Centro de Documentacion Judicial

Roj: SAN 5301/2005
Id Cendoj: 28079230062005100322
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccion: 6
N° de Recurso: 234/2003
N° de Resolucion:
Procedimiento: CONTENCIOSO
Ponente: JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR
Tipo de Resolucion: Sentencia

SENTENCIA

Madrid, a veintiuno de noviembre de dos mil cinco.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Seccion Sexta de la Sala de lo

Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, y bajo el nmero 234/2003, se tramita, a

instancia de CEMENTOS ZIERBENA, S.A., representada por el Procurador D. Carlos Ibafiez de la

Cadiniere, contra la Resolucidon del Tribunal de Defensa de la Competencia de 12 de febrero de 2003

(Expediente 539/02), sobre préacticas prohibidas por la ley de defensa de la competencia, en el que

la Administracion demandada ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado, y

ha intervenido como parte demandada Atlantica de Graneles y Moliendas, S.A. (antes Industrias del

Cemento-Viguetas Castilla, S.A.), representada por el Procurador D. Miguel Lanchares Perlado,

siendo la cuantia del recurso indeterminada.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo por la representacion procesal indicada,
contra la resolucién de referencia, mediante escrito de fecha 31 de marzo de 2003, y la Sala, por
providencia de fecha 2 de abril de 2003, acordé tener por interpuesto el recurso y ordené la reclamacién del
expediente administrativo.

El 16 de mayo de 2005, la representacion procesal de Atlantica de Graneles y Moliendas, S.A. (antes
Industrias del Cemento-Viguetas Castilla, S.A.), presenté escrito en los autos solicitando ser tenida por
personada, y la Sala, en providencia de 14 de noviembre de 2003, interpuso le tuvo por personada en
calidad de parte codemandada.

SEGUNDO.- Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confiri traslado del mismo a la
parte recurrente, para que en el plazo legal formulase escrito de demanda, haciéndolo en tiempo y forma,
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos, y suplicando lo que en su escrito de
demanda consta literalmente.

Dentro del plazo legal, la Administracion demandada formuld, a su vez, escrito de contestacion a la
demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo que, a tal fin, estimé oportuno. Y en su

turno también contestd a la demanda la parte codemandada.

TERCERO.- Se recibid el recurso a prueba, con el resultado que obra en las actuaciones, y evacuado
el trdmite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de votacidn y fallo, para lo que se
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acordo sefialar el dia 15 de noviembre de 2005.

CUARTO.- En la tramitacién de la presente causa se han observado las prescripciones legales,
previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y en las demas disposiciones
concordantes y supletorias de la misma.

Vistos, siendo Ponente el lImo. Sr. D. José M2 del Riego Valledor.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo contra la Resolucién del Tribunal de
Defensa de la Competencia, de fecha 12 de febrero de 2003, que decidié desestimar el recurso de la hoy
demandante, Cementos Zierbena, S.A. contra el Acuerdo del Director General de Defensa de la
Competencia, de fecha 5 de septiembre de 2002, de sobreseimiento parcial de actuaciones.

Son antecedentes facticos a tener presentes en esta sentencia:

1) El dia 29 de marzo de 2001 tuvo entrada en el Servicio de Defensa de la Competencia un escrito
de Cementos Zierbana, hoy parte actora, en el que formulaba una denuncia contra las sociedades
Cementos de Lemona, S.A., Financiera y Minera, S.A. e Industrias del Cemento-Viguetas Castilla, S.A., esta
Ultima comparecida como parte codemandada. Se denunciaba que las empresas Cementos de Lemona,
S.A. y Financiera y Minera, S.A., se habian puesto de acuerdo para presentar alegaciones ante la Autoridad
Portuaria de Bilbao en el expediente promovido por la demandante de concesién administrativa para la
construccion de una molienda de cemento en terrenos del Puerto de Bilbao y para presentar un proyecto
alternativo a través de Industrias Cementos-Viguetas Castilla, S.A., empresa participada al 50% por las dos
anteriores.

2) El Servicio de Defensa de la Competencia acord6 el 5 de septiembre de 2002 el sobreseimiento
parcial del expediente sancionador contra Industrias Cementos-Viguetas Castilla, S.A., continuando la
tramitacion respecto de las otras dos denunciadas. El recurso de la denunciante Cementos de Zierbana,
S.A., contra dicho Acuerdo de sobreseimiento parcial fue desestimado por el Tribunal de Defensa de la
Competencia, en el Acuerdo antes citado, de fecha 12 de febrero de 2003, que constituye el objeto del
presente recurso contencioso administrativo.

