RESOLUCION (Expte. 530/01 FAVI/NATURGAS)

Pleno

Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castafieda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

del Cacho Frago, Vocal

En Madrid, a 18 de diciembre de 2002

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la
composicion expresada al margen y siendo Ponente el Vocal Sr. Martinez
Arévalo, ha dictado la siguiente Resolucion en el Expediente 530/01 (2095/99
del Servicio de Defensa de la Competencia) incoado en virtud de denuncia de
la Federacion de Asociaciones Empresariales de Fontaneria, Saneamiento,
Gas, Calefaccion y Afines de Euskadi (FAVI) contra la Sociedad de Gas de
Euskadi S.A. (NATURGAS), por abuso de posicion de dominio, consistente
en la realizacién de una campafia publicitaria en la que ofrecia a los usuarios
el servicio de revision obligatoria de instalaciones de gas y su inspeccion
cuatrienal a precios inferiores a los del mercado.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 16 de noviembre de 1999 tuvo entrada en el Servicio escrito
de denuncia de Don Manuel Aldama Barruso, en nombre vy
representacion de la Federacion de Asociaciones Empresariales de
Fontaneria, Saneamiento, Gas, Calefaccion y Afines de Euskadi (en
adelante, FAVI), contra la Sociedad de Gas de Euskadi, S.A (en
adelante, NATURGAS) por supuestas conductas prohibidas por la Ley
16/1989, de 17 de julio (B.O.E. del 18), de Defensa de la Competencia
(LDC), consistentes en la realizacion de una campafa publicitaria en la
que se ofrecia a todos los usuarios el servicio de revision obligatoria,
por un precio de 3.200 ptas, junto con la inspeccion cuatrienal,
obligatoria para NATURGAS, y la inspeccidn comunitaria.
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Con fecha 29 de junio de 2000, mediante Providencia del Secretario
General de Politica Econémica y Defensa de la Competencia, el
Servicio admitioé a tramite la denuncia incoando expediente sancionador
contra NATURGAS por practicas restrictivas de la competencia,
prohibidas en los articulos 1y 6 de la LDC.

En la misma Providencia de incoacion el Servicio consideré que los
contratos de arrendamiento de servicios de NATURGAS podrian ser
susceptibles de autorizacién, previa solicitud, de acuerdo con los
articulos 4 y siguientes del R.D. 157/92, de 21 de febrero, por el que se
desarrolla la LDC en materia de exencidon por categorias, autorizacion
singular y registro de defensa de la competencia.

Asimismo, el Servicio consider6 que no se daban las condiciones
establecidas en el articulo 45 de la LDC para proponer al Tribunal de
Defensa de la Competencia las medidas cautelares solicitadas en el
escrito de denuncia.

Con fecha 16 de octubre de 2000, Dofa Pilar Urruticoechea Uriarte, en
calidad de representante legal de NATURGAS, solicitdé autorizacion
singular para los contratos de arrendamiento de los servicios de
inspeccidn-revision de las instalaciones receptoras de gas natural.

Con fecha 21 de septiembre de 2001 el Servicio formulé Pliego de
Concrecion de Hechos cuyo contenido esencial era el siguiente:

1.- El mantenimiento de las instalaciones de gas en condiciones
técnicas de sequridad, conlleva tres tipos de operaciones:

1.1.- Inspeccion periodica, a realizar unicamente por la empresa
suministradora. No existe ningun tipo de prevision normativa en
cuanto a los requisitos de formacion que se deban aplicar al personal
técnico que, perteneciendo a una empresa suministradora, se dedica
a realizar este tipo de inspecciones. El responsable de la realizacion
de la inspeccion y de como se ha efectuado es, siempre y en todo
caso, la empresa suministradora, en este caso Naturgas, que realizara
la inspeccion de acuerdo con los sistemas, métodos y medios que
considere pertinentes. Solo en el supuesto de que esta inspeccion sea
contratada por la empresa suministradora con terceros, se exige que
ese tercero, sea una empresa que esté autorizada como empresa
instaladora.
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1.2.- Revision periodica a realizar cada cuatro arfios y de la que es
responsable el titular usuario, debiendo contratar para ello los servicios
de una empresa instaladora o de un profesional titular de un carné de
instalador de gas.

1.3.- Inspeccion comunitaria de la instalacion, de la que es
responsable también el titular de la instalacion, es decir, la comunidad
de propietarios, debiendo contratar para ello ,al igual que en el caso
anterior, los servicios de una empresa autorizada o de un profesional
titular de un carné de instalador de gas.

4.- Naturgas, a principios del ario 1.998, decidio contratar los servicios
de gestion administrativa e inspeccion de las instalaciones receptoras
de gas, asi como las revisiones periodicas de las mismas.

4.4.- el objeto de los contratos lo constituye el arrendamiento del
servicio de:

- gestion administrativa e inspeccion de las instalaciones
receptoras de gas natural en su ejecucion y puesta en
marcha, asi como en sus posteriores modificaciones.

- inspeccidn /revision periddica de instalaciones receptoras de
gas natural.

5.- Con fecha 5 de julio de 1.999 Naturgas puso en conocimiento del
Departamento de Industria, Comercio y Turismo del Gobierno Vasco, la
camparia publicitaria que iba a lanzar, sin que conste en el expediente
la contestacion enviada, en su caso, por dicho Departamento de
Industria. (Folios 47 a 49).

6.- A partir de principios de Septiembre, Naturgas, como empresa
suministradora lanz6 la camparfia publicitaria anteriormente
mencionada, dirigida a todos sus clientes y en la que textualmente se
dice: (folios 7 a 9).

