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En Madrid, a 31 de mayo de 2005.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal, TDC), con la composicién expresada al margen y siendo Ponente el
Vocal Sr. Castafieda Boniche, ha dictado la siguiente Resolucion en el
expediente de recurso R 614/04 (2.134/00 del Servicio de Defensa de la
Competencia; en adelante, el Servicio, SDC), interpuesto por Contse S.A.
contra el Acuerdo de la Direccion General de Defensa de la Competencia, de
25 de mayo de 2004, de sobreseimiento del citado expediente originado por
denuncia contra la Sociedad Espafiola de Carburos Metalicos S.A. (en lo
sucesivo, Carburos Metalicos) y Oximesa S.A. (en adelante, Oximesa), por
presuntas conductas prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia
(LDC) consistentes en su concertacion para presentar una oferta conjunta al
Concurso de Terapias Domiciliarias Eolo 1999, en el ambito de la Comunidad
de Madrid, que habia sido convocado por el INSALUD.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Mediante escrito de 2 de marzo de 2000 las empresas Vivisol S.R.L. y
Contse S.A. denunciaron ante el Servicio a Carburos Metalicos y
Oximesa por infraccion de los arts. 1 y 6 LDC al presentar una oferta
conjunta y unica para la totalidad de las areas del Concurso Eolo 1999,
que habia sido convocado por el INSALUD el 15 de octubre de 1999
para el servicio de terapias respiratorias domiciliarias en la Comunidad
de Madrid, en los ejercicios 2000 a 2003.
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La denuncia se fundamenta en las supuestas practicas de las dos
empresas denunciadas que consiguieron la adjudicacion del Concurso
prevaliéndose tanto de la imposibilidad de comparacion entre ofertas
individuales y la suya -que era la unica por la totalidad de las areas, lo
que daba la maxima puntuacidn-, como de la posicion conjunta de
ambas en el mercado de la prestacion de estas terapias a domicilio en
la Comunidad de Madrid, lo cual, previsiblemente, podria hacerse
extensivo en el futuro a otras regiones.

El 29 de octubre de 2001, tras la practica de una informacion
reservada, el Servicio acordd el archivo de las actuaciones
consecuencia de la denuncia de las empresas Vivisol S.R.L. y Contse
S.A.

El 20 de noviembre siguiente se presentd en el Tribunal recurso del
representante legal de Vivisol y Contse contra el Acuerdo de archivo
del Servicio.

Con fecha 20 de enero de 2003, el Tribunal resolvio lo siguiente:

Primero.- Estimar parcialmente, en cuanto se refiere a la denuncia de
infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, el
recurso interpuesto por VIVISOL S.R.L. y CONTSE S.A., contra el
Acuerdo de 29 de octubre de 2001 del Secretario General de Politica
Econdémica y Defensa de la Competencia que archivaba las
actuaciones seguidas por su denuncia contra CARBUROS
METALICOS S.A. y OXIMESA S.A.

Segundo.- Interesar del SDC la incoacion de expediente, llevando a
cabo los actos de instruccion necesarios para el esclarecimiento de las
cuestiones que se expresan en los fundamentos de derecho quinto y
séptimo.

Tercero.- Confirmar el Acuerdo de archivo en cuanto a la denuncia de
infraccion del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia.

Mediante Providencia de 9 de junio de 2003, el Servicio incod
expediente contra las dos UTEs participantes en el Concurso, Carburos
Metalicos S.A. -Oximesa, S.A. y Vivisol, S.R.L.- Contse, S.A. y procedio
a recabar informacion a fin de de poder delimitar claramente el objeto y
los efectos sobre el mercado de los acuerdos alcanzados por ambas
UTEs.
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Tras la tramitacién correspondiente, con fecha 25 de mayo de 2004 el
Servicio acordo el sobreseimiento del expediente a las cuatro empresas
investigadas fijando los siguientes hechos y dando las razones de su
valoracion final:

A.

1.-

Hechos.

Por Resolucién de 15 de octubre de 1.999, el INSALUD, Direccién
General de Atencidn Primaria y Especializada, convoco el
Concurso Eolo 1999 en el que las Bases reunian entre otras las
siguientes caracteristicas:

El objeto del contrato era la gestion del servicio publico de las
prestaciones de terapia respiratoria a domicilio.

Los adjudicatarios prestarian dichas terapias bajo prescripcion
de los facultativos autorizados por el Instituto.

El conjunto de terapias incluidas en el Concurso no era
fraccionable y las ofertas debian garantizar la totalidad de las
mismas.

La modalidad de contratacion, segun las Bases del Concurso,
era la de “Servicio integral a presupuesto fijo”, es decir, que por
el precio cierto que se determiné en el Concurso, las empresas
que resultaran adjudicatarias deberian prestar todos los
servicios, a domicilio, referentes a las modalidades terapéuticas
de: Oxigenoterapia cronica; Tratamiento ventilatorio del
Sindrome de Apnea del Suefo; Ventilacion Mecanica;
Utilizacion de Monitor de Apnea; y Aerosolterapia.

El plazo de ejecucion del contrato se fijaba en cuatro
anualidades, prorrogables por anualidades, hasta un maximo
de seis en total.

Los Criterios de Valoracion de las ofertas distinguian entre
“valoracion técnica” y “valoracion economica”, pudiendo
alcanzar hasta un maximo de 140 puntos entre ambas.

Las “Especificaciones Técnicas” se dividian en cuatro Bloques:
“‘A. Equipo”; “B. Prestacion del Servicio”; “C. Informacion al
Paciente; “D. Informe de Control de Prestaciones”; con una
puntuacidon maxima para cada uno de ellos. A su vez, para cada
uno de ellos se definian los “requisitos minimos” y “las mejoras
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en la oferta”. En el caso de estas ultimas, los elementos de
naturaleza fabril, industrial, de recursos humanos, de
disponibilidad de equipos, en numero y protocolos de actuacion,
debian estar obligatoriamente disponibles en el momento de
presentacion de la oferta; mientras que las caracteristicas
internas de los equipos y su funcionalidad podian ser ofertados
con una disponibilidad del 75%, siempre que lo completaran en
los cuatro meses siguientes al inicio de vigencia del contrato.

En las ofertas econdmicas, la puntuacion de las mismas se
obtenia sumando 2 puntos (o fraccion proporcional) por cada
punto porcentual de reduccion ofertada con respecto al
presupuesto maximo establecido, hasta un maximo de 40
puntos (es decir, con un limite maximo de bajada del 20% sobre
el presupuesto).

En la valoracién final de la oferta, la puntuacién total se obtenia
sumando la puntuacién técnica obtenida por la empresa (hasta
un maximo de 100 puntos) y la valoracién econémica obtenida
por la oferta (hasta un maximo de 40 puntos); el resultado se
multiplicaba por el coeficiente, expresado en tanto por uno, con
que participaba cada presupuesto por area (0 sumas de
presupuestos para ofertas conjuntas) en el presupuesto total
del concurso. Este sistema implicaba que ofertas con la misma
puntuacion técnica y econdmica obtuvieran una mayor
valoracion final segun se realizaran por mayor numero de areas
o la totalidad de las mismas.

