Pleno

Petitbo Juan, Presidente
Fernandez Lépez, Vicepresidente
Bermejo Zofio, Vocal

Alonso Soto, Vocal

Hernandez Delgado, Vocal

Rubi Navarrete, Vocal

Castafieda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal

En Madrid a 30 de diciembre de 1997.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, integrado por los
sefiores expresados al margen y siendo Ponente el Vocal Sr. ALONSO SOTO, ha
dictado la siguiente Resolucion en el expediente 361/95 (n° 795/91 y 797/91
acumulados del Servicio de Defensa de la Competencia), iniciado como
consecuencia de las denuncias presentadas por la "UNION ESPANOLA DE
ENTIDADES ASEGURADORAS" (UNESPA) y la compafia de seguros "LA
PREVENTIVA, S.A.", contra la "EMPRESA MIXTA DE SERVICIOS FUNERARIOS
DE MADRID, S.A." por la realizacion de diversas practicas de abuso de posicion
dominante.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. La primera denuncia fue presentada el 26 de diciembre de 1991 por
UNESPA que acusaba a la "Empresa Mixta de Servicios Funerarios de
Madrid, S.A." (en lo sucesivo EMSFM) de la realizacion de las siguientes
practicas restrictivas de la competencia:

a) Establecimiento de precios no equitativos consistentes en: Una
subida generalizada e injustificada de tarifas.- La supresion de los
servicios mas economicos.- El establecimiento de un recargo del
300% en los enterramientos en Madrid de las personas que no estan
empadronadas en la capital.

b) Ampliacion del ambito del monopolio a los traslados funerarios desde
Madrid a otros municipios.
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Posteriormente, la empresa "LA PREVENTIVA, S.A" presentd una
denuncia similar a la anterior.

El Servicio de Defensa de la Competencia acordo el 8 de enero de 1992 la
incoacion de expediente sancionador por cada una de las denuncias y su
acumulacion.

En el curso del citado expediente, el Instructor, por Providencia de 11 de
mayo de 1992, formulé un pliego de concrecidn de hechos de infraccion
contra la EMSFM en los siguientes términos:

"Teniendo en cuenta la documentacién aportada y el resultado de las
indagaciones practicadas se desprenden los siguientes hechos:

1°. Que la empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid ostenta
una posicion de dominio derivada de su situacion de monopolio
legal, concedido por Acuerdo Plenario del Ayuntamiento de fecha
29 de abril de 1966.

2°.  Que el 18 de noviembre de 1991 fue publicado en el BOCM
Acuerdo del Excmo. Ayuntamiento de Madrid de fecha 15 de
noviembre de 1991 por el que se aprueba el Presupuesto General
de la Corporacion, e, incluidas en él las nuevas tarifas de la
Empresa Mixta de Servicios Funerarios a propuesta de dicha
Empresa.

3°.  El aumento de las nuevas tarifas, que, como promedio supone un
15,92% superior a las anteriores, en casos concretos asciende
hasta un 302,6%.

4°,  Se crean nuevos conceptos tarifarios.
52, Se suprimen los servicios economicos 3 Yy 4.

6°. Se incrementa en un 300% los servicios prestados a las personas
no empadronadas en el municipio.

Los hechos acreditados por la instruccién y anteriormente resefiados
determinan, a juicio del instructor, y a salvo de lo que decida el Tribunal
de Defensa de la Competencia, la existencia de hechos restrictivos de la
misma, por imposicion, desde una posicion de dominio, de precios
abusivos.
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Por lo tanto, la EMPRESA MIXTA DE SERVICIOS FUNERARIOS DE
MADRID, S.A. incurre presuntamente en conducta prohibida contemplada
en el Articulo seis 1y 2 a) de la Ley 16/89 de 17 de julio de Defensa de la
Competencia.”

El Servicio de Defensa de la Competencia, tras completar la instruccion,
acordo finalmente el 19 de enero de 1995 el sobreseimiento del expediente
sancionador por considerar que los comportamientos denunciados podian
calificarse de actividad administrativa y gozaban de una autorizacion legal
al amparo de lo dispuesto en el articulo 2.1. de la Ley de Defensa de la
Competencia (LDC).

Habiendo recurrido UNESPA el acuerdo de sobreseimiento (Expediente R
112/95), el Tribunal lo revoco por Resolucion de 31 de mayo de 1995, en la
gue se establecia:

A) Que los hechos referentes al recurso consistian en las
modificaciones llevadas a cabo en 1991 por la EMSFM en las tarifas
de los servicios funerarios para 1992, las cuales supusieron una
elevacion generalizada de los precios, la supresion de determinados
servicios y la implantacion de una tarifa diferente, y muy superior,
para los empadronados fuera del Municipio. Estos hechos asi como
la posicion de dominio que ostenta la EMSFM como titular de un
monopolio legal, han sido basicamente aceptados por los interesados
y por el Servicio de Defensa de la Competencia.

B) Que el nlcleo de la discusion se centraba en determinar si tales
hechos ostentan la naturaleza propia de los actos administrativos y
en consecuencia serian revisables Unicamente por los Tribunales
de lo Contencioso Administrativo, de acuerdo con lo establecido en
el art. 1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
como se lee en el Acuerdo impugnado, o si, por el contrario, al ser la
EMSFM una empresa mercantil, esta sujeta a las normas de defensa
de la competencia y en este caso concreto al art. 6 de la Ley
16/1989.

C) Que, dado que la instruccion realizada era suficiente para acreditar
la existencia de las practicas que se imputaban a la EMSFM, se
habia formulado acusacion contra la citada empresa y la Unica
divergencia que se planteaba con respecto a la decision del Servicio
era la relativa a la calificacion otorgada a las citadas practicas (si
tienen o no amparo legal), el Tribunal decidi6 proseguir la
tramitacion del expediente, sin necesidad de devolverlo al Servicio de
Defensa de la Competencia, porque obraban en el mismo los
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antecedentes necesarios para dictar resolucion y no era necesario
completarlos con diligencia alguna (Articulo 39 LDC).

La Resolucion incorporaba un voto particular del Vocal Ponente, Sr.
Menéndez Rexach, en el que se mostraba conforme con la decision de
revocar el acuerdo de sobreseimiento, pero discrepaba del procedimiento a
seguir a partir de ese momento (que, en opinion de la mayoria, consistia en
proseguir la tramitacion del expediente en el Tribunal) y, por tanto, de la
aplicacion a este caso del precedente establecido en la Resolucion de 22
de marzo de 1991 (Bombas de cobalto). A su juicio, la decision del Tribunal
vulneraba el derecho a la defensa de la EMSFM, pues, si bien es cierto que
la misma no privaba a la EMSFM de la posibilidad de defenderse ante
aquél, sin embargo, no se ajustaba estrictamente a las normas generales
del procedimiento. Y concluia que, ante la ausencia de una norma que
regulara expresamente las consecuencias de la revocacion del acuerdo de
sobreseimiento de un expediente, la decision a adoptar deberia ser devolver
dicho expediente al Servicio de Defensa de la Competencia para que
formulara un nuevo pliego de cargos a la EMSFM, repitiera otra vez el
tramite de alegaciones de las partes y el periodo probatorio, y elevara, en
Su caso, las actuaciones al Tribunal acompafnadas del preceptivo Informe-
Propuesta.

La citada Resoluciéon fue objeto de un doble recurso contencioso-
administrativo, de un lado, el ordinario y, de otro, el especial de proteccion
jurisdiccional de derechos fundamentales, ante la Audiencia Nacional.

Por Providencia de 16 de junio de 1995, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 40.1 LDC, se admitio el expediente a tramite, se nombré Ponente
y se puso de manifiesto el expediente a los interesados, por plazo de
quince dias, para que solicitaran la practica de las pruebas que estimaran
necesarias para su defensa y, en su caso, la celebracion de vista.

La EMSFM solicitd el 23 de junio de 1995, al amparo de lo dispuesto en el
art. 102 de la Ley 30/1992, la paralizacion de la tramitacion del expediente
y la revision de oficio por el Tribunal de Defensa de la Competencia de su
Resolucion de 31 de mayo de 1995.

El 5 de julio de 1995 el Vocal Sr. De Torres Sim6 comunicé al Presidente
su intencion de abstenerse en la tramitacion del expediente por los motivos
previstos en las letras b) y e) del art. 28.2 de la Ley 30/1992.