“De nuevo nos ponemos en contacto, para comunicarle que ha llegado
el momento de efectuar la inspeccion de su instalaciéon receptora de
gas natural, que realizaremos en las proximas semanas. Este servicio
lo realiza Naturgas y es gratuito para Ud.y le sera debidamente
anunciado, bien a través de un cartel en el portal o nota en su buzoén
personal. Es conveniente que ese dia deje a alguien encargado de
recibirnos.
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Como Ud. ya conoce, los usuarios de las instalaciones de gas deben
mantener en buen estado las mismas y realizar también, cada cuatro
arios la revision de su instalacion por mediacion de una empresa
instaladora autorizada * ( si no desea realizar la revision por mediacion
de la empresa instaladora que le ofrece Naturgas y no conoce ninguna
ninguna empresa autorizada, puede dirigirse a las Asociaciones de
Empresas |Instaladoras que a continuacion detallamos: AFONVI,
ITURGI, AGOGASCA, AINVI, AMICIF).

Dicha revision puede realizarla junto con la inspeccion, ya que
Naturgas le ofrece esa posibilidad. De esta forma cumple con sus
obligaciones reglamentarias con la garantia que le ofrece Naturgas.

Y ahorrara dinero, ya que abonara 3.200 pesetas (IVA incluido), por
la revision de su instalacion individual, que ademas pagara junto con su
proxima factura de gas natural.

En cuanto a la inspeccion de la instalacion comunitaria, sera
gratuita siempre que Ud. decida realizar la revision de su instalacion
individual con nosotros.......... i

En el mismo Pliego se proponia el sobreseimiento parcial del
expediente en lo relativo a la supuesta infraccién del articulo 1 LDC por
parte de NATURGAS, ELKE S.A., INSERGAS S.L. y GUESA S.A.

El Servicio, con fecha 19 de noviembre de 2001, acordd el
sobreseimiento parcial del expediente 2095/99, en relacion a la
infraccion del articulo 1 de la LDC, por parte de NATURGAS, ELKE
S.A., INSERGAS S.L. y GUESA S.A.

El Servicio considerd que la actuacion de NATURGAS consistente en
lanzar una campafa publicitaria mediante la que ofrecia a todos sus
clientes los servicios de inspeccion cuatrienal, revision e inspeccion
comunitaria a un precio de 3.200 pesetas, constituye un abuso de
posicion de dominio de los tipificados en el articulo 6 de la LDC, al
utilizar la posicion de dominio legal en el mercado de las inspecciones
para limitar la competencia en el mercado conexo de las revisiones;
considero el Servicio a NATURGAS responsable de la citada practica.

Por ello, en su Informe Propuesta de 18 de diciembre de 2001, el
Servicio PROPONE:

Primero.- Que el Tribunal de Defensa de la Competencia:
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10.

a) Declare la existencia de una practica restrictiva de la competencia
prohibida por el articulo 6 de la LDC, consistente en la realizacion de
una campana publicitaria en la que se ofrece a todos los usuarios el
servicio de revision obligatoria, la inspeccion cuatrienal -obligatoria
para Naturgas- y la inspeccion comunitaria por un precio de 3.200
pesetas, aprovechando la posicion de dominio legal en el mercado
de inspecciones para afectar al mercado revisiones.

b) Se intime a Naturgas a que cese en la realizacion de la practica
considerada prohibida.

c) Se intime a Naturgas para que en lo sucesivo se abstenga de
realizar practicas semejantes.

d) Se ordene a Naturgas la publicaciéon, a su costa, de la parte
dispositiva de la Resolucion, que en su momento se dicte, en el
Boletin Oficial del Estado y un diario de informacion general que
tenga difusion en el Pais Vasco.

e) Que se declare no autorizable la practica para la que Naturgas
solicita autorizacion singular.

El expediente fue recibido en el Tribunal el 20 de diciembre de 2001 y
fue admitido a tramite en el Pleno del dia 4 de enero de 2002. Con
fecha 14 de enero de 2002 el Tribunal dicté Providencia de admision a
tramite del expediente, nombré Vocal ponente a D. Luis Martinez
Arévalo y abrio el plazo establecido en el art. 40.1 LDC para que las
partes propusieran las pruebas que estimaran necesarias y solicitaran
la celebracién de vista.

Con fechas 11 y 13 de febrero de 2002, fueron recibidas
respectivamente en el Tribunal las alegaciones de NATURGAS y FAVI.

Mediante Auto de 20 de mayo de 2002 el Tribunal decidié no celebrar
Vista y acepto la practica de las siguientes pruebas:

10.1 Pruebas propuestas por NATURGAS.

10.1.1 Documental, consistente en la union definitiva del expediente
tramitado en el Servicio de Defensa de la Competencia, identificado con
el numero 2095/99, iniciado por la Secretaria General de Politica de
Defensa de la Competencia, en virtud de denuncia formulada por la
Federacion de Asociaciones Empresariales de  Fontaneria,
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Saneamiento, Gas, Calefaccion y afines de Euskadi, -F.A.V.l.- contra -
Naturgas- Sociedad de Gas de Euskadi, S.A.

10.1.2 Mas documental consistente en union al expediente:

10.1.2.1 Copia del Decreto de 291/1991 de 11 de diciembre -
Documento n° 1- sobre aplicacion de la normativa vigente en
relacion con las instalaciones receptoras de gases combustibles
de la Generalitat de Catalunya, en cuyo Articulo 3 punto 3.5, se
Sefiala expresamente ‘tendra la consideracion de persona
competente autorizada para efectuar la inspeccion periddica y
extender los certificados de revision, la que ostente la adecuada
titulacion técnica universitaria equivalente o superior al nivel de
diplomado, y la que esté en posesion del carnet de instalador
autorizado vigente. También tendran esta consideracion las
personas que actuan por cuenta y bajo la responsabilidad de la
empresa suministradora de gas, en el caso que ésta -la
empresa suministradora- ofrezca el servicio de revision a
sus abonados. La empresa suministradora garantizara en este
ultimo caso la capacidad técnica de estas personas a las cuales
dotara de acreditacion fehaciente.

