciones que tuvieron su origen en la denuncia
de la ahora recurrente contra la entidad G.P. Manufacturas del
Acero, S.A. por presunta infracción del artículo 6 de la Ley
16/1989, de 17 de julio (BOE del 18), de Defensa de la Compe-
tencia (LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 16 de marzo de 2001 tiene entrada en el Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC) un escrito de D. Manuel
Gómez-Villaboa Mandri, abogado, obrando en nombre y repre-
sentación de Hierro Instalado y Suministrado, S.A. (H.I.S.),
mediante el que interpone recurso contra el Acuerdo del Servicio
de Defensa de la Competencia (el Servicio) de 22 de febrero de
2001 por el que se archivan las actuaciones seguidas por la
denuncia formulada por la recurrente contra G.P. Manufacturas
del Acero, S.A. por presunta infracción del artículo 6 de la LDC.

Los hechos denunciados entonces son:
«Hierro Instalado y Suministrado es una sociedad que tiene

como actividad el suministro e instalación de acero, hierro y
ferralla, concretamente son técnicos en instalación y suministro
en obras de malla electrosoldada a medida, siendo en este sector
donde tiene su mayor número de clientes y donde ha conseguido
un importante renombre...

La actividad de H.I.S. se inicia en el año 1992, y desde enton-
ces ha tenido como principal proveedor de “malla a medida” o
“malla especial” a la mercantil denunciada, G.P. Manufacturas
del Acero, que ha venido suministrando este tipo de malla desde
aquella fecha de una forma constante y regular...

Hemos de advertir que la empresa denunciada, G.P. Manu-
facturas del Acero, es la única en Andalucía que fabrica malla a
medida o especial, y por lo tanto mi representada, cuya principal
actividad, como ya hemos dicho, consiste en el suministro e ins-
talación de ese tipo de malla, se ve olbigada a acudir a la empre-
sa denunciada para hacer sus compras. De otra forma tendría
que suministrarse en el País Vasco o fuera de nuestras fronteras,
donde existen fábricas de malla especial, pero le supone un sobre
coste muy importante lo que le impide competir en igualdad de
condiciones con las demás empresas ferrallistas en el territorio
nacional, y en concreto en Andalucía...

Mi representada para poder seguir creciendo en el mercado
y tratar de abaratar sus costes, junto con otros socios extranje-
ros (RSH Holding Sudafricanos) a principios de este año 2000,
inició la construcción de una fábrica de malla especial en Sevi-

lla. Esta fábrica, no cabe duda que por sus instalaciones y
moderna maquinaria, puede fabricar una malla especial de cali-
dad superior a la de G.P. Manufacturas del Acero, y a un costo
más bajo, y sobre todo va a terminar con la posición dominante
de G.P. Manufacturas en Andalucía en este tipo de productos,
poniendo fin a un monopolio de hecho...

Conocedora G.P. Manufacturas del Acero, de la construcción
de la indicada fábrica por H.I.S., en el primer trimestre de este
año cortó el suministro de malla especial, sin justificación algu-
na, con la única intención de desprestigiar a mi representada
ante sus clientes y obras, y tratar de esa forma de perjudicar el
inicio de las actividades de la nueva fábrica, ya que H.I.S. de
alguna forma es la encargada de captar los clientes, a los que
posteriormente se le suministrará la malla especial fabricada en
la mencionada factoría...

Tenemos que añadir aquí que la negativa del suministro es
absolitamente injustificada, no se trataba de fallos técnicos o fal-
ta de stocaje, pues otros clientes de G.P. Manufacturas, sí podían
comprar la malla.

A través de LASIDER, el mayor cliente de G.P., H.I.S. ha ido
suministrándose a duras penas, ya que la malla que necesitaba
se la pedía a ellos, que a su vez, se la compraban a G.P. Manu-
facturas. Esto también se ha agotado, ya que G.P. se dio cuenta,
y procedió a poner en aviso a LASIDER que no suministrara a
H.I.S.

Como se puede observar con esta negativa del suministro
injustificado y con la única finalidad de perjudicar a mi repre-
sentada mediante actos de competencia desleal, se han causa-
do unos importantes perjuicios económicos a mi mandante,
pero además de los que acabamos de realcionar en el hecho
anterior, esta negativa de suministro ha hecho que mi repre-
sentada se viera obligada a acudir a otros proveedores, Lasi-
der, Ucín (País Vasco), Megasa (Galicia) y pedir precios fuera
de España, siendo la respuesta negativa por los elevados cos-
tes de transportes (Kent Wire de Reino Unido, Van Merksteijn
de Holanda, Grupo Acor de Francia), lo que le ha supuesto un
incremento en sus costes que ha producido unos perjuicios
difíciles de calorar por estar principalmente representados en
la pérdida de adjudicaciones de suministros y montajes (por
falta de material) y en la desmoralización de los equipos
comerciales, que ante la falta de suministros han dejado de
vender. Se puede ver que la evolución de ventas de H.I.S. en
los años 1998 y 1999 prácticamente se dobló, frente al descen-
so que estamos teniendo en el 3000, debido principalmente a
este problema...»

Con el escrito de denuncia se aporta numerosa documenta-
ción.

2. El Acuerdo del Servicio, recibido en el Tribunal el 28 de
febrero de 2001, hace constar que no ha observado en los
hechos denunciados indicios racionales de conductas prohibidas
por la LDC por lo que, conforme a los apartados 1 y 2 del artí-
culo 36 del citado texto legal, procede el archivo de las actua-
ciones. El Acuerdo, tras describir la denuncia, señala muy
someramente los hechos y la Valoración Jurídica que literal-
mente rezan así:

«HECHOS

1. La empresa G.P.Manufacturas ha suministrado malla
especial a H.I.S. desde el año 1992 hasta el mes de febrero del
año 2000.

2. El 30 de agosto de 2000, G.P. Manufacturas reclama
mediante requerimiento notarial a H.I.S. el pago de una deuda
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por valor de 8.019.284.- Ptas. (48.196,87 Euros) en concepto de
material suministrado.

3. G.P. Manufacturas interpone demanda en juicio declarati-
vo de menor cuantía por valor de 7.822.370.- Ptas. más intereses
y costas.

4. H.I.S. comparece en los autos de juicio ordinario de
menor cuantía y formula demanda reconvencional en la que
reconoce como hecho cierto la deuda pendiente, imputando
dicho hecho al incumplimiento de las condiciones de compra-
venta.

5. El 15 de enero de 2001 tiene entrada en el Servicio de
Defensa de la Competencia un oficio del 26 de diciembre de
2000 del Juzgado de Primera Instancia Número 22 de Sevilla,
solicitando testimonio de todo lo actuado en este expediente. Con
oficio de 19 de enero de 2001 el Servicio remite el correspon-
diente testimonio.

VALORACIÓN

La LDC 16/1998 solamente contempla la negativa de venta o
de sumunistro como práctica prohibida si la misma encierra una
clara finalidad anticompetitiva y se realiza concertadamente por
varias empresas (Artículo 1), o por una sola que ostenta una
posición de dominio en el mercado (Artículo 6, Apartado 2 c),
exigiéndose además en este último caso que dicho comporta-
miento sea injustificado.

Difícilmente se puede hablar de una posición de dominio
en una determinada zona geográfica cuando los clientes y
receptores de la malla que H.I.S. distribuye se encuentran
situados en áreas tan distantes de Andalucía como Alicante y
Tenerife. La repercusión de los costes de transporte en la tran-
sacción no afecta a la ubicación de la empresa distribuidora,
sino a la distancia existente entre el fabricante y la obra en
cuestión.

Por otro lado, existen en el territorio nacional otros 
fabricantes de malla especial que pueden suministrar el mismo
producto aunque es cierto que debido a las características 
técnicas necesarias, el número de estas empresas no pasa de
seis.

Además y dado que existe un impagado reconocido por el
denunciante en la demanda reconvencional, aún en el caso de
que G.P. Manufacturas de Acero tuviera posición de dominio, la
negativa de suministro estaría justificada por el impago de la
deuda pendiente.

En consecuencia, al no observarse indicios racionales de
conductas prohibidas por la LDC, procede archivar la denuncia,
conforme a lo establecido en el Artículo 36 de la mencionada
Ley.»

3. Con fecha de entrada en el Tribunal 16 de marzo de 2001,
H.I.S. impugna el Acuerdo de archivo del Servicio y hace las ale-
gaciones que se transcriben a continuación:

«PRIMERA.—Con respecto a las razones que da la resolu-
ción impugnada para acordar el archivo de la denuncia, que
existen en el territorio nacional otros fabricantes de malla
especial que pueden suministrar ese mismo producto, tenemos
que manifestar, que las únicas empresas que en los años 1999
y 2000 contaban con las máquinas QC6 fabricadas por la fir-
ma austríaca EUG, y las únicas precisas para realizar la
malla especial diseñada por H.I.S., eran G.P. Manufacturas
del Acero en la sona sur de España, y Mallas UCIN en Vas-
congadas.

Cuando las obras son en el norte de España se contrataba la
malla especial con UCIN, y cuando las obras se encuentran en
cualquier otra parte de España se contrata con G.P. Manufactu-
ras. Por consiguiente, para una obra en Tenerife es mucho más
costos, contratar con UCIM, en Vascongadas, que con GP
Manufacturas en Sevilla es más costoso contratar.

SEGUNDA.—Con respecto al segundo motivo en el que se
fundamenta la resolución recurrida para acordar el archivo de
la denuncia, la existencia de un impagado, tenemos que decir
que es una excusa poco acertada que utiliza G.P. Manufacturas
para tratar de justificar su actuación, pues en la fecha que reco-
noce haber cortado el suministro, mes de abril del 2000, todavía
no se había producido la deuda, ya que los pagos se hacían a
noventa días. No entendemos porqué, si verdaderamente la falta
de suministro a H.I.S., era debido a problemas técnicos y a esa
deuda pendiente, no se le puso de manifiesto a H.I.S. desde el
primer momento, cuando G.P. Manufacturas ha tenido mil oca-
siones para ello, ya que solo le hubiera bastado con haber con-
testado al menos a uno de los múltiples fax que se H.I.S. les remi-
tía denunciando la falta de suministro del hierro contratado.»