Dada la composicion del Tribunal en aquél momento, la decision del Sr. De
Torres Simé privaba al citado organismo del quorum de asistencia
legalmente exigido para proceder a su valida constitucion y le impedia, por
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10.

11.

12.

consiguiente, la resolucion del incidente de abstencion. A la vista de esta
circunstancia excepcional, el Presidente del Tribunal paraliz6 la tramitacion
del expediente mediante Decreto de 5 de julio de 1995.

Habiéndose producido un cambio en la Presidencia del Tribunal y
permaneciendo constantes el resto de las circunstancias que motivaron la
paralizacion del expediente, el Presidente dictd un nuevo Decreto, de
fecha 18 de diciembre de 1995, prorrogando la suspension de la
tramitacion del expediente.

El nombramiento de cuatro Vocales para cubrir las vacantes existentes en
el Tribunal de Defensa de la Competencia motivd la reanudacion de la
tramitacion del expediente, lo que se acord6é por Providencia de 25 de
enero de 1996, y el nombramiento como Ponente, en virtud del
correspondiente turno, del Vocal Sr. Alonso Soto.

Por Auto de 6 de febrero de 1996 se resolvio la abstencion del Vocal Sr. De
Torres Simo.

El 13 de febrero de 1996 la EMSFM presentd un escrito en el que
planteaba, al amparo de los dispuesto en el art. 29.1 de la Ley 30/1992, la
recusacion del nuevo Ponente por enemistad manifiesta con la citada
empresa.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, sin la presencia del
Sr. Alonso Soto, de conformidad con lo dispuesto en el art. 27 c) de la Ley
de Defensa de la Competencia, resolvié por Auto de 9 de mayo de 1996
gue la recusacion resultaba infundada.

El 22 de mayo de 1996 la EMSFM presentd un nuevo escrito solicitando la
revision del Auto de 9 de mayo de 1996 por considerar nulo el acto
administrativo que lo motivo.

El citado Auto fue asimismo recurrido en amparo ante el Tribunal
Constitucional por la EMSFM. ElI 16 de octubre de 1996 el Tribunal
Constitucional acord6 inadmitir el recurso de amparo de conformidad con lo
dispuesto en el art. 50.1 a) en relacion con el art. 43.1 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional.

Durante los meses de julio de 1995 y febrero de 1996 los interesados
presentaron diversos escritos de alegaciones y solicitud de prueba.

Por Auto de 12 de julio de 1996 se acordd la celebraciéon de vista y la
practica de las siguientes pruebas:
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- La documental propuesta por el Ayuntamiento de Madrid, consistente
en que se incorporaran, como prueba, los documentos aportados al
expediente.

- Las documentales propuestas por la EMSFM, consistentes en: a)
Que se incorporaran, como prueba, los documentos aportados al
expediente. b) Que se reprodujera en este expediente la prueba
solicitada en el expediente n° 800/1992 del Servicio de Defensa de la
Competencia. Y ¢) Que se requirieran del Ayuntamiento de Madrid
los siguientes documentos: 1) Copia de los Anexos de los
Presupuestos Municipales de los afios 1990 a 1994. 2) Copia de los
Acuerdos del Pleno relativos a la aprobacion de los Presupuestos de
los afios 1990 a 1994. 3) Copia de todos los acuerdos del Pleno de
los afios 1990 a 1994 relativos a la EMSFM. 4) Informe sobre las
inversiones realizadas por la EMSFM en cementerios y tanatorios
durante los afos 1990 a 1994.

El Tribunal no consideré pertinente la practica de las siguientes pruebas:

a) La relativa a que se oficie a la Camara Oficial de Comercio e
Industria de Madrid para que certificara la autenticidad de un
documento que se habia incorporado al expediente, porque ningun
interesado habia cuestionado dicho extremo. b) La confesion de
UNESPA, por referirse a cuestiones ajenas al expediente. c) La
confesion del Director de Santa Lucia, por no ser dicha empresa
parte de este expediente. d) La confesion del representante legal de
la EMSFM, por haber sido incorrectamente formulada. e) La
confesion de D. Mario Corella, Secretario General del Ayuntamiento
de Madrid, por tratarse de una persona no implicada en el
expediente, que, en ningun momento, se ha acreditado como
representante legal del Ayuntamiento. f) La testifical propuesta, por
haber sido mal formulada al no indicar los aspectos que se quieren
probar y las preguntas que se formularan a los testigos.

Finalmente la prueba consistente en requerir a la EMSFM para que ella
misma certifique el grado de cumplimiento de las tarifas aprobadas y las
modificaciones de las mismas posteriores al afio 1992, fue admitida por el
Tribunal con las siguientes condiciones: que se aportara durante el periodo
probatorio y que viniera adverada por un auditor externo a la EMSFM.

La EMSFM, mediante escrito de 19 de ulio de 1996, solicitd aclaracion del
Auto sobre la prueba.
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14.

15.

16.

Por Providencia de 5 de septiembre de 1996 se procedio a la aclaracion.

No habiendo cumplido el Ayuntamiento de Madrid el requerimiento del
Tribunal, por Providencia de 6 de septiembre de 1996 se le instd
nuevamente a que lo hiciera.

El Ayuntamiento de Madrid remitio la documentacion requerida el dia 8 de
octubre de 1996, salvo el Informe sobre inversiones en cementerios y
tanatorios que fue enviado el dia 29 de octubre.

Por Providencia de 11 de noviembre de 1996 se concedi6 a los interesados
un plazo de diez dias para valorar la prueba practicada.

Por Providencia de 12 de diciembre de 1996 se fij6 la fecha de la vista.

La vista se celebrd en la sede del Tribunal el dia 8 de enero de 1997 y en
ella intervinieron el Servicio de Defensa de la Competencia, representado
por la Instructora del expediente y los representantes legales de UNESPA,
La Preventiva, SA., EMSFM y del Ayuntamiento de Madrid.

El Servicio de Defensa de la Competencia, tras resumir las vicisitudes del
expediente, concluyé acusando a la EMSFM de la realizacion de practicas
de abuso de posicion de dominio en el mercado madrilefio de la prestacion
de servicios funerarios, prohibidas por el articulo 6 LDC, consistentes en
haber acordado en el afio 1991: a) Un aumento injustificado de las tarifas
de los servicios funerarios; b) La supresion de los servicios nimeros 3y 4,
de modo que se ha producido un encarecimiento de las prestaciones mas
demandadas; y ¢) Un recargo del 300% para los servicios prestados a las
personas no empadronadas en el municipio de Madrid.

UNESPA manifest6é que los hechos estaban claros y habian sido aceptados
por la propia EMSFM y que lo que se dilucidaba en el expediente era
fundamentalmente un problema de naturaleza estrictamente juridica
consistente en determinar, en primer lugar, si las tarifas habian sido
aprobadas por el Ayuntamiento de Madrid y, por tanto, si su fijacion era o
no un acto administrativo; y en establecer, en segundo lugar, si los nuevos
precios resultaban abusivos. A su juicio, el Derecho de la Competencia
resulta perfectamente aplicable a los monopolios publicos; no existe, en el
caso que nos ocupa, actuacion administrativa alguna ni amparo legal que
exima a la EMSFM de responsabilidad; y los incrementos de precios
resultan abusivos no tanto por su cuantia sino por la ausencia de
justificacion economica. Por todas estas razones solicitaba que se
condenara a la EMSFM como autora de diversas practicas de abuso de
posicién dominante.
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17.

18.

El representante legal de La Preventiva, SA. se adhirio a lo expuesto por
UNESPA.

La EMSFM se refirid, en primer lugar, a los diversos defectos procesales
denunciados a lo largo de la tramitacion del expediente, que, a su juicio,
viciaban de nulidad el procedimiento; en este punto, alego la indefension a
los efectos de presentacion de un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Seguidamente, defendid: a) Que las tarifas de los servicios
funerarios eran precios publicos que no se fijaban por la empresa sino por
el Ayuntamiento de Madrid. b) Que, por tanto, la aprobacion de las tarifas
era un acto administrativo del Ayuntamiento del que no se podia culpar a la
EMSFM. c¢) Que no existe situacion de monopolio para los servicios
funerarios prestados a los no residentes en Madrid, de modo que no cabe
hablar de abuso en este caso. Y concluyé solicitando que el Tribunal
declarara la nulidad de todo lo actuado o, subsidiariamente, procediera a
sobreseer el expediente.

