RESOLUCION (R 718/07, PUERTOS DE ANDALUCIA)

CONSEJO

D. Luis Berenguer Fuster, Presidente

D. Fernando Torremocha y Garcia Saenz, Vicepresidente
D. Miguel Cuerdo Mir, Consejero

Dfa. Pilar Sanchez Nufiez, Consejera

D. Julio Costas Comesaiia, Consejero

Dfa. Maria Jesus Gonzalez Lopez, Consejera

DAa. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

En Madrid, a 13 de marzo de 2008.

El Pleno de la Comision Nacional de la Competencia (en adelante la
Comisién), con la composicion arriba expresada y siendo Ponente la
Consejera Dfia. Pilar Sanchez Nufiez, ha dictado la siguiente Resolucién en
el expediente de recurso R 718/07 PUERTOS DE ANDALUCIA, interpuesto
contra el Acuerdo del Servicio de Defensa de la Competencia (en adelante el
Servicio y actualmente Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de
la Competencia) de 14 de febrero de 2007, por el que se acordo el
sobreseimiento del expediente incoado sobre la base de la denuncia
formulada por D. (...), Presidente de la ASOCIACION DE PUERTOS
DEPORTIVOS Y TURISTICOS DE ANDALUCIA contra la EMPRESA
PUBLICA DE PUERTOS DE ANDALUCIA por supuestas conductas
prohibidas por el articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio de Defensa de la
Competencia (LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 27 de mayo de 2005, D. (...), Presidente de la ASOCIACION
DE PUERTOS DEPORTIVOS Y TURISITICOS DE ANDALUCIA (en
adelante APDTA) present6 escrito de denuncia ante el Servicio contra la
EMPRESA PUBLICA DE PUERTOS DE ANDALUCIA (en adelante EPPA)
por supuestas conductas prohibidas por el articulo 6 de la Ley 16/1989, de
17 de julio de Defensa de la Competencia (LDC). Estas practicas habrian
consistido en aplicar unas tarifas por el servicio de amarre en los puertos
deportivos inferiores a sus costes, impidiendo asi que los puertos
gestionados por la iniciativa privada puedan aplicar los precios necesarios
para rentabilizar sus inversiones, y a la vez la situaciéon de ventaja que
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ostenta como entidad reguladora le permite crecer a tal ritmo que condena
a los titulares de las concesiones administrativas a funcionar con pérdidas,
haciendo peligrar incluso su viabilidad. Ademas, dadas las competencias
gue tiene atribuidas de control, revision de canones concesionales,
establecimiento de tarifas a los usuarios y funciones de inspeccion, goza
de una clara posicion de dominio juridico sobre los concesionarios de
puertos deportivos.

. Con fecha 20 de febrero de 2006 el Servicio dicta Providencia incoando

expediente sancionador por posibles conductas contrarias a la LDC.

. EI SDC requirio informacion a la EPPA y a la APDTA en diversas
ocasiones, siendo cumplimentadas a lo largo del procedimiento de
instruccion.

. El dia 12 de diciembre de 2006 la EPPA remite un escrito adjuntando la
sentencia n° 341/06 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 5 de
Seuvilla.

. EI'9 de enero de 2007 el Servicio, realizada la investigacion que consideré
necesaria, propone Acuerdo de Sobreseimiento.

. El 25 de enero de 2007 se recibe escrito de alegaciones a la Propuesta de
Sobreseimiento de EPPA.

. EI' 5 de febrero de 2007 se recibe escrito de alegaciones a la Propuesta de
Sobreseimiento de APDTA.

. El 14 de febrero de 2007 el Director General de Defensa de la

Competencia dicta ACUERDO DE SOBRESEIMIENTO del expediente.

. El 2 de marzo de 2007 tiene entrada en el TDC un escrito de recurso

contra el Acuerdo adoptado por la Direccion General de Defensa de la
Competencia. En dicho escrito APDTA alega que los motivos y razones de
la impugnacion son:

a. Incorrecta valoracion de los hechos y pruebas existentes en el
expediente.

b. Vulneracion de lo dispuesto en los arts. 6 y 7 de la Ley de Defensa
de la Competencia.
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10. Con fecha 2 de marzo de 2007 el TDC acusa recibo de la interposicion
de recurso a APDTA y le comunica que dicho escrito tiene el defecto de no
expresar, como exigen los articulos 70.1b) y 110.1b) de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, las razones de la impugnacion del Acuerdo vy le
concede un plazo de diez dias para subsanar el mencionado defecto.

11. Con fecha 15 de marzo de 2007 se recibe en el TDC escrito de
Alegaciones de APDTA subsanando el defecto.

12. El dia 15 de marzo de 2007 el TDC remite al SDC fotocopia del escrito
de la APDTA de interposiciébn de recurso comunicandole ademas, que
dicho escrito tenia un defecto por el que no expresaba las razones de
impugnacion del Acuerdo. El TDC solicita al SDC el informe sobre el citado
recurso asi como las actuaciones seguidas. Asimismo, el TDC solicita la
fecha de la notificacion del Acuerdo y la acreditacion de la representacion
del recurrente, ya que ante el TDC no la ha acreditado.