4. En escrito de fecha 16 de marzo de 2001 el Tribunal, en
cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 48.1 de la LDC, soli-
citó informe al Servicio sobre el citado recurso y recabó la remi-
sión de las actuaciones practicadas.

5. El Secretario General de Política Económica y Defensa de
la Competencia, mediante escrito que tiene entrada en el Tribu-
nal el 22 de marzo de 2001, informa que el recurso ha sido inter-
puesto en tiempo hábil y que es bastante el apoderamiento del
recurrente, y añade que las alegaciones de éste no añaden nada
nuevo que haga modificar los motivos referidos en el Acuerdo
de 22 de febrero de 2001, por lo que debe entenderse que el con-
tenido del recurso no desvirtúa el citado Acuerdo que debe man-
tenerse.

6. Mediante Providencia de 23 de marzo de 2001 el Tribu-
nal designa Ponente al Vocal D. José Juan Franch Menéu a
quien además de las funciones que le corresponden como
Ponente, se le faculta para que despache, junto con el Secreta-
rio, las Providencias de mero trámite o de simple impulso del
expediente, y se concede plazo para alegaciones a las partes
interesadas.

7. El 23 de abril de 2001 tiene entrada en el Tribunal escrito,
hábil en plazo, de la representación de G.P. Manufacturas del
Acero, S.A. que contiene diversas alegaciones cuyo contenido, en
lo que afecta a este expediente, se resumen a continuación:

«Primero.—Que manifiesta su conformidad al Acuerdo de
Archivo decretado por la Secretaría General de Política Econó-
mica y Defensa de la Competencia de fecha 27 de febrero de
2001.

Segundo.—Que ratifica todo lo que mi representada tiene
manifestado ante el citado organismo.

Tercero.—Que desea matizar el Hecho 1º del Acuerdo de
Archivo pues los suministros se mantuvieron hasta el mes de
mayo de 2000 ya que las 3 últimas facturas de la relación de
impagadas remitida a la Secretaría corresponden a dicho mes
(documento.1).

Cuarto.—Que desea subrayar el hecho que la interrupción de
suministro de mallazo a la demandante H.I.S. se produjo después
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del impago de nuestra factura nº 35153, de fecha 21 de febrero
de 2000 y vencimiento de pago 22 de mayo del mismo año y com-
prendida en el documento 1. El pedido a suministrar después de
esta fecha, 22 de mayo de 2000, que debía entregarse el 15 de
junio de 2000 según comunicación de la propia H.I.S. (documen-
to 2) se suspendió ante el previo incumplimiento de pago por
parte de H.I.S.»

8. El Tribunal deliberó y falló sobre este expediente en su
reunión plenaria del 6 de septiembre de 2001, encargando su
redacción al Vocal ponente.

9. Son interesados en el expediente:

— Hierro Instalado y Suministrado, S.A. (H.I.S.)
— G.P. Manufacturas del Acero, S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El objeto de este procedimiento es resolver el
recurso contra el Acuerdo del Servicio de Defensa de la Compe-
tencia de archivar en aplicación de lo dispuesto en el artículo
36.2 LDC las actuaciones iniciadas.

El artículo 36 de la LDC, en su apartado 1, impone al Servi-
cio la obligación de incoar expediente ante una denuncia de con-
ductas prohibidas en dicha Ley cuando se observen indicios
racionales de su existencia y, en su apartado 2, le permite que,
antes de resolver la incoación del expediente o, en su caso, el
archivo de las actuaciones, pueda acordar la instrucción de una
información reservada.

Es doctrina reiterada de este Tribunal que la tramitación de
una información reservada constituye un procedimiento sumario,
inquisitivo y no contradictorio, en el que es bastante que el Servi-
cio únicamente indague los elementos idóneos para fundar el
acuerdo de incoar el expediente o de archivar las actuaciones,
procediendo esto último cuando el Servicio no advierta indicios
racionales de que hayan tenido lugar conductas prohibidas. En
caso contrario, si advierte indicios racionales, procede a incoar
un expediente sancionador.

Segundo.—El artículo 6 de la LDC establece que queda
prohibida la explotación abusiva por una o varias empresas de su
posición de dominio en todo o en parte del mercado nacional.
Uno de esos posibles abusos consiste, precisamente, y así está
especificado en el mismo artículo 6, en la «negativa injustificada
a satisfacer las demandas de compra de productos o de prestación
de servicios».

En el caso presente se acusa a G.P. Manufacturas del Acero,
S.A., por parte de un cliente que había comenzado a construir una
fábrica que le permitirá competir con su actual proveedor, de
negativa injustificada de venta desde una posición dominante. El
denunciante aporta numerosa documentación para fundamentar
su denuncia y el Servicio de Defensa de la Competencia, tras
alguna petición de información, acuerda el archivo de la denuncia
porque considera que no hay indicios racionales de que exista
posición dominante por parte de G.P. Manufacturas del Acero,
S.A. y que, aunque la hubiera, estaría justificada su negativa de
suministro por impago de la denunciante.

Tercero.—El Tribunal considera, en cambio, que sí que exis-
ten indicios racionales de posible vulneración del artículo 6 de la
LDC en tanto en cuanto se debe valorar, a la hora de analizar si
existe o no posición dominante, el hecho de ser el producto una
malla especial que no es fácil conseguir alternativamente de otros
proveedores, así como el que el cliente empezase a construir una

fábrica de dicho producto alternativa a la de su proveedor habi-
tual.

El hecho de que se suministre a H.I.S. desde el año 1992 has-
ta el 2000 sin especiales problemas un volumen importante de
«malla a medida» o «especial» y que las negativas de suministro
fuesen precisamente después de que el cliente, a principios del
año 2000, iniciase la construcción, junto con otros socios extran-
jeros, de una fábrica de «malla especial» en Sevilla, da pie a estu-
diar con más detenimiento si dichas negativas de suministro estu-
vieron o no justificadas.

Respecto al impago de facturas por parte de H.I.S., conviene
analizar más exhaustivamente las fechas en que se produjeron los
distintos acontecimientos ya que, cuando se empiezan a producir
problemas de suministro, febrero de 2000, sólo aparecieron impa-
gadas un par de facturas por un montante económico muy reduci-
do en comparación con las relaciones comerciales totales habi-
tuales entre proveedor y cliente. Dicho impago, reducido al
principio, podría no justificar las negativas de suministro que
serían mucho más perjudiciales.

En cualquier caso, se deben estudiar con más minuciosidad
las distintas cuestiones controvertidas al objeto de poder dar un
juicio acertado en la resolución final del expediente. Ello sólo es
posible sometiendo a la contradicción de las partes, dichos aspec-
tos a dilucidar.

Cuarto.—Por lo anteriormente expuesto, considerando en el
presente caso que la información obtenida por el SDC ha resulta-
do insuficiente para deducir la existencia o inexistencia de indi-
cios de infracción, el Tribunal estima que debe continuarse la
investigación y que, sin entrar en absoluto en el fondo de las
cuestiones denunciadas, considera que, tanto las conductas
denunciadas como los hechos controvertidos por el SDC ha
encontrado en la información reservada, deben someterse a un
procedimiento contradictorio con plenas garantías para todos los
interesados que únicamente puede realizarse ya mediante la aper-
tura de expediente.

Quinto.—No cabe recurso alguno contra esta Resolución
puesto que las garantías del procedimiento, tras la incoación de
expediente impiden que se produzca indefensión.

Vistos los preceptos citados y demás de general aplicación, el
Tribunal de Defensa de la Competencia,

RESUELVE

Primero.—Estimar el recurso interpuesto por D. Manuel
Gómez-Villaboa Mandri, en representación de Hierro Instalado y
Suministrado (H.I.S.) contra el Acuerdo del Secretario General
de Política Económica y Defensa de la Competencia, de 22 de
febrero de 2001, mediante el que se archivaron las actuaciones
seguidas por la denuncia formulada por el recurrente contra G.P.
Manufacturas del Acero, S.A. debiendo procederse a la reapertu-
ra de la fase de instrucción para completar la investigación en los
términos expresados en el Fundamento de Derecho Tercero de
esta Resolución.

Segundo.—Interesar del Servicio de Defensa de la Competen-
cia la incoación de expediente, llevando a cabo los actos de ins-
trucción necesarios para el esclarecimiento de los hechos.

Comuníquese esta Resolución al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifíquese a los interesados, haciéndoles saber
que no agota la vía administrativa y que contra ella no cabe, por
tanto, ningún tipo de recurso. ■
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RESOLUCION (Expte. 502/00, Funerarias Madrid 3)

■ En Madrid, a 9 de octubre del año 2001.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, el Tribunal TDC), con la composición expresada al margen
y siendo Ponente el Vocal D. José Juan Franch Menéu, ha dicta-
do la siguiente Resolución en el expediente 502/00 (1848/98 del
Servicio de Defensa de la Competencia, en adelante, el Servicio),
iniciado por denuncia presentada por D. Carlos Rodríguez Balles-
teros, Presidente de la Asociación Funeraria de España (AFUES)
contra la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.
(EMSFM) por supuestas conductas prohibidas por la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, LDC), consistentes en abuso de posición de dominio por la
discriminación a los familiares de los fallecidos a la hora de con-
tratar los servicios de cementerio y los servicios de reducción de
restos cuando éstos provienen de las empresas funerarias priva-
das.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El expediente se inició como consecuencia de la denuncia
presentada, con fecha 21 de julio de 1998, por D. Carlos Rodrí-
guez Ballesteros, en su calidad de Presidente de la Asociación
Funeraria de España (AFUES) contra la Empresa Mixta de Servi-
cios Funerarios de Madrid, S.A. (en adelante EMSFM) por
supuestas conductas prohibidas por la LDC, consistentes en la
discriminación a los familiares de los fallecidos a la hora de con-
tratar los servicios de cementerio y los servicios de reducción de
restos cuando éstos provienen de las empresas funerarias priva-
das.