10.1.2.2 Copia de la Orden de 25 de mayo de 1993, de la Consejeria
de Economia y Hacienda de la Junta de Castilla y Ledn, sobre la
sequridad de las instalaciones de gas, -Documento n° 2- cuyo
Articulo 11 senala, “Tendran la consideracion de persona
competente autorizada para efectuar la revision periodica y
extender el certificado de revision, las ENICRES y las Empresas
Instaladoras Autorizadas. También tendran esta consideracion,
las empresas que actuen por cuenta y bajo la responsabilidad de
la Empresa Suministradora de gas en caso de que ésta
ofrezca el servicio de revision a sus abonados.

10.1.2.3 Copia de la Orden 1582/94 de 28 de septiembre de la
Comunidad Auténoma de Madrid sobre inspecciones de gas, -
Documento n° 4- en la que se dice literalmente “Revision
periodica: Es la revision contratada por el cliente con una
Empresa Instaladora de gas autorizada, directamente o a traves
de la Empresa Suministradora, con objeto de que compruebe
mediante la realizacion de las pruebas Yy verificaciones
necesarias, el estado de funcionamiento y conservacion de la
instalacion receptora ...”.
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10.1.2.4 Copia de la pagina web de la mercantii GAS NATURAL S. A.,
-Documento n° 3- en la que se ofrece el servicio de revision a
sus abonados “gas natural servicios sdg, es una empresa del
grupo gas natural especializada en ofrecer en exclusiva para los
clientes de gas natural sdg, diferentes servicios relacionados con
esta energia, revisiones _periodicas, contratos de
mantenimiento, venta e instalacion de gasodomeésticos,
adecuacion de las instalaciones y otros servicios
relacionados con el gas natural.

10.1.2.5 Aportacion de copia del DECRETO DEL GOBIERNO VASCO
28/2002 DE 29 DE ENERO, PUBLICADO EL 14/02/02, POR EL
QUE SE REGULA LA INSPECCION Y REVISION DE LAS
INSTALACIONES DE GAS EN SERVICIO, DESTINADAS A
USOS DOMESTICOS, COLECTIVOS O COMERCIALES, en
virtud del cual, y a lo largo de su articulado, impone al
suministrador de gas natural (comercializador — distribuidor) la
obligacion de realizar la revision de las instalaciones.

10.2. Pruebas propuestas por FAVI:

10.2.1 DOCUMENTAL: para unir al expediente de referencia el
documento que se adjunta al presente escrito, se acompana:

Documento n° 13: Consistente en fotocopia de la carta y del Contrato
de Mantenimiento Gas-Hogar enviado por Naturgas a uno de sus
clientes con fecha 28 de Noviembre de 2001.

10.2.2 MAS DOCUMENTAL: A fin de que se requiera por ese Tribunal
a NATURGAS para que aporte datos acerca de la evolucion de la
contratacion del Servicio GAS HOGAR.

Con fechas 23 y 29 de julio de 2002, fueron recibidas respectivamente
en el Tribunal las conclusiones de NATURGAS y FAVI.

En sus escritos al Tribunal NATURGAS alega:

12.1 que su cuota de participacion en el mercado de la revision se
situa, tal y como ha demostrado la empresa en los cuadros aportados al
expte., en el 4,78%.

12.2 que de la posicion legal de dominio en el mercado de inspeccion
no puede concluirse una posicion de dominio en el mercado de
revision.
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13.

12.3 que la empresa Gas Natural S.A. viene realizando, en el ambito
nacional, actividades similares a las de NATURGAS y que, ante la
ausencia de normativa especifica en el Pais Vasco, NATURGAS sigui6
el modelo de actividad de Gas Natural S.A. Ademas, con posterioridad
a los hechos denunciados, las normas autondmicas vascas obligan a
las empresas suministradoras a realizar la inspeccion de actividades.

12.4 que, en las ofertas presentadas por NATURGAS, no se ha
producido ligazon alguna entre la gratuidad en la prestacion del
servicio de inspeccion y la contratacion del servicio de revision.

En sus diversos escritos FAVI alega:

13.1 que, como instalador, NATURGAS posee informacion privilegiada
sobre las instalaciones de los usuarios que utiliza para captar clientes
para su servicio de revision

13.2 que el modelo de contrato aportado al expediente (documento n.
13 de las pruebas solicitadas por FAVI) muestra que NATURGAS
mezcla la oferta de ambas actividades, inspeccion y revision

13.3 que NATURGAS puede ofrecer un precio mas reducido, como
aprecio el Servicio en la pag. 16 del Informe-Propuesta, que el de los
instaladores independientes; ello es debido a que NATURGAS no cobra
el desplazamiento y, ademas, puede cargar el servicio de revision en la
factura de gas emitida por la compafia.

13.4 que NATURGAS tiene una importancia creciente en el mercado de
revision y ha llegado a realizar 35.678 revisiones (56% del mercado) en
el ano 2001. Ademas, NATURGAS ha ido expandiendo su oferta que
incluye hoy el mantenimiento, la revision, reparacion de la instalacion y
servicio de reparaciones en el hogar (pg 93 del expte del Tribunal).