13. El dia 21 de marzo se recibe en el TDC la contestacion del SDC
haciendo constar que:

a. El recurso ha sido interpuesto en el plazo de diez dias establecido
en el art. 47 de la Ley 16/1989.

b. La representacion con la que actua el recurrente se encuentra en el
folio 404 del expediente SDC.

c. Que las alegaciones expuestas por el recurrente no desvirtian las
razones que fundamentaron el Acuerdo.

14. El dia 30 de marzo de 2007 el TDC dicta Providencia para Alegaciones
y se designa ponente a la Vocal D2 Pilar Sanchez Nufez.

15. Con fecha 26 de abril de 2007, se recibe en este Tribunal escrito de
Alegaciones de EPPA.

16. Con fecha 27 de abril se recibe en este Tribunal escrito de alegaciones
de APDTA.

17. El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, delibero y fallo
el presente recurso en su sesion del dia 6 de marzo de 2008.
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18. La Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promociéon y Defensa de la
Competencia de Andalucia cre6 la Agencia de Defensa de la Competencia
de Andalucia pero todavia no se ha puesto en funcionamiento.

19. Son interesados:

= ASOCIACION DE PUERTOS DEPORTIVOS Y TURISTICOS DE
ANDALUCIA.

= EMPRESA PUBLICA PUERTOS DE ANDALUCIA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El 1 de septiembre de 2007 entr6 en vigor la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de Defensa de la Competencia, por la que se crea la
Comisién Nacional de la Competencia (CNC) y declara extinguidos el
Organismo Auténomo Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de
Defensa de la Competencia. La Disposicién Transitoria Primera de esta Ley,
en su numero 1, dispone que los procedimientos sancionadores en materia
de conductas prohibidas incoados antes de la entrada en vigor de esta Ley se
tramitardn y resolveran con arreglo a las disposiciones vigentes en el
momento de su inicio.

Segundo.- La presente Resolucion tiene por objeto dar respuesta al recurso
planteado por la Asociacion de Puertos Deportivos y Turisticos de Andalucia
(APDTA), a través de su presidente, contra el Acuerdo de Sobreseimiento del
Servicio de Defensa de la Competencia dictado el 14 de febrero de 2007 en el
expediente 2618/05. APDTA denuncio a la Empresa Publica de Puertos de
Andalucia (en adelante, EPPA) por supuestas conductas prohibidas por el
articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de Julio (B.O.E. del 18), de Defensa de la
Competencia (LDC), dando asi lugar a la incoacién del expediente
sancionador cuyo sobreseimiento es objeto del presente recurso.

Tercero.- EI SDC incoa procedimiento sancionador y tras recabar la
informaciébn que estimé oportuna concluye con un Acuerdo de
Sobreseimiento, fundamentado en los siguientes argumentos:

El mercado relevante de producto considera que podria ser el de “Puertos
Deportivos situados en la Comunidad Autbnoma de Andalucia”, mercado de
servicios portuarios en el que coexisten entidades publicas y operadores
privados sujetos a contratos de concesion administrativa. Su estructura la
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forman 42 puertos deportivos: 11 gestionados directamente por EPPA, 7 por
Autoridades Portuarias Estatales y 19 por concesiones administrativas con
plazo de 30 afios (13 estan asociadas en la entidad denunciante), por lo que
EPPA controla el 25% del mercado, las Autoridades Portuarias el 16.5% y del
resto ninguna concesion supera el 9%.

La EPPA obtiene sus ingresos de los conceptos de Canones por
concesiones, Tarifas a usuarios, Subvenciones con cargo a los presupuestos
generales de la Junta de Andalucia y Fondos FEDER.

Sobre la base de un informe de septiembre de 2001, aportado por EPPA al
expediente, el SDC constata los siguientes hechos: que el incremento de
tarifas aplicado por EPPA en el periodo 1995-2000 ha sido inferior al IPC en
4,7 puntos; que las tarifas de amarre estan entre el 30% y el 37% por debajo
de la media del conjunto de puertos andaluces; que las mismas cubren el
72% de los costes generados por la prestacion del servicio; que soélo el 2.6%
de los usuarios tiene en cuenta el factor precio a la hora de elegir puerto; que
existe margen para subir el precio un 30%; que la propia EPPA reconoce que
debe actualizar sus tarifas; que las tarifas EPPA son idénticas para todas sus
instalaciones; y que las tarifas se aprueban anualmente en el parlamento
andaluz mediante la ley de presupuestos. De la informacion solicitada a las
empresas portuarias asociadas a la entidad que realiza la denuncia constata
gue las Tarifas de puertos con concesién administrativa deben respetar los
limites maximos establecidos por la EPPA y que estos puertos aplican tarifas
muy diferentes, y no siempre superiores a las de EPPA, como es el caso del
Puerto de Almerimar.

La informacion obtenida le permite al SDC elaborar los dos cuadros
siguientes, que muestran tanto la evolucion de las tarifas experimentadas por
los puertos de EPPA como una comparaciéon entre éstas y las tarifas de otros
puertos con concesion administrativa y gestion privada.