Las Bases establecian el presupuesto maximo de licitacion para
cada una de las areas objeto del concurso.

En el supuesto de ofertas conjuntas sobre varias areas, el
presupuesto maximo de licitacion era igual a la suma de los
presupuestos maximos individuales de cada area incluida en la
oferta.

El precio ofertado era global para el conjunto de los
tratamientos necesarios y comprendia la totalidad de los gastos
y costes de gestion de las prestaciones.

Podian presentarse UTEs, ahora bien, no podian presentarse
ofertas en union con otros si lo habian hecho individualmente.

4125



- En caso de empate, las Bases establecian que recayera la
propuesta sobre la oferta que alcanzara mayor puntuacion
técnica y en caso de que persistiera el empate, la eleccion
recaeria sobre la empresa que viniera gestionando con
anterioridad el servicio mayoritariamente, en las areas en
cuestion.

Al Concurso se presentaron cuatro empresas individualmente,
Abello Linde, S.A., Oxigemsa, Gasmedi 2.000, S.A., Air Liquide
S.L.U., asi como dos Uniones Temporales de Empresas: Carburos
Metalicos S.A. -Oximesa, S.A. y Vivisol, S.R.L.- Contse, S.A. con
diferentes ofertas.

Todas ellas, a excepcion de Air Liquide S.L.U. y la UTE Carburos
Metalicos-Oximesa, presentaron ofertas individuales: Abellé Linde
S.A. y Oxigemsa formularon ofertas individuales a cada una de las
11 areas convocadas, mientras que el resto de las empresas lo
hizo a diferentes areas.

En cuanto a las ofertas conjuntas, la empresa que menos ofertas
presento fue Gasmedi 2000 S.A. con una unica oferta a dos areas
mientras que los denunciantes, la UTE Vivisol S.R.L.-Contse S.A.,
formulé 14 ofertas conjuntas, cada una de ellas a 4/5 areas, y Air
Liquide Medicinal S.L.U. presento tres ofertas, de las cuales una
de ellas comprendia 8 de las 11 areas convocadas. La UTE
Carburos Metalicos-Oximesa presentdé una unica oferta conjunta a
todas las areas.

En la valoracion de las propuestas, la UTE denunciante obtuvo
132,8 de los 140 puntos que constituia la puntuacion maxima,
obteniendo dicha puntuacion (140) la UTE ganadora Carburos-
Oximesa. La segunda oferta, en virtud de la aplicacion del
coeficiente de ponderacion por areas, fue la presentada por Abelld
Linde a la totalidad de las 11 areas.

Valoracion.

En el presente expediente hay que tener en cuenta que el poder
de la oferta se halla claramente contrarrestado por la demanda,
concentrada en exclusiva por la Administracion sanitaria.

Bajo estas premisas, la posibilidad de que acuerdos entre

operadores, susceptibles de concentrar poder de mercado, pueda
producir efectos negativos en el mercado es escasa, al actuar la
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demanda como elemento limitador de los supuestos abusos que
dicha concentracion de poder pueda pretender causar.

Es la propia Administracion -demanda- la que se encarga de
organizar la prestacion de los servicios, determinando las
condiciones en que quiere que se presten y el precio que esta
dispuesta a pagar por ellos. En este ejercicio de determinacion de
las condiciones de prestacion de los servicios, la Administracion
garantiza suficientemente el cumplimiento de los principios de
interés publico, sin que sea necesario ni oportuno que la Autoridad
de competencia, deba poner en tela de juicio dicha forma de
proceder.

La capacidad técnica y econdmica de los operadores presentes en
el mercado en cuestion permitia a todos ellos formular propuestas
individualmente. De esta manera, la constitucion de UTEs se
convierte en una estrategia comercial para hacer viable una oferta
con posibilidades de éxito.

Ello es todavia mas evidente si, como es el presente caso, la
competencia no se ha restringido, dado que se han realizado
ofertas diferentes por parte de empresas diferentes, existiendo por
tanto diversidad de ofertas que permiten a la Administracion
licitante elegir, de entre las anteriores, aquélla que mejor responde
a lo demandado por la propia Administracion.

No es por tanto éste un caso en el que los distintos oferentes se
ponen de acuerdo para no competir con el objeto de presionar al
monopsonista -en este caso la Administracion- con el fin de
conseguir una modificacion de las condiciones del concurso
(elevacion del precio u otros cambios en las condiciones de
prestacion). Tampoco en este caso se aduce un acuerdo entre los
competidores tendente a repartirse el concurso entre ellos,
consiguiendo con ello una parte del pastel a precios mas
beneficiosos, y perjudiciales para la Administracion y el interés
publico.

En el presente expediente, el acuerdo denunciado unicamente
pretende cumplir, de la forma mas ajustada posible, los criterios
fijados por la Administracion para ganar el concurso y nada puede
haber de reprochable en dicho comportamiento, dado que es el
propio diserio del concurso —acto administrativo- el que incentiva
dicha manera de proceder, que de considerar contrario a la
normativa vigente debera ser impugnado ante las instancias
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correspondientes, y no a la Autoridad de competencia.

El 11 de junio de 2004 tuvo entrada en el Tribunal escrito de Contse,
del mismo dia, por el que interponia recurso contra el mencionado
Acuerdo de sobreseimiento del Servicio de 25 de mayo del mismo afio,
recurso por el que solicita que se deje sin efecto el Acuerdo impugnado
y se ordene al Servicio la continuacion de la tramitacion del expediente
sancionador en lo referente a las dos empresas denunciadas,
formulando el pliego de concrecion de hechos, dado que, en sintesis, el
Acuerdo impugnado es contrario a Derecho por no haber valorado el
Servicio adecuadamente la informacion recabada en la instruccion,
cuando lo procedente hubiera sido proponer al Tribunal la declaracion
de infraccion del art. 1.1 LDC por parte de las denunciadas, ni haber
tenido suficientemente en cuenta su Resolucion de 30 de enero de
2003, asi como el Apartado 24 de las Directrices de la Comision
Europea sobre los Acuerdos Horizontales que sefalan que “los
acuerdos de cooperacion entre empresas competidoras incapaces de
llevar a cabo por separado el proyecto o la actividad contemplada en el
acuerdo de cooperacion, por su propia naturaleza no entran en el
ambito de aplicacion del articulo 81.1 CE, «salvo cuando los
participantes sean empresas con considerable poder de mercado o
cuando la cooperacion pueda dar lugar a problemas de exclusion de
acceso a terceros»”’.

El Servicio, en su Informe al Tribunal de fecha 16 de junio de 2004,
entiende que procede desestimar el recurso porque sus razones no
desvirtuan el contenido del Acuerdo de sobreseimiento. La autoridad
convocante del Concurso conocia que se trataba de un mercado
oligopolistico, que se favorecian las ofertas de mayor dimension y que
se determinaban las condiciones y precios de prestacion del servicio
con criterios publicos y objetivos que garantizaban el interés publico,
dejando a las empresas -individualmente o agrupadas- presentar sus
estrategias que serian valoradas de acuerdo con las Bases del
Concurso.