SEGUNDO.- La parte actora alega en su demanda que no nos encontramos ante un caso intragrupo
0 acuerdo entre las empresas que forman parte de un grupo empresarial sino ante unos acuerdos entre dos
empresas matrices y la participada que es contrario al articulo 1 LDC .

El Abogado del Estado contesta que Cementos Lemona, S.A. y Financiera y Minera S.A., fueron
quienes adoptaron los acuerdos que se consideran anticompetitivos, y que la codemandada Industrias del
Cemento-Viguetas Castilla, S.A. carecia de autonomia, al estar participada al 50% por las dos anteriores.

Industrias del Cemento-Viguetas Castilla, S.A. contesta que la Autoridad Portuaria de Bilbao
suspendid el expediente de concesion a instancia de la recurrente y convocé un concurso publico para el
otorgamiento de la concesion, sin que la demandante ni impugnara esta convocatoria, ni presentara oferta
alguna. Afade que, finalmente, el TDC acordd en su Resolucion de 11 de septiembre de 2003, el archivo
del expediente sancionador seguido contra las dos empresas matrices, por no haberse acreditado ninguna
practica restrictiva de la competencia.

TERCERO.- La Resolucion impugnada parte de unos hechos probados que esta Sala comparte, y
sobre los que la actora no s6lo no ha propuesto prueba en contrario, sino que ni siquiera los ha impugnado.
Se considera, entonces, acreditado en el expediente: a) que la idea de elaborar un proyecto alternativo
conjunto entre Financiera y Minera, S.A. y Cementos Lemona, S.A., alternativo al proyecto de Cementos
Ziérbana, S.A., surgi6 de Financiera y Minera, S.A., b) que Financiera y Minera, S.A. y Cementos Lemona,
S.A., decidieron que el proyecto alternativo lo desarrollarian a través de su filial comdn Industrias del
Cemento-Viguetas Castilla, S.A:;, y 3) que Cementos Lemona, S.A., desempefié un papel activo en la
celebracion de reuniones y busqueda de contactos, con el objeto de lograr el otorgamiento de la concesion.

En definitiva, la conducta que se denuncia como anticompetitiva consistié6 en haberse puesto de
acuerdo dos empresas para presentar alegaciones ante la Autoridad Portuaria de Bilbao en el expediente
promovido por la demandante de concesion administrativa para la construccion de una molienda de
cemento en terrenos del Puerto de Bilbao y para presentar un proyecto alternativo a través de una tercera
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empresa participada por las dos primeras. El TDC parte del hecho de que la codemandada Industrias del
Cemento-Viguetas Castilla, S.A., que esta participada al 50% por las otras dos empresas denunciadas,
Financiera y Minera, S.A. y Cementos Lemona, S.A., careci6 en el presente caso, en el que se presentaron
alegaciones y un proyecto alternativo ante la Autoridad Portuaria de Bilbao, de cualquier clase de iniciativa,
apareciendo en realidad como mero instrumento auxiliar de sus dos empresas matrices, que fueron quienes
tuvieron las iniciativas y adoptaron los acuerdos que la demandante considera anticompetitivos.

Por tanto, resultando del expediente administrativo, y no acreditado lo contrario en este recurso
contencioso administrativo, que la sociedad denunciada Industrias del Cemento-Viguetas Castilla, S.A.
carecié de autonomia de voluntad y fue un mero instrumento en manos de sus matrices, es claro que desde
el punto de vista del Derecho de la Competencia, la responsabilidad por los hechos que se enjuician sélo
puede corresponder a las empresas matrices que adoptaron los acuerdos que eran objeto de investigacion
por el Servicio de Defensa de la Competencia.

CUARTO.- No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas,
conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa .

FALLAMOS

En atencion a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, ha
decidido:

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de
CEMENTOS ZIERBENA, S.A., contra la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, de fecha
12 de febrero de 2003, que declaramos ajustada a derecho en los extremos examinados.

Sin expresa imposicion de costas.

Notifiqguese esta sentencia a las partes, indicando si es o0 no firme y, en su caso, los recursos que
procedan, 6rgano ante el que deben interponerse y plazo para ello.

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de
origen, a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su caso, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.