Cuadro 1. Incrementos anuales de la tarifa anual de la EPPA.

Eslora Manga 2003 03/02 2004 04/03 2005 05/04 2006 06/05
(m)  (m) € % € % € % € %
6 25 1.001,9 2,00 1.021,9 2,00 1.029.6 0,75 1.058,1 2,77
7 275 1.162,4 2,00 1.1856 200 12551 3,32 1.291,1 5,39
8 3 13229 200 1.349,4 200 14264 571 15380 7,82
9 3,25 1.569,8 2,00 1.601,2 200 1.703,9 6,42 1.849,6 8,55
10 35 1.816,7 2,00 1.853,0 2,00 4.9884 7,31 21764 9,46
11 3,75 2.061,7 2,00 12.1030 2,00 2.278,1 8,33 2517,2 10,50
12 4 23068 2,00 23530 2,00 25740 9,39 28720 11,58
13 42 25654 200 26167 200 2.8787 10,01 3.230,2 12,21
14 4,4 28239 200 28804 200 3.1884 10,69 3.599,8 12,90
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15
16
17
18
19
18
19
18
19
20
21
22
23
24
25
26
27
28
29
30

4,5
4,7
4,9
5,1
5,3
5,1
5,3
5,1
5,3
5,5
5,7
59
6,1
6,3
6,5
6,7
6,9
7,1
7,3
7,5

3.082,5
3.329,3
3.576,1
3.822,9
4.096,7
3.822,9
4.096,7
3.822,9
4.096,7
4.316,5
4.563,3
4.810,2
5.057,0
5.303,8
5.550,6
5.797,4
6.044,2
6.91,0
6.537,8
6.784,7

2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00

3.144,1
3.395,9
3.647,6
3.899,4
4.151,1
3.899,4
4.151,1
3.899,4
4.151,1
4.402,9
4.654,6
4.906,4
5.158,1
5.409,9
5.661,6
5.913,4
6.165,1
6.416,9
6.668,6
6.920,4

2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00
2,00

3.483,6 10,80
3.791,9 11,66
4.104,4 12,52
4.421,2 13,38
4.742,0 14,24
4.421,2 13,38
4.742,0 14,24
4.421,2 13,38
4.742,0 14,24
5.066,8 48,08
5.3954 1591
5.727,6 16,74
6.063,4 17,55
6.402,7 18,35
6.745,3 19,14
7.091,2 19,92
7.440,3 20,68
7.792,6 21,44
8.147,8 22,18
8.506,0 22,91

3.937,1
4.318,7
4.710,7
5.113,0
5.525,7
5.113,0
5.525,7
5.113,0
5.525,7
5.947,5
6.378,8
6.820.1
7.270,1
7.729,1
8.197,1
8.673,9
9.158,6
9.652,5

13,02
13,89
14,77
15,65
16,52
15,65
16,52
15,65
16,52
17,38
18,23
19,07
19,90
20,72
21,52
22,32
23,09
23,87

10.154,1 24,62
10.663,8 25,37

Fuente: Elaboracion SDC sobre informacion del expediente.

Cuadro 5. Comparacion tarifas EPPA con otros puertos de gestién privada

Medida max ALMERIMAR MARBELLA SOTOGRANDE BANUS EL CANDADO ISLA CANELA
€/Afio %EPPA €/Afo €/Afo Y%EPPA €/Afio €/Afio %EPPA €/Afio %EPPA

6x2,50 1.168 +10 1.922 1.294 +22 1.457 +38

8x3 1.168 -24 3.039 1.533 +0,3 4.650 1.732 +13 1.872 +22

10x3,50 1.460 -33 2.555 +17 2.175 0 2.702 +24

12x4 1.752 -39 5.363 3.322 +16 7.360 2.491 -13 3.535 +23

15x4,50
18x5

20x5,50
25x6

30x6,50
35x7
40x8
50x9

60x10

2.336

2.628

3.212

4.088

5.840

7.300

9.052

12.848

16.644

-a1

-49

-46

-99

-45

7.955

10.951

6.643

9.454

16.352

20.440

31.171

80.994

+69

+59

+99

+92

17.290

22.830

39.780

42.130

62.390

157.500

4.639

5.849

5.849

6.655

8.269

+18

+14

+12

+1

Fuente: elaboracion SDC sobre informacion del expediente.

Con esta informacion valora el SDC que “podria considerarse que EPPA tiene
posicion de dominio en el mercado definido”, y “para concluir que una
empresa con posicion de domino esta aplicando precios predatorios es
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necesario que concurran los siguientes requisitos: precios por debajo de los
costes e intencion de excluir a los competidores.

En el presente caso, si bien los precios ofertados por la EPPA,... son -salvo
en el caso del Puerto de Almerimar- sustancialmente inferiores a los ofertados
por los concesionarios analizados (si bien con una clara tendencia al alza) y
posiblemente inferiores a sus costes (a juzgar por las pérdidas que afio tras
afio registra la EPPA), no hay razones que demuestren la voluntad de
expulsar del mercado a las empresas a las que la propia EPPA otorga las
concesiones.

En este caso concreto, ..., existe una clara tendencia al alza de precios en las
tarifas de amarre, segun se desprende del Cuadro: “Incrementos Anuales en
la Tarifa anual”.

En cuanto a la intencion de la EPPA de excluir del mercado a sus
competidores, cabe destacar dos factores:

* Por un lado, que de acuerdo con el estudio realizado por la propia EPPA en
el aflo 2001 (punto 7 de los Hechos Acreditados), tan solo el 2,6% de los
usuarios de los puertos deportivos tienen en cuenta el factor precio para
seleccionar un determinado puerto. Ello implica una alta inelasticidad
demanda-precio en el mercado objeto de estudio.

 Por otro lado, que una de las funciones de la EPPA, segun el articulo 8 de
sus estatutos, es la de, literalmente: ‘la tramitacion de los expedientes
relativos al otorgamiento, modificacion, rescate y caducidad de las
concesiones de puertos*.

Ambos aspectos restan credibilidad a la voluntad de la EPPA de expulsar
competidores via precios dado que no es un factor determinante, por lo que
no estaria acreditada la intencionalidad en la exclusion de otros operadores
en el mercado”.

Con respecto a la posible infraccion del art. 7 LDC el SDC considera que la
conducta denunciada no cumpliria los tres requisitos necesarios para la
aplicacion de este articulo, puesto que “con los hechos denunciados no existe
una conducta que pueda catalogarse de desleal, ya que los precios de
amarre ofertados por la EPPA no tienen como finalidad expulsar del mercado
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a los concesionarios de puertos deportivos por dos hechos: El precio no es
determinante en la eleccién de un determinado puerto deportivo, y la EPPA
tiene atribuidas diversas funciones entre las que destacan las de otorgar,
modificar, rescatar o tramitar la caducidad de las concesiones de puertos
otorgadas (articulo 8.a. Estatutos)”.

Cuarto.- La recurrente alega ante el TDC que en el sobreseimiento hay una
incorrecta valoracion de los hechos por parte del SDC, puesto que APDTA
considera acreditada la intencion de EPPA de excluir del mercado a los
competidores, desde una posicion de dominio y en un mercado significativo.
Por ello, en su opinién, se produce vulneracion de los articulos 6 y 7 de la
LDC.

El punto de partida de las alegaciones se centra en la situacion del mercado
portuario andaluz, donde la EPPA gestiona directamente unos puertos que
compiten con los de la APDTA, mientras que recibe cuantiosas subvenciones
y aportaciones de los presupuestos publicos, ademas de obtener ingresos por
otros conceptos ajenos a la explotacién de los puertos deportivos®, lo que le
da una clara situacion ventajosa frente a los puertos que han de amortizar las
inversiones realizadas y pagar el canon a la administracion, y ademas las
inversiones se han financiado con fondos FEDER vy por ello las tarifas no
tienen que tener en cuenta la financiacion de las inversiones. La EPPA no
tiene por ello que establecer precios competitivos a los usuarios. El recurrente
alega que esto ha permitido a EPPA ofertar sus servicios portuarios a un
precio mas bajo, impidiendo que sus competidores puedan rentabilizar sus
concesiones, e incrementado su cuota de mercado. Como resultado, en diez
afios una empresa publica financiada con aportes publicos y comunitarios se
ha convertido en el principal operador, controlando en algunas zonas la
totalidad de amarres y en otras un alto porcentaje. Sus instalaciones son mas
recientes y modernas, pero oferta precios menores por no tener que
rentabilizar sus inversiones (un 30% inferiores a la mayoria de las
concesiones, lo que constituye una clara manifestacion de abuso de posicion
dominante, al no guardar sus precios la debida conexion con los costes de los
Servicios).

! Ingresos por: Los productos de las tarifas por servicios y de los cénones por concesion
administrativa y por autorizacién de gestion en los puertos, sujetos 0 no a concesion; el producto de
los ingresos de derecho privado generados por el desarrollo de su actividad y la prestacion de
servicios no incluidos en el apartado anterior; los asignados en los presupuestos de la Comunidad
Auténoma de Andalucia o en los de otras Administraciones Publicas, asi como las subvenciones y
auxilios cualesquiera que sea su procedencia; y el importe de las multas por infracciones relativas al
uso de los puertos y sus instalaciones, asi como el ejercicio de las actividades que en ellos se
desarrollan.
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Adicionalmente, la EPPA tiene encomendada la gestion directa de unos
puertos y la gestidon indirecta de los puertos con concesion administrativa a
entidades privadas, sobre los que ostenta, segun el recurrente, amplias
funciones? lo que permite apreciar claramente su posicién de dominio juridico
sobre los puertos de gestion indirecta. En virtud de estas funciones la EPPA
ostenta clara posicion de dominio juridico sobe los concesionarios puesto que
tienen atribuidas funciones de control, policia y amplias facultades en la
revision de los canones y las tarifas que cobran a los usuarios.

Por todo lo anterior, sostiene el recurrente, la EPPA puede ejercer de forma
abusiva una posicidbn de dominio econdmico y juridico, lo que hace de la
forma siguiente: (i) Hace uso de sus facultades legales y sus estatutos para
obstaculizar y entorpecer las expectativas de crecimiento de los titulares de
las concesiones administrativas, expedientando ademas aquellas conductas,
gue considera contrarias a los acuerdos de concesion; (i) La EPPA nunca
podria ofertar sus servicios a los precios que lo hace y construir nuevas
Instalaciones portuarias sin llegar a la quiebra de no ser porque cuenta con el
respaldo y la financiacion publica; (iii) La EPPA amplia su oferta impidiendo la
ampliaciéon de la oferta portuaria a los titulares de concesiones administrativas
gue no pueden hacer frente a estos precios; (iv) La presencia de la EPPA no
deberia plantear ningun problema como entidad que tiene encomendada la
mision de ordenar y controlar el sistema portuario andaluz, pero en la medida
gue compatibiliza sus funciones con la gestion de puertos propios se crea un
claro conflicto de intereses con los titulares de puertos gestionados de forma
indirecta por los distintos concesionarios; (v) El hecho de que la EPPA pueda
ofertar los precios que estime oportuno, impide a los demas operadores
ofertar el precio que estimen libremente. Ademas hay que afadir la subida
desmedida de canones que pretende la Administracion; (vi) Se considera por
todo lo anterior que se ha de limitar la capacidad de esta empresa publica,
impidiendo que opere como un competidor mas; y (vii) Se solicita la sancion
por considerar infringida la LDC.

Quinto.- Las competencias en materia de puertos que no tengan la
calificacion legal de interés general del Estado fueron transferidas a la
Comunidad Auténoma de Andalucia en virtud del Estatuto de Autonomia, en

? Esta funciones son: La tramitacion de los expedientes relativos al otorgamiento, modificacion,
rescate y caducidad de las concesiones de puertos cuya resolucion corresponde a los 6rganos de la
Junta de Andalucia; tramitar la revision de las tarifas y canones, fijados en la respectiva concesion,
elevando la correspondiente propuesta al érgano competente; la inspeccion de la ejecucion de las
instalaciones y obras de construccién en los puertos gestionados mediante concesion, asi como las
de mantenimiento y conservacion de las mismas; y velar por el cumplimiento del Reglamento de
explicacion de cada puerto, ejecutar las funciones de control, inspeccién, vigilancia y policia que
corresponden a la Administracién conciente, en funcién de las disposiciones legales y los titulos
concesionales asi como resolver las reclamaciones que sobre el funcionamiento de los servicios
portuarios concedidos efectien los concesionarios.
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su art.13.11. La Ley 8/1988 de 2 de noviembre del Parlamento andaluz sobre
Puertos deportivos, en su art. 4 establece que la Junta de Andalucia podra
construir y explotar obras e instalaciones para la flota deportiva, asi como
otorgar concesiones administrativas con el mismo fin, de donde nace la
dualidad de gestion, directa e indirecta que en la actualidad EPPA tiene sobre
los puertos deportivos andaluces. En 1992 se crea la empresa denunciada, la
Empresa Publica de Puertos de Andalucia (EPPA) para prestar servicios
publicos vinculados a los puertos que no desarrollan actividades comerciales.
Se le transfieren los puertos que desde 1991 la Junta de Andalucia habia
construido en la vertiente atlantica de la costa andaluza, para que gestione
directamente su explotacion. En 1996 y 1997 EPPA se hace cargo también
de tres puertos deportivos ubicados en el Mediterraneo. En total gestiona 12
instalaciones portuarias deportivas en Huelva (4), Cadiz-Atlantico (5), Malaga
(2) y Almeria (1). Por lo tanto EPPA tiene, a través de las funciones y
competencias que la Junta de Andalucia le ha asignado, una doble condicion:
regulador y operador econémico en el mismo sector, en el que coexisten tres
modalidades de gestion de Puertos Deportivos en la C.A. de Andalucia: (a)
los puertos deportivos dentro de las instalaciones de puertos comerciales,
gue dependen en este caso de la Autoridad Portuaria, (b) los gestionados en
régimen de concesion administrativa, cuyo control indirecto esta a cargo de la
EPPA y (c) los gestionados directamente por EPPA.

La denuncia presentada se basa en los articulos 6 y 7, por lo que es
necesario delimitar el mercado relevante afectado, como paso previo al
analisis del abuso de posicién de dominio. Los puertos deportivos ofrecen un
conjunto de servicios a los usuarios que consisten basicamente en la reserva
de un espacio determinado donde atracar la embarcacion, esto es, el amarre.
La modalidad puede ser de venta o alquiler, y éste ultimo de diversas
periodicidades. Ademas, cada instalacion portuaria puede ofertar una serie de
servicios complementarios de reparaciéon, mantenimiento, asi como de otros
directamente relacionados con el turismo.

Para delimitar el mercado geografico y de producto hemos contado en el
presente expediente con los siguientes elementos: encuesta a consumidores
sobre las variables relevantes para elegir puerto, en la que se revela que la
proximidad de su residencia, primera o0 segunda, es la razon principal; la
estructura de consumidores en cada puerto, siendo mas del 80% los usuarios
de base o permanentes; y la geografia y amplitud del litoral andaluz que hace
gue la distancia entre puertos por carretera sea un factor clave para delimitar
los ambitos geogréaficos dentro de los que un consumidor esta dispuesto a
sustituir un puerto por otro. Con esta informacién el Consejo considera que el
analisis de sustituibilidad de la demanda de puertos deportivos llevaria a
delimitar como mercados relevantes de producto y geograficos diferenciados
al menos los cuatros siguientes: los servicios portuarios ofrecidos por los

10/16



puertos deportivos ubicados en la costa de Huelva, los servicios portuarios
ofrecidos por los puertos deportivos ubicados en la costa atlantica de Cadiz,
los servicios portuarios ofrecidos por los puertos deportivos ubicados en la
costa Mediterranea de las provincias de Cadiz y Malaga, aunque éste podria
incluso dividirse en dos zonas con solapamiento entre ellas, y los servicios
portuarios ofrecidos por los puertos deportivos ubicados en la costa
Almeriense, en el que cabria incluir a las de la costa de Granada que cuenta
con sOlo dos instalaciones portuario deportivas, pero entendiendo que seria
producto de dos mercados con solapamientos. Se ha tenido en cuenta la
escasa sustituibilidad de la oferta a corto plazo, dado que al tratarse de un
servicio que requiere la ocupacion de suelo publico de zonas sensibles como
son las costas, el otorgamiento de permisos para nuevas instalaciones lleva
un proceso intensivo en tiempo. Por tanto, la entrada de nuevos oferentes en
cada mercado no resulta viable a corto plazo.

Sexto.- La posible existencia de posicion de dominio se ha evaluado
estudiando la estructura de mercado en los mercados anteriormente
delimitados, y que se muestra en el cuadro 3. Partiendo de la definicion
clasica de la posicion de dominio como la posicion de poder econémico que
una empresa ostenta en un mercado que le permite eludir la competencia
efectiva al poder actuar de forma independiente de sus competidores, de sus
clientes y en ultimo caso de los consumidores, y a la vista de la estructura del
mercado en cada uno de los merados relevantes delimitados en el presente
expediente, ésta solo podria ser considerada en dos de ellos: en el de la
costa de Huelva y en el de la costa atlantica de Cadiz, donde la cuota de
mercado que detenta la EPPA es de 70.79% y 56.82% respectivamente, y la
presencia de empresas de gestion privada es muy reducida, como el caso de
Huelva, o inexistente como el caso del atlantico gaditano. La reducida
presencia de EPPA en los mercados de la costa mediterranea, revelada por
su cuota de mercado, 8.2% y 7.6%, les coloca en la quinta posicion, lo que
muestra su falta de posicion de dominio en esos mercados.

Por todo ello este Consejo considera que solo procederia evaluar la conducta

de abuso de posicién de dominio en los mercados geografico de Huelva y de
la costa atlantica gaditana.
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Cuadro 7.

MERCADO RELEVANTE
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PUERTOS TIPO N° AMARRES % CUOTA EPPA

HUELVA TOTAL 1920 100 70,79

Ayamonte EPPA 317 16,51

Isla Canela DARSENA CONCESION 231 12,03

Isla Cristina EPPA 204 10,63

El Terron ZONA RECREATIVA

Marina El Rompido DARSENA CONCESION 330 17,19

Punta Umbria EPPA 197 10,26

Punta Umbria ZONA RECREATIVA

Mazagoén EPPA 641 33,39
CADIZ ATLANTICO 2768 100 56,82

Chipiona EPPA 412 14,88

Rota EPPA 509 18,39

Puerto Sherry AUTORIDAD PORTUARIA 788 28,47

Real CN Pto Santa Maria AUTORIDAD PORTUARIA 164 5,92

Cadiz AUTORIDAD PORTUARIA 243 8,78

Puerto América EPPA 251 9,07

Sancti-Petri EPPA 87 3,14

Sancti-Petri ZONA RECREATIVA

Conill ZONA RECREATIVA

Barbate EPPA 314 11,34
MALAGA-CADIZ MEDITERRANO 6840 100 8,19

El Saladillo AUTORIDAD PORTUARIA 800 11,70

La Linea AUTORIDAD PORTUARIA

Sotogrande PTOS DEP CONCESION 1177 17,21

La Duquesa PTOS DEP CONCESION 328 4,80

Estepota DARSENA CONCESION 443 6,48

Puerto Banus PTOS DEP CONCESION 915 13,38

Deportivo Marbella PTOS DEP CONCESION 268 3,92

Marbella “La Bajadilla” EPPA 268 3,92

Cabopino PTOS DEP CONCESION 169 2,47

Fuengirola DARSENA CONCESION 226 3,30

Benalméadena PTOS DEP CONCESION 1100 16,08

RC Med de Mélaga AUTORIDAD PORTUARIA 83 1,21

El Candado PTOS DEP CONCESION 281 4,11

Caleta de Vélez EPPA 292 4,27

Punta de la Mona PTOS DEP CONCESION 227 3,32

CN Motril AUTORIDAD PORTUARIA 193 2,82

Algeciras 70 1,02
ALMERIA 3286 100 7,64

Adra DARSENA CONCESION 261 7,94




Almerimar PTOS DEP CONCESION 997 30,34
Roquetas de Mar DARSENA CONCESION 243 7,40
Aguadulce CONCESION 764 23,25
Club Mar Almeria AUTORIDAD PORTUARIA 277 8,43
San José PTOS DEP CONCESION 244 7,43
Carboneras ZONA RECREATIVA

Garrucha DARSENA CONCESION 249 7,58
Villaricos EPPA 251 7,64

Fuente: Elaboracion propia segun datos de www.buscoamarre.com; www.eppa.es; www.andalucia.org

Séptimo.- La tipificacion de abuso de posicion de dominio en un caso como
el presente de precios predatorios requeriria constatar que los precios son
inferiores a los costes, que éstos se estarian fijando con la intencion de
excluir a los competidores y que es plausible que la conducta obtenga los
efectos esperados, esto es la expulsion del mercado o el cierre del mismo a
nuevos entrantes.

La informacion aportada por EPPA al expediente permite a este Consejo
apreciar las siguientes circunstancias: Que la inversién publica realizada se
concentrd en la zona de la costa atlantica, y que se destinaron fondos FEDER
y otros recursos publicos a la construccidon de estas instalaciones; que en el
afo 2001, la EPPA, consciente de la necesidad de adecuar sus tarifas a la
realidad del sector y al coste de las instalaciones y servicios, encarga un
informe que ha sido aportado al expediente, sefialando la necesidad de que la
actividad pueda ser sostenida por sus usuarios; que de dicho informe se
desprende que los precios son inferiores a los costes, y que ello respondia a
la imposibilidad de poner tarifas mas altas dado que (1) la demanda existente
“no estaba habituada a abonar importes significativos por los servicios”, (2) no
se necesitaban cubrir a corto plazo los costes directos de la explotacion, por
estar compensados contablemente con la aplicacion de subvenciones, y (3) la
calidad de los servicios inicialmente ofertados era sensiblemente inferior a la
de otros puertos deportivos de la regidon (“oferta precaria de servicios a las
tripulaciones y una ausencia casi total de servicios complementarios en el
puerto”; que los precios de EPPA son entre un 30 y un 37% inferiores a los de
los puertos deportivos de la region, y que hay margen para subir los precios.

La instruccion realizada por el SDC, cuyos resultados se han incluido en el
Fundamento de Derecho Tercero, permiten ver que EPPA esta
incrementando sus tarifas en los Ultimos afios, de forma que desde el afio
2005 los incrementos anuales para barcos de mas de 8 metros de eslora son
muy superiores al IPC, en concreto el incremento acumulado del 2005 y 2006
se sitla entre el 15% para los barcos mas pequefios (excluidos los de 6 y 7
metros) y superiores al 30% para los barcos que superan los 19 metros.
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La comparaciéon de tarifas del afio 2006 entre los puertos de EPPA y uno de
los puertos de cada mercado definido, excepto de la costa atlantica gaditana
gue carece de puertos de concesion con gestion indirecta, incorporado en el
Fundamento derecho Tercero muestra que: en el mercado de Huelva, las
tarifas de Isla Canela son un 22% superiores a las de EPPA para los barcos
de 8 metros de eslora y un 14% superiores para los barcos de 18 metros; en
la costa de Almeria se encuentra Almerimar, puerto con 997 amarres, con sus
tarifas hasta un 24% mas bajas que las de EPPA; y en Malaga, la tarifas
comparadas son con EPPA (Caleta de Vélez) y El Candado, donde éste tiene
unas tarifas un 13% superiores a EPPA para los barcos de 8 metros, iguales
para barcos de 10 m y un 13 % mas bajas para barcos de 12 metros. Se da la
circunstancia de ser dos puertos muy préoximos, entre los que si puede haber
una clara competencia en precios.

Analizadas las entradas y salidas de nuevos operadores en los ultimos afios,
encontramos que en Huelva la iniciativa privada mas reciente es de 2005,
“Marina el Rompido” con 320 atraques en la Ria del Piedras, mientras que la
de “Isla Canela” con 319 atraques es de 1998. En Cadiz Atlantico sélo existen
dos zonas recreativas privadas en Conil y Sancti Petri, sin informacion béasica
sobre ellas.

Existen en la actualidad, segun la EPPA, 25 nuevas solicitudes de
construcciéon y/o ampliacién en fase de estudio, proyecto y ejecucion (de 65
solicitudes en total). De nuevos puertos son 2, uno de iniciativa privada y otro
de EPPA, 8 ampliaciones y 7 instalaciones ligeras (todas de iniciativa privada
asignadas en concesion a asociaciones y clubes nauticos).

Por ultimo, estudiando los posibles efectos que la conducta mantenida por
EPPA encontramos acreditado en el expediente que las tarifas marcadas por
los concesionarios son superiores a las de EPPA en Huelva y Malaga, pero
inferiores en la costa de Almeria; no se ha acreditado que esta politica de
tarifas haya dafado la posicibn competitiva de ningun operador privado; y se
constata que han entrado operadores privados en los ultimos afios y se han
presentado numerosas solicitudes de nuevas instalaciones por parte de
operadores privados, por lo que todo indica que en el futuro aumentara la
presencia de los mismos en los mercados analizados.

Por todas las circunstancias anteriormente expuestas, este Consejo no
encuentra indicios que pudieran fundamentar la estimacion del presente
recurso y llevar a una valoracion juridica en el sentido de considerar
acreditada la conducta denunciada de abuso de posicion de dominio ni en el
mercado de Huelva ni en el mercado de la costa atlantica gaditana, Unicos
mercados donde puede considerarse la posicién de dominio de EPPA, dado
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gue no queda acreditada la intencionalidad de expulsion de la conducta ni los
efectos anticompetitivos de la misma.

Octavo.- En cuanto a la posible infraccion del articulo 7 LDC por competencia
desleal argumentada por el recurrente, la falta de efectos constatados en el
mercado, derivados de las tarifas de EPPA, junto al resto de elementos
reveladores de la actitud de EPPA, tampoco permitirian a este Consejo
estimar el presente recurso sobre la presuncion de que la conducta
denunciada estaria afectando a la competencia en el mercado de los
servicios portuarios deportivos en detrimento del interés publico, por lo que
este Consejo considera que no hay razones en el expediente que sustenten
la estimacion del recurso en base al art. 7 LDC.

Noveno.- En el presente expediente el Consejo considera que no ha
resultado acreditado que la conducta desarrollada por la EPPA, en su faceta
de operador econdémico, constituya una posible infracciéon de la LDC. No
obstante, este Consejo considera que la ampliacion de funciones de la EPPA
en 2001, y su paso a Agencia de Puertos Publicos de Andalucia (APPA), la
configura como una entidad con funciones regulatorias y a la vez de operador
economico en el mismo mercado que regula. En estas circunstancias, este
Consejo considera que, con caracter general, la confluencia en la misma
institucién, de funciones regulatorias sobre entidades que son a la vez
competidoras suyas en el mercado de servicios portuarios deportivos, podria
generar graves distorsiones a la competencia en ese mercado. Y ello tanto
por los problemas de informacion asimétrica que estructuralmente se
producen, como por la posible distorsion a los incentivos en la regulacion y en
su aplicacibn que pueden generarse como consecuencia de mezclar
funciones tan distintas como son las regulatorias y las de gestion empresarial.

Es cierto que la decision ultima sobre la modificacion de canones y tarifas que
afectan a los concesionarios privados, competidores de EPPA, los aprueba la
Consejeria de Obras Publicas con el visto bueno de Hacienda, pero ha
guedado acreditado en el expediente que la propuesta de dicha modificacion
nace en el organismo regulador, quien cada cinco afos puede proponer a la
autoridad competente unas modificaciones con incidencia directa sobre la
estructura de costes de su competidor. Dicho de otro modo, puede, haciendo
uso de su papel regulador, provocar mayores costes a sus competidores y
gue éstos o bien lo repercutan a tarifas, o bien lo sufran en forma de menores
beneficios. Se trata de un riesgo potencial de alteracion de las condiciones de
competencia que la autoridad competente, en este caso la Autoridad de
Defensa de la Competencia andaluza, deberia revisar y, en su caso, disefiar y
proponer las medidas oportunas para que no quede espacio a estas
potenciales disfunciones.
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De igual modo, la labor supervisora de la APPA, de cumplimiento de las
condiciones concesionales, le otorga una informacion al regulador que si bien
es necesaria para vigilar dicho cumplimiento, resulta ser también informacion
sensible para cualquier competidor, que puede aun sin pretenderlo acabar
distorsionando las condiciones de competencia en el mercado. En este
mercado nos encontramos con que un operador en el mercado tiene, la
APPA, informacién sensible de sus competidores, pero no a la inversa. De
nuevo, se trata de un riesgo potencial de alteracion de las condiciones de
competencia que deberia ser revisado por la autoridad competente, en este
caso la Autoridad de Defensa de la Competencia de Andalucia, en orden a
elevar, si procediese, las modificaciones pertinentes que impidan ese riesgo.

Por todo lo cual, vistos los preceptos legales citados y los de general
aplicacion, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia

HA RESUELTO

Desestimar el recurso interpuesto contra el Acuerdo del Director General de
Defensa de la Competencia de 14 de febrero de 2007 en el expediente
2618/05, por el que se sobresee el expediente incoado por denuncia de la
Asociacion de Puertos Deportivos y Turisticos de Andalucia (APDTA) contra
la Empresa Publica de Puertos de Andalucia (EPPA).

Comuniquese esta Resolucion a la Direccidn de Investigacion, y notifiguese a
los interesados haciéndole 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 contados desde su
notificacion.
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