Por otra parte, sefiala que dio cumplimiento a lo interesado por el
Tribunal en su Resolucién de 30 de enero de 2003, llevando a cabo los
actos de instruccion para esclarecer los posibles efectos
anticompetitivos de las UTEs y si las empresas participes tenian
capacidad para prestar individualmente el servicio demandado, todo lo
cual valoro juridicamente.

Por ultimo, frente a la afirmacion que el recurrente atribuye al Servicio,
segun la cual, la actuacion del INSALUD deberia haber sido impugnada
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10.

11.

12.

ante las instancias correspondientes, el Servicio pone de manifiesto
que el objeto del procedimiento era la posible infraccion de la LDC por
los concursantes, sin que en ningun momento se haya cuestionado la
actuacion del citado Instituto, tanto en las Bases del Concurso como en
su resolucion.

Con fecha 23 de julio de 2004 present6 alegaciones la empresa
recurrente, Contse, sefialando, en primer lugar, que el Servicio no
debid acordar el sobreseimiento del expediente pues “el mero hecho de
que los dos principales operadores en el mercado espafiol de terapias
respiratorias domiciliarias, que constituyen asimismo los dos principales
operadores en el mercado conexo de produccion de gases, acuerden
presentar a un concurso publico una oferta que ningun competidor
podia igualar, supone un indicio significativo de la existencia de
practicas contrarias a la competencia’.

Por otra parte, afade que, si bien el Servicio ha estimado que los
hechos analizados no constituyen practicas prohibidas por la LDC,
también es cierto que en su Informe admite expresamente la posibilidad
de que el Tribunal no comparta esta opinion y proceda a efectuar otra
valoracion juridica de los hechos.

Con la misma fecha de 23 de julio de 2004 tuvo entrada en el Tribunal
el escrito de alegaciones de Oximesa en el que comienza manifestando
su total conformidad con los términos y conclusiones del Acuerdo de
sobreseimiento, asi como lo expuesto por el Servicio en su Informe
sobre el recurso, por lo que entiende que procede desestimarlo.

En resumen, alega que la exclusion de competidores del mercado no
es consecuencia de una oferta concreta realizada por Carburos y
Oximesa sino que, en realidad, es una consecuencia inherente al
sistema de concurso y licitacion por el que se adjudica a un operador
privado este servicio publico. Esta es una realidad perfectamente
conocida en el Derecho de la competencia, pues en los “bidding
markets” se compite por el mercado y no en el mercado.

Con fecha 5 de agosto de 2004 tuvo entrada en el Tribunal el escrito de
alegaciones de Carburos Metalicos, que habia sido certificado el 26 de
julio en la sucursal 32 de Correos y Telégrafos de Barcelona, por el que
solicita se rechace el presente recurso en base a los seis hechos que
mas adelante se resumiran.

El Tribunal delibero y fallé el presente expediente en su sesion plenaria
de 18 de mayo de 2005.
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13.

Son interesados:

- Contse S.A.
- Sociedad Espanola de Carburos Metalicos S.A.
- Oximesa S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Corresponde resolver en este recurso si el Servicio analizé de forma
suficiente y acertada en Derecho, al dictar el Acuerdo de
sobreseimiento -segun el cual no existe infraccién del art. 1 LDC- lo
interesado por el Tribunal, en su Resolucion de 20 de enero de 2003,
cuando estimé parcialmente, en lo referente a la denuncia por infringir
el art. 1 LDC, un primer Acuerdo por el que el Servicio archivé las
actuaciones seguidas por la denuncia de la ahora recurrente, Contse, y
Vivisol contra las mercantiles Carburos Metalicos y Oximesa.

En efecto, el Acuerdo de archivo fue recurrido por los denunciantes
quienes, entre otros argumentos, alegaban ya que, la formulacion, por
parte de la UTE denunciada, de una unica oferta conjunta a la totalidad
de las areas del Concurso Eolo 1999, tenia por objetivo expulsar del
mercado a los competidores y proceder a un reparto del mercado entre
las empresas denunciadas, constituyentes de la citada UTE.

El TDC, en el Fundamento de Derecho 7 de su citada Resolucion del
recurso, de 20 de enero de 2003, hizo la siguiente valoracion:

En definitiva, considera el Tribunal que los acuerdos entre
competidores, previos a la presentacion de ofertas a un concurso
publico, pueden infringir el articulo 1 LDC, por su objeto o por sus
efectos, y unicamente pueden ser autorizados por el TDC si se dan los
requisitos exigidos por el articulo 3 LDC. Sélo cuando las empresas
concertadas carecieran de la capacidad suficiente para alcanzar por si
mismas el objeto de la licitacion y no pudieran concurrir a ella de forma
individual, podria establecerse que no hay afectacion de Ila
competencia.

Procede, en consecuencia, estimar parcialmente el recurso con
objeto de que el Servicio, mediante el expediente que incoe al efecto,
pueda examinar si cada una de las empresas, denunciadas y
denunciantes, que se concertaron para presentar ofertas al Concurso
de Terapias Domiciliarias en el ambito de la Comunidad de Madrid
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convocado por el INSALUD por Resolucién de 15 de octubre de 1999
(Expediente Eolo 1999), disponian, segun su historial anterior al
concurso, de su cuota de mercado y su capacidad técnica y econémica,
de los medios suficientes para acudir por separado a la licitacion,
imputando, en su caso, la restriccion de la competencia que supone la
concertacion entre competidores previa a la presentacion de ofertas en
un concurso publico.

No obstante, estimo el Tribunal, en la citada Resolucion, que carecian
de fundamento los argumentos referidos a un presunto abuso de
posicion de dominio, por lo que decidié confirmar el Acuerdo de Archivo
de la denuncia a este respecto.

El Servicio consideré relevantes para resolver el expediente interesado
por el Tribunal los hechos que se recogen en el Apartado A del
Antecedente de Hecho 6 de esta Resolucién y que se refieren a las
Bases del Concurso Eolo 1999, a las empresas que se presentaron
tanto individualmente (cuatro) como en forma de UTE (una constituida
por las denunciantes y otra por las denunciadas), a las ofertas que
realizaron y a las puntuaciones obtenidas por las empresas que
alcanzaron los primeros lugares en la resolucion del Concurso.

Las alegaciones de Contse se centran en que por la Resolucion de 20
de enero de 2003 el Tribunal interes6 del Servicio esclarecer,
fundamentalmente, si las empresas que se unian en UTE tenian
suficiente poder de mercado y si el numero de competidores
potenciales era reducido, asi como la capacidad de cada una de las
empresas participes en los acuerdos para alcanzar individualmente el
objeto de la licitacion.

En este sentido, alega Contse que el Servicio llego a la conclusion de
que las denunciadas disponen de un elevado poder de mercado, que el
numero de competidores es sumamente reducido, que todos los
operadores presentes tenian la capacidad de alcanzar, de manera
individual, el objeto de la licitacion, pero que, dado que el INSALUD
primaba las ofertas al mayor numero posible de areas, “los operadores
individualmente considerados tenian serias dificultades para ofertar con
éxito y poner a disposicion del INSALUD los equipos y servicios
requeridos, en el tiempo establecido, sin que a la vez a la empresa no
le supusiera una inversion de dudosa rentabilidad’.