13.5 que el Decreto del Gobierno Vasco 28/2002, de 29 de enero, al
que alude NATURGAS, ha sido impugnado por FAVI ante el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco. En esa impugnacion, y en su
escrito de 24 de mayo de 2002, dirigido al propio TDC, FAVI arguye
que el Gobierno Vasco pretende institucionalizar una practica
claramente restrictiva de la competencia sin el correspondiente amparo
legal. FAVI manifiesta, ademas, que NATURGAS es una empresa
fuertemente patrticipada por el Gobierno Vasco, como muestra el Hecho
Acreditado n. 3 del Informe-Propuesta.

8/20



14.

15.

13.6 que el Tribunal se ha pronunciado en casos similares, en concreto
en la Resolucion de 7 de marzo de 2002 al Expte. 513/01
Tubogas/Repsol.

El Pleno del Tribunal, en su sesidon de 11 de diciembre de 2002,
deliberd y fallé sobre este asunto.

Son interesados:

- Federacion de Asociaciones Empresariales de Fontaneria,
Saneamiento, Gas, Calefaccion y Afines de Euskadi (FAVI)
- Sociedad de Gas de Euskadi S.A. (NATURGAS)

HECHOS PROBADOS

NATURGAS es filial del Grupo Gas de Euskadi S.A., que posee el
100% de las sociedades NATURGAS COMERCIALIZADORA S.A. y
NATURGAS PARTICIPACIONES S.A. Gas de Euskadi pertenece, a su
vez, al Ente Vasco de la Energia que tenia, tras el ejercicio de 1999, el
79,5% de su capital. El Ente Vasco de la Energia suministraba de gas,
segun datos de EUSTAT referentes a 1996, al 92% de los habitantes
del Pais Vasco (pag. 378 del expediente del Servicio).

FAVI es un organo interprovincial de caracter federativo y sectorial que
agrupa a las Asociaciones provinciales de Alava, Vizcaya y Guipuzcoa,
a las que pertenecen cerca de mil empresas del sector en la
Comunidad Autéonoma Vasca, cuya actividad es la de fontaneria,
saneamiento, gas y calefaccion.

Constan en el expediente los contratos firmados por NATURGAS, por
una parte, y, por otra e independientemente, las sociedades GUESA
S.A., ELKE S.A. e INSERGAS S.L. En cada uno de esos contratos, y
en la estipulacion 1, relativa al objeto del contrato, se reseia:

El objeto del presente contrato lo constituye el arrendamiento del
Servicio de

a) GESTION ADMINISTRATIVA E INSPECCION, DE LAS
INSTALACIONES RECEPTORAS DE GAS NATURAL, EN SU
EJECUCION Y PUESTA EN MARCHA, ASI COMO EN SUS
POSTERIORES MODIFICACIONES.

b) INSPECCION/REVISION PERIODICA DE INSTALACIONES
RECEPTORAS DE GAS NATURAL.
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En cada uno de estos contratos se incluye una tabla del precio de los
diferentes servicios prestados por cada una de esas empresas a
NATURGAS.

Consta en el expediente (pg 47 del expte. del Servicio) copia de la
carta, de fecha 5 de julio de 1999, dirigida por NATURGAS al
Departamento de Industria del Gobierno vasco mediante la que se le
informa de que esa sociedad pondra en marcha, con fecha 1 de
septiembre de 1999, el servicio de inspeccion de sus instalaciones.

Se acompaia a dicha carta copia del folleto dirigido por NATURGAS a
sus clientes en la que se les informa del nuevo servicio. El texto de la
comunicacion al cliente es el siguiente:

Distinguido cliente:

Permitanos unos minutos de su tiempo, para que le ofrezcamos la
posibilidad de ahorrar dinero y ganar seguridad.

En primer lugar, ya sabe que es imprescindible mantener las
instalaciones de gas natural en perfecto estado para asegurar
siempre su buen funcionamiento. Y que para ello, cada usuario debe
realizar por mediacion de una empresa instaladora autorizada, la
revision de la instalacion cada 4 anos.

Ademas, para constatar la ausencia de defectos y su buen
mantenimiento cada 4 anos, NaturGas efectua una inspeccion.

Dado que ultimamente, se han producido casos de incertidumbre entre
nuestros clientes a la hora de contratar la revision, hemos pensado que
la mejor manera de solucionar esta situacion es realizando la
revisién y la inspeccion a la vez.

De esta forma no debe preocuparse de nada ya que, si asi lo desea,
NaturGas le ofrece la revision obligatoria junto a la inspeccién y
asi contara con todas las garantias por un precio maddico. No
obstante, queremos recordarle que puede contratar este servicio con
cualquier empresa instaladora.

Unos dias antes de cuando le corresponda realizar la inspeccion

de su instalacion, nos pondremos de nuevo en contacto con Ud.,
al objeto de ofrecerle este servicio de forma concreta.
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NATURGAS envi6é también una segunda carta cuyo texto, entre otras
cosas, sefala:

Distinguido cliente:

De nuevo nos ponemos en contacto, para comunicarle que ha llegado
el momento de efectuar la inspeccion de su instalacion receptora de
gas natural, que realizaremos en las proximas semanas. Este servicio
lo realiza NaturGas y es gratuito para Ud. y le sera debidamente
anunciado, bien a través de un cartel en el portal o nota en su buzon
personal. Es conveniente que ese dia deje a alguien encargado de
recibirnos.

Como Ud. ya conoce, los Usuarios de las instalaciones de gas deben
mantener en buen estado las mismas y realizar también, cada cuatro
anos la revision de su instalacion por mediacion de una Empresa
Instaladora Autorizada.