Finalmente, el Ayuntamiento de Madrid invocd la incompetencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia para enjuiciar los actos
administrativos; defendio el caracter administrativo de la actuacion de la
EMSFM ya que, al ser una empresa encargada de la gestion de un senicio
publico de titularidad municipal, cuando establece una tarifa es como si lo
hiciera el propio Ayuntamiento; y concluyo alegando que, en todo caso, la
subida estaba justificada por las pérdidas de la empresa.

El Pleno del Tribunal deliberd sobre el expediente en sus sesiones de 8 y 9
de enero, 30 de septiembre, 7 y 21 de octubre de 1997.

Se consideran interesados:

- Unién Espafiola de Entidades Aseguradoras (UNESPA).
- La Preventiva, S.A.

- Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.
- Excmo. Ayuntamiento de Madrid.

HECHOS PROBADOS

La EMSFM es una sociedad anénima de economia mixta, cuyo capital se
distribuye entre el Ayuntamiento de Madrid y accionistas privados. Su
objeto social es la prestacion de servicios funerarios y la gestion de los
cementerios municipales de la ciudad de Madrid.
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En el aino 1991 la citada empresa era concesionaria de los servicios
funerarios de Madrid que estaban municipalizados en régimen de
monopolio.

En dicho afio la EMSFM tenia posicion de dominio en el mercado definido
como la prestacion de servicios funerarios en el area metropolitana de
Madrid, en virtud de la condicion de monopolio legal conferida por Acuerdo
del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de 29 de abril de 1996.

El 22 de julio de 1991 el Consejo de Administracion de la EMSFM, segun
consta en el Libro de Actas de las sesiones del Consejo, acordd establecer
diversas modificaciones y aumentos de las tarifas de los servicios
funerarios para el afio 1992 que, por lo que respecta al presente
expediente, consistian en :

a). Un incremento generalizado de las tarifas de los servicios funerarios
de un 15,92% como promedio.

b).  La supresién de los antiguos servicios funerarios nimeros 3y 4.

c). El establecimiento de un canon de manipulacion de coronas cuya
cuantia se fijaria entre las 3.000 y 4.000 ptas.

d). El establecimiento de un recargo del 300% en la tarifa aplicable a los
fallecidos en Madrid que no estuvieran empadronados en dicho
municipio.

Los hechos anteriores han sido admitidos como ciertos por la EMSFM en
Su escrito de contestacion al pliego de concrecion de hechos de infraccion,
gue obra en el folio 227 del expediente, y en sus diversos escritos de
alegaciones en los que unicamente discute la naturaleza de los precios y su
aprobacion por el Ayuntamiento de Madrid.

La certeza de los citados hechos, especialmente la subida generalizada de
las tarifas, el incremento del 300% de la tarifa aplicable a los no residentes
en Madrid y el establecimiento de un canon de manipulacion de coronas,
se reconoce también en el Informe de la empresa auditora Arthur Andersen
de fecha 24 de julio de 1996, presentado por la propia EMSFM (Vid. folio
195 del expediente del TDC), aunque en el mismo se afirma que los dos
ultimos conceptos tarifarios nunca fueron aplicados.
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Los precios de los servicios en el afio 1991 eran los siguientes:

Servicio n°® 2 39.889 ptas.
Servicio n° 3 82.650
Servicio n® 4 103.687
Servicion®5 122.863

Al suprimir los servicios niumeros 3 y 4, la escala de tarifas para el afo
1992, con el correspondiente aumento, pasaba del servicio n® 2 al n® 5:

Servicio n°® 2 46.239 ptas.
Servicion®° 5 160.937

Se da la circunstancia de que los servicios numeros 3 y 4 eran los mas
utilizados por las compafiias de seguros del ramo de enterramientos, las
cuales representan entre el 61 y el 76 % de los servicios prestados.

Del examen de las tarifas se desprende que éstas no guardan relacién con
los costes de prestacion de los servicios (folios 357 a 361).

Ademas se advierte que, en el periodo de tiempo sobre el que versa el
expediente, las inversiones realizadas en los cementerios municipales se
repercutian también sobre las tarifas de la prestacion de los servicios
funerarios. Este aspecto ha sido criticado por la empresa auditora Arthur
Andersen en el citado Informe de fecha 24 de julio de 1996 y fue
denunciado también por la Inspeccion de Hacienda de Madrid.

Las nuevas tarifas aprobadas por el Consejo de Administracion de la
EMSFM se integraron en la prevision de ingresos y gastos que figura como
Anexo del Presupuesto General del Ayuntamiento de Madrid, el cual fue
aprobado por el Pleno, con caracter provisional, en su sesion de 15 de
noviembre de 1991 (BOCM de 18 de noviembre de 1991) y, con caracter
definitivo, en su sesion de 19 de diciembre de 1991.

Asi lo afirma el Informe del Jefe del Departamento del Area de Sanidad y
Consumo del Ayuntamiento de Madrid, de fecha 13 de febrero de 1992,
gue obra en el folio 34 del expediente del SDC, el cual dice expresamente:

A estos efectos es preciso sefalar que los precios privados para
1992 fueron aprobados por dicha empresa y se integraron en la
prevision de ingresos y gastos, en el Presupuesto General del
Ayuntamiento, que fue aprobado inicialmente en el Pleno celebrado
el 15 de noviembre de 1991 y en forma definitiva en el de 19 de
diciembre de 1991.
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Este hecho resulta corroborado también por una certificacion de la Jefe
del Departamento Central del Area de Economia y Hacienda del
Ayuntamiento de Madrid, que obra en el folio 429 del expediente del SDC.

Por otra parte, del examen de las actas de los Plenos del Ayuntamiento de
Madrid y de la lectura del "Boletin del Ayuntamiento de Madrid" (que es una
publicacion oficial) se desprende que durante los afios 1991, 1992, 1994 y
1995 no se adopt6 por parte del Pleno del Ayuntamiento de Madrid ningun
acuerdo sobre aprobacion de las tarifas de la EMSFM.

En el acta de las sesion del Pleno del Ayuntamiento de Madrid
correspondiente al dia 19 de diciembre de 1991 se contiene el siguiente
acuerdo relativo a la aprobacion de los Presupuestos Municipales:

Se aprueba el Presupuesto General del Ayuntamiento de Madrid
para el ejercicio de 1992, integrado por el de la propia Entidad, los
de los Organismos Autébnomos dependientes de la misma y los
estados de prevision de gastos e ingresos de las sociedades
mercantiles con capital municipal.

Acuerdos similares se contienen también en las actas de las sesiones del
Pleno del Ayuntamiento de Madrid de 23 de diciembre de 1993, 31 de
enero de 1994 y 22 de noviembre de 1994, en las que se aprobaron los
respectivos Presupuestos Municipales para los afos siguientes.

Asi lo certifica el Jefe del Departamento de Constitucion y Funcionamiento
Corporativo del Ayuntamiento de Madrid en documento que obra en el folio
461 del expediente del TDC.

Finalmente de la lectura de dichas actas se desprende que solamente una
vez, y con referencia al afio 1993, el incremento de las tarifas de los
servicios funerarios gestionados por la EMSFM fue aprobado por el Pleno
del Ayuntamiento de Madrid. En efecto, en el acta de la sesion de 18 de
noviembre de 1992, consta el acuerdo de aprobar las tarifas de la EMSFM
gue regiran en 1993, en las cuantias que se determinan en su
presupuesto (Sin embargo, segun la certificacion del Secretario General de
la Corporacién y lo publicado en el Boletin del Ayuntamiento de Madrid, n°
5004, de 24 de diciembre de 1992, el Acuerdo del Pleno es de fecha 22 de
diciembre de 1992). La excepcionalidad del proceso de aprobacion de las
tarifas con respecto a ese afo se explica por las discrepancias surgidas en
el seno del Consejo de Administracion de la EMSFM en torno a la creacion
de un nuevo servicio funerario (el denominado "servicio integral”) y la
oposicion del Concejal de Hacienda.
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0.

10.