En relacion con las razones que motivaron la constitucion de la UTE

entre las denunciadas, afiade Contse que, segun el Servicio, era
sencillamente una estrategia comercial para hacer viable una oferta con
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posibilidades de éxito.

Sin embargo, para Contse, de la informacién recabada por el Servicio
no se deduce que la estrategia utilizada por estas empresas fuera
realmente indispensable para poder ofertar con éxito lo requerido por el
INSALUD, resultandoles, ademas, el CONCurso rentable
econdmicamente.

Por el contrario, alega Contse que “del expediente se desprende que la
verdadera intencion de Carburos Metalicos y Oximesa era presentar
una oferta que ningun concursante pudiera iqualar y que supusiera la
expulsion de sus competidores del mercado, con el consiguiente
reparto posterior de mercados”.

Esta estrategia constituia una férmula para presionar al INSALUD
obligandole a elegir entre la oferta, unica y excluyente, presentada por
los dos operadores principales del mercado, y el resto de ofertas de las
demas entidades licitadoras.

Las razones exactas que explican la estrategia adoptada por las
empresas denunciadas se evidencian explicitamente del Memorando
interno facilitado por Oximesa, que figura como Anexo n° 2 a su escrito
de respuesta al requerimiento de informacion del Servicio.

Se trata de un Memorando enviado en noviembre de 1999 por el
Director de la Asesoria Juridica de la empresa matriz de Oximesa,
Praxair Produccion Espara S.L., al Director de la Asesoria Juridica del
grupo Praxair (este documento no fue considerado confidencial por el
Servicio de Defensa de la Competencia [folio 666 del expediente] pese
a que asi lo solicito Oximesa. Ello explica que esta parte haya tenido
acceso al mismo).

Pues bien, en dicho documento, el abogado interno de Oximesa afirma
lo siguiente:

- En primer lugar, sefiala que ‘para presentar una oferta
ganadora, Oximesa debe presentar una oferta conjunta a la
totalidad, reduciendo los precios hasta el limite y ofreciendo las
condiciones técnicas para todas las areas, lo que excluiria
cualquier ofra oferta, conjunta o individual”. (Traduccion propia).

- Posteriormente, tras eludir a la posibilidad de presentarse en

UTE con otra empresa, indica que si Oximesa realiza dicha
oferta con Carburos Metalicos (en el texto original “AP”, es
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decir, Air Products, matriz de Carburos Metalicos),
“sequramente (sic) presentaremos una oferta ganadora que
nadie podra igualar”. (Traduccion propia). A continuacion sefiala
que, adicionalmente, ésta es la unica manera (por limitaciones
de tiempo) de presentar una oferta conjunta a la totalidad,
objetivo persequido por las autoridades sanitarias, en su
opinion.

De lo que antecede se deduce que, desde un principio, Oximesa queria
presentar una unica oferta conjunta a la totalidad, lo que excluiria
cualquier otra oferta. Si ademas realizaba esta oferta con Carburos
Metalicos, se trataria claramente de una oferta ganadora, que no podria
ser superada por ninguna otra oferta presentada por el resto de
entidades licitantes.

Por otra parte, afiade Contse que tanto Carburos Metalicos como
Oximesa se amparan en determinadas caracteristicas del Concurso
para justificar su constitucion en UTE y la presentacion de una oferta
conjunta a la totalidad de zonas del Concurso Eolo.

Concretamente, indica Contse que la inversion adicional de 7 millones
de euros, conjuntamente con la compra de vehiculos especiales y el
incremento de personal especializado y administrativo, que alega
Carburos Metalicos, no parece una inversidon desmesurada para la
primera empresa del sector en Espafa, con una cuota en el mercado
espanol de terapias respiratorias a domicilio del 43%, que tuvo en el
ano 2002 una facturacion anual de 324 millones de euros y que,
ademas, forma parte del importante grupo Air Products.

De hecho, Abell6 Linde presentd ofertas individuales a la totalidad de
las areas, lo que implica que l6gicamente estaba dispuesta a invertir en
los equipos técnicos y personal necesario para prestar los servicios en
las once areas. No se alcanza a comprender, en opinion del recurrente,
como esta empresa de menor tamafo, con una cuota de mercado del
2%, si podia realizar estas inversiones y, por el contrario, Carburos
Metalicos afirma no poder asumir tales riesgos.

En cuanto a las alegaciones de Oximesa, sefiala Contse que el acuerdo
con Carburos Metalicos ha permitido a Oximesa no s6lo mantener su
presencia en la Comunidad Auténoma de Madrid, sino también
incrementarla sustancialmente (de un 17% de cuota, ha pasado a un
40%), todo ello a cambio de no presentar una oferta que pudiera
competir con la que eventualmente propusiera Carburos Metalicos
logrando, a la vez, la eliminacion del resto de concursantes.
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Por otra parte, al justificar los beneficios de la constitucion de la UTE,
Oximesa se refiere a las importantes economias de escala alcanzadas.
Al respecto, afirma Contse que no es cierto que se sumaran las
capacidades y los recursos de ambas empresas, sino que simplemente
cada una ofert6 los equipos técnicos correspondientes a las zonas que
le correspondian a cada una, segun el reparto efectuado. Asi, Carburos
Metalicos se reservo las areas 1, 2, 3,4, 5,6 y 8 y Oximesa las areas 7,
9, 10 y 11. Facilmente se comprueba que basicamente se respetaron
las areas en las que cada una estaba presente antes del concurso (por
ejemplo, Carburos ya prestaba los servicios en las areas 1,2,4,5y 8,y
Oximesa, en las areas 7 y 11) y el resto de zonas se las repartieron.

Para Contse, la estrategia comercial utilizada por las empresas
denunciadas no constituye en absoluto una estrategia para hacer viable
una oferta exitosa, sino que su unica finalidad es la obtencion del
concurso, concluyendo un acuerdo en funcién de las condiciones del
mismo, con el objetivo de expulsar a sus competidores, como
efectivamente ocurrio.

En cuanto a la garantia de suministro de oxigeno, afirma Contse, en
sintesis, que los criterios exigidos los cumplian ambas denunciadas de
forma individual y que basta citar que Carburos Metalicos cuenta con
17 plantas de produccion en Espana.

En consecuencia, concluye Contse que las empresas denunciadas
habrian podido formular todo tipo de ofertas e, incluso, habrian podido
acudir por separado presentando ofertas por el 60% y 40% del
concurso, respectivamente. Ahora bien, es evidente que acudiendo en
UTE y con la presentacion de una oferta conjunta a la totalidad, tenian
la certeza absoluta de resultar adjudicatarios, como de hecho ocurrio.
Se trata de un acuerdo entre empresas cuyo objeto consiste unica y
exclusivamente en eliminar la competencia reciproca entre ambas,
excluir al resto de ofertas y asegurarse asi la adjudicacion del concurso
y la prestacion de los servicios durante un plazo sumamente extenso de
cinco/seis anos.

A.- En cuanto a las denunciadas, las alegaciones de Oximesa se
resumen en lo siguiente:

En el fondo, Contse no critica con verdadera conviccion que se
hiciera una oferta “al estilo del «todo o nada»”. La posibilidad de
presentar este tipo de ofertas no es verdaderamente achacable a
Oximesa o a Carburos. Es una posibilidad que establecio el propio
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INSALUD, otorgandole, ademas, la ventaja de ser la opcion que
posibilitaba obtener la mas alta puntuacion. Oximesa se limité a
elegir la opcién mas competitiva de las que ofrecia el INSALUD,
mientras que Contse se equivoco al formular una oferta menos
competitiva, lo cual, unido a los errores en su autovaloracion de la
oferta (que provocaron que la Mesa de Contratacion redujera su
puntuacién de 100 a 92,8) acabaron determinando que su oferta
resultara la tercera en el Concurso Eolo, por detras de Abelld y la
UTE Carburos-Oximesa.

A mayor abundamiento, si como dice el recurrente, la UTE
Carburos-Oximesa no debia presentar una oferta por la totalidad
de las areas, ¢ por cuantas areas debia haber realizado su oferta?
¢ Cual hubiera sido, segun el recurrente, el numero apropiado de
areas por las que cabia realizar una oferta sin que ello supusiera
una restriccion de la competencia?.

Cada participante en un concurso o licitacién debe decidir cual es,
con arreglo a sus posibilidades y recursos, la estrategia mas
competitiva y la mejor forma de realizar una oferta con vistas a
alcanzar el objetivo logico y legitimo de resultar adjudicatario del
concurso. Por ello, no puede resultar mas chocante que el
recurrente critique que la UTE Carburos-Oximesa “no ha utilizado
de igual forma los criterios del concurso” que sus competidores
(pagina 12 de su recurso). La competencia consiste justamente en
lo contrario, en que cada licitador elija su propia estrategia para
realizar la oferta mas competitiva.

Oximesa (al igual que Carburos) examind las condiciones del
Concurso Eolo. Hizo sus calculos y optd, entre las opciones
ofrecidas por el INSALUD, por formar una UTE vy realizar una
oferta por la totalidad de las areas. Los resultados del concurso
avalaron su estrategia, al obtener su oferta la maxima puntuacion
posible. Esto venia a certificar, igualmente, que la oferta de
Carburos y Oximesa era la que mejores condiciones de servicio
ofrecia a los pacientes del INSALUD. En resumen, la estrategia
empresarial de Carburos y Oximesa fue la mas competitiva y, en
consecuencia, la mas acorde con la finalidad de la LDC.

En fin, no puede dejar de sefalarse que no existe un solo
precedente en el que se haya condenado a una asociacion de
empresas, como en el caso de Carburos y Oximesa, que
presentara una oferta:
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e con el precio mas bajo posible;

econ las mejores caracteristicas técnicas a juicio de la entidad
organizadora (en este caso, ofreciendo las mayores garantias para
un servicio continuado y de calidad a los pacientes del INSALUD);

y

eque hubiera hecho uso de las posibilidades que ofrecia el
concurso, optando por la oferta que mas puntuacién podia ofrecer.

Para Oximesa, esto resulta ciertamente légico, pues no parece
razonable sancionar a dos empresas por realizar la oferta mas
competitiva.

Por su parte, Carburos Metdlicos formula sus alegaciones
solicitando que se rechace el recurso en base a los hechos que
seguidamente se resumen:

1°.- El recurso que formula Contse es una reiteracion obsesiva de
todo cuanto ha venido exponiendo la misma en el tramite del
expediente administrativo ante el Servicio, cuando la
posibilidad de presentar una oferta global no estaba prohibida
sino abierta a todas las empresas. Si no lo hizo, es porque no
le interesaba, aunque capacidad tenia sobrada dado que tiene
de socio a Air Liquide.

2°.- La recurrente Contse ha venido utilizando la constitucion en
UTE para presentarse a los concursos de los diferentes
servicios nacionales de salud que son los maximos
demandantes de gases medicinales en Espaia, por lo que no
esta justificado que desprestigie las UTEs. La propia con
Oximesa fue notificada al Servicio, del que se solicitd
autorizacion, cosa que no hicieron los denunciantes.

3°.- Razones para presentar sélo una oferta a varias areas.

Segun los Criterios de valoracion del Pliego del Concurso,
Carburos Metalicos, obteniendo la maxima puntuacion,
unicamente podria asegurarse la adjudicacion de las areas 1
y 8, perdiendo, por tanto, su participacion en las 2, 4 y 5, con
el agravante de la bajada del precio. Tampoco era seguro
ofrecer conjuntamente a las areas 1, 2, 3, 4 y 8, ya que la
competencia podria hacer lo mismo. Ademas, habia que
captar a una compania para romper la posibilidad de UTE del
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resto de las empresas.

También habia otras razones econdomicas y logisticas para
proceder de la manera que se hizo como son: el contrato a
presupuesto fijo con alto nivel de riesgo que habia que
controlar dados el largo plazo de vigencia y el ambito
geografico amplio y de crecimiento de pacientes que, ademas,
hacen desplazamientos estivales a la Sierra de Madrid que
producen importantes cambios en las rutas.

4°.- Razones para acudir al Concurso en UTE, que se
manifestaron al Servicio, como tener que disponer de todos
los elementos materiales y formales en un mes desde la
adjudicacion, adiestramiento del personal y evitar un parque
sobredimensionado al fin del contrato.

5°.- La recurrente, Contse, no es una empresa pequefa al estar
participada en un 45% por Air Liquide y, ademas, quien
realmente controla el mercado es la Autoridad Sanitaria
competente.

6°.- Ninguno de los pleitos interpuestos por Contse contra el
INSALUD ha prosperado hasta la fecha, aunque la Audiencia
Nacional esta pendiente de decision de la cuestidon prejudicial
planteada y si existiera una decision de demandar al Gobierno
espanol, ello no afecta a la actuacion de las denunciadas.

Una vez expuestas las posiciones de las partes, el Tribunal ha de
comenzar sefalando que ademas de los hechos fijados por el Servicio
en su Acuerdo de sobreseimiento entiende que existen otros
significativos de las conductas que investigo, siguiendo lo interesado
por el Tribunal en su Resolucion del primer recurso, que deben
afiadirse para el mejor analisis de la cuestion a resolver, aunque su
consideracion no resulte imprescindible para este expediente sino para
iniciar otros sobre el incumplimiento de la autorizacion del TDC a
Carburos Metalicos en el afo 1997 que mas adelante se precisara.
Estos hechos se refieren a las razones que motivaron la constitucion de
la UTE denunciada (folios 622 a 633), asi como la correspondencia al
respecto entre Oximesa y la matriz americana, el Grupo Praxair (folios
657 y 658), y la Resolucion del Tribunal de 30 de octubre de 1997, que
prohibia la coordinacion comercial de las dos denunciadas.

En efecto, segun relata Oximesa, dicha empresa optd por iniciar estos
contactos con Carburos Metalicos por ser el socio que considerd
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idéneo para el proyecto de presentarse al Concurso Eolo 1999.
Ademas, Praxair Espafa (matriz de Oximesa) y Carburos Metalicos
comparten otros proyectos industriales, entre los que destaca el
Convenio para la produccion en comun de gases industriales que fue
notificado al Servicio en 1996 y autorizado por el Tribunal por un
periodo de diez afios mediante Resolucion de 30 de octubre de 1997.

Los contactos iniciales de cara al Concurso se mantuvieron entre los
abogados de ambas empresas, que acordaron también que se
informaria al Servicio de la presentacion de la oferta conjunta, tal y
como finalmente se hizo en diciembre de 1999.

En lo referente a la Resoluciéon del Tribunal de 30 de octubre de 1997,
entiende el mismo que no debid, en modo alguno, omitirse en la
informacién al Servicio en los afios 1999 y 2003 la decisiva condicion a
la que se sometid tal autorizacion de produccion en comun de oxigeno
entre competidores, en cuyo punto tercero de su parte dispositiva
acordo el Tribunal lo siguiente respecto de las mercantiles Carburos
Metalicos, Praxair Espafa y Air Liquide Espana, condicién que resulta
crucial para comprender cabalmente todo lo sucedido en este asunto:

Encargar al Servicio de Defensa de la Competencia que vigile la
independencia de las politicas comerciales de las tres empresas
signatarias del Convenio y la ejecucion y cumplimiento de lo dispuesto
en la presente Resolucion, asi como que proceda a inscribir el
Convenio autorizado en la Seccion A del Registro de Defensa de la
Competencia.” (Enfasis actual del Tribunal).

Y sobre el hecho relativo a la notificacion al Servicio de la presentacion
de la oferta conjunta, en diciembre de 1999, también hubiera sido
pertinente que Praxair Espafa informara de la transcrita condicion
impuesta por el Tribunal a la Asesoria Juridica del Grupo Praxair en
Estados Unidos pues, aun sin mencionarla, esta Asesoria Juridica, sin
duda preocupada por la posible ilegalidad, pregunté lo siguiente
respecto de la oferta conjunta:

Under what circumstances are conversations taking place with
competitors about joint supply offers to customers? What safeguards
are in place to ensure that no unlawful topics are being discussed? (en
inglés en folio 657). En espafol: ;Bajo qué circunstancias estan
teniendo lugar las conversaciones con competidores sobre ofertas
conjuntas a clientes? ;Qué garantias se estan tomando para asegurar
que no se discuten temas ilegales? (traduccion del Tribunal).
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Preguntas, sin duda, relevantes a las que contesté Praxair Espaia, de
forma no menos relevante, con el escrito en inglés que figura en los
folios 657 y 658 del expediente en cuyo ultimo punto se dice:

If we make such offer under such scope with AP we will surely submitt a
winning offer that cannot be beaten by others. Additionally it is the only
way (for time reasons as explained above) to make just one complete
offer for the whole which seems to be what the Health Authorities seem
to be looking for; because such an offer includes a grant of two of the
most important suppliers in the market. En espafol: Si hacemos tal
oferta de ambito global con Air Products presentaremos sin duda
una oferta ganadora imbatible por los otros. Adicionalmente la tnica
manera (por razones de tiempo como se explica mas arriba) es hacer
s6lo una oferta completa por la totalidad que parece ser lo que las
Autoridades Sanitarias estan buscando; porque tal oferta incluye la
garantia de dos de los mas importantes suministradores en el mercado
(traduccidn y énfasis del Tribunal).

Por todo lo que antecede, en otro expediente el Tribunal analizara si las
condiciones a las que se supeditd la autorizacion singular concedida
mediante la Resolucién de 30 de octubre de 1997 se han incumplido vy,
en su caso, si deben emprenderse las actuaciones pertinentes.

Por lo que se refiere al asunto analizado en este expediente de recurso,
hay que indicar que los motivos que el Servicio ha valorado para
acordar el sobreseimiento y para informar al Tribunal sobre el recurso
proponiendo su desestimacion, asi como las lineas argumentales
expuestas por el recurrente y por las denunciadas han sido
consignadas en los anteriores Antecedentes y, concretamente, figuran
resumidas en los Antecedentes de Hecho 6 y 8, para el Servicio, en el
Fundamento de Derecho 3, las del recurrente, y en el 4 las alegaciones
de las denunciadas.

La cuestion que se discute no es, fundamentalmente, de tipo factico
sino de valoracion de las practicas denunciadas ante la prohibicidn de
las conductas colusorias del art. 1 LDC.

En primer lugar, el Tribunal comparte la valoracion que hace el Servicio
en el Acuerdo que se recurre. Si bien el Servicio reconoce que la
capacidad técnica y econdmica de los operadores en el mercado en
cuestion les permitia a todos ellos formular ofertas individualmente -que
era un criterio fundamental tanto para el Tribunal al estimar el recurso
anterior, como para las Directrices de la Comision Europea, consistente
en que la cooperacion entre competidores sélo es valida si no son
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capaces de abarcar el proyecto por separado-, el Tribunal entiende que
es acertada la conclusién del Servicio de que el acuerdo denunciado, al
pretender unicamente cumplir los criterios fijados por el INSALUD, no
tiene nada que objetar, pues fue el disefio del Concurso lo que
incentivé la mayor valoracion de la oferta completa a la totalidad de las
zonas mediante la constitucion de la UTE que resulté ganadora, con lo
cual operando de forma individual era dificil ofertar con éxito.

El Tribunal aprecia, asi, que la presentacion de la oferta conjunta
denunciada no tenia por objeto restringir la competencia que, de hecho,
no se prueba que se restringié (hubo diversidad de ofertas realizadas
por empresas diferentes), como afirma el Servicio al sefalar en su
valoracion que ‘el acuerdo denunciado unicamente pretende cumplir,
de la forma mas ajustada posible, los criterios fijados por la
Administracién para ganar el Concurso y nada puede haber de
reprochable en dicho comportamiento, dado que es el propio disefio del
Concurso -acto administrativo- el que incentiva dicha manera de
proceder...”

Esta misma argumentacion es reiterada por el Servicio en su Informe al
Tribunal sobre el recurso, por lo que entiende aquél que procede
desestimarlo.

Alega el recurrente en relacion con lo consignado en el Fundamento de
Derecho 5 sobre las antes citadas consultas de Oximesa con su
empresa matriz en Estados Unidos en idioma inglés que, desde un
principio, era patente la intencién de Oximesa de presentar con el socio
idoneo, Carburos Metalicos, una unica oferta conjunta a la totalidad de
las zonas del Concurso, lo que excluiria cualquier otra oferta por la
importancia de ambas empresas.