Dicha revision puede realizarse junto a la inspecciéon, ya que
NaturGas le ofrece esa posibilidad. De esta forma cumple con sus
obligaciones reglamentarias con la garantia que le ofrece NaturGas.

Y ahorrara dinero, ya que abonara 3.200 ptas. (IVA incluido), por la
revision de su instalacion individual, que ademas pagara junto con su
proxima factura de gas natural.

En cuanto a la inspeccion de la instalacion comunitaria, sera
gratuita siempre que Ud. decida realizar la revision de su instalacion
individual con nosotros.

Nos permitimos recomendarle que aproveche esta oportunidad,
aunque insistimos en que la aceptacion de esta oferta es
completamente voluntaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se suscita en el expediente el problema de determinar si la conducta de
NATURGAS, consistente en ofrecer conjuntamente los servicios de
inspeccion, revision periodica e inspeccion comunitaria a un precio de
3.200 ptas., constituye un abuso de posicion de dominio tipificado en el
art. 6 LDC. Los hechos en si no son objeto de controversia.
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Sin embargo, para NATURGAS los hechos no pueden ser constitutivos
de abuso de posicion de domino, al faltar el requisito necesario de
existencia de posicion de dominio de la empresa en el mercado de
referencia, que es el de las revisiones periddicas. NATURGAS
entiende que de la posicion legal de dominio que ostenta en el mercado
de la inspeccidon no puede concluirse la existencia de una posicién de
dominio en el de la revision, argumento que supone rechazar la
aplicacion al caso concreto de la llamada doctrina de los mercados
conexos (alegaciones resefnadas en los AH 12.2y 12.3).

Por el contrario, FAVI entiende que la citada doctrina de los mercados
conexos, tal y como fue aplicada por el Tribunal en su Resolucion de 7
de marzo de 2002, al Expte. 513/01 TUBOGAS/REPSOL resulta
plenamente aplicable al caso, por lo que existe una clara posicion de
dominio en el mercado al que hace alusion el expediente. Dado que la
conducta de NATURGAS puede calificarse de abusiva, FAVI estima
que los hechos se encuentran plenamente incursos en la prohibicion
del art. 6 LDC, por lo que deben sancionarse.

Dado este planteamiento de las partes, el Tribunal debe pronunciarse,
primero, sobre si se da la condicidn necesaria, la posicidon de dominio vy,
después, sobre si la conducta de NATURGAS puede calificarse de
abusiva.

1.1. La posicion de dominio

NATURGAS tiene por objeto social la realizacion de todas las
actividades propias de la prestacion del servicio publico de suministro
de combustibles gaseosos, actividades que, segun la Disposicion final
tercera de la Ley 10/87 de 15 de junio, incluyen el transporte, la
distribucidon y la comercializacion de ese producto para usos
industriales, domésticos y comerciales. Su ambito de actuacion se
circunscribe al Pais Vasco, zona geografica que, dadas las
caracteristicas del transporte del producto y de autonomia legislativa,
debe considerarse el mercado de referencia. NATURGAS pertenece al
grupo Gas de Euskadi, integrado, a su vez, en el Ente Vasco de la
Energia, que comercializa el 92% del gas natural en el Pais Vasco,
segun se resefa en el HP 1. Por otra parte, en virtud de lo estipulado
en el art. 83.1.j) de la Ley 34/98, de 7 de octubre, del sector de
hidrocarburos, NATURGAS tiene la obligacién legal de realizar visitas
de inspeccion de las instalaciones receptoras existentes, con la
periodicidad definida reglamentariamente. De estos dos hechos surge
una clara posicion de dominio en el mercado de la inspeccion de
instalaciones que la misma NATURGAS (AH 12.2) no discute.
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¢ Repercute esa posicion de dominio en el mercado de la inspeccion
sobre el mercado de las revisiones?

El Tribunal tuvo ocasion de analizar una situacién similar con motivo del
Expte. 513/01 TUBOGAS/REPSOL, expediente en el que REPSOL
BUTANO ostentaba una posicion de dominio en el mercado del
suministro de gas butano y otorgaba ciertas ventajas a las empresas
por ella franquiciadas en el mercado de las revisiones periodicas (FD
5). En aquella ocasién, el Tribunal estimé que, dada la intima relacién
entre ambos mercados, que en el caso analizado se manifestaba, entre
otras cosas, en la amplia base de datos sobre los consumidores de que
disponia la empresa suministradora, la posicion de dominio en el
mercado de suministro repercutia sobre el de las revisiones periddicas
(FD 9). En otras palabras, la citada Resolucion entendioé que la doctrina
de los mercados conexos, tal y como ha sido utilizada por las
autoridades comunitarias en los casos Magill (1991), Decca Navigation
System (1989) o ITT/Promedia/Belgacom, resultaba plenamente
aplicable al caso.

La situacion que se analiza ahora guarda gran similitud con la del Expte
513/01 ya que se trata, de nuevo, de la relacion entre los mercados de
suministro de gas y de revision de instalaciones. La posicion de
dominio en el primero de dichos mercados ofrece un conocimiento
exhaustivo de las necesidades de los clientes (que fue el elemento
determinante en el Expte 513/01) y unas relaciones privilegiadas con
ellos (aspecto que el Tribunal considera particularmente relevante en
éste). En efecto, el hecho de suministrar el producto y de tener la
obligacion de inspeccionar las instalaciones de éstos (en virtud de dicho
suministro) permite a NATURGAS acceder de forma privilegiada al
domicilio del cliente. NATURGAS utiliza también su acceso, privilegiado
y necesario, al cliente para publicitar conjuntamente dos tipos de
actividades, las que corren por cuenta suya, inspeccion, y las que
corren por cuenta del usuario, revision e inspecciéon comunitaria, y para
subcontratar conjuntamente inspeccidn y revision con determinadas
empresas auxiliares. Con independencia de que esa conducta sea
abusiva o no (aspecto que se trata en el FD 1.2), la ligazon entre
ambas actividades resulta clara de los datos del expediente y puede
hablarse con correccidon y en el sentido del FD 4 de la Resolucion de 1
de abril de 2002, del Expte. 514/01, IBERIA de que la posicion de
dominio en el mercado del suministro se proyecta sobre el de revision.