2. Por Providencia de fecha 5 de abril de 1999 del Director
General de Política Económica y Defensa de la Competencia,
vista la información reservada practicada de acuerdo con lo dis-
puesto en el artículo 36.2 de la LDC, se acordó la admisión a trá-
mite de la denuncia y la incoación del oportuno expediente por
prácticas restrictivas de la competencia prohibidas por el artículo
6 de la LDC.

Con fecha 7 de abril de 1999 se notificó dicha Providencia a
las partes interesadas dando traslado de la denuncia y comuni-
cándoles que, desde ese momento y sin perjuicio del derecho
que les asiste para presentar las pruebas que estimasen oportunas
en fases posteriores del procedimiento, podrán tomar vista del
expediente, conforme al artículo 35.a) de la Ley 30/1992, de
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Proce-
dimiento Administrativo Común, así como aportar, si lo desea-
ren, los documentos y proponer pruebas que siendo pertinentes y
admisibles considere adecuadas para mejor defensa de sus inte-
reses.

3. A la vista del resultado de la instrucción que se consideró
oportuna, se formuló el Pliego de Concreción de Hechos con
fecha 4 de mayo de 2000, que en lo que se refiere a los Hechos
Acreditados y la Valoración Jurídica, se transcriben a continua-
ción:

«HECHOS ACREDITADOS

1º. El mercado relevante está constituido por los servicios de
cementerio, es decir, aquéllos que se realizan desde la descarga
del féretro y la corona hasta el enterramiento, así como, la
reducción de restos en nichos o sepulturas. Los servicios que se
realizan con anterioridad a éstos se denominan servicios funera-

rios y los pueden realizar tanto la denunciada EMSFM como
otras empresas funerarias privadas como consecuencia del Real
Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio, de liberalización de los servi-
cios funerarios. En este expediente los servicios funerarios no
están denunciados.

La denunciada EMSFM se encuentra en una situación de
monopolio legal en el mercado de los servicios de cementerio de
Madrid, en virtud de la concesión demanial otorgada por el
Ayuntamiento de Madrid el 1 de febrero de 1985 y renovada el
26 de febrero de 1993 hasta el 15 de septiembre de 2016. Por lo
tanto, la EMSFM es la única autorizada para realizar los servi-
cios de cementerio en los 15 cementerios municipales de Madrid
(folios 68 y 73).

Por ello el mercado relevante es el de los servicios de cemen-
terio en los cementerios municipales de Madrid, en el que la
EMSFM ostenta una clara posición de dominio en el mismo».

2º. Las tarifas aplicadas por la EMSFM en relación con los
servicios de cementerio están sometidas a la LDC, dado que,
según el informe del Excmo. Ayuntamiento de Madrid de fecha 2
de marzo de 2000, las contraprestaciones que perciben las
Empresas gestoras de los servicios públicos que adoptan formas
jurídico-privadas —y por tanto, la EMFSM— serán, en realidad,
precios privados aunque sean remuneraciones por la prestación
de un servicio público, siempre que tales remuneraciones, de
acuerdo con los Estatutos por los que se rija la empresa, se satis-
fagan a la misma directamente por los usuarios o demandantes
del servicio (folio 293).

3º. Para realizar los servicios de cementerio hay que contra-
tar, con anterioridad, los servicios funerarios, bien, directamente
a la EMSFM, o a través de cualquiera de las empresas funera-
rias privadas autorizadas para ello.

Los clientes que acuden directamente a la EMSFM disponen,
a modo de «ventanilla única», tanto para los servicios de cemen-
terio como para los servicios funerarios de una oficina adminis-
trativa situada en el Despacho nº 20 del Tanatorio de la M-30,
cuyo horario de atención al público, oficialmente, es de 9.00 a
14.00 y de 16.00 a 18.00, los 365 días del año (folio 56).

Sin embargo, este horario no ha sido aplicado estrictamente
más que a los familiares que habían contratado con anterioridad
los servicios funerarios con una empresa funeraria privada,
como ha quedado acreditado en los partes de contratación de los
folios 260 a 264, 249 a 254, mientras que la EMSFM ha venido
contratando los servicios de cementerio después de las 18,00 de
la tarde y en particular de madrugada como demuestran los
folios 117 a 124, 215, 217, 223, 227, 229, 231, 233, 237, 239,
241, 243, 245, 248.

Adicionalmente, la EMSFM ha estado exigiendo a los
clientes de las empresas funerarias privadas y para los ente-
rramientos en el día la contratación del servicio de cemente-
rio, 7 horas antes de realizarse éste, siempre dentro del hora-
rio oficial, lo que impedía realizarlos dentro del día la
mayoría de las veces, como queda acreditado en la nota orien-
tativa del folio 256.

Sin embargo, esta práctica nunca se ha exigido a los clientes
de la EMSFM, como queda acreditado en las facturas anteriores
aportadas por la EMSFM, en las que puede verse que la contra-
tación se hacía fuera del horario oficial y no siempre se respetan
las 7 horas entre la contratación del servicio de cementerio y el
enterramiento.

En consecuencia, se deduce que la EMSFM ha aplicado un
horario diferente para la contratación de los servicios de cemen-
terio, según se tratara de clientes que acudían a ella directamen-
te, o bien, de clientes de empresas funerarias privadas.

Esta práctica se ha venido realizando hasta Noviembre de
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1999, tal y como queda acreditado en los partes de contratación
aportados por la empresa NUESTRA SEÑORA DE LOS REME-
DIOS, en los que puede verse que ya es posible la contratación
fuera del horario oficial (folios 249-254). Así lo confirma
AFUES en su escrito del 10 de marzo de 2000 (folio 271) en la
que declara que la denunciada permite la contratación de servi-
cios de cementerio sin la rigidez horaria anterior y que se ha sol-
ventado la irregular conducta que la EMSFM mantenía hasta
Noviembre de 1999 discriminando en materia de contratación a
los clientes que contrataban con ella directamente respecto de
los que lo hacían con competidoras suyas.

4º. En cuanto a los servicios de cementerio contratados hay
que diferenciar:

a) la TRAMITACIÓN DE EXPEDIENTE DE CEMENTERIOS
(8.760 pesetas) consiste en las gestiones necesarias para poder
realizar el enterramiento, entre las que se encuentra la prepara-
ción de toda la documentación que precisa este servicio.

Este servicio se ha venido cobrando a los clientes de las
empresas funerarias privadas como ha quedado acreditado en
las facturas aportadas por éstas y como muestran los folios 25 a
31, 155 a 171 y 177 a 189. Sin embargo, esta práctica no ha sido
de aplicación a los clientes que acudían directamente a la
EMSFM, como se observa en las facturas de los folios 35 a 54 y
215 a 254.

Si bien la EMSFM ha alegado que dicho servicio está inclui-
do en el de TRAMITACIÓN DEL SERVICIO (20.193 PESETAS),
el Servicio considera que se trata de servicios diferentes, dado
que la TRAMITACIÓN DE EXPEDIENTE DE CEMENTERIOS
aparece dentro de las tarifas de servicios fúnebres de los folios
275 y 288, mientras que la TRAMITACIÓN DEL SERVICIO apa-
rece en las tarifas de servicios de cementerio del folio 103,
ambas dentro del apartado de personal/tramitación.

En consecuencia estarías, en el caso de la TRAMITACIÓN
DE EXPEDIENTE DE CEMENTERIOS, ante un servicio de
cementerio y en el caso de la TRAMITACIÓN DEL SERVICIO
ante un servicio funerario, por lo que no es posible incluir el pri-
mero dentro del segundo.

b) La DESCARGA DEL FÉRETRO Y CORONA del vehículo
fúnebre hasta la unidad de enterramiento (4.509 pesetas) es un
servicio de cementerio que se ha venido cobrando a los clientes
de las empresas funerarias privadas como lo demuestran las fac-
turas de los folios 25 a 31, 155 a 171 y 177 a 189, mientras que
este servicio nunca se cobra a los clientes de la EMSFM como
queda acreditado en las facturas de los folios 35 a 54 y 215 a
254.

c) La ATENCIÓN RELIGIOSA A LA IGLESIA CATÓLICA es,
en principio, una aportación voluntaria para colaborar al soste-
nimiento de la Iglesia Católica por la atención religiosa que se
da a los fallecidos.

Ha quedado acreditado que dicho servicio había sido cobra-
do siempre a los clientes de las empresas funerarias privadas
como muestran las facturas de los folios 25 a 31, 155 a 171 y 177
a 189, mientras que durante 1998 sólo ha pagado alguna, lo cual
prueba el carácter voluntario sólo para estos clientes (folios 35 a
54 y 215 a 254). Además, en 1999 la EMSFM nunca los cobró a
sus clientes como se desprende de las facturas del 28, 29 y 30 de
Julio de 1998 de los folios 215 a 254, 206 a 214 y si a los clien-
tes de las empresas funerarias privadas.

Hay que destacar que la infracción denunciada no se deriva
de que la EMSFM cobre a las empresas funerarias privadas la
TRAMITACIÓN DE EXPEDIENTE DE CEMENTERIOS, LA
DESCARGA DEL FÉRETRO Y CORONA O LA ATENCIÓN
RELIGIOSA A LA IGLESIA CATÓLICA, sino que la infracción
es consecuencia de que solamente se lo cobre a los clientes de
las empresas funerarias privadas.

5º. No han podido acreditarse las respuestas dilatorias dadas
por la EMSFM a las empresas funerarias privadas que solicita-
ron la reducción de restos.»

Por último, en su valoración jurídica se dice que:
«1º. La aplicación por parte de la EMSFM de un horario y

condiciones diferentes para la contratación de los servicios de
cementerio, según se tratara de clientes que acudían a ella direc-
tamente, o bien, de clientes de empresas funerarias privadas, tal
y como ha quedado acreditado en el Hecho 3º, desde la posición
de dominio que ostenta dicha compañía, es un abuso tipificado
por el artículo 6.2 d) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defen-
sa de la Competencia, que considera la aplicación en las relacio-
nes de servicio de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, como un típico comportamiento abusivo. Se consi-
dera responsable de estas conductas a la EMPRESA MIXTA DE
SERVICIOS FUNERARIOS DE MADRID, S.A.

2º. El cobro por la EMSFM de los servicios de cementerio
consistentes en la TRAMITACIÓN DEL SERVICIO, la DESCAR-
GA DEL FÉRETRO/CORONA y la ATENCIÓN RELIGIOSA A
LA IGLESIA CATÓLICA únicamente a los clientes de las empre-
sas funerarias privadas, tal como ha quedado acreditado en el
hecho 4º, desde la posición de dominio que ostenta dicha compa-
ñía, es un abuso tipificado por el artículo 6.2 d) de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, que con-
sidera la aplicación de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes como un comportamiento abusivo. Se considera res-
ponsable de estas conductas a la EMPRESA MIXTA DE SERVI-
CIOS FUNERARIOS DE MADRID, S.A.».

En el Pliego también se propone un sobreseimiento parcial,
ante la ausencia de pruebas, en lo referente a las respuestas dila-
torias que reciben los clientes de las empresas funerarias privadas
cuando solicitan una reducción de restos.

4. Declaradas conclusas las actuaciones, el Instructor proce-
dió a redactar el informe previsto en el artículo 37.3 de la LDC.
En dicho informe, de fecha 29 de septiembre de 2000, teniendo
en cuenta las alegaciones al Pliego y valorando el conjunto de lo
instruido hasta ese momento, se propone al Tribunal que declare
la existencia de una práctica prohibida por el artículo 6.2 d) de la
LDC consistente en:

«1. La aplicación de un horario diferente para los servicios
de cementerio a los clientes de las empresas funerarias privadas
desde julio de 1998 hasta marzo de 2000.

2. La no aplicación de las tarifas de tramitación de expe-
diente de cementerios y descarga de féretro y corona a los clien-
tes de la EMSFM.

3. La ausencia de cobro a los clientes de la EMSFM de la
atención religiosa a la Iglesia católica durante 1999».

5. Recibido el expediente remitido por el Servicio, mediante
Providencia de 11 de octubre, el Tribunal acordó admitirlo a trá-
mite y ponerlo de manifiesto a los interesados para que formula-
sen alegaciones, pudieran solicitar la celebración de vista y pro-
poner las pruebas que estimaran necesarias. Los interesados
propusieron las pruebas que consideraron oportunas y la
EMSFM, en su escrito de fecha 27 de octubre de 2000, alegó
también la caducidad del expediente.

6. Mediante Auto de 3 de enero de 2001 el Tribunal acordó
no celebrar vista y fijar plazos para la práctica de las pruebas,
valorar las mismas, hacer alegaciones y formular conclusiones.

En dicho Auto sobre Prueba y Vista, en su Fundamento de
Derecho número 1, respecto a la caducidad alegada se decía:
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«Respecto a la invocada caducidad del expediente el artículo
56 LDC (en la redacción aplicable a este expediente) establece
que el plazo máximo de duración de la fase del procedimiento
sancionador que tiene lugar ante el Servicio es de dieciocho
meses a contar desde la incoación del mismo. En este caso, el
expediente fue incoado el 5 de abril de 1999 y tuvo su entrada en
el Tribunal el 4 de octubre de 2000, por lo que su plazo de trami-
tación ante el Servicio ha sido inferior al legalmente establecido.
El hecho de que la denuncia se realizase el 21 de julio de 1998 es
irrelevante puesto que, de acuerdo con el artículo 36.2 LDC, el
Servicio puede acordar la instrucción de una información reser-
vada antes de resolver la incoación del expediente o, en su caso,
el archivo de las actuaciones. Por tanto, no puede apreciarse la
caducidad invocada».

7. En los plazos previstos, tanto la denunciante como la
denunciada formularon escrito de conclusiones.

La Asociación Funeraria de España, denunciante en este
expediente, considera que en la fase probatoria han quedado acre-
ditados todos y cada uno de los hechos obrantes en el Pliego de
Concreción de Hechos redactado en su día por el Servicio y que
eran básicamente coincidentes con los denunciados y constituti-
vos de las conductas prohibidas por la LDC.

Por su parte la EMSFM, en el amplio escritos de conclusiones
señala:

«1. No existe mercado relevante en los cementerios munici-
pales de Madrid.

El criterio del Servicio en el expediente 436/00, es contrario
al expuesto en la página 14 del Informe propuesta antes citado,
habida cuenta que se indicaba que no podía definir el mercado
relevante desde el punto de vista geográfico como el de los servi-
cios funerarios originados en el hospital, sino que, dado que los
servicios funerarios tienen una regulación a nivel municipal que
determina las condiciones competitivas imperantes, el mercado
relevante serían los servicios funerarios en todo el municipio de
Madrid.

Aplicando el mismo criterio del Servicio en el expediente
436/00 o el expuesto en la página 8 del Informe propuesta de
este expediente, el mercado relevante nunca sería el de los
cementerios municipales, sino el de todos los cementerios de
Madrid, y lo que se debe analizar es si existe o no discriminación
en el mercado de todos los cementerios de Madrid y no sólo en
los municipales.

En conclusión, la definición de mercado relevante realizada
en la página 14 del Informe propuesta del Servicio es contradic-
toria con el propio criterio del Servicio en el expediente
436/2000 entre otros y con la propia página 8 del mismo Informe
propuesta, y en consecuencia el mercado relevante siempre será
el de todos los cementerios de Madrid, y no sólo el de los cemen-
terios municipales como parcialmente se ha querido indicar en la
página 14 del Informe propuesta del Servicio.

2. Las tarifas las aprueba el Excmo. Ayuntamiento de
Madrid.

El Informe propuesta reconoce en su página 15 que las tari-
fas son aprobadas por el Pleno del Excmo. Ayuntamiento de
Madrid, indicando que pueden ser calificadas de precios priva-
dos.

No es este el momento de indicar si son precios privados,
precios públicos o tasas, porque lo relevante es que siempre las
aprueba el Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Madrid, y que no
son competencia de la EMSFM, S.A.

No se puede imputar a la EMSFM, S.A. conductas realizadas
por el Excmo. Ayuntamiento de Madrid, cuando además el Exc-
mo. Ayuntamiento no ha sido parte de este expediente, y existen

socios privados, que son titulares del 49 por 100 siendo el titular
de este 49 por 100 una sociedad que cotiza en Bolsa con miles de
accionistas.

En consecuencia, no solamente es que no existe mercado
relevante, sino que todo el Informe propuesta del Servicio fira en
torno a unas tarifas que no son competencia de la Empresa Mix-
ta, que no ha aprobado nunca, y que malamente por tanto se
puede imputar ninguna conducta que no puede realizar, siendo
la EMSFM, S.A. y el Ayuntamiento de Madrid personas jurídicas
independientes, con regímenes jurídicos distintos y sin que una
pueda sumir la voluntad de la otra o viceversa, o hacer respon-
sable a la una de la conducta de la otra, o viceversa.

3. No es cierto que los clientes de la EMSFM, S.A. contraten
los servicios funerarios en la oficina administrativa denominada
despacho nº 20 reservada para la contratación de los servicios
de cementerios.

La página 15 del Informe propuesta expresa una confusión
conceptual y es que mezcla servicio funerario con servicio de
cementerio, y concluye que la EMSFM, S.A. contrata los servi-
cios funerarios en el despacho nº 20 reservado para la contrata-
ción de los servicios de cementerios.

Es falso.

4. No existe discriminación horaria ni exigencia de contratar
siete horas antes.

Al no existir un solo nombre de un solo fallecido en que haya
existido esa supuesta discriminación, teniendo en consideración
que en este supuesto son todo datos fehacientes que constan ins-
critos en el Registro Civil, sería muy fácil acreditar a quién se ha
discriminado, en qué cementerio se le ha enterrado, dçónde ha
existido la demora, etcétera. En consecuencia, nada de nada, no
ha habido absolutamente ninguna discriminación y nada hay que
añadir al respecto.

5. Tramitación del expediente de cementerios.
El Servicio parte de la tesis que la EMSFM, S.A. discrimina

en la aplicación de las tarifas, afirmación no solamente falsa y
errónea, sino que además ha sido reiteradamente analizada en
varios expedientes resueltos en algunos casos por el Servicio
directamente archivándolos y en otros por el propio Tribunal que
los ha desestimado, lo que acredita que la aplicación de las tari-
fas siempre ha sido escrupulosa.

6. No existe discriminación en el concepto de descarga de
féretro y corona.

Si no se solicita el concepto de descarga de féretro y corona,
o la empresa privada que realiza el servicio funerario lleva su
propio personal para realizarlo, la EMSFM, S.A. no tiene que
realizar el servicio y en consecuencia no se cobra el concepto de
descarga de féretro y corona, por lo que ni hay que cobrarlo en
todos los casos, únicamente cuando se presta el servicio, ni hay
tampoco obligación de solicitarlo, puesto que se pueden llevar su
propio personal y hacerlo ellos directamente.

7. No existe discriminación en el cobro de la atención religio-
sa de la Iglesia católica.

SEGUNDO.—NO EXISTE ABUSO DE POSICIÓN DE
DOMINIO DE LA EMSFM, S.A.

Las tarifas de tramitación del expediente de cementerios, des-
carga de féretro y corona se aplican exactamente ifual a todos
los clientes en función primero de que demanden el servicio, y
esté requerido porque no lo presten las empresas privadas, no
abonándose si no se solicita expresamente o si la empresa priva-
da presta directamente este servicio con su propio personal.
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Finalmente, es totalmente incierto que no se cobre la aten-
ción religiosa a los clientes de la EMSFM, S.A., como queda
acreditado exhaustivamente en la certificación del auditor en los
datos que constan en el expediente administrativo.

En suma, ninguna discriminación se puede efectuar por este
concepto, y al contratio, queda acreditado que la EMSFM, S.A.
no ha anulado la capacidad de competir de las otras empresas,
carece de poder económico, es decir, no puede ejercer sobre el
mercado una influencia notable y previsible, y tampoco tiene
independencia de comportamiento o capacidad de actuar en el
mercado al margen de la ley del mismo».

8. El Tribunal de Defensa de la Competencia, en su reunión
plenaria del día 25 de septiembre del año 2001, deliberó y falló la
presente Resolución, encargando su redacción al Vocal ponente.

9. Son interesados:
— Asociación Funeraria de España.
— Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.

HECHOS PROBADOS

El Tribunal considera probados los siguientes hechos:

1. La EMSFM es la única empresa autorizada para realizar
los servicios de cementerio en los 15 cementerios municipales
de Madrid en virtud de la concesión demanial otorgada por el
Ayuntamiento de Madrid el 1 de febrero de 1985 y renovada el
26 de febrero de 1993 hasta el 15 de septiembre de 2016, osten-
tando en esos 15 cementerios una situación de monopolio legal.
Es además la sociedad funeraria local más importante de España
y posee los tanatorios de la «M-30», construido en 1984, y el
Tanatorio Sur.

2. Para realizar los servicios de cementerio, es decir, aquéllos
que se realizan desde la descarga del féretro y la corona hasta el
enterramiento, así como la reducción de restos en nichos o sepul-
turas, hay que contratar con anterioridad los servicios funerarios,
bien directamente a la EMSFM o a través de cualquiera de las
empresas funerarias privadas autorizadas para ello. El horario de
atención al público ha sido aplicado estrictamente a los familiares
que habían contratado con anterioridad los servicios funerarios
con una empresa funeraria privada, (folios 260 a 264 y 249 a
254), mientras que la EMSFM ha venido contratando los servi-
cios de cementerio después de las 18.00 de la tarde y, en particu-
lar, de madrugada como se demuestra en los folios del expte. del
SDC 117, 124, 215, 217, 223, 227, 229, 231, 233, 237, 239, 241,
243, 245, 248.

En este sentido se observa que la EMSFM estuvo exigiendo
a los clientes de las empresas funerarias privadas y para los
enterramientos en el día de la contratación del servicio de
cementerio, 7 horas antes de realizarse éste, siempre dentro del
horario oficial, lo que impedía realizarlos dentro del día la
mayoría de las veces, como queda acreditado en el folio 256.
Esta práctica casi nunca se ha exigido a los clientes de la
EMSFM, como queda acreditado en las facturas aportadas por
la EMSFM, en las que la contratación se hacía fuera del horario
oficial y no siempre respetando las 7 horas entre la contratación
del servicio de cementerio y el enterramiento. Esta práctica se
ha venido realizando hasta noviembre de 1999, tal y como que-
da acreditado en los partes de contratación aportados por la
empresa Nuestra Señora de los Remedios, en los que puede ver-
se que ya es posible la contratación fuera del horario oficial
(folios 249-254 del expte. del SDC). También confirma este
punto AFUES en su escrito del 10 de marzo de 2000 (folio 271

del expte. del SDC) en el que declara que la denunciada permite
la contratación de servicios de cementerio sin la rigidez horaria
anterior y que se ha solventado la irregular conducta que la
EMSFM mantenía hasta noviembre de 1999 discriminando en
materia de contratación a los clientes que contrataban con ella
directamente respecto de los que lo hacían con competidoras
suyas.

3. La tramitación de expediente de cementerios consiste en
las gestiones necesarias para poder realizar el enterramiento,
entre las que se encuentra la preparación de toda la documenta-
ción. Este servicio se ha venido cobrando a los clientes de las
empresas funerarias privadas como ha quedado acreditado en las
facturas aportadas por éstas y como muestran los folios 25 a 31,
155 a 171 y 177 a 189 del expte. del Servicio.

La facturación de este concepto, en cambio, se realizaba de
modo distinto a los clientes que acudían directamente a la
EMSFM dando lugar a un cierto confusionismo de apariencia de
no facturación en unos y facturación patente en otros ya que la
EMSFM señala que dicho servicio está incluido en el de Tramita-
ción del Servicio.

4. La descarga del féretro y corona del vehículo fúnebre has-
ta la unidad de enterramiento es un servicio de cementerio que se
ha venido cobrando de modo directo a los clientes de las empre-
sas funerarias privadas (facturas de los folios 25 a 31, 155 a 171
y 177 a 189) mientras que a los clientes de la EMSFM aparece de
nuevo enmascarado dando lugar a nuevos confusionismos y falta
de transparencia comercial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Lo primero que se debe decir ahora, puesto que la
EMSFM, en escrito con fecha de entrada en el Tribunal 6 de
noviembre de 2000, alegó la caducidad del expediente porque la
denuncia se presentó ante el Servicio el día 21 de julio 1998 y ya
nueve días después realizó éste actuaciones respecto de la empre-
sa denunciada y con posterioridad respecto del Ayuntamiento de
Madrid, es lo que ya se dijo en el Auto sobre Prueba y Vista de
fecha 3 de enero de 2001sobre esta cuestión:

«Respecto a la invocada caducidad del expediente el artículo
56 LDC (en la redacción aplicable a este expediente) establece
que el plazo máximo de duración de la fase del procedimiento
sancionador que tiene lugar ante el Servicio es de dieciocho
meses a contar desde la incoación del mismo. En este caso, el
expediente fue incoado el 5 de abril de 1999 y tuvo su entrada en
el Tribunal el 4 de octubre de 2000, por lo que su plazo de trami-
tación ante el Servicio ha sido inferior al legalmente establecido.
El hecho de que la denuncia se realizase el 21 de julio de 1998 es
irrelevante puesto que, de acuerdo con el artículo 36.2 LDC, el
Servicio puede acordar la instrucción de una información reser-
vada antes de resolver la incoación del expediente o, en su caso,
el archivo de las actuaciones. Por tanto, no puede apreciarse la
caducidad invocada».

Segundo.—Entrando ya en el fondo de la cuestión, se trata
de dilucidar en este expediente si la EMSFM transgredió el
artículo 6 de la LDC abusando de una presunta posición domi-
nante al aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
coloquen a unos competidores en situación desventajosa frente
a otros dicriminando negativamente a los familiares de los
fallecidos a la hora de contratar los servicios de cementerio y
los servicios de reducción de restos cuando éstos provienen de
las empresas funerarias privadas que son competidoras directas
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de la denunciada en el conjunto de la prestación de servicios
funerarios.

Lo primero que se debe estudiar, por lo tanto, es si, en el mer-
cado relevante que se analiza en este caso, la EMSFM ostenta
una posición de dominio puesto que si no hubiese tal posición
dominante no cabría sancionar con base al artículo 6 de la LDC.
Las principales alegaciones de la imputada se mueven en esta
dirección.

El mercado relevante está correctamente definido por el Ser-
vicio en este caso como el constituído por los servicios de cemen-
terio, que son aquéllos que se realizan desde la descarga del fére-
tro y la corona hasta el enterramiento, así como la reducción de
restos en nichos o sepulturas. Dichos servicios de cementerio son
un subconjunto muy concreto de los servicios funerarios totales.
Aunque lógicamente son complementarios, los servicios anterio-
res a los que aquí se denominan de cementerio son los que se lla-
man propiamente funerarios y son éstos sobre los que han tratado
algunos expedientes anteriores que cita la imputada en los que el
Tribunal atendió a considerar el hecho de la liberalización de
dichos servicios funerarios que produjo una reducción de las
barreras de entrada potenciales.

En dicho mercado de los servicios de cementerio, como con-
secuencia de la concesión demanial del Ayuntamiento de Madrid
en virtud de la cual sólo la EMSFM puede realizar estos servicios
en los 15 cementerios municipales de Madrid, el Tribunal consi-
dera que sí que ostenta una posición de dominio que complemen-
ta la posición monopolista, anterior a la liberalización, en el mer-
cado más importante de los servicios funerarios propiamente
dichos. La alegación de la denunciada respecto a que existen
otros cementerios privados, de comunidades religiosas o las
sacramentales del Obispado, no es suficiente para que se llegue a
considerar con ello que la EMSFM no ostenta una posición domi-
nante. En primer lugar, porque en comparación con los 15
cementerios municipales (entre los que se encuentra el de la
envergadura de La Almudena), dichos cementerios privados y de
la Iglesia Católica son un porcentaje reducido respecto al total.
Además, en segundo lugar, a la EMSFM, lógicamente, no le es
negada ni condicionada la prestación de dichos servicios en esos
cementerios no municipales. Gran parte de los servicios en esos
cementerios privados también son contratados por clientes direc-
tos de la denunciada. Ello significa que, aun considerando el total
de nichos en todos los cementerios, la posición dominante de la
EMSFM en el mercado de los servicios de cementerio sigue exis-
tiendo con claridad. Si a esto añadimos que en el mercado conexo
y complementario de los demás servicios funerarios se parte de
una situación en la que con anterioridad a su liberalización existía
también monopolio por parte de la ahora imputada, no cabe duda
de que la EMSFM está todavía en una situación dominante en el
mercado que nos atañe.

Tercero.—Acreditada la posición dominante en el mercado
relevante que se está considerando en este caso, tal y como ya se
ha explicado con carácter general, los operadores que ostentan
dicha situación preeminente en los mercados, independiente-
mente de las causas, perfectamente lícitas, a través de las cuales
ha sido conseguida esa situación dominante, tienen que esmerar-
se en el cumplimiento cabal de las normas que garantizan una
competencia efectiva y suficiente sin poner trabas artificiales a
los competidores y en beneficio de los clientes actuales y poten-
ciales.

Al final del preceptivo Informe propuesto por el Servicio al
Tribunal, se imputan a la EMSFM tres tipos de prácticas abusi-
vas: 1ª La aplicación de un horario diferente para los servicios de
cementerio a los clientes de las empresas funerarias privadas des-
de julio de 1998 hasta marzo de 2000, 2ª La no aplicación de las
tarifas de tramitación de expediente de cementerios y descarga de

féretro y corona a los clientes de la EMSFM, y 3ª la ausencia de
cobro a los clientes de la EMSFM de la atención religiosa de la
Iglesia Católica durante 1999.

Tanto en la denuncia como en la investigación llevada a
cabo por el Servicio se aportan numerosos datos, muchos de
ellos documentados, que señalan casos concretos de esas dis-
criminaciones o distorsiones encubiertas y no transparentes
«aparentemente sin demasiada importancia» pero que a los
efectos prácticos del fácil acceso a tales servicios delicados y
esenciales acaban por significar barreras de entrada para el nor-
mal desarrollo de la actividad comercial de los competidores.
La EMSFM por su parte solicitó diversas pruebas documenta-
les y en un extenso escrito de conclusiones que se incluye resu-
midamente en el A.H. núm. 7 trata de rebatir las distintas
imputaciones.

Cuarto.—Sopesando la abundante documentación y las alega-
ciones de las partes, junto con los distintos argumentos, el Tribu-
nal considera que, descartando la tercera imputación referente a
la ausencia de cobro a los clientes de la EMSFM en la que consi-
dera que efectivamente ha quedado acreditado que no es cierto
que no se cobre la atención religiosa a sus clientes directos, sí
que se han producido diferentes conductas abusivas desde su
posición dominante tendentes a discriminar con distorsiones apa-
rentemente pequeñas a los clientes de sus competidores. Cada
uno de los numerosos actos que se enmarcan en alguno de los
otros dos tipos de prácticas imputadas tienen el rasgo común de
moverse en el ámbito del abuso por aplicación, en las relaciones
comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para presta-
ciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situa-
ción desventajosa frente a otros. Se pueden considerar, por lo tan-
to, como acciones sucesivas integradas en una misma conducta
abusiva que trata de elevar barreras al desarrollo legítimo de la
actividad comercial de otros competidores aprovechando la con-
dición de prestador exclusivo de los servicios de cementerio en
todos aquellos que son municipales.

A lo largo de todo el procedimiento se observan intentos con-
tinuados, a través de diversos medios que pudieran parecer poco
importantes y de difícil prueba directa documental, de crear cier-
to confusionismo económico negativo en los clientes de las fune-
rarias privadas y facilitando en cambio la contratación de los
clientes directos de la EMSFM. El que se pudiera deducir que los
clientes de la imputada contrataran los servicios funerarios en la
oficina administrativa denominada despacho número 20 reserva-
da para la contratación de los servicios de cementerio y, dado que
los servicios funerarios pueden contratarse las 24 horas del día,
con lo que los servicios de cementerio situados en la misma ofici-
na pudieran beneficiarse de dicho horario, es uno de esos distin-
tos tratos diferentes de difícil prueba documental fehaciente pero
que crean dificultades a los demás. Así cabe interpretar el que la
empresa Interfunerarias (folios 260 a 264), también San Juan de
la Cruz (folios 152 a 172) y la empresa Funeraria Amparo (folios
320 a 324) tengan todos los partes dentro del horario oficial a
excepción de uno de esta última empresa, mientras que la contra-
tación de los clientes directos de los servicios de cementerio por
parte de la EMSFM se realizan fuera del horario habitual en
numerosas ocasiones tal y como se señala en el Hecho Probado
número 2.

También se produce este tipo de falta de transparencia y clari-
dad comercial cuando la EMSFM, al tener la concesión demanial
de los servicios de cementerios de Madrid y tener que aplicar las
mismas tarifas tanto a los clientes que acuden directamente a ella
como a aquellos de las empresas funerarias privadas con el mis-
mo desglose por conceptos en las facturas, lo que hace realmente
es incluir algunos conceptos de las tarifas de cementerio dentro
del conjunto de los servicios que ofrece. Si bien lo puede hacer
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legítimamente ello causa una cierta confusión en los distintos
clientes.

Así mismo, se producen enmascaramientos de lo que real-
mente acontece en lo que se refiere a la descarga del féretro y
corona al incluirse algunos conceptos de dichas tarifas dentro del
conjunto de los servicios que se ofrecen.

Desde esa posición dominante se debería ser especialmente
escrupuloso en el cuidado de las diferentes reglas procompetiti-
vas y, por lo tanto, en lo que concierne a nuestro caso, no hacer
acepción de personas, es decir, no discriminar entre clientes pro-
pios y ajenos, perjudicando, aunque sea mediante actos aparente-
mente sin demasiada importancia, a los de los competidores.
Decimos «aparentemente» sin demasiada importancia, porque
leves complicaciones por parte de la EMSFM a quienes no son
sus clientes en unos servicios tan delicados y esenciales, y en los
que generalmente sólo de vez en cuando se encuentra cada ciuda-
dano obligado a participar, se convierten en muy relevantes para
los familiares de los fallecidos que muchas veces tienen que acu-
dir rápidamente y por sorpresa a resolver tales asuntos sin mucho
tiempo para sopesar y valorar ofertas alternativas.

Quinto.—En definitiva, tal y como se ha razonado en los Fun-
damentos de Derecho anteriores, habiendo quedado acreditado
que la EMSFM. transgredió el artículo 6 de la LDC practicando
una conducta contraria a la libre competencia, es preciso intimar
a su autora para que cese en la realización de la misma y en lo
sucesivo se abstenga de adoptar acuerdos y decisiones semejantes
a la anterior.

En sintonía con los motivos de su promulgación, la LDC
prohibe los abusos desde una posión de dominio en los mercados
puesto que desde posiciones de poder es necesario ser especial-
mente cuidadoso y respetuoso en el cumplimiento de las distin-
tas reglas de conducta establecidas en el Estado de Derecho. Las
explotaciones abusivas de posiciones preeminentes en los mer-
cados atacan al interés público mermando la competencia diná-
mica actual y potencial al poner barreras interesadas a la libre
actuación empresarial de otros operadores que pretenden compe-
tir, respetando también las reglas establecidas, con aquellos
dominantes. Los consumidores son siempre los últimos benefi-
ciados del cumplimiento cabal de las diferentes normas de la
LDC y ello repercute en la confianza generalizada en los opera-
dores y en la garantía de la preservación y afianzamiento de una
competencia efectiva que representa un elemento consustancial
al modelo de organización económica de nuestra sociedad que
tiene, en la libre competencia, el principio rector de toda econo-
mía de mercado.

Producida una práctica prohibida por la LDC, la misma debe
ser sancionada, y así el artículo 10 de la LDC, en relación con
el 46.2.d) de la misma, faculta al Tribunal para imponer multa a
los agentes económicos que deliberadamente o por negligencia
infrinjan lo dispuesto, entre otros preceptos, en el artículo 6 de
la LDC. Para determinar la cuantía de la sanción hay que tener
en cuenta que en el artículo 10.1 se establece que el Tribunal
podrá imponer a los agentes económicos, empresas, asociacio-
nes, uniones o agrupaciones de aquéllas multas de hasta
150.000.000 de pesetas, cuantía que podrá ser incrementada
hasta el 10 por 100 del volumen de ventas correspondiente al
ejercicio económico inmediato anterior a la Resolución del Tri-
bunal. Por otra parte, en el número 2 del citado artículo se esta-
blecen los criterios a tener en cuenta para la determinación de la
sanción.

Teniendo en cuenta dichos criterios, en especial la gravedad,
modalidad, duración de la conducta anticompetitiva desde julio
de 1998 hasta marzo de 2000 y el efecto de la restricción de la
competencia discriminando a los clientes de sus competidores
desde una posición dominante en el mercado de los servicios de

cementerio, la dimensión del mercado afectado directamente así
como la afectación al mercado conexo de los servicios funerarios
en Madrid Capital con repercusiones en toda la Comunidad Autó-
noma Madrileña, la elevada cuota que ostenta la empresa autora
de las conductas en los mismos y el efecto sobre los competido-
res efectivos o potenciales se estima justo imponer una multa de
72.121,45 euros (12 millones de pesetas), muy moderada si se
compara con el límite de 150 millones que le podría ser de apli-
cación. Con esta cifra resulta una cuantía proporcionada a la gra-
vedad y demás circunstancias de las conductas aun cuando tam-
bién se encuentre muy lejos del límite del 10 por 100 del
volumen de venta correspondiente al ejercicio económico inme-
diato anterior a la Resolución del Tribunal.

El Tribunal considera que, por razones de ejemplaridad y para
evitar confusión en todos estos aspectos respecto a la aplicación
de la Ley, hay que difundir la presente Resolución. Así pues, de
conformidad con lo dispuesto en el artículo 46.5 de la LDC, el
Tribunal ordena la publicación a costa de la EMSFM de la parte
dispositiva de esta Resolución en el Boletín Oficial del Estado y
en la Sección de economía de un diario de información general
que se publique en la Comunidad Autónoma de Madrid.

Vistos los preceptos citados y demás de general aplicación, el
Tribunal de Defensa de la Competencia

HA RESUELTO

Primero: Declarar que en el presente expediente ha quedado
acreditada la realización de prácticas restrictivas de la competen-
cia, prohibidas por el artículo 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de
la Competencia, por parte de la Empresa Mixta de Servicios
Funerarios de Madrid S.A. consistente en discriminar a los fami-
liares de los fallecidos estableciendo, desde una posición domi-
nante, dificultades a la hora de contratar los servicios de cemen-
terio y los servicios de reducción de restos cuando éstos
provienen de las empresas funerarias privadas.

Segundo: Intimar a la citada Empresa autora de las prácticas
declaradas prohibidas a que en lo sucesivo se abstenga de adoptar
decisiones semejantes a las anteriores.

Tercero: Imponer a la Empresa Mixta de Servicios Funerarios
de Madrid S.A. una multa de 72.121,45 euros equivalentes a
12.000.000 de pesetas.

Cuarto: Ordenar la publicación, en el plazo de dos meses, de
la parte dispositiva de esta Resolución a costa de la Empresa
Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. en el Boletín Ofi-
cial del Estado y en la Sección de economía de un diario de infor-
mación general que se distribuya en la Comunidad Autónoma de
Madrid.

Quinto: En caso de incumplimiento se le impondrá una multa
coercitiva de 601,10 euros (100.000 pesetas) por cada día de
retraso en la publicación.

Sexto: La justificación de lo ordenado en esta Resolución
deberá hacerse ante el Servicio de Defensa de la Competencia.

Comuníquese esta Resolución al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifíquese a los interesados, haciéndoles saber a
éstos que contra ella no cabe recurso alguno en vía administrati-
va, y que no es firme pues pueden interponer recurso contencio-
so-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos
meses contados desde la notificación de esta Resolución. ■
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RESOLUCIÓN (Expte. R 469/01, Fenosa/Zarzo)

■ En Madrid, a 17 de diciembre de 2001.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tri-
bunal, TDC), con la composición expresada al margen y siendo
Ponente la Vocal Dña. Mª Jesús Muriel Alonso, ha dictado la
siguiente Resolución en el expediente R 469/01 (2087/99 del Ser-
vicio de Defensa de la Competencia, el Servicio, SDC), de recur-
so interpuesto por el Procurador D.Argimiro Vázquez Guillen, en
nombre y representación de la empresa Eléctrica Cabañas contra
el Acuerdo del Secretario General de Política Económica y
Defensa de la Competencia, de fecha 14 de diciembre de 2000,
por el que se acuerda el sobreseimiento del expediente que se ini-
ció por denuncia presentada por dicha entidad contra Unión Eléc-
trica Fenosa S.A y su filial Hidroeléctrica del Zarzo S.A. por
supuestas prácticas prohibidas por los artículos 6 y 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

El día 26 de octubre de 1999, la entidad Eléctrica de Cabañas
S.L. formuló denuncia contra Unión Fenosa S.A y su filial,
Hidroeléctrica del Zarzo S.A. Los hechos que eran objeto de
dicha denuncia consistían básicamente en los siguientes:

Por una parte, se denunciaba que Unión Fenosa concedía
aumentos de potencia a su filial, Hidroeléctrica del Zarzo sin nin-
gún tipo de condición, mientras que a la denunciante se le impo-
nían determinadas condiciones, exigiéndole, por ejemplo, que
dicho incremento de energía no fuese utilizado para invadir zonas
ya atendidas por otra empresa distribuidora competidora.

Por otro lado, señala que, encontrándose la denunciante sumi-
nistrando luz de obra a un edificio, sito en el margen izquierdo de
la carretera de Betanzos, cuyo promotor era la entidad Envasa
S.L., Hidroeléctrica del Zarzo S.A ofreció suministro eléctrico
definitivo a dicho edificio condonándole el pago de todos los
derechos de acometida, por lo que dicha promotora contrató el
suministro definitivo con Hidroeléctrica del Zarzo, pasando dicha
entidad a suministrar energía eléctrica al referido inmueble. Afir-
ma, además, que esta situación se va a repetir en otro edificio en
construcción situado en Penso-Cabañas, cuyo promotor ya le ha
manifestado que piensa contratar el suministro definitivo con
Hidroeléctrica del Zarzo, toda vez que le condonaba los derechos
de acometida.

Por todo ello, considera que existe una infracción del artículo
6 de la LDC por parte de Unión Fenosa, así como una infracción
del artículo 7 de la citada Ley por parte de Hidroeléctrica del Zar-
zo quien está realizando actos de competencia desleal que falsean
la libre competencia.

El Servicio, con fecha 28 de febrero de 2000, dictó Providen-
cia ordenando la incoación de expediente sancionador por prácti-
cas restrictivas de la competencia prohibidas por los artículos 6 y
7 de la LDC y, tras la realización de diferentes actuaciones para
la averiguación de los hechos, dictó, con fecha 14 de diciembre
de 2000, un Acuerdo motivado de sobreseimiento del expediente.

Concretamente el Acuerdo señalaba que «Los aumentos de
potencia de Hidroeléctrica del Zarzo y de Eléctrica de Cabañas
siguen un régimen normativo distinto. Los aumentos de Hidroe-
léctrica del Zarzo están dentro del régimen general, es decir, se
encuentran dentro del 10 por 100 de los crecimientos vegetativos
máximos que estipula la normativa vigente y no necesitan autori-
zación, mientras que Eléctrica Cabañas se encuentra dentro de
un régimen especial aplicable a aquellas empresas que estaban
en funcionamiento en 1997 y que supone una excepción al permi-
tir incrementos de consumo por encima de ese 10 por 100 de cre-

cimiento vegetativo que estipula la normativa vigente. Es por ello
que, en el caso de Eléctrica de Cabañas, se precisa autorización
de la Dirección General de la Energía previo informe de la
Comisión Nacional del Sistema Eléctrico y del informe favorable
de la Junta de Galicia y, en el caso de Hidroeléctrica del Zarzo,
no se precisa de tal autorización. En cualquier caso, no es Unión
Fenosa, aunque sea la empresa suministradora de ambas, la que
autoriza dichos incrementos ni la que pone condiciones..., por lo
que no puede inferirse que Unión Fenosa haya abusado de su
posición de dominio.

En cuanto a los actos de competencia desleal que la denun-
ciante imputa a Hidroeléctrica del Zarzo consistentes en condo-
nar los derechos de acometida a las promotoras de dos edificios
en construcción, cuando dichas empresas tenían contratada la
luz de obra con Eléctrica de Cabañas..., de la documentación
aportada no puede inferirse que sean actos de competencia des-
leal. Se trata de un hecho puntual encuadrado en una campaña
promocional, promoción del calor económico, y que la citada
empresa utiliza como herramienta de política comercial... Las
promotoras de edificios de viviendas en construcción que quie-
ran acogerse a la campaña promocional del calor económico,
reciben por parte de Hidroeléctrica del Zarzo, a modo de sub-
vención, el equivalente al importe de los derechos de acometida
para poder realizar la preinstalación de los circuitos de energía
eléctrica necesarios para la instalación del calor económico en
dichas viviendas. No hay constancia de que la actuación denun-
ciada haya tenido una motivación ni finalidad anticompetitiva.»

Contra dicho Acuerdo, la denunciante interpuso recurso ante
este Tribunal mediante escrito con fecha de entrada 16 de enero
de 2001, en el que muestra su disconformidad con el análisis del
Servicio y reitera, básicamente, los argumentos esgrimidos en su
escrito de denuncia.

Mediante escrito de 22 de enero de 2001 el Tribunal, según lo
dispuesto en el artículo 48 de la LDC, solicitó al Servicio la remi-
sión del correspondiente informe, así como que expresara la
fecha de notificación del escrito y remitiera las actuaciones
seguidas por el mismo.

Mediante escrito que tuvo entrada en este Tribunal el 24 de
enero de 2001 el Servicio comunica que el recurso ha sido inter-
puesto dentro de plazo y que las alegaciones expuestas por la
recurrente en su escrito no desvirtúan las razones que fundamen-
taron la decisión recurrida.

Por Providencia del Tribunal, de 30 de enero de 2001, se puso
de manifiesto el expediente a los interesados para que formulasen
alegaciones, presentándose escrito por las denunciadas con fecha
8 de febrero, y por la denunciante, el 23 de febrero de 2001.

El Pleno del Tribunal deliberó y falló este recurso en su
sesión del día 27 de noviembre de 2001.

Son interesados:
— Eléctrica de Cabañas S.L.
— Unión Eléctrica Fenosa S.A.
— Hidroeléctrica del Zarzo S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—El presente recurso se ha interpuesto contra el
Acuerdo de 14 de diciembre de 2001, del Secretario General de
Política Económica y Defensa de la Competencia, por el que se
sobreseyó la denuncia formulada por la hoy recurrente.

Para fundamentar su pretensión, la recurrente, alega, básica-
mente, los siguientes extremos:

En primer término, insiste en la realidad de los hechos
expuestos en su escrito de denuncia, señalando que Unión Fenosa
e Hidroeléctrica del Zarzo ostentan una posición de dominio en el
mercado eléctrico gallego y, en concreto, en Cabañas, afirmando
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que esta última condonó los derechos de acometida a los promo-
tores de dos edificios (unas 60 viviendas), que tenían contratada
luz de obra con la recurrente, desmantelando la acometida cons-
truida por ella en uno de los edificios, realizando dichos hechos
prevaliéndose de la posición e infraestructura de Fenosa, quien,
además, le impide prestar adecuadamente el suministro eléctrico
en la Parroquia de Cabañas, impidiéndole el acceso al Centro de
Seccionamiento. Afirma que dichos hechos tienen una clara fina-
lidad anticompetitiva con el objeto de expulsar del mercado de
Cabañas a la denunciante.

Por otra parte, señala que, al amparo de los artículos 8 y
siguientes del Real Decreto 2949/1982, de 15 de noviembre y del
artículo 41 de la Ley del Sector Eléctrico de 1997, la percepción
de los derechos de acometida por parte de las empresas eléctricas
tienen un carácter imperativo, de manera que la condonación de
dichos derechos por parte de Hidroeléctrica del Zarzo constituyen
un acto de competencia desleal.

Por todo ello, considera que las denunciadas, prevaliéndose
de la posición de dominio que ostenta Unión Fenosa y de la situa-
ción de dependencia de la denunciante, han realizado una con-
ducta predatoria, con la finalidad de incrementar su cuota de mer-
cado por lo que se debe revocar el Acuerdo del Servicio que
declaró el sobreseimiento del expediente, dictando Resolución
por la que se declare la existencia de posición dominante y actos
desleales por parte de las empresas denunciadas.

Por el contrario, el Servicio y la entidad Unión Eléctrica
Fenosa, S.A se oponen a la estimación del presente recurso soli-
citando la confirmación del sobreseimiento acordado.

SEGUNDO.—La adecuada resolución del presente recurso
exige distinguir entre las dos conductas denunciadas, a saber: el
trato discriminatorio que se imputa a Unión Fenosa respecto de la
denunciante y la realización por parte de Hidroeléctrica del Zarzo
de una conducta desleal.

Por lo que se refiere a la primera, es preciso afirmar que es
verdad, y así es reconocido por todos los implicados en este
expediente que Unión Fenosa ostenta posición de dominio y que
la denunciante se halla en situación de dependencia respecto de
ella, puesto que le suministra la energía que distribuye. Ahora
bien, como afirma el Servicio, no es cierto que Unión Fenosa
haya impuesto en dicho suministro a la hoy recurrente condición
alguna que implique un trato discriminatorio en relación con su
filial, Hidroeléctrica del Zarzo.

En efecto, el contenido de la instrucción efectuada por el Ser-
vicio, pone de manifiesto que la condición impuesta a la hoy
recurrente y por ella denunciada, consistente «en no invadir
zonas ya atendidas por otra empresa distribuidora de energía
colindante», además de no depender de actuación alguna de
Unión Fenosa, siendo establecida por la Dirección de la Energía,
deriva de la normativa aplicable, integrada fundamentalmente por
la Ley 54/97, de 27 de noviembre del Sector Eléctrico.

Así, la Disposición Transitoria undécima de la citada Ley dis-
pone «Hasta el año 2007 los distribuidores que vinieran operan-
do con anterioridad al 1 de enero de 1997... podrán acogerse al
régimen tarifario que para estos distribuidores apruebe el
Gobierno... Estos distribuidores deberán adquirir, en todo caso,
la energía eléctrica como sujetos cualificados, en aquella parte
de su consumo que exceda del realizado en el ejercicio económi-
co de 1997, incrementando en el porcentaje de su crecimiento
vegetativo que reglamentariamente se determine». Al amparo de
dicha normativa, la hoy recurrente, Eléctrica Cabañas, que es una
empresa de distribución de energía eléctrica que estaba en funcio-
namiento en 1997, solicitó el 17 de agosto de 1998 de la Direc-
ción de la Energía, autorización para incrementar su consumo por
encima del 10 por 100, obteniendo de dicha Dirección la corres-
pondiente autorización, pero con la condición antes señalada

(Resolución de dicha entidad, obrante a los folios 81 y 82 del
expediente), mientras que, como se desprende del expediente, los
aumentos de consumo de Hidroeléctrica del Zarzo, en los tres
últimos años, se encuentran dentro del 10 por 100 de los venci-
mientos vegetativos máximos que estipula la citada Ley del Sec-
tor Eléctrico y el Real Decreto 2066/1999, de 30 de diciembre y
no necesita autorización.

En definitiva, no se puede imputar a Unión Fenosa una actua-
ción discriminatoria derivada de la imposición de condiciones
diferentes entre la empresa denunciante y denunciada cuando
Fenosa no es la competente respecto de la denunciante para con-
ceder dichas autorizaciones o imponer condiciones.

TERCERO.—Por lo que se refiere a la actuación desleal, el
debate se centra en dilucidar si la condonación de los derechos de
acometida efectuada por Hidroeléctrica del Zarzo a los promoto-
res de dos edificios en construcción en el municipio de Cabañas,
cuando dichas empresas tenían contratada la luz de obra con la
denunciante, constituye o no una actuación desleal en la compe-
tencia por parte de las denunciadas.

La recurrente afirma que sí, fundamentalmente, por dos razo-
nes: por existir una infracción de normas, toda vez que los dere-
chos de acometida no pueden ofrecerse con carácter gratuito,
pues se trata de materia regulada, de manera que dichos derechos
tienen carácter imperativo, y, en segundo lugar, porque, en cual-
quier caso, se ha realizado por parte de las denunciadas una cap-
tación de clientes a los que venia suministrando la denunciante,
mediante la aplicación de condiciones comerciales preferentes
para incrementar su cuota de mercado, lo que constituye una con-
ducta desleal y anticompetitiva, y, por tanto, una infracción del
artículo 6 y 7 de la LDC.

Pues bien, para la adecuada resolución de dicha cuestión ha
de partirse del análisis del expediente que permite deducir una
serie de conclusiones objetivas que pueden sistematizarse en las
siguientes:

En primer lugar, se ha de indicar que, si bien es cierto que los
derechos de acometida se encuentran regulados en la Ley 54/97,
del Sector Eléctrico y en el Real Decreto 2949/1982, de 15 de
octubre, en ninguna de dichas normas se establece un carácter
«imperativo» de dichos derechos, sino que lo que se regula es el
cobro de unos derechos máximos por dicho concepto, pero en
precepto alguno se prohíbe que se puedan reducir e incluso con-
donar. En este sentido se ha pronunciado la Dirección General de
Política Energética (Resolución obrante al folio 130 del expe-
diente).

En segundo lugar, se ha de señalar que la campaña promocio-
nal realizada por Hidroeléctrica del Zarzo se ha efectuado no sólo
en el municipio de Cabañas, lugar donde la empresa denunciante
ostenta una mayor cuota de mercado que la de las demás empre-
sas distribuidoras, sino también en otras áreas donde actúa la
denunciada, Hidroeléctrica del Zarzo, como en Puentedeume,
donde dicha empresa realiza su actividad de distribución en situa-
ción de monopolio, sin que conste tampoco que el coste de los
derechos de acometida sean predatorios y discriminatorios, pues,
como señala el Servicio, a cambio de la acometida efectuada, los
promotores de las viviendas realizan la preinstalación de los cir-
cuitos de energía eléctrica necesarios para la instalación de las
viviendas, de manera que los usuarios de dichas viviendas pue-
dan optar por la energía eléctrica como sistema de calefacción
frente a otras fuentes de energía.

Por otra parte, la circunstancia de prestar la luz de obra no
significa que se tenga derecho a realizar el suministro definitivo,
pues, como señala la Resolución de la Consejería de Industria de
Galicia, obrante al folio 113 del expediente, contestando a una
petición de la hoy recurrente, «contrariamente a lo que alega la
recurrente, es de señalar que del artículo 18 del Reglamento de
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Acometidas Eléctricas no puede deducirse que la acometida defi-
nitiva tenga que ser realizada por la misma empresa distribuidora
que haga el suministro provisional de obra».

Finalmente, en cuanto a las dificultades que, según la denun-
ciante, le viene poniendo la denunciada para el acceso al Centro
de Seccionamiento, no existe prueba alguna de la realidad de
dicho hecho, constando únicamente la petición de la denunciante
a la Junta de Galicia y la Resolución de ésta accediendo a la mis-
ma.

De todo cuanto acaba de exponerse se deduce, sin dificultad,
que son ajustados los argumentos contenidos en el Acuerdo recu-
rrido acerca de la inexistencia de un comportamiento desleal por
parte de las denunciadas, pues no existe violación de norma algu-
na y, por tanto, vulneración del artículo 15 de la LCD, ni tampoco
se ha producido actuación infractora de los artículos 8 y 17 de
dicha Ley, sino que la actuación denunciada se encuadra dentro de
una campaña efectuada por Hidroeléctrica del Zarzo en el legíti-
mo ejercicio de su actividad y política comercial y no con la fina-
lidad de eliminar a un competidor mediante actos discriminatorios
y predatorios, pues, aunque se admitiera que Hidroeléctrica del
Zarzo ostenta una posición de dominio en el mercado de la distri-
bución, no puede desconocerse que, como ha señalado este Tribu-
nal, «es doctrina consolidada en el derecho de la competencia
comunitario que si bien incumbe a la empresa dominante una
especial responsabilidad en el mantenimiento en el mercado de
unas condiciones no distorsionadas de competencia, también lo es
que la empresa dominante ha de mantener su esfuerzo competitivo
reaccionando con eficacia a las acciones de sus competidores, ya
que sólo así se derivarán los efectos beneficiosos de la competen-
cia», (Resolución de 8 de marzo de 2000, Expte. 456/99 Retevi-
sión/Telefónica), máxime cuando nuestra Constitución hace gravi-
tar el sistema económico en la libertad de empresa, libertad de
competencia y funcionamiento concurrencial del mercado, sin que

las prácticas concurrenciales incómodas para los competidores
puedan ser calificadas simplemente por ello como desleales, si no
existe una conducta orientada de forma directa a perjudicar signi-
ficativamente a los competidores o ilícito concurrencial alguno
subsumible en la ley 3/1991, sobre Competencia Desleal.

De lo anteriormente expresado, se desprende la inexistencia
de indicios de infracción alguna del artículo 6 de la LDC, ni tam-
poco del artículo 7 de la misma, pues asentado éste último en la
existencia de una competencia desleal, inexistente en el caso exa-
minado, se ataja la posibilidad de apreciar infracción de dicho
precepto, procediendo, por tanto, la desestimación del recurso,
todo ello sin perjuicio de que , como advierte el Servicio, dada la
situación de dependencia de la recurrente de Unión Fenosa, ésta
ha de ser especialmente cuidadosa en sus actuaciones .

Vistos los preceptos citados y los demás de general aplica-
ción, el Tribunal, por mayoría

RESUELVE

Unico. Desestimar el recurso interpuesto por la entidad Eléc-
trica De Cabañas S.L., contra el Acuerdo de sobreseimiento de 14
de diciembre de 2000, del Secretario General de Política Econó-
mica y Defensa de la Competencia, que confirmamos en todas
sus partes.

Comuníquese esta Resolución al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifíquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella no cabe recurso alguno en vía administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en el
plazo de dos meses a contar desde la notificación de esta Resolu-
ción. ■
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