RESOLUCION (Expte. R 531/02, Gas Natural Castilla y Le6n)

Pleno

Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castaneda Boniche, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

Del Cacho Frago, Vocal

En Madrid, a 13 de mayo de 2003.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la composicion
expresada al margen y siendo Ponente el Vocal Sr. Franch Menéu, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente R 531/02, (2096/96 del Servicio de
Defensa de la Competencia, en adelante, el Servicio, SDC) de recurso
interpuesto por Continental de Gas y Calefaccion S.L. contra el Acuerdo del
Secretario General de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia, de
fecha 29 de mayo de 2002, por el que se acuerda el sobreseimiento parcial -
respecto a la imputacion de las presuntas conductas prohibidas a Gas del Valle
S.L., Gas Bierzo S.L. y Oscagas S.A.- del expediente que se inicid por denuncia
presentada por Continental de Gas y Calefaccién S.L. (Continental) contra Gas
Natural Castilla y Ledn S.A., Gas Bierzo S.L. y Gas del Valle S.L. por haber
incurrido en practicas anticompetitivas prohibidas por los articulos 1,6y 7 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) en el Municipio
de Ponferrada consistentes en la realizacion de actos que, vinculando el
mercado de las instalaciones individuales y el mercado de las revisiones al
mercado de las instalaciones comunitarias, pudieran provocar con ello la
expulsion de sus competidores.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. En el marco del expediente sancionador 1264/95 del Servicio, el 11 de
julio de 1995 Continental denunci6 a Gas Natural y 12 empresas mas por
supuestas practicas incursas en los articulos 1y 6 de la LDC, consistentes
en la negativa de Gas Natural a aceptar a la denunciante como empresa
colaboradora en la distribucion de gas natural en Ledn y el acuerdo de

precios en la colocacion de las instalaciones externas de las viviendas por
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12 empresas colaboradoras. Dicha denuncia fue registrada y tramitada
con el numero de expediente 1264/95 en el Servicio y con el 482/00 Gas
Natural Castilla Ledn en el Tribunal. Dicho expediente termind por
Resolucién de fecha 5 de enero de 2001 con declaracion de practica
prohibida (art. 6 LDC) e imposicion de multas.

El 2 de mayo de 1999 un nuevo escrito de Continental denunciaba la
actuacién en Ponferrada de Gas Natural y de las empresas Gas del Valle
S.L. y Gas Bierzo S.L. y, en un principio, fue incorporado al expediente
1264/95 del Servicio, pero, mas tarde, se inicid un nuevo expediente con el
numero 2096/99 y, después de llevar a cabo una informacion reservada
solicitando diversas informaciones, por Providencia de 27 de octubre de
2000, se incod expediente sancionador en el que se elevd informe-
propuesta al TDC quien admitié a tramite dicho expediente que se sigue
con el n® 540/02.

El Servicio, en base a distinta informacion recabada, acordé ampliar la
denuncia contra Oscagas S.A. por Providencia de 19 de abril de 2001.

Con fecha 29 de mayo de 2002 el Servicio, tras observar los tramites
procedimentales legalmente establecidos, acordd, en dicho expediente
2096/99, un Sobreseimiento parcial del expediente respecto a la
imputacion de las empresas Gas del Valle S.L., Gas Bierzo S.L. y Oscagas
SA..

En concreto, dicho Acuerdo de Sobreseimiento Parcial, entre otros
razonamientos sefala textualmente que ‘“respecto a la posible infraccion
del articulo 1 de la LDC alegada por Continental de Gas y Calefaccion, no
se ha acreditado la existencia de practicas prohibidas por parte de las
empresas Gas del Valle, Gas Bierzo y Oscagas, dado que éstas han
actuado como contratistas, tal y como consta en los contratos suscritos
con Gas Natural Castilla y Leon; es decir, se han limitado a negociar en
nombre y por cuenta de la suministradora y por lo tanto no se pueden
considerar como operadores economicos independientes con libertad y
autonomia para determinar una estrategia de mercado, sino que ésta
viene dada por Gas Gatural Castilla y Le6n, en nombre de quien realizan
los servicios”.

Por ello, terminaba senalando:

“A la vista de lo anteriormente expuesto, que coincide plenamente con lo
manifestado en la Propuesta de Sobreseimiento Parcial, el Servicio
entiende que Gas Natural Castilla y Lebdn es la unica responsable de

dichas practicas sin que, por otro lado, constituyan una infraccion del
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articulo 1 de la LDC, tal y como pretende el alegante. La redaccion y
suscripcion de los contratos, no es mas que la consecuencia del propio
abuso imputado a Gas Natural Castilla y Ledn en el Pliego de Concrecion
de Hechos, abuso consistente en vincular el mercado de las instalaciones
individuales y el mercado de las revisiones al mercado de las instalaciones
receptoras comunitarias, en el que Gas Natural Castilla y Lebdn ostenta
posicion de dominio”.

El 17 de junio de 2002, DAa. Maria Nieves Burgos Marco, en nombre y
representacion de Continental, interpuso ante este Tribunal recurso contra
el referido Acuerdo de sobreseimiento parcial del expediente iniciado. El
Tribunal requirié del Servicio la remision del correspondiente informe, asi
como que expresara la fecha de notificacion del escrito y remitiera las
actuaciones seguidas por el mismo.