Un estudio comparativo de los precios (sin IVA) aplicados en la provincia
de Madrid en el aflo 1992 para un servicio funerario similar al n°® 5 de la
EMSFM ofrece los siguientes resultados:

EMSFM. Madrid 142.423 Ptas.
S.F. Alcala Torrejon 112.925
S.F. Montero. Leganés-Getafe 107.225
F. El Carmen.Navalcarnero 88.900
S.F. Aranjuez 88.900

F. N2 S2 de los Remedios.Colmenar 88.900

La cifra de negocios de la EMSFM en el afio 1996 fue de 9.180.682.000
ptas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como puede apreciarse leyendo los Antecedentes de Hecho, a lo largo de
la tramitacion de este expediente se han producido mdltiples incidentes, que
han venido retrasando su resolucion. Algunas de las cuestiones que dieron
origen a estos incidentes han sido nuevamente invocadas por la EMSFM en
la vista oral, de modo que, con caracter preliminar, procede ahora
pronunciarse sobre las mismas.

1.1. En primer lugar, la EMSFM ha intentado combatir en esta instancia los
efectos procesales atribuidos por el Tribunal a la revocacion del acuerdo de
sobreseimiento del expediente.

La determinacion del procedimiento a seguir cuando se produce, en via de
recurso, la revocacion del Acuerdo del Servicio de Defensa de la
Competencia por el que se sobresee un expediente sancionador, es una
cuestion no resuelta por la Ley de Defensa de la Competencia, que no
contiene ningun pronunciamiento expreso al respecto.

La Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 22 de marzo
de 1991 (Bombas de cobalto) analizo esta cuestion y planteé las diferentes
alternativas procedimentales existentes: a) Que el Tribunal resolviera, sin
mas tramite, sobre el fondo del asunto; b) Que el Tribunal devolviera el
expediente al Servicio de Defensa de la Competencia para que completara
la instruccion y formulara, en su caso, la correspondiente acusacion; y c)
Que el Tribunal prosiguiera el procedimiento por los cauces previstos en los
articulos 40 y siguientes de la Ley de Defensa de la Competencia,
circunscribiendo el expediente y la acusacion a los hechos contenidos en
el pliego de cargos formulado, en su momento, por el Servicio de Defensa
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de la Competencia. Y, como es sabido, a la vista de las circunstancias
concurrentes en el caso, se decantd por la ultima de ellas. La citada
Resolucion fue recurrida por la empresa expedientada ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, la cual, en su
Sentencia de 17 de noviembre de 1994, desestimé el recurso y confirmé el
pronunciamiento del Tribunal de Defensa de la Competencia sin haber
observado ninguna irregularidad en el procedimiento seguido.

Teniendo en cuenta este precedente y, ademas, los siguientes datos que
concurrian en el caso: a) Que el Servicio de Defensa de la Competencia
habia realizado una instruccion suficiente; b) Que los hechos estaban
claros y eran aceptados sin discusion por todos los interesados; y ¢) Que la
Unica cuestion sometida a debate era de estricta interpretacion juridica y
consistia, como anteriormente se ha indicado, en determinar la naturaleza
de las tarifas de la EMSFM vy, en su caso, el amparo legal de los acuerdos
gue motivaron su incremento, el Tribunal consider6 adecuado proseguir la
tramitacion del expediente por los cauces previstos en los articulos 40 y
siguientes de la Ley de Defensa de la Competencia (Resolucion de 31 de
mayo de 1995).

Asi pues, no ha habido ninguna actuacion arbitraria del Tribunal, sino una
decisibn que encuentra su justificacion, desde la Optica de la justicia
administrativa, en los principios de flexibilidad y economia procesal.

1.2. Asimismo, la EMSFM ha tachado la actuacion del Tribunal de Defensa
de la Competencia en este caso de arbitraria, porque se ha separado
injustificadamente de los precedentes sentados por las Resoluciones de 30
de octubre de 1993 (EMORVISA), 15 de abril de 1996 (Handling en
Aeropuertos) y 6 de septiembre de 1996 (Funerarias de Madrid 3).

Frente a esta imputacion hay que sefalar, en primer lugar, que las
Resoluciones citadas como precedentes no se refieren a las mismas
cuestiones. Asi por ejemplo, a los efectos que aqui se invocan, las dos
ultimas plantean la devolucion del expediente al Servicio de Defensa de la
Competencia ante la falta de instruccion, mientras que la Resolucién que
pone fin al aso EMORVISA, confima el sobreseimiento acordado por el
Servicio de Defensa de la Competencia al constatar que las tarifas de los
servicios funerarios habian sido establecidas por el Ayuntamiento de Vigo a
través de una Ordenanza Municipal y no eran, por tanto, fruto de una
decision empresarial. Por esta razon se abordara en este momento
solamente la cuestion relativa a los precedentes de devolucion del
expediente al Servicio de Defensa de la Competencia, dejando para mas
adelante el tema relativo a la aprobacion de las tarifas de los servicios
funerarios por las Corporaciones Municipales.
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Las Resoluciones de 15 de abril de 1996 y 6 de septiembre de 1996
establecieron la revocacion de sendos acuerdos del Servicio de Defensa de
la Competencia por los que se sobreseyeron dos expedientes
sancionadores y la devolucion de los expedientes al citado Servicio para
que prosiguiera alli su tramitacion y se completara la instruccion. La
EMSFM ha puesto un especial énfasis en destacar el hecho de que, en
ambos casos, se produjo la devolucion del expediente al Servicio; sin
embargo, olvida a sabiendas que la principal razén que motivo la devolucion
fue que habia habido una insuficiente instruccion. Y es precisamente en
este segundo hecho, donde radica la diferencia entre las soluciones
adoptadas por las Resoluciones de 15 de abril de 1996 y 6 de septiembre
de 1996 y la seguida por la criticada Resolucion de 31 de mayo de 1995.
En efecto, cuando el Tribunal considera que hay que proseguir la
investigacion y completar la instruccion, no puede hacer otra cosa que
devolver el expediente al Servicio porque carece de facultades de
instruccion. Pero esta afirmacion, que resulta congruente con la doctrina
expresada en las Resoluciones de 15 de abril y 6 de septiembre de 1996,
no significa que no pueda existir otra alternativa que se aplique en aquellos
casos en los que, habiendo suficiente instruccion y no planteandose
ninguna controversia sobre los hechos constitutivos de una infraccion de
las normas de la competencia, las discrepancias se centren exclusivamente
sobre cuestiones de interpretacion o calificacion juridica que deberan ser
resueltas definitivamente por el Tribunal. Y esto Ultimo es precisamente lo
gue sucede en el presente expediente, como ya se ha indicado en el
apartado anterior.

1.3. Se ha invocado también, como causa que genera la nulidad de
actuaciones, la realizacion por el Tribunal de tareas de instruccion, ajenas
a las funciones que la Ley de Defensa de la Competencia le atribuye.

Frente a esta alegacion hay que sefialar, por una parte, que, como ya se
ha indicado anteriormente, la clave argumental que llevo al Tribunal a
adoptar la solucion procesal de continuar la tramitacion del expediente fue
precisamente el hecho de que la labor de intruccion era suficiente y no se
necesitaba completarla; y, por otra, que, en la fase procesal desarrollada
ante el Tribunal, éste Organismo no ha desarrollado ninguna labor
inquisitoria y, por tanto, que las Unicas pruebas que se han practicado han
sido, como puede apreciarse leyendo el Antecedente de Hecho n® 12 de
esta Resolucion, las solicitadas por la propia EMSFM en el ejercicio de su
derecho de defensa.

1.4. Aungue la cuestion de la recusacion del Ponente fue desestimada por
Auto de 9 de mayo de 1996, en el que se resolvia la improcedencia de la
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misma al considerar, por una parte, qgue no se daba la causa alegada,
puesto que el Sr. Alonso no era amigo ni enemigo de ninguno de los
administradores, asesores, representantes legales o mandatarios de la
EMSFM vy, por otra, que las declaraciones del entonces Presidente en
funciones del Tribunal no hacian sino recoger las ideas contenidas en el
Informe del Tribunal titulado "Remedios politicos que pueden favorecer la
libre competencia en los servicios y atajar el dano causado por los
monopolios", publicado en el afio 1993; sin embargo, la EMSFM ha aducido
gue la forma en que se resolvié el citado incidente genera la nulidad de
actuaciones. A su juicio, el incidente tendria que haber sido resuelto por el
superior jerarquico del Tribunal de Defensa de la Competencia, en este
caso el Ministro de Economia y Hacienda, en lugar de serlo por el propio
Pleno del Tribunal sin que participara en la deliberacion y decision la
persona recusada.

A este respecto el Tribunal considera que la alegacion resulta también
infundada. En primer lugar, porque el Tribunal, si bien se encuentra
incardinado organicamente en un Departamento Ministerial, sin embargo
no esta sometido a ninguna dependencia jerarquica del Ministro
correspondiente, antes al contrario, tal y como se establece en el articulo
20 de la Ley de Defensa de la Competencia, ejerce sus funciones con
plena independencia y sometimiento al ordenamiento juridico. Y, en
segundo lugar, porque la propia Ley de Defensa de la Competencia
determina en su articulo 27 letra c) que corresponde al Pleno del Tribunal
resolver sobre las recusaciones, incompatibilidades y correcciones
disciplinarias de sus miembros.

A mayor abundamiento el Tribunal Constitucional, por Auto de 16 de
octubre de 1996, ha acordado por unanimidad inadmitir el recurso de
amparo planteado por la EMSFM contra el citado Auto del Tribunal de
Defensa de la Competencia.

1.5. Por ultimo la EMSFM ha alegado que se la ha causado indefension
por los siguientes motivos: desconocimiento de los hechos de los que se la
acusa y rechazo de la practica de pruebas esenciales para la defensa.

Estas alegaciones han de ser también desestimadas por infundadas. En
efecto, como ha sefalado el Tribunal Constitucional, los elementos
indispensables en todo proceso de acusacion para que no se produzca la
indefension del acusado son la identidad de los hechos que se imputan, la
audiencia del interesado y la posibilidad de defenderse (Vid. las sentencias
n°® 18/1991, 98/1989 y 145/1993). Pues bien, en este caso no cabe hablar
de indefension porque la EMSFM conoce perfectamente la acusacion, se
ha defendido de ella y ha sido ampliamente oida a lo largo del expediente.
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El contenido de la acusacion se recogio, primero, en el pliego de
concrecion de hechos de infraccién que, en aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 37. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, le fue formulado
a la EMSFM el 11 de mayo de 1992 y, mas tarde, en la propia Resolucion
del Tribunal de 31 de mayo de 1995, que revocé el acuerdo de
sobreseimiento y decidi6 la continuacion del expediente ante el Tribunal, la
cual le fue debidamente notificada. Resulta, por tanto, sorprendente que la
EMSFM niegue ahora el conocimiento de la acusacion, cuando consta
gue, en su momento, presentd un pliego de descargos (folio 227 del
expediente) y ha recurrido la citada Resolucion ante multiples instancias,
incluido el propio Tribunal de Defensa de la Competencia.

Por otra parte, la citada empresa inculpada ha intervenido a lo largo del
procedimiento presentando diversos escritos de alegaciones y multiples
recursos, proponiendo pruebas, interviniendo en la vista oral ante el
Tribunal de Defensa de la Competencia y, en definitiva, ejercitando su
derecho a la defensa.

Tampoco puede fundarse la indefension en la denegacion de algunas de las
pruebas propuestas por la empresa inculpada porque, por una parte, la Ley
concede una amplia discrecionalidad al Tribunal en cuanto a la estimacion
de la pertinencia de las pruebas (Art. 40.2 LDC) vy, por otra, el rechazo de
dichas pruebas se produjo por motivos fundados, los cuales fueron, como
dijo el Auto de 12 de julio de 1996, en unos casos, el pretender probar
hechos ajenos al expediente y, en otros, estar técnicamente mal formuladas
(Vid Antecedente de Hecho n° 12).

Finalmente cabe indicar que la EMSFM dispondra ademas, en aras de su
defensa, de la posibilidad de recurrir esta Resolucion ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Por lo que respecta al andlisis de las cuestiones de fondo que plantea este
expediente hay que decir, con caracter previo y para despejar todo tipo de
dudas, que es doctrina constante de este Tribunal que son los hechos
fijados en el pliego de concrecion de hechos de infraccion (pliego de
cargos) los que delimitan el contenido del expediente sancionador y a los
que el Tribunal debe atenerse para dictar su Resolucion definitiva.

2.1. Dichos hechos son los siguientes: El 22 de julio de 1991 el Consejo de
Administracion de la EMSFM acordé establecer diversas modificaciones y
aumentos de las tarifas de los servicios funerarios para el afio 1992 que,
por lo que respecta al presente expediente, consistian en: a) Un incremento
generalizado de las tarifas de los servicios funerarios de un 15,92% como
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promedio. b) La supresion de los antiguos servicios nimeros 3y 4. Y c¢) El
establecimiento de un recargo del 300% en la tarifa aplicable a los
fallecidos en Madrid que no estuvieran empadronados en dicho municipio.

Las nuevas tarifas se integraron en la prevision de ingresos y gastos de la
EMSFM que figura como Anexo del Presupuesto General del Ayuntamiento
de Madrid, el cual fue aprobado por el Pleno, con caracter provisional, en
su sesion de 15 de noviembre de 1991 y, con caracter definitivo, en su
sesion de 19 de diciembre de 1991. En el Acta de esta sesion figura
literalmente el siguiente acuerdo: Se aprueba el Presupuesto General del
Ayuntamiento de Madrid para el ejercicio 1992, integrado por el de la
propia Entidad, los de los Organismos Autonomos dependientes de la
misma y los estados de prevision de gastos e ingresos de las sociedades
mercantiles con capital municipal. El citado Acuerdo no se refiere
especificamente a la aprobacion de las tarifas de la EMSFM

Los hechos anteriores constan documentalmente en el expediente y son
aceptados pacificamente por todos los interesados.

2.2. Tampoco resulta controvertido el dato de que en el afio 1991 la EMSFM
tenia posicion de dominio en el mercado definido como la prestacion de
servicios funerarios en el area metropolitana de Madrid, en virtud de la
condicion de monopolio legal conferida por Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Madrid de 29 de abril de 1996.

2.3. Dada esta circunstancia, los hechos anteriormente expuestos pueden
ser constitutivos de una préctica de abuso de posicién de dominio en el
mercado prohibida por el articulo 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia. Y por esta razon se ha tramitado el presente expediente.

Sin embargo, durante la tramitacion del expediente se ha puesto de
manifiesto que, no existiendo ninguna controversia sobre los hechos, la
discusion se desplaza a la determinacion de la responsabilidad en la que
hubiera podido incurrir la EMSFM por su intervencion en los mismos.

En definitiva, la cuestion que se debate y que constituye el verdadero
nucleo del expediente no es una cuestion factica, consistente en probar que
la EMSFM aumentd sus tarifas, sino una cuestion de naturaleza
estrictamente juridica, que consiste en determinar si dichas tarifas tienen la
consideracion de precios privados, en cuyo caso correspondera
establecerlas a la propia  EMSFM o, por el contrario, se trata de tasas o
precios publicos, supuesto en el que su fijacion sera competencia del
Ayuntamiento de Madrid.
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Y, evidentemente, las consecuencias de una u otra calificacion conduciran
a diferentes resultados. En el primer caso se podra imputar a la EMSFM la
realizacién de una practica restrictiva de la competencia, si se llegara a la
conclusion, claro esta, de que los citados precios resultaban abusivos en
los términos previstos en el articulo 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia; mientras que en el segundo estariamos en presencia de un
acto admnistrativo de la Corporacion Municipal, de obligado cumplimiento
para la EMSFM, la cual, por esta razon, no seria responsable de la practica
indicada.

En relacion con este punto se ha planteado la cuestion del sometimiento de
los monopolios y de las empresas publicas a la normativa sobre la defensa
de la competencia.

3.1. El Tribunal de Defensa de la Competencia ha tenido ocasion de
pronunciarse en multiples ocasiones sobre hechos constitutivos de
infracciones de la Ley de Defensa de la Competencia en los que han
intervenido empresas con participacion municipal o creadas por los
Ayuntamientos para la prestacion de servicios funerarios en régimen de
monopolio, para lo que indudablemente estan habilitadas en virtud del
reconocimiento de la iniciativa publica en la actividad economica (Arts.
128.2 de la Constitucion Espafiola y 25. j) y 86.3 de la Ley de Bases de
Régimen Local). Asi, en la Resolucion de 21 de septiembre de 1993
(Marmolistas de Fuengirola) ante una empresa propiedad del Ayuntamiento,
gue, debido a su forma juridica mercantil, actuaba en el trafico como un
empresario, el Tribunal dijo que este hecho era suficiente para aplicar en
su integridad el derecho de la competencia ya que "... si por su propia
voluntad un operador publico ha decidido transformarse, en parte al
menos, en un operador de mercado, ha de hacerlo con todas sus
consecuencias y aceptando la integridad de la legislacion comun que se
aplica al resto de los demas sujetos del ordenamiento juridico en que
actta". Esta doctrina se reitera en la citada Resolucion de 30 de octubre de
1993 (EMORVISA) en la que se resume la postura del Tribunal respecto del
enjuiciamiento de actividades economicas desarrolladas por las
Corporaciones Locales desde el punto de vista del derecho de la
competencia y se establece: a) Que la defensa de la competencia vincula
a todos los poderes publicos, incluidas las Comunidades Auténomas y las
Corporaciones Locales. b) Que los monopolios locales no se sustraen a la
aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia. 3) Que, a los efectos
de determinar la existencia de un abuso de posicion dominante, resulta
irrelevante que el servicio publico sea prestado directamente por el
Ayuntamiento o indirectamente a través de una sociedad mercantil de
capital publico o economia mixta. Y 4) Lo que, en cambio, si resulta
trascendente es si la actividad desarrollada por el monopolista se encuentra
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sujeta a regulacion administrativa y si en dicho supuesto el comportamiento
del monopolista se ha ajustado a las normas establecidas o ha actuado al
margen de ellas.

3.2. En el mismo sentido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
precisado el alcance del sometimiento de las empresas publicas a las
normas de competencia y las obligaciones de los Estados al respecto. Asi
ha afirmado: Que las empresas a las que los poderes publicos han otorgado
derechos exclusivos en el sentido del art. 90 TCEE, se someten a las reglas
de la competencia establecidas en el propio Tratado, especialmente a las
contenidas en el art. 86 ( Vid. sentencias de 3 de octubre de 1985, as.
CBEM/CLT y IPB; 17 de mayo de 1994, as. Corsica Ferries/Corpo dei
Piloti del Porto di Genova; 10 de diciembre de 1991, as. Merci
Convenzionali Porto di Genova/Siderurgica Gabrieli). Que los poderes
publicos no pueden imponer a las empresas a las que se han otorgado tales
derechos exclusivos, como el monopolio del servicio exterior de pompas
funebres, condiciones de precios contrarias a lo dispuesto en los arts. 85y
86 (Sentencia de 4 de mayo de 1988, as. Corinne Bodson/Pompas
Funebres de las Regiones Liberadas). Y que Unicamente quedan excluidas
del concepto de empresa y, por lo tanto, del ambito de aplicacién de los
citados arts. 85, 86 y 90 TCEE los organismos o entes cuyas actividades
son tipicamente el ejercicio de prerrogativas del poder publico y no
presentan un caracter econémico que justifique la aplicacion de las reglas
del Tratado (Sentencia de 19 de enero de 1994, as. SAT Fluggesellschaft/
Eurocontrol).

3.3. Finalmente, hay que recordar a este respecto que el articulo 6.3 de la
Ley de Defensa de la Competencia, referido a la prohibicion del abuso de
posicion dominante, establece lo siguiente:

Se aplicara también la prohibicion a los casos en que la posicion de
dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido
establecida por disposicién legal.

En materia de tarifas hay que tener presente que, segun la Ley de Bases
de Régimen Local y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, vigentes en el afio 1991, los servicios funerarios constituyen un
servicio publico esencial que tienen que prestar los Ayuntamientos,
pudiendo gestionarse de forma directa o indirecta --incluso a través de
sociedades mercantiles--, tanto en réegimen de libre competencia como en
régimen de monopolio.

En Madrid, como es sabido, dichos servicios se prestan segun el sistema
de gestion indirecta, y en régimen de monopolio, por la EMSFM, que es
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una sociedad de economia mixta, constituida bajo la forma de sociedad
mercantil.

Por ultimo, ha resultado probado que las tarifas a cobrar por la prestacion
de dichos servicios en el municipio de Madrid se determinan libremente por
la citada empresa, si bien posteriormente se reflejan en la prevision de
ingresos y gastos de la misma, que necesariamente ha de incorporarse,
como uno de los anexos, al Presupuesto General del Ayuntamiento de
Madrid.

4.1. Las tarifas de los servicios funerarios tienen la naturaleza de precios
privados que fija y aprueba libremente el Consejo de Administracion de la
EMSFM. El hecho de que posteriormente se reflejen en la prevision de
ingresos y gastos de la citada empresa que se incorpora al Presupuesto
General del Ayuntamiento de Madrid no devirtla su naturaleza, como mas
adelante se indicara.

El caracter de precios privados de las tarifas de la EMSFM ha sido
afirmado por el propio Ayuntamiento de Madrid en los siguientes
documentos que obran en el expediente:

a) Informe del Consejero de Régimen Juridico de la Direccion de
Servicios de Coordinacion y Seguimiento de Organismos Autdbnomos
y Empresas del Ayuntamiento de Madrid (folios 414 y ss del
expediente) que literalmente dice:

La primera premisa que debe dejarse zanjada es la de que,
tratandose la EMSFM de una sociedad mercantil, los precios de
sus servicios han de tener forzosamente la consideracion de
"precios privados"”, los cuales son aprobados por sus Organos
rectores, como en cualquier otra sociedad mercantil, con el fin de
cubrir los costes reales del servicio prestado.

b) Escrito del Jefe del Departamento del Area de Sanidad y Consumo
del Ayuntamiento de Madrid de 13 de febrero de 1992 (folio 34 del
expediente) que se expresa en los siguientes términos:

A estos efectos es preciso sefialar que los precios privados para
1992 fueron aprobados por dicha empresa y se integraron en la
prevision de ingresos y gastos, en el Presupuesto General del
Ayuntamiento, que fue aprobado inicialmente en el Pleno celebrado
el 15 de noviembre de 1991 y en forma definitiva en el de 19 de
diciembre de 1991.
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c) Certificado de la Jefe del Departamento Central del Area de
Economia y Hacienda del Ayuntamiento de Madrid con respecto al
dato de que las tarifas de los servicios funerarios son fijadas
libremente por la EMSFM Yy posteriormente se incorporan a los
expedientes de aprobacion de los respectivos Presupuestos
Generales del Ayuntamiento de Madrid (folio 429 del expediente).

42. Segun la Ley de Haciendas Locales, precio privado es la
contraprestacion que se paga por los servicios prestados por un ente
publico o empresa publica que desarrolla una actividad econdmica
sometida al Derecho privado (Art. 3). S6lo se excluyen de esta categoria
los ngresos que procedan de la utilizacion de bienes de dominio publico
local (Art. 3.3).

Los precios fijjados por la EMSFM para la prestacion de los servicios
funerarios encajan perfectamente en esta categoria juridica.

Sin embargo, la EMSFM, basandose en el dltimo apartado del precepto
citado, trata de desvirtuar esta interpretacion introduciendo un factor de
confusién al afirmar que las tarifas aplicadas por dicha empresa no pueden
ser consideradas precios privados, por cuanto que comportan el pago por
la utilizacion de tanatorios y cementerios, que son bienes de dominio
publico; cuando queda claro en el expediente que a la citada EMSFM
sOlamente se le imputan incrementos abusivos de tarifas en la prestacion de
los servicios funerarios en sentido estricto (manipulacion del cadaver,
enferetrado, embalsamamiento, venta del atadd, transporte, montaje de la
capilla ardiente, etc.) que no conllevan utilizacién de ningun tipo de bienes
de dominio publico.

Por otra parte, hay que rechazar la afirmacion de que se trata de precios
publicos puesto que no reunen los requisitos legales establecidos al efecto
(Art. 24 de la Ley de Tasas y Precios Publicos). En efecto, en el caso de
los servicios funerarios en sentido estricto ni se da el requisito relativo a
gue la prestacion se realice en régimen de Derecho publico, ni la
circunstancia de que no sean de solicitud o recepcion obligatoria por los
administrados, sino de contratacion voluntaria para quien los paga.

4.3. Ademas las tarifas de la EMSFM no han sido aprobadas por el
Ayuntamiento que, como se demuestra a través de la lectura de las actas
del Pleno de la Corporacion y de las manifestaciones de la Jefe del
Departamento Central del Area de Economia y Hacienda. ElI Ayuntamiento
Unicamente toma en consideracion bs estados de prevision de ingresos y
gastos que le presentan las sociedades mercantiles con capital municipal.
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Y en esto precisamente se diferencia este expediente del caso EMORVISA,
por lo que no cabe invocar dicho caso como precedente. En efecto, la
Resolucion de 30 de octubre de 1993, confirmd el sobreseimiento de un
expediente en el que previamente el Servicio de Defensa de la Competencia
habia presentado un pliego de cargos contra la empresa EMORVISA, que
prestaba los servicios funerarios en la ciudad de Vigo en régimen de
monopolio, por abuso de posicion de dominio en el mercado. Esta
Resolucion fue invocada por el Servicio de Defensa de la Competencia
para fundar el sobreseimiento del presente expediente, aunque, como ya
tuvo ocasion de manifestar el Tribunal en su Resolucién de 31 de mayo de
1995, no resultaba aplicable al caso porque los hechos enjuiciados en
dicha Resolucién no eran idénticos a los ahora contemplados. En aquella
ocasion se imputaba a la empresa EMORVISA la aplicacion de un
incremento de tarifas que habia sido establecido por una Ordenanza
Municipal del Ayuntamiento de Vigo, mientras que en este caso, no solo no
hay aprobacion de las tarifas por el Ayuntamiento, sino que consta
expresamente que la EMSFM ha suprimido y modificado servicios y ha
establecido aumentos de tarifas sin que el Ayuntamiento de Madrid haya
intervenido en el proceso. Esta diferencia basta por si sola, sin necesidad
de entrar en otros aspectos diferenciadores entre ambos expedientes, para
impedir la aplicacion parcial de la doctrina del Tribunal en que se apoya el
Acuerdo de Sobreseimiento del Servicio de Defensa de la Competencia.

4.4. De las consideraciones anteriores aplicadas al caso concreto resulta
gque la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. es
plenamente responsable de haber acordado el dia 22 de julio de 1991 las
siguientes modificaciones y aumentos de las tarifas de los servicios
funerarios, las cuales comenzarian a aplicarse en el afio 1992:

a). Un incremento generalizado de las tarifas de los servicios funerarios
de un 15,92% como promedio.

b).  La supresion de los antiguos servicios funerarios niumeros 3y 4.

c). El establecimiento de un recargo del 300% en la tarifa aplicable a los
fallecidos en Madrid que no estuvieran empadronados en dicho
municipio.

Si bien hay constancia en el expediente de que este Ultimo concepto nunca
llegd a aplicarse.

Llegados a este punto, hay que plantearse, por ultimo, si los acuerdos
adoptados por la EMSFM en relaciéon con las tarifas para el afio 1992, que
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son objeto de este expediente, tienen caracter abusivo y, en consecuencia,
resultan prohibidos por el articulo 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

A este respecto cabe sefalar que el citado articulo 6. en su niumero 2 letra
a) considera la imposicion de precios no equitativos como un tipico
comportamiento abusivo. Asi pues, para poder determinar el caracter
abusivo de un incremento de precios habra que analizar ante todo su
justificacion.

5.1. En este caso la justificacion aportada por la EMSFM no resulta
convincente. La citada empresa no realizd, en su momento, ningun estudio
gue apoyara la necesidad del aumento de las tarifas y en consecuencia no
ha podido presentar ninguna memoria econdmica relativa al tema. La Unica
explicacion dada por la EMSFM a lo largo del expediente ha sido la
existencia de cuantiosas pérdidas, que en el afio 1991 se elevaban a la
cantidad de 686 millones de ptas. y el haber tenido que realizar importantes
inversiones en tanatorios y cementerios municipales. A este respecto hay
gue decir, por una parte, que la existencia de pérdidas no justifica por si
sola el aumento de las tarifas, antes bien refuerza la conclusion de que la
EMSFM se ha comportado como un monopolista tipico que opta siempre
por subir los precios y repercutir su ineficiencia sobre el consumidor en
lugar de tratar de reducir sus costes, politica que puede practicar por no
tener ningun competidor; y, por otra, que los costes de las inversiones en
tanatorios y cementerios, como han tenido ocasion de manifestar el Informe
de Auditoria de Arthur Andersen y la Inspeccion de Hacienda de Madrid,
no deben repercutirse sobre las tarifas de los servicios funerarios.

5.2. En consecuencia, ante la ausencia de cualquier tipo de estudio
econdémico que justifique el aumento de las tarifas y teniendo en cuenta los
siguientes factores: a) que durante el afo 1991 no se produjeron
importantes aumentos en los costes que debia soportar la EMSFM ; b) que
la subida generalizada de las tarifas se cifraba en un 15,92% cuando el
indice de precios al consumo (IPC) para dicho periodo habia sufrido tan
s6lo un incremento del 5,5% ; y ¢) que los precios cobrados por la EMSFM
resultaban los mas elevados en comparacion con las empresas funerarias
gue operaban en su entorno geografico mas proximo; hay que concluir
que el incremento generalizado de las tarifas para el afio 1992 resultd
abusivo.

A la misma conclusion se llega al analizar la supresion de los servicios
funerarios nimeros 3 y 4 que, como se ha demostrado, eran los de mayor
demanda, pues ademas de lo expuesto anteriormente y frente a la
explicacion dada por la EMSFM de que dichos servicios eran deficitarios,
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se puede constatar, una vez mas, que el salto cuantitativo que se produjo en
la escala de los servicios alcanzé casi el doble de lo que constaban
anteriormente.

Y no cabe aducir en contra de estas consideraciones, como hace la
EMSFM, que dichos servicios fueron reemplazados por el llamado "servicio
integral”, que supuso una importante disminucién en el precio que la propia
empresa cifra en un 12%, ya que dicho servicio no fue aprobado y puesto
en practica hasta mayo de 1993, es decir casi dos afios después de la
época a que se refiere el expediente.

Finalmente el recargo del 300% en la tarifa a aplicar a los no
empadronados en Madrid no soélo ha de considerarse abusivo en funcion de
las anteriores consideraciones, sino también discriminatorio. Sin embargo,
como ya se ha indicado, dicho recargo no fue puesto en practica.

5.3. Este comportamiento de la EMSFM ha causado un grave perjuicio a los
consumidores, que han visto como se encarecia, directa o indirectamente
en el caso de los seguros, de modo injustificado un servicio necesario que,
al prestarse en régimen de monopolio, era de obligada adquisicién ya que
no existia ninguna otra oferta empresarial alternativa.

El articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia establece que el
Tribunal podr4 imponer a las empresas que, deliberadamente o por
negligencia, infrinjan lo dispuesto en el articulo 6 c& la misma una multa
cuya cuantia maxima alcanzard el 10% del volumen de ventas
correspondiente al ejercicio econdmico inmediato anterior a la Resolucion.

De conformidad con dicho precepto procede imponer a la EMSFM una
sancion economica, dado que, al establecer los incrementos de las tarifas
para 1992, ha actuado de modo consciente y deliberado, ejerciendo su
poder de mercado en perjuicio de los consumidores y de la economia
nacional.

Para la determinacion de la cuantia de la sancién se han tenido en cuenta,
tal y como establece el articulo 10.2 de la citada Ley de Defensa de la
Competencia, las siguientes circunstancias: a) La existencia de tres
practicas restrictivas de la competencia, aunque la responsabilidad de la
EMSFM se ve mitigada en parte por el hecho de que el uno de los
acuerdos no se pusiera en practica. b) La modalidad de la restriccion de la
competencia que, al tratarse de una imposicién de precios no equitativos,
ha de considerarse como una infraccion muy grave. c) La dimension del
mercado afectado que, aunque en este caso es de caracter local, se
refiere a una ciudad que es la capital del pais y una de las de mayor
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poblacion de Espafa. d) La cuota de mercado de la empresa inculpada
gue, al ser un monopolio legal, alcanza la totalidad de dicho mercado. €) El
efecto de la restriccion de la competencia sobre los consumidores y
usuarios que, como se ha visto, ha sido muy importante y de extraordinaria
gravedad. Y f) La duracion de la restriccion de la competencia que, aunque
reducida a un afio, ha continuado produciendo sus efectos durante afios
sucesivos porque los posteriores aumentos de tarifas toman siempre como
base las tarifas del afio anterior.

A la vista de estas circunstancias el Tribunal ha decidido imponer a la
EMSFM una sancion econdmica equivalente al 1,5% de su cifra de ventas
del afio 1996, que asciende a 9.180.682.000 ptas., por lo que la cuantia de
la multa queda fijada en 137.710.000 ptas.

VISTOS los preceptos legales citados y los demas de general aplicacion, el
Tribunal

HA RESUELTO

Primero. Declarar que en el presente expediente ha resultado acreditada la
realizacion por la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid,
S.A. de diversas practicas de abuso de su posicion de dominio en el
mercado consistentes en haber acordado las siguientes
modificaciones y aumentos de las tarifas de los servicios funerarios
a aplicar en el afio 1992:

a) Un incremento generalizado de las tarifas de los servicios
funerarios de un 15,92% como promedio.

b) La supresion de los antiguos servicios funerarios numeros 3 'y
4,

c) El establecimiento de un recargo del 300% en el precio de los
servicios para los fallecidos en Madrid que no estuvieran
empadronados en dicho municipio.

Segundo. Intimar a la citada empresa pra que se abstenga en lo sucesivo de
realizar tales conductas.

Tercero. Ordenar a la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid,
S.A. la publicacion, a su costa, de la parte dispositiva de esta
Resolucion en el Boletin Oficial del Estado y en dos diarios de
maxima difusion de Madrid.
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Cuarto. Imponer a la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.
una multa de 137.710.000 ptas.

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

VOTO PARTICULAR DEL VOCAL SR. BERMEJO ZOFIiO

1. A mi modo de ver este expediente deberia haberse terminado con una
simple declaracion de que los hechos denunciados constituyen un abuso
de posicién dominante del Art. 6 LDC (Art. 46.1.b), sin imposicion de multa
(Art. 46.2.b) ni ninguna otra de las consecuencias propias de la infraccion
administrativa que solo proceden cuando hay una previa acusacion del
Servicio que, en este caso, no se ha producido.

2. La LDC contempla y protege dos intereses: uno, en términos generales, es
el funcionamiento competitivo del mercado; el otro, es el de los perjudicados
o afectados por la conducta infractora.

2.1. La defensa del primero se encomienda exclusivamente al Servicio,
gue es quien Unicamente puede formular la acusacion, no admitiéndose ni
la accion popular ni que el Tribunal supla al Servicio. ElI Tribunal
Unicamente puede variar la calificacion del Servicio, antes de dictar
resolucioén, en el procedimiento sancionador (Art. 43.2), procedimiento que
arranca ante el Tribunal de la admision a tramite de un expediente en el que
existe un pliego de cargos mantenidos por el Servicio, al menos en parte,
en el informe-propuesta. Pero si el Servicio no abre expediente o, abierto,
lo sobresee, ahi termina todo: el Tribunal no tiene la facultad de corregir,
de oficio, aquellas decisiones, por muy perseguibles que le parezcan las
conductas denunciadas. La comunicacion al Tribunal del archivo de las
actuaciones que el Art. 36.6 impone al Servicio es so6lo para su
conocimiento.

2.2. Elinterés de los perjudicados por la conducta infractora lo protege la
Ley concediéndoles -a los titulares de un interés personal, legitimo y
directo, precisan los Arts. 14.2 y 15.1 del Reglamento del Servicio- el
derecho a que la Administracion, mediante el correspondiente
procedimiento (Art. 36.2 LDC), declare la ilicitud de la conducta que les

26/28



afecta; y atribuyéndoles, en un segundo momento, el derecho de recurso
contra el archivo de su denuncia o contra el sobreseimiento del expediente
(Arts. 47 y 37.4).

Estos recursos, o mismo que la accion inicial, tutelan exclusivamente un
interés privado, que es el de que se declare la ilicitud de las conductas para
gue el juez civil pueda deducir las consecuencias correspondientes, entre
ellas, declarar la nulidad o anulabilidad del acto, declaracion que no esta
entre las que puede hacer el Tribunal (Art. 46) y la indemnizacién de
dafios, para la que se exige que la declaracion de la ilicitud de la conducta
sea firme "en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional” (Art. 13.2). La
STS de 30 de diciembre de 1993 ha despejado cualquier duda sobre la
competencia exclusiva de la Administracion para hacer esta declaracion,
sin que el juez civil pueda, ni siquiera a los limitados efectos del proceso,
proveer en su lugar.

2.3. La interposicion de un recurso no atribuye al Tribunal la facultad de
formular unos cargos que no ha imputado el Servicio. Permite al Tribunal
examinar si el archivo de la denuncia estuvo bien decretado, para que
ordene al Servicio, si no es asi, la apertura del expediente previsto en la
Ley, que es el medio de fijar los hechos denunciados, sin prejuzgar su
resultado final. Y en el sobreseimiento le permite examinar si la instruccion
realizada ha sido la suficiente y si se han atendido los derechos de defensa
de las partes, especialmente en materia de prueba -a diferencia del
procedimiento sancionador (Art. 40) en el procedimiento de recurso (Art.
48) la Ley excluye el tramite probatorio ante el Tribunal- para que ordene al
Servicio que complete la instruccion o atienda las pruebas propuestas y, a
Su vista, proceda a formular, o reformular, el pliego de cargos. Del mismo
modo actuara el Tribunal cuando entienda que la valoracion de los hechos o
la interpretacion de la Ley que ha efectuado el Servicio no son correctas:
indicara cuéles son las adecuadas para que el Servicio actle en
consecuencia. Asi viene procediendo ordinariamente el Tribunal; y asi
deberia proceder siempre, en garantia del expedientado, segun una opinion
minoritaria (AH5).

No obstante, si la instruccion esta completa y los hechos denunciados se
admiten por las partes, que es el supuesto del que se ha partido en este
caso -aunque luego no resultara exacto: AH 12-; y, si de otro lado, el
Servicio manifiesta en el informe sobre el recurso (Art. 48.1) su voluntad de
seguir sobreseyendo, el Tribunal, en mi opinidon, puede atender la
pretensién del recurrente y, dando por definitiva la falta de acusacion,
declarar la ilicitud de los hechos, ilicito meramente civil que, por la falta de
acusacion, no llega a constituir la infraccion administrativa para la que la
Ley establece consecuencias especificas, entre ellas la multa.
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Para llegar a la ultima decision indicada, el Tribunal deberad seguir el
procedimiento de tramitacion de los recursos establecido por el Art. 48, en
el que unicamente cabe el tramite de alegaciones como previo a la
resolucion. Y no utilizar el procedimiento sancionador, que exige una previa
acusacion del Servicio, como se ha hecho en este caso.

Entiendo, pues, que la decision de no devolver el expediente al Servicio
para que formulara una acusacion que habia abandonado al sobreseer el
expediente, fué en si misma correcta, frente a lo sostenido por el voto
particular discrepante (AH 5); aunque éste tenga razén, en mi opinion,
cuando insiste en que la Ley no contempla la posibilidad "de reconvertir la
resolucion de un recurso en la admision a tramite de un expediente, ni
mucho menos que el Tribunal haga suyo un acto tipico del instructor, cual
es la formulacion del pliego de cargos" que el Servicio habia dejado sin
efecto. Pliego de cargos que es premisa obligada para imponer una
sancion que no deberia haberse impuesto.

En suma, el procedimiento para la declaracion y sancion de las
infracciones de los Arts. 1y 6 es, a mi juicio, un procedimiento mixto como
consecuencia de las dos acciones que la Ley contempla: es sancionador
en la medida que hay una accién publica dirigida a la represion de las
conductas tipificadas, que es propia del Servicio y que el recurso no
traslada al Tribunal; y es eventualmente solo declarativo cuando el Servicio
no ejercita su acciéon, no formula cargos, y Unicamente queda la pretension
de los interesados de que se declare la ilicitud de los hechos, sin ningan
tipo de condena. Eventualidad que en mi opinién tiene presente el Art. 10 al
no hacer de la sancion una consecuencia necesaria de la conducta
infractora, y el Art. 46 al distinguir entre la declaracion de existencia (o
inexistencia) de practica, que ha de hacerse siempre, y el restante
contenido posible de la resolucion, que excede de la estimacion de la
accion declarativa.
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