El Tribunal entiende con el Servicio que en este caso no hubo acuerdo
entre los competidores para no competir ni para repartirse el Concurso
con mayor beneficio, sino que las denunciadas se atuvieron a cumplir
los criterios fijados para ganar el mismo, y concretamente, el
coeficiente de ponderacion por ofertar a la totalidad de las areas, ya
que el INSALUD cifr6 la estrategia de éxito en hacer una oferta al
mayor numero posible de areas y en las mejores condiciones posibles
gracias a la complementariedad de la capacidad operativa que se
buscaba. Por lo tanto, la posibilidad de hacer proposiciones por UTEs
al Concurso era un instrumento valido para hacer viables unas
determinadas ofertas que beneficiaran a los interesados, siendo,
ademas, la estrategia utilizada por las denunciadas accesible al resto
de las empresas concurrentes.
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8. En consecuencia con cuanto antecede y siendo la UTE un instrumento
valido para hacer viables ofertas que eran posibles y licitas para el
INSALUD, no habiéndose demostrado que existieran medios menos
restrictivos para ventajas comparables, corresponde declarar que no
cabe considerar la conducta denunciada como una practica restrictiva
ni falseadora de la competencia, tipificada en el art. 1 LDC, por lo que
procede desestimar el recurso interpuesto por la empresa Contse y
confirmar el Acuerdo de sobreseimiento del expediente por el Servicio,
de fecha 25 de mayo de 2004, por ser acertado en Derecho.

Sin embargo, lo que el Tribunal no comparte es la siguiente afirmacion
del Servicio que hace en la valoracion final de su Acuerdo: “Es la propia
Administracion -demanda- la que se encarga de organizar la prestacion
de los servicios, determinando las condiciones en que quiere que se
presten y el precio que esta dispuesta a pagar por ellos. En este
gjercicio de determinacion de las condiciones de prestacion de los
servicios, la Administracion garantiza suficientemente el cumplimiento
de los principios de interés publico, sin que sea necesario ni oportuno
que la Autoridad de competencia, deba poner en tela de juicio dicha
forma de proceder”.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el
Tribunal, por mayoria, con el voto en contra de los Vocales Sres. Castafieda
Boniche, Comenge Puig y Conde Fernandez-Oliva, que formulan voto
particular discrepante,

HA RESUELTO

Unico.- Desestimar el recurso interpuesto por Contse S.A. contra el
Acuerdo adoptado por la Direccidon General de Defensa de la
Competencia, de 25 de mayo de 2004, de sobreseimiento del
expediente tramitado con origen en la denuncia presentada por
Contse S.A. y Vivisol S.R.L. contra las entidades Sociedad
Espainola de Carburos Metalicos S.A. y Oximesa S.A.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese al recurrente y a las denunciadas, haciéndoles
saber que contra ella 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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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULAN LOS VOCALES
SRES. CASTANEDA BONICHE, COMENGE PUIG Y CONDE
FERNANDEZ-OLIVA A LA RESOLUCION DEL EXPTE. R 614/04,
TERAPIAS RESPIRATORIAS 2.

Lamentamos discrepar, por razones de procedimiento y de fondo, de la
Resolucion de la mayoria del Tribunal que desestima el recurso contra el
Acuerdo de sobreseimiento del citado expediente, fundamentalmente, porque
entendemos que la mayoria valora de forma errénea los elementos colusorios
presentes en la conducta denunciada que, a nuestro parecer, resultan
determinantes para resolver desde el Derecho de la competencia.

En cuanto al procedimiento, lo que ha hecho el Tribunal en este caso
nos parece incoherente: primero, al estimar el primer recurso, fijando su
criterio e interesando del Servicio la comprobacion de los hechos
correspondientes y ahora, cuando el Servicio confirma contundentemente los
hechos de infraccion denunciados, pero no su calificacion -no sin recordar al
Tribunal, naturalmente, que en caso de discrepancia es el criterio de éste el
que prevalece- la mayoria se arrepiente de su acierto inicial y le da la razén al
Servicio que, unanimemente, le habia quitado previamente por su equivocada
valoracion del caso.

Sin embargo, en la actuacion de la Administracion Publica con las
personas privadas no cabe este comportamiento porque contraviene el
principio general, ampliamente reconocido en Derecho, segun el cual no
puede proceder en contra de sus propios actos.

Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de
septiembre de 2003 (recurso de casacion n® 8039/1999, establece en su
Fundamento de Derecho quinto lo siguiente: “... Tanto la doctrina del Tribunal
Constitucional como la Jurisprudencia de este Alto Tribunal considera que el
principio de buena fe protege la confianza que fundadamente se puede haber
depositado en el comportamiento ajeno e impone el deber de coherencia en
el comportamiento propio. Lo que es tanto como decir que dicho principio
implica la exigencia de un deber de comportamiento que consiste en la
necesidad de observar de cara al futuro la conducta que los actos anteriores
hacian prever y aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de
los propios actos, constituyendo un supuesto de lesion a la confianza legitima
de las partes «venire contra factum propium».”

La aplicacion de este principio exige que se cumplan los siguientes
requisitos basicos de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (ver su
Sentencia de 22 de septiembre de 2003 en el recurso de casacion n°
2003/2002): que exista identidad de fundamentos y de supuestos de hecho.
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Pues bien, es evidente que, en el presente asunto, tanto los hechos
considerados en ambos recursos, como los fundamentos sobre el mismo
objeto y los sujetos de las conductas son idénticos y su comportamiento
todavia quedd mas claro tras la investigacion realizada por el Servicio, segun
lo interesado por el Tribunal al resolver el primer recurso, por lo que se
imponia seguir el principio citado de los Altos Tribunales de ser coherente con
su decision, como veremos seguidamente con detalle al analizar el fondo de
la cuestion debatida.

Mas importante nos parece nuestra discrepancia con la Resolucion a
este respecto. jLa formacién de una UTE por las empresas denunciadas
tenia por objeto el falseamiento de la competencia? ;Restringié Ila
competencia la oferta presentada por esta UTE al Concurso Eolo 19997

La contestacién desde el Derecho de la competencia la dejé ya muy
clara el Tribunal en toda su fundamentacién de la Resoluciéon de 20 de enero
de 2003 cuando estimé el primer recurso, llegando en su Fundamento 7 a la
siguiente conclusién, que transcribe la Resolucién de la mayoria en su
Fundamento de Derecho 1:

En definitiva, considera el Tribunal que los acuerdos entre
competidores, previos a la presentacion de ofertas a un concurso
publico, pueden infringir el articulo 1 LDC, por su objeto o por sus
efectos, y unicamente pueden ser autorizados por el TDC si se dan los
requisitos exigidos por el articulo 3 LDC. Sélo cuando las empresas
concertadas carecieran de la capacidad suficiente para alcanzar por si
mismas el objeto de la licitacion y no pudieran concurrir a ella de forma
individual, podria establecerse que no hay afectacion de Ila
competencia.

Procede, en consecuencia, estimar parcialmente el recurso con
objeto de que el Servicio, mediante el expediente que incoe al efecto,
pueda examinar si cada una de las empresas, denunciadas y
denunciantes, que se concertaron para presentar ofertas al Concurso
de Terapias Domiciliarias en el ambito de la Comunidad de Madrid
convocado por el INSALUD por Resolucion de 15 de octubre de 1999
(Expediente Eolo 1999), disponian, segun su historial anterior al
concurso, de su cuota de mercado y su capacidad técnica y economica,
de los medios suficientes para acudir por separado a la licitacion,
imputando, en su caso, la restriccion de la competencia que supone la
concertacion entre competidores previa a la presentacion de ofertas en
un concurso publico.
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Es decir, el Tribunal ya concluyé entonces que los acuerdos entre
competidores, como la UTE del caso, previos a la presentacion de ofertas a
un concurso publico pueden infringir el art. 1 LDC y, unicamente, puede
autorizarlos si se dan los requisitos del art. 3 de dicha Ley.