Mediante escrito, que tuvo entrada en este Tribunal el 25 de junio de 2002,
el Servicio comunica que el recurso ha sido interpuesto dentro de plazo y
que las alegaciones expuestas por la recurrente en su escrito no
desvirtuan las razones que fundamentaron la decision recurrida.

En fecha 27 de junio de 2002 se dicta Providencia por la que se concede
plazo a los interesados para formular alegaciones, presentandose por
éstos sus respectivos escritos que obran en las actuaciones.

El Tribunal de Defensa de la Competencia deliberé sobre el presente
expediente en el Pleno celebrado el dia 23 de abril de 2003.

En el presente recurso son interesados:

- Continental de Gas y Calefaccion S.L.
- Gas Natural Castilla y Ledn S.A.

- Gas del Valle Instalaciones S.L.

- Gas Bierzo S.L.

- Oscagas S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.

La cuestion a dilucidar en el presente recurso se centra en determinar la
procedencia o no del sobreseimiento parcial acordado por el Secretario General
de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia de fecha 29 de mayo de

2002.
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Para ello, es preciso hacer constar en primer término las alegaciones en que la
empresa recurrente fundamenta su recurso y que consisten, basicamente, en
reiterar todas sus denuncias tanto contra Gas del Valle, Gas del Valle y Oscagas
como contra Gas Natural Castilla y Leon:

1)

Asi, senala de nuevo -ya lo habia hecho ante el Servicio- que Gas del
Valle y Gas Bierzo simulan asociacion con el fin de que los usuarios crean
que es Gas del Bierzo el que contrata las instalaciones y las ejecuta.

En el concurso convocado por Gas Castilla y Lebn para la realizacion de
las instalaciones receptoras de gas comunitarias y/o canalizacion, Gas
Bierzo no aparece como ofertante, sin embargo resulta que
aparentemente dichas instalaciones son realizadas por ésta; y, por esta
apariencia, Gas del Valle se beneficia, ya que sin este falseamiento le
hubiera sido dificil su introduccion en el mercado de las instalaciones
individuales de gas y calefaccion (...)

Ademas de la creacion de esta imagen asociativa, sea o no en si desleal,
ambas empresas la emplean para cometer actos desleales, al igual que la
empresa Oscagas al simular esta asociacion con las primeras. (...)

También vuelve a denunciar a Gas Natural Castilla y Ledn por infringir el
cumplimiento de sus obligaciones. Asi, indica que Gas Castilla y Leon,
impone como condicion para realizar las instalaciones comunitarias un
determinado numero de consumidores de gas natural en cada comunidad,
infringe en el cumplimiento de sus obligaciones y vincula el mercado que
le compete con otro que es de libre competencia. No obstante las
decisiones o recomendaciones de la concesionaria, que tengan por
finalidad el falseamiento de la verdad no son de obligado cumplimiento por
parte de las empresas instaladoras, y menos para aquellas que estan
obligadas mediante contrato a realizar las instalaciones comunitarias a
todo solicitante. {...)

Reitera y amplia genéricamente, en definitiva, la denuncia contra Gas
Natural Castilla y Ledn, Gas del Valle, Gas Bierzo y Oscagas por
infraccion del articulo 1, del articulo 7 y del articulo 6 por abuso de
posicion de dominio:

3.1. Gas Castilla y Lebn, esta obligada a realizar las instalaciones
comunitarias a toda comunidad que lo solicite, sin poner condicion,
ni precio a estas obras. Para realizar estas obras conviene con dos

empresas instaladoras las lleven a cabo, ya que Gas Castilla y Ledn
4/8



carece de legitimidad para realizar directamente ningun tipo de
instalacion.

Gas Castilla y Ledn, en vez de elaborar una publicidad en la que
comunique sus derechos y obligaciones a los futuros usuarios de
sus productos, elabora una publicidad sirviendose de cartas y
reclamos en la que se manifiesta de forma engariosa. (...)

3.2. Las instalaciones receptoras comunitarias no son competencia
exclusiva de las empresas denunciadas, pues como la misma
empresa suministradora reconoce, pueden realizar estas
instalaciones las empresas cuya categoria las habilite; este es el
caso de la denunciante, que ha realizado varias instalaciones
comunitarias a las comunidades que no estuvieron dispuestas a
pagar un canon.

Pues bien, el acto de competencia desleal que infringe el presente
articulado es la negativa por parte de las empresas contratistas a
realizar las instalaciones comunitarias donde no contraten las
instalaciones individuales suficientes, sintiéendose estas
comunidades obligadas a costear sus instalaciones, o bien a
quedarse sin el servicio. (...)

3.3. La posicion de dominio la ostenta Gas Castilla y Ledn y como bien
reconoce el Servicio de Defensa de la Competencia, esta
vinculando servicios de libre competencia y la obligatoria aceptacion
de los mismos con la contratacion de las instalaciones comunitarias
y el suministro de si son de su competencia y de obligado
cumplimiento.

Ademas impone de forma directa precios y condiciones comerciales
o0 de servicio no equitativos, como es el establecