RESOLUCION (Expte. r 730/07, Graciosamar)

CONSEJO
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D. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz, Consejero
D. Emilio Conde Fernandez-Oliva, Consejero

D. Miguel Cuerdo Mir , Consejero

Da. Pilar Sanchez Nufiez, Consejera

D. Julio Costas Comesaiia, Consejero

D2a. Maria Jesus Gonzélez Lopez, Consejera

D2. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

En Madrid, a 26 de febrero de 2008

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (en adelante, el
Consejo), con la composicion expresada y siendo ponente D2. Maria Jesus
Gonzélez Lopez, ha dictado la siguiente Resolucion en el Expediente r 730/07
(2780/07 del Servicio de Defensa de la Competencia, en adelante, el Servicio,
SDC), de un recurso presentado al amparo del Art. 47 de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC) por la mercantil
GRACIOSAMAR, S.L., contra el Acuerdo de la Direccion General de Defensa
de la Competencia de fecha 20 de julio de 2007, por el que archivaba la
denuncia presentada por GRACIOSAMAR, S.L., contra la “Jefatura del Area
de Puertos del Gobierno de Canarias” por supuestas conductas prohibidas
por los articulos 1y 6 de la LDC.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 4 de mayo de 2007 la empresa GRACIOSAMAR presenté denuncia
contra la “Jefatura del Area de Puertos del Gobierno de Canarias” por haberle
denegado autorizacion para el atraque comercial en el puerto de Orzola
(Lanzarote) para realizar transporte maritimo de pasajeros, basandose para
ello en que las condiciones del puerto, tanto de acceso como de
maniobrabilidad, junto con el hecho de que se iban a realizar obras en el
dique, impedia otorgar nuevas autorizaciones.

El denunciante considera que la linea Lanzarote (Puerto Orzola) y La
Graciosa (Puerto de Caleta del Sebo) no es cabotaje interinsular y que por
tanto no necesita autorizacion para la prestacion del servicio, pero necesita
tener permiso de atraque en ambos puertos. La negativa de atraque en
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Orzola le impide realizarlo perpetuando la situacion actual con un unico
operador (Lineas Maritimas Romero, S.L.) que tiene asignados cuatro
atraques.

Argumenta el denunciante que la decision del Area de Puertos es contraria al
articulo 1 de la LDC al restringir la competencia en el trasporte maritimo de
pasajeros entre las dos islas, y al articulo 6 por constituir una barrera de
entrada al mercado a nuevos operadores.

2. El denunciante se define como una empresa dedicada a la explotacion
de buques pesqueros interesada en ampliar su actividad al transporte de
viajeros y a la realizacion de excursiones maritimas entre las Islas de
Lanzarote (Puerto Orzola) y La Graciosa (Puerto de Caleta del Sebo).

3. El 5 de junio de 2007, el Director del SDC acuerda el archivo de la
denuncia por considerar que no existen indicios de conductas prohibidas por
la LDC. Concluye el Acuerdo de archivo que, “aunque pareceria mas
favorable para el estimulo de la competencia la existencia de mas de un
operador”, la Autoridad Portuaria ha actuado como Administracion Publica, en
su funcion reguladora de espacios publicos y que la denegacion ha sido
motivada en uso de sus facultades discrecionales por lo que no se le aplica la
LDC sino gue sus actos estan sometidos al derecho publico y son recurribles
ante el contencioso-administrativo, como por otra parte ya ha hecho el
denunciante.

4. Con fecha 6 de agosto de 2007, tuvo entrada en el entonces Tribunal
de Defensa de la Competencia, ahora Comision Nacional de la Competencia
(CNC), recurso de la mercantil GRACIOSAMAR, S.L., contra el Acuerdo de la
Direccion General de Defensa de la Competencia de fecha 5 de junio de
2007, que le fue notificado el 20 de julio de 2007, por el que se archivaba la
denuncia presentada por GRACIOSAMAR, S.L., contra la “Jefatura del Area
de Puertos del Gobierno de Canarias” por denegacion de atraque comercial
en el puerto de Orzola (Lanzarote) para realizar transporte maritimo de
pasajeros.

5. El 7 de agosto de 2007, el entonces TDC solicita al Servicio el informe
sobre el citado recurso asi como las actuaciones seguidas hasta ese
momento.
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6. Con fecha 14 de agosto de 2007 tiene entrada en el Tribunal escrito del
Servicio en el que sefala que el recurso ha sido presentado en plazo, que la
representacion de la recurrente esta acreditada y que las razones expuestas
por la recurrente no desvirtian las razones que fundamentaron el Acuerdo de
archivo.

7. Por Acuerdo de 25 de septiembre de 2007, el Consejo de la CNC, de
acuerdo con el articulo 48.3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia, pone de manifiesto el Expediente a los interesados y da
plazo para que formulen las alegaciones y presenten los documentos y
justificaciones que estimen pertinentes.

8. El denunciante tomo vista del expediente el 5 de noviembre de 2007 y
el 6 del mismo mes tuvo entrada en la CNC el escrito de alegaciones
acompafado de un informe pericial de un ingeniero de Caminos Canales y
Puertos en apoyo de las mismas, bajo el titulo “Informe técnico sobre
condiciones de acceso y capacidad de atraque en el puerto de Orzola”.

9. El denunciado no ha tomado vista del expediente ni presentado
alegaciones.

10. Con fecha 21 de febrero de 2008, el Consejo de la CNC resuelve el
presente recurso.

11. Son interesados:
- Graciosamar, S.L.
- Direccién General de Puertos del Gobierno de Canarias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Lo que se ventila en esta Resolucion del recurso presentado por
Graciosamar, S.L. es si el Acuerdo de archivo del Servicio de fecha 5 de junio
de 2007 se ajusta a derecho, teniendo en cuenta el escrito de recurso y las
alegaciones presentadas por el denunciante o si por el contrario existen
indicios de infraccidon de las normas de competencia que deben ser objeto de
una investigacion por el érgano de instruccion de esta Comision Nacional de
Competencia (CNC).
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El Servicio fundamenta el Acuerdo de archivo objeto del recurso en el hecho
de que la conducta denunciada queda excluida del ambito de intervenciéon de
los 6rganos de competencia por tratarse de la actuacion de una entidad de
derecho publico, actuando en su calidad de Administracion y no como
operador privado, y que por tanto no esta sujeta a la LDC sino al Derecho
Publico, siendo sus actos recurribles exclusivamente ante la jurisdiccion
contenciosa-administrativa. Ailade el Servicio que en este caso “la autoridad
portuaria ha adoptado su decision de forma motivada y dentro del ambito de
sus competencias...”

SEGUNDO.- El 1 de septiembre de 2007 entré en vigor la Ley 15/2007, de 2
de julio, de Defensa de la Competencia, por la que se crea la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) y declara extinguidos el Organismo
Autonomo Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de Defensa
de la Competencia. La Disposicion Transitoria Primera de esta Ley, en su
namero 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.

En el supuesto que nos ocupa, al haberse archivado las actuaciones llevadas
a cabo por el Servicio de Defensa de la Competencia bajo la Ley de Defensa
de la Competencia 16/1989, debe tramitarse el recurso al amparo de dicha
Ley.

El articulo 36 de la citada Ley 16/1989, facultaba al Servicio para no iniciar el
procedimiento y acordar el archivo de las actuaciones cuando considere que
no hay indicios de infraccion de la misma, sin necesidad de proceder a la
incoacion de un expediente sancionador. Por tanto, este recurso contra el
Acuerdo de archivo de 5 de junio de 2007, debe ser resuelto por el Consejo
de la CNC, en base al articulo 47 de la citada Ley, analizando si el archivo
estd debidamente fundamentado o si por el contrario en los hechos
denunciados existe base que aconseje una instruccion adicional.

TERCERO.- El recurrente en su escrito de alegaciones de 6 de noviembre de
2007 ante la ahora Comision Nacional de Competencia, se ratifica en las
razones para la impugnacion del Acuerdo de Archivo que habia desarrollado
en el escrito de recurso presentado el 6 de agosto de 2007, por lo que nos
referiremos a las mismas.
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Alega en primer lugar ausencia de indagacion por parte del Servicio sobre la
motivacion de la negativa a otorgar nuevas autorizaciones de atraque
comercial en el puerto de Orzola por parte del Jefe de Area de Puertos.
Considera el denunciante, que el Servicio deberia haber investigado si las
razones técnicas aducidas sobre condiciones de acceso, lineas de atraque,
maniobrabilidad y la realizacién de obras en el puerto, estan fundadas o, por
el contrario, son un mero pretexto para poner barreras de entrada a nuevos
operadores en beneficio del actual tenedor de la Unica autorizacién para
atrague para transporte maritimo de pasajeros regular y/o servicios de
excursiones maritimas entre los puertos de Orzola y La Isla Graciosa (Caleta
del Sebo).

Considera asimismo que la decision del Area de puertos no cumple los
requisitos para beneficiarse de la exencion por amparo legal del articulo 2 de
la LDC (Ley 16/1989, de 17 de julio), sino que por el contrario dicha actuacion
caeria bajo el supuesto previsto en el apartado segundo del articulo 2.1 de
dicha Ley, “es decir una situacién de restriccion de la competencia causada
por la actuaciéon de los poderes publicos o de las empresas publicas sin dicho
amparo legal”’. Y apoya su razonamiento en el hecho de que la actual
situacién de monopolio no se deriva del libre juego de las leyes del mercado
sino de la actuacion administrativa de no otorgar nuevas autorizaciones.

Niega ademas el amparo legal argumentando que las potestades del
organismo Puertos Canarios provienen de una norma autondmica, la Ley
14/2003 de Puertos de Canarias de 8 de abril, que dice “no pueden dejar sin
efecto una prohibicion contenida en una norma de ambito estatal (Ley de
Defensa de la Competencia) pues invadiria competencias exclusivas del
Estado expresamente reservadas en el articulo 149.1.13% (Bases Yy
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdémica)...”

Se refiere por ultimo a la diferencia de los ambitos de actuacién de la via
contencioso-administrativa, a la que dice ha recurrido para que dirima sobre
la legalidad del acto, y el recurso a los érganos de competencia, que dice, son
a los que corresponde determinar si la actuacion denunciada ha creado o no
una situacion de restriccion de la competencia y si existe en definitiva una
infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia.

CUARTO.- Del examen de las alegaciones presentadas y del conjunto de
informacién que consta en el expediente, debemos concluir que las
pretensiones del recurrente deben ser desestimadas por no concurrir en los
hechos denunciados los requisitos para que les sea de aplicacion las

5/9



disposiciones de la Ley 16/1989, vigente en el momento de la denuncia y del
acuerdo de archivo por parte del SDC.

El argumento principal del recurrente para solicitar la continuacion del
expediente de infraccion de las normas de competencia parte de una premisa
fundamental y es que existe un Unico operador, por tanto un monopolio, en el
transporte de personas entre Orzola y La Graciosa, y que esa situacion se
deriva de la actuacién del Area de Puertos de Canarias que niega la
autorizacion de atraque a otros operadores, escudandose en razones
técnicas de falta de espacio en atraque y condiciones de maniobrabilidad
peligrosas, pero que no es mas que la creacion de una barrera de entrada
gue impide a otros operadores competir en el mercado, en concreto a él
mismo. Considera que la actuacion descrita aungque esté realizada por una
autoridad publica no goza del amparo legal del articulo 2.1 de la Ley 16/1989
y que por tanto debe entenderse comprendida en el apartado dos del mismo
articulo.

A diferencia del escrito de denuncia, en el que se remitia a los articulos 1y 6
de la Ley 16/1989, en el escrito de recurso no se hace mencién a los mismos.
De la argumentacién desarrollada y de la mencion al articulo 2.1 parrafo
segundo de la Ley 16/1989 parece deducirse que el denunciante considera
abusiva la conducta del Area de Puertos de Canarias al negarle el atraque
pero no niega que haya sido realizada por una autoridad publica en el
ejercicio de sus potestades.

QUINTO.- La primera y fundamental cuestion a dilucidar es si estamos ante la
actuacion de una Administracion en el ejercicio de sus potestades o ante la
de un operador econémico. Y como bien recoge el Servicio en su archivo y en
el informe al recurso presentado, la Jefatura de Area de Puertos de Canarias
al decidir sobre la concesién de uso de atraques no esta actuando como
operador economico sino que lo hace “revestida de imperio” por las
potestades administrativas que le otorga la Ley, para la ordenacién del uso de
dominio publico portuario.

En efecto, la Ley 14/2003, de 8 de abril, de Puertos de Canarias en su
articulo 21, por el que se crea la entidad “Puertos Canarios”, dice de dicha
entidad que “...ajustara sus actividades y régimen de funcionamiento al
ordenamiento juridico-privado salvo en el ejercicio de las funciones de poder
publico que el ordenamiento le atribuya, en especial las relativas a
concesiones y régimen de utilizacion del dominio publico portuario,
procedimiento sancionador.....”
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Y de acuerdo con el articulo 22 de la citada Ley 14/2003, es mision de la
entidad “Puertos Canarios” “la gestion del dominio publico portuario que se le
adscriba y el que pudiera afectar la Comunidad Autonoma de Canarias”,
dentro de cuya gestion de dominio publico se encuentra la utilizacién de los
atragues a que se refiere el articulo 38 de la misma Ley.

La propia Ley en sus anexos recoge los puertos de Interés General de la
Comunidad Autonoma de Canarias entre los que se encuentran los de Orzola
y Caleta del Sebo, ambos en Lanzarote.