El Servicio, tras la investigacion correspondiente, no dejoé ninguna duda
de que las denunciadas si eran capaces individualmente de ofertar a la
totalidad del Concurso y que el servicio a domicilio de terapias respiratorias lo
realizaba un numero muy limitado de empresas.

Por lo tanto, en esas circunstancias, el acuerdo denunciado esta
prohibido por el art. 1 LDC, no esta autorizado por el Tribunal, al que ni
siquiera se le ha solicitado tal autorizaciéon pese a haberlo indicado como
necesario tanto el Servicio, cuando dio su opinidon, como resultaba de la
preocupacion mostrada por la Asesoria Juridica del Grupo Praxair en Estados
Unidos, que literalmente se recoge en el Fundamento de Derecho 5 de la
Resolucion de la mayoria, al preguntar: ;Bajo qué circunstancias estan
teniendo lugar las conversaciones con competidores sobre ofertas conjuntas
a clientes? ;Qué garantias se estan tomando para asegurar que no se
discuten temas ilegales? Tampoco constituye una conducta exenta del art. 2
LDC, en virtud de lo dispuesto en el art. 2 de la Ley 18/1982, de Régimen
Fiscal de las UTEs, que explicitamente mantiene al respecto la aplicacién por
este Tribunal de la LDC para evitar las practicas restrictivas de la
competencia, como después se referira con detalle. Por otra parte, no cabe
olvidar en modo alguno que la conducta denunciada también esta prohibida
por el art. 81.1 del TUE.

Nuestra discrepancia de la Resolucidn de la mayoria no puede ser
mayor porque concurren, ademas, las siguientes circunstancias que se
desprenden de los relevantes hechos que el Tribunal entiende que deben
afiadirse como plenamente acreditados porque fueron hallados por el Servicio
tras su segunda investigacion del caso, segun se destaca en el Fundamento
de Derecho 5 de la Resolucidon de la mayoria, Fundamento que compartimos
en todo excepto, naturalmente, cuando afirma que la consideracion de tales
hechos no resulta imprescindible para este expediente dado que, para
nosotros, resulta crucial:

- hubo voluntad de restringir la competencia a través de la UTE
denunciada, como lo prueba tanto la contestacién de Praxair Espaia a
su matriz en Estados Unidos a las preguntas tan relevantes antes
transcritas (Si hacemos tal oferta de ambito global con Air Products
presentaremos sin duda una oferta ganadora imbatible por los
otros), como el hecho de que se trataba de dos empresas que
ostentaban el 70% del mercado nacional de estas terapias, pero que
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era una oferta ilegal por haber prohibido el Tribunal expresamente la
coordinacion comercial de ambas empresas por Resolucion de 30 de
octubre de 1997,

- tuvo tal oferta conjunta los efectos previstos de eliminar -al no competir
entre ellas- al oferente mas fuerte y la exclusion de todos los demas;

- no se pidid autorizacion para la UTE denunciada ni la dio el Servicio
cuando se le consultd por Carburos Metalicos, pese a la advertencia
hecha por aquél de que era “el Tribunal el unico competente para
declarar si una conducta determinada debe considerarse prohibida a
efectos de la LDC” (folio 485 del expediente);

- todo hace suponer que se ocultd al Servicio en tal consulta el
mencionado hecho decisivo de la condicion impuesta por el Tribunal en
su Resolucion de 30 de octubre de 1997 de mantener independientes
las politicas comerciales de las tres empresas signatarias del Convenio
de produccion conjunta de los gases del aire, lo que no deja de ser
significativo, aparte de que esta consulta no era, en ningun caso,
vinculante, como acabamos de senalar y dej6 claro el Servicio;

- por ultimo, en la citada Resolucién de 30 de octubre de 1997 el Tribunal
incluyo, asimismo, que la autorizacion seria revocada si se incumplian
las condiciones de la misma, en virtud de lo dispuesto en el art. 4 LDC,
cuyo incumplimiento origino todo el problema.

En definitiva, resultaria imposible establecer mas prohibiciones,
condiciones y advertencias. Por cuanto antecede, dada la voluntad de realizar
la conducta denunciada, sus efectos previstos y reales, la forma con la que se
pretendié garantizar su legalidad y tan crucial condicion impuesta por este
Tribunal, como fueron ambas cuestiones soslayadas y la evidente conexion
entre los mercados de produccion de oxigeno y de terapias respiratorias
domiciliarias, no nos cabe ninguna duda de que Oximesa (100% Praxair
Espafa) y Carburos Metalicos no podian presentarse en UTE al Concurso
Eolo 1999 vulnerando, asi, la obligacion impuesta dos afios antes por el
Tribunal de mantener independientes sus politicas comerciales.

Es mas, tampoco resulta coherente la I6gica consideracion que hace la
mayoria del Tribunal, al final de su Fundamento de Derecho 8, de que no
comparte la afirmacion transcrita del Servicio de que la Administracion
Sanitaria garantiza suficientemente el interés publico -sin que sea necesario
ni oportuno, afnade éste, que la Autoridad de competencia deba poner en tela
de juicio dicha forma de proceder, lo que constituye la esencia de la
valoracion del Servicio en su Acuerdo de sobreseimiento- con la confirmacion
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de dicho Acuerdo de la que, incluso, el Tribunal podria parecer arrepentirse
con esta manifestacion.

Lo que seria gravisimo es que la decisién de la mayoria del Tribunal en
este asunto, y no seria el primero del que el mismo ha tenido conocimiento de
utilizacion fraudulenta al respecto, pudiera interpretarse en el sentido de que
la constitucion de una UTE fuera considerada como un instrumento valido
para eludir la prohibicion de las conductas incursas en la Ley de Defensa de
la Competencia, especialmente, para acudir a licitaciones publicas, de lo que
acertadamente previene el art. 2, Vigilancia, de la Ley 18/1982, de 26 de
mayo, de Reégimen Fiscal de las Agrupaciones, Uniones Temporales de
Empresas y Sociedades Estatales, que, ya en aquella fecha, como senal¢ el
Tribunal en su Resolucion sobre el primer recurso, determina que la vigilancia
de las actividades y repercusiones econdémicas de las UTEs se realizara por
la Inspeccion Financiera y Tributaria “sin perjuicio y con independencia de la
aplicacion por los Organismos o Tribunales correspondientes de las medidas
ordinarias o0 especiales establecidas o que se establezcan para evitar
actividades monopolisticas o practicas restrictivas de la competencia”.

Por todo ello, entendemos que resultaba procedente estimar el recurso,
al no ser acertado en Derecho el Acuerdo de sobreseimiento del Servicio,
ante la plena aplicabilidad que resulta de lo dispuesto en el art. 1 en sus
apartados 1y 2 LDC, este ultimo en relacion con lo dispuesto en el citado art.
2 de la mencionada Ley 18/1982, asi como en el art. 81.1 TUE, debiendo
continuar la tramitacion del expediente sancionador en el Tribunal, segun se
ha hecho en varios casos precedentes.

Madrid, 1 de junio de 2005.
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