Por tanto, de acuerdo con lo sefialado por FAVI en el argumento
resefiado en el AH 13.1 y en contra de lo sefialado por NATURGAS en
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el AH 12.2, el Tribunal entiende que esa ultima empresa ostenta una
posicion de dominio en el mercado de la revisidn de instalaciones,
conexo con el del suministro de gas.

1.2. La naturaleza abusiva de la conducta.

Analizada la existencia de la condicidon necesaria, la posiciéon de
dominio, debe analizarse si la conducta de NATURGAS debe calificarse
de abusiva. En concreto, el caracter abusivo de la conducta derivaria,
segun el Servicio, de que se ofrece un servicio por debajo del coste, lo
que le haria asimilable a la venta a pérdida del art. 17 de la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal. Dado que, segun la doctrina
habitual, todo acto de competencia desleal realizado desde una
posicion de dominio constituye abuso de posicion de dominio, la
conducta analizada resultaria abusiva.

En relacion con el asunto que aqui se suscita, debe ponerse de relieve
la discrepancia que surge en el Informe-Propuesta que, por un lado,
afirma no conocer cuales son exactamente los costes reales de la
revision y la afirmacion de que el precio de la oferta conjunta de
NATURGAS es incompatible con el precio de mercado. La primera
afirmacion se encuentra contenida en la pagina 15 del Informe-
Propuesta en la que se sefala taxativamente: si bien este Servicio no
ha realizado un analisis de cuales serian los costes reales de la
revision, se ha tenido en cuenta, por un lado, las declaraciones del
Director de Industria y Minas en las que se dice que el precio de una
revision es de 7.000 pesetas, y por otro la oferta publicitada por la
propia NATURGAS; en esa oferta se incluia la frase Y ahorrara dinero.
La segunda afirmacion se encuentra, entre otros lugares, en la pagina
16 del Informe-Propuesta, donde el Servicio, tras analizar el contenido
de la carta-anuncio enviada por NATURGAS a sus clientes, concluye:
Las anteriores manifestaciones son incompatibles con la afirmacion de
que se trata de precios de mercado, y sirve de base para la afirmacion
del Servicio de que la oferta de NATURGAS se produce a precio
inferior al de mercado, afirmacién que lleva al Servicio a inferir que
dicha empresa esta realizando subsidios cruzados entre operaciones,
lo que le lleva a concluir que la practica de NATURGAS es abusiva,
dado su caracter predatorio y sus efectos de eliminar una competencia
imposibilitada para ofrecer los mismos precios.

El Tribunal considera que la conclusion del Servicio es demasiado
aventurada. Por un lado, otorga excesivo peso a las declaraciones de
una persona, el Director de Industria y Minas del Gobierno Vasco,
ciertamente cualificada, pero que no es agente directo en el mercado y
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cuyas opiniones podrian resultar discutibles. Por otro, extrae
conclusiones excesivas de lo que es una simple afirmacion publicitaria,
Y ahorrara dinero, frecuente en el mundo de los anuncios y a la que no
debe otorgarse mas importancia que la de ser un simple reclamo.

La afirmacién del Servicio de que NATURGAS ha realizado una oferta a
precios inferiores a los de mercado, en la que se basa la calificacién de
abusivo que otorga a la conducta de NATURGAS, se encuentra, pues,
insuficientemente justificada. Por tanto, el Tribunal concluye que no se
encuentra acreditada la realizacion, por parte de NATURGAS, de la
conducta abusiva que da lugar a la imputacion del Servicio.

La legislacion posterior.

Mediante Auto de 20 de mayo de 2002, el Tribunal aceptd la siguiente
prueba propuesta por NATURGAS:

Aportaciéon de copia del DECRETO DEL GOBIERNO VASCO 28/2002
DE 29 DE ENERO, PUBLICADO EL 14/02/02, POR EL QUE SE
REGULA LA INSPECCION Y REVISION DE LAS INSTALACIONES
DE GAS EN SERVICIO, DESTINADAS A USOS DOMESTICOS,
COLECTIVOS O COMERCIALES, en virtud del cual, y a lo largo de su
articulado, impone al suministrador de gas natural (comercializador —
distribuidor) la obligacion de realizar la revision de las instalaciones.

Que fue, en efecto, aportada al expediente.

De la lectura de ese Decreto del Gobierno Vasco resulta, en primer
lugar, que se refiere a una situacion que tendra lugar a partir de su
entrada en vigor y que, por tanto, no tiene relevancia alguna para los
hechos objeto del presente expediente, hechos que se remontan a
1999. En segundo lugar, resulta obvio que, de contener ese Decreto, 0
alguno de los otros textos legales mencionados en el AH 10.1.2,
estipulaciones contrarias a la LDC, seria esa LDC, por su mayor rango
legal, la norma que prevaleceria. Por todo ello, resulta inadecuada la
alusion, resefiada en el AH 12.3, a la legislacion posterior del Gobierno
Vasco. Tampoco resulta pertinente la afirmacion de que NATURGAS
sigue el modelo de actividad de Gas Natural, ya que no consta en el
expediente cual es ese modelo de actuacion, ni en qué circunstancias
se desarrolla.

Finalmente, debe hacerse alusiéon al hecho de que, como se sefala en
el AH 3, NATURGAS solicité autorizacion singular para los contratos de
arrendamiento de los servicios de inspeccion-revision de las
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instalaciones receptoras de gas natural. La tramitacion de ese
expediente de autorizacion singular fue acumulada al expte. 2095/99
del Servicio, que dio origen al presente expediente del Tribunal.
Posteriormente el Servicio en su Informe-Propuesta de 18 de diciembre
de 2001, proponia que se declarara no autorizable la practica para la
que NATURGAS solicita autorizacién singular.

Por otra parte, en la fase de tramite ante el Tribunal, y con fecha 23 de
julio de 2002, NATURGAS dirigi6 escrito en el que se sefialaba:

Mediante providencia de fecha 14 de enero del 2002 y bajo el numero
de expediente 530/01, fue admitido a tramite por ese Tribunal el
expediente tramitado ante el Servicio de Defensa de la Competencia
FAVI ¢/ Naturgas n° 2095/99.

Que con fecha siete de febrero del 2002 Naturgas procedié a proponer
la practica de prueba de conformidad con la mencionada providencia.

Que por circunstancias sobrevenidas con posterioridad, esta parte ha
considerado la necesidad de abandonar su pretension en el expediente
de referencia.

Que es por ello que, al amparo de lo establecido en el articulo
vigésimo noveno de la Ley 52/99 de 28 de diciembre, de Reforma de la
Ley 19/89 de 17 de julio de Defensa de la Competencia, en
concordancia con lo dispuesto en los art. 90 y 91 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun,

SUPLICO: Que se tenga a NATURGAS-GAS DE EUSKADI S.A. por
desistido del procedimiento tramitado ante ese Tribunal, identificado
con el numero 530/01.

El Tribunal entiende que, dado que la cualidad de denunciado no puede
ser objeto de renuncia por parte de los interesados, lo que esta
solicitando NATURGAS mediante el citado escrito es que se le tenga
por desistido del expediente de autorizacién singular acumulado al
presente expediente. Conforme al art. 90 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y dado que no existe interés
publico en que siga el procedimiento de autorizacidn singular, procede
acceder a la peticion de desistimiento de la parte.
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4. En consecuencia, a la luz de las consideraciones realizadas en el FD 1
procede concluir que no ha quedado acreditada la comision, por parte de
NATURGAS, de una conducta contraria al art. 6 LDC. De acuerdo con lo
senalado en el FD 3, procede aceptar el desistimiento de NATURGAS en
el procedimiento de autorizacidon singular para los contratos de
arrendamiento de los servicios de inspeccion-revision de las
instalaciones receptoras de gas natural.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general aplicacion, el
Tribunal por mayoria y con el voto en contra de los Sres. Comenge, Martinez
Arévalo, Huerta y Sra. Muriel, que realizan voto particular,

RESUELVE

1. Declarar que no ha quedado acreditada la comisidén, por parte de
NATURGAS, de una conducta contraria al art. 6 LDC.

2. Aceptar el desistimiento de NATURGAS en el procedimiento de
autorizacion singular para los contratos de arrendamiento de los servicios
de inspeccion-revision de las instalaciones receptoras de gas natural.

Comuniquese esta Resolucién al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber a éstos que es definitiva en
via administrativa y que contra ella no cabe recurso alguno en tal via, pero
gue no es firme ya que pueden interponer recurso contencioso-administrativo
ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados desde la
notificacion de esta Resolucion.
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VOTO PARTICULAR QUE
FORMULA EL SR. MARTINEZ AREVALO Y AL QUE SE ADHIERE EL SR.
COMENGE, EL SR. HUERTA Y LA SRA. MURIEL, A LA RESOLUCION
DEL EXPTE. 530/01 (FAVI/NATURGAS)

Lamentamos discrepar de la postura mayoritaria del Tribunal ya que, aun
compartiendo plenamente el analisis juridico que realiza ésta, consideramos
que los hechos —el ofrecimiento por parte de NATURGAS de unos servicios
conjuntos a precios inferiores a los de mercado- si se encuentran plenamente
acreditados en el expediente y que esos hechos constituyen un abuso de
posicion de dominio.

1. La actuacion de NATURGAS constituye un abuso de posicion de dominio.

Debe tomarse como partida el hecho de que el legislador ha configurado dos
mercados, suministro y revision, como elementos separados y ha deseado
que en el segundo -a diferencia del primero, donde no es posible- actie una
pluralidad de operadores. Este es el sentido que debe darse a las
disposiciones contenidas en el art. 83.1 j) de la Ley 34/98, de 7 de octubre,
del Sector de Hidrocarburos, que obliga al suministrador de gas a realizar
visitas de inspeccion, y del art. 26.7 del Decreto 2913/73, de 26 de octubre,
de aprobacion del Reglamento del Servicio Publico de Gases Combustibles,
que obliga al usuario a conservar las instalaciones en buen estado, utilizando
los servicios de un instalador autorizado.

La conducta seguida por NATURGAS tiende claramente a desvirtuar esa
distincion, lo que debe considerarse un primer indicio de su caracter abusivo.
Por otra parte, es doctrina constante del Tribunal que un operador que se
encuentra en posicion de dominio debe actuar con gran cuidado para no
perturbar las condiciones de competencia; resulta claro que NATURGAS no
s6lo no ha actuado con ese cuidado exquisito sino que, por el contrario, ha
utilizado su posicion de dominio en el mercado para -mediante la publicidad
conjunta de ambos servicios, su facturacién conjunta y la confusion del coste
de traslado de operarios en ambas operaciones- lograr una ventaja
competitiva sobre los instaladores independientes. Esa ventaja es atribuible a
la posicion de dominio que ostenta en el mercado de suministro y no a otros
posibles factores. La estrategia seguida se ha revelado, ademas, sumamente
eficaz ya que ha permitido a NATURGAS una rapida ganancia de cuota de
mercado, lo que claramente sugiere que la ventaja obtenida gracias a la
amalgama de servicios dista de ser trivial. Debe considerarse, por tanto, que
la conducta de NATURGAS resulta abusiva.
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2. Los hechos si estan probados.

NATURGAS afirma, en la alegacion contenida en el AH 12.4, que no se ha
producido ligazon alguna entre la gratuidad en la prestacion del servicio de
inspeccion y la contratacion del servicio de revision. Tal afirmacién se
encuentra contradicha por los datos aportados al expediente con motivo de la
solicitud de autorizacion singular de NATURGAS con sus subcontratistas
resefiado en el AH 3. En concreto, NATURGAS ha aportado los contratos
suscritos con las tres entidades ELKE S.A., INSERGAS S.L. y GUESA S.A.
en las que se establece el baremo de los distintos servicios que dichas
empresas efectian como subentidades de NATURGAS. Dicho baremo forma
parte de los costes en los que incurre NATURGAS al realizar las operaciones
de inspeccion, revision individual e inspeccion comunitaria y, por tanto,
aunque es correcto que el Servicio no haya realizado un analisis exhaustivo
de los precios que rigen en los mercados de revision individual e inspeccion
comunitaria, si dispone de datos sobre los costes en que NATURGAS incurre
al realizar dichos servicios. Del analisis de esos costes se deduce claramente
qgque NATURGAS ha ofrecido los servicios de revision obligatoria e inspeccion
comunitaria por debajo del precio que paga por ellos a las empresas que
subcontrata, oferta que resulta posible, entre otros factores, por encontrarse
ya en el domicilio del cliente, en virtud de la obligacion de inspeccion.

En otras palabras, si resultara —como en efecto resulta- que el precio de
3.200 ptas. ofrecido al publico es inferior al coste incurrido por NATURGAS
podria hablarse, con correccion, de “oferta por debajo de los precios de
mercado” y de subsidios cruzados por NATURGAS en el seno de sus
actuaciones. El hecho de que el precio de 3.200 ptas. esta por debajo de los
costes de NATURGAS, en virtud de la relacion contractual con las empresas
con las que subarrienda los servicios, se encuentra claramente establecido en
la pagina 16 del Informe-Propuesta (pag. 546 del expte. del Servicio) que, a
Su vez, se basa en los datos contenidos en las paginas 55 y 56 (contrato de
ELKE S.A.), 70 y 71 (contrato de GUESA S.A.), y 86 y 87 (contrato de
INSERGAS S.L.). Es posible que el Servicio imponga un requisito demasiado
estricto al exigir, como condicion para aceptar que el precio ofrecido por
NATURGAS sea superior al de mercado, que la suma de los costes del
servicio de los subcontratistas por esos tres conceptos no exceda de 3.200
ptas. En efecto, es dudoso que en ese computo deba incluirse el coste para
NATURGAS de la inspeccion obligatoria que, en todo caso, deberia correr por
su cuenta. Pero resulta que, aun eliminando el coste de la inspeccion
periddica, la suma de los costes en los que incurre NATURGAS al prestar los
otros dos servicios, se encuentra siempre -y segun los baremos establecidos
en los contratos, sintetizados por el Servicio en la pagina 439 de su
expediente- significativamente por encima de las 3.200 ptas. Todo ello sin
tener en cuenta que la tabla de costes establecida en los distintos contratos
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no cubre el IVA, que NATURGAS ha englobado ya en la citada oferta de
3.200 ptas.

Por tanto, NATURGAS no cubre costes al ofrecer los servicios de inspeccion,
revision individual e inspeccion comunitaria e IVA al precio de 3.200 ptas. Tal
actuacion es perfectamente asimilable a la practica de unos precios
predatorios tendente a eliminar a los competidores del mercado, practica que
debe ser considerada como abuso de posicion de dominio de acuerdo con el
art. 6 LDC (entendiendo por dominio el que surge como consecuencia del
dominio en los mercados conexos, tal y como entiende la opinion mayoritaria
en el FD 1.1). La eficacia de esa estrategia, medida en términos de supresion
efectiva de la competencia, resulta clara a la luz de los datos de cuota de
mercado de NATURGAS, datos aportados por la propia empresa que
muestran que, tras el inicio de las practicas que se le imputan, dicha empresa
ha pasado del 6,4% (1999) al 48,7% del mercado (2001).

Por ello, contrariamente a la opinion mayoritaria, creemos que si se encuentra
acreditado en el expediente que Naturgas ha realizado una campafa
publicitaria en la que se ofrecia una oferta conjunta por debajo de coste. Esa
oferta ha plasmado, después, en hechos concretos (la efectiva realizaciéon de
los servicios publicitados) y ha dado Ilugar a un importantisimo
desplazamiento de los competidores. La practica de realizar una oferta por
debajo de coste tendente a eliminar a los competidores debe ser considerada
conducta abusiva, segun el art. 6 LDC, por lo que el Tribunal deberia haber
declarado y sancionado la existencia de esa conducta abusiva, segun
proponia el Servicio.

20/20