Por tanto, por la Ley 14/2003 la entidad “Puertos Canarios”, y en las
funciones de gestidn del dominio publico portuario que le encarga la Ley, esta
revestida de poder publico, con amparo legal, y bajo ese prisma y no otro
debe analizarse la actuacion denunciada.

Y frente a lo alegado por GRACIOSAMAR en nada impide que esa “potestas”
de poder publico le haya sido concedido por una ley autonémica y no estatal,
puesto que la regulacion debe ser autonémica y no estatal, porque en el
reparto de competencias Estado/Comunidades Autbnomas la materia que nos
ocupa corresponde a las Comunidades Autbnomas y en concreto en este
caso a la Autonomia de Canarias de acuerdo con su Estatuto de Autonomia,
Ley Orgéanica 10/1982, modificada por la LO 4/1996, de 30 de diciembre.
Ademas, a estos efectos no existe una tal primacia de leyes estatales y
autondémicas como la que presume el recurrente.

No parece necesario por tanto en este caso profundizar en el analisis de la
actuacion de la Jefatura de Area del Puerto de Canarias para dilucidar si la
misma ha sido realizada en su potestad de Administracibn o como operador
privado, pues como acertadamente afirma el Servicio en su archivo, y no
rebate el denunciante, la autorizacion de atrague es un acto de una
Administracién Publica, en el ejercicio de sus funciones encomendadas por
Ley, que como tal queda excluido del ambito de aplicacién de las normas de
competencia, sin que pueda incardinarse en la disposicion del apartado dos
del articulo 2.1 de la Ley 16/1989.

SEXTO.- Alega el denunciante que el Servicio no ha analizado la motivacion
recogida en la denegacion de atraque del Jefe de Area de Puertos. Sin
perjuicio de que el Servicio afirma, como se ha recogido mas arriba, que “la
autoridad portuaria ha adoptado su decision de forma motivada”, es necesario
responder a la alegacion de la denunciante que el control de legalidad de los

719



actos administrativos esta atribuido con caracter excluyente a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. De lo que se deduce que, una vez que el
Servicio ha constatado que la decision de no autorizar el atraque ha sido
tomada por la Administracion competente, la autoridad portuaria canaria, y en
las funciones que la Ley le encomienda, de gestion publica del dominio
publico portuario, no compete a los 6rganos de defensa de la competencia el
analisis de la decision administrativa, sino a los érganos de la jurisdiccion
contencioso administrativa. Y seran éstos quienes deban apreciar si las
razones que motivaron la negativa a la autorizacion para el atraque son
consistentes y estan justificadas en aras de la defensa del interés general que
tiene encomendado el 6rgano administrativo o si por el contrario no existe
justificacion a la negativa ni por tanto a la limitacion por ella impuesta.

Sin perjuicio de lo anterior, este Consejo coincide con el Servicio en su
apreciacion de que desde un punto de vista de competencia podria resultar
mas deseable la existencia de mas de un operador en la prestacion del
servicio, pero ello no obsta para reiterar que no compete a los 6rganos de
competencia entrar a apreciar la actuacion de la Junta del Area de Puertos de
Canarias, en su calidad de administraciébn, con amparo legal, y en
cumplimiento de la misién publica de gestion de servicios de interés general.

SEPTIMO.- Finalmente respecto a la compatibilidad argumentada por la
recurrente entre el recurso a la jurisdiccidbn contenciosa, para que se
pronuncie sobre legalidad del acto, y la denuncia ante los érganos de
competencia, para que se pronuncien sobre las posibles restricciones de la
competencia, consecuencia de la denegacion de nuevas autorizaciones de
atraque en Orzola, que mantiene un Unico operador en el trasporte de
personas entre Orzola y Caleta del Sebo, solo queda reiterar lo dicho
anteriormente, es decir que en la medida que no se trata de un operador
privado, sino de la decision de una Autoridad administrativa en el ejercicio de
sus facultades publicas, los 6érganos de competencia no pueden entender de
la misma y la revocacion de la denegacién sélo puede ser requerida ante la
Jurisdiccién contencioso-administrativa, tal como ha hecho la recurrente al
interponer el correspondiente recurso.

En consecuencia con lo anterior, el Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia
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HA RESUELTO

Unico. Desestimar el recurso de la mercantil GRACIOSAMAR, S.L., contra el
Acuerdo del Servicio de Defensa de la Competencia, de fecha 5 de junio de
2007, por el que archivaba la denuncia presentada por la recurrente contra la
Jefatura del Area de Puertos del Gobierno de Canarias por denegar la
autorizacion para atraque comercial en el Puerto de Orzola para realizar
trasporte maritimo de personas.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles
saber que es definitiva en la via administrativa y que contra ella solo se
puede interponer recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional en el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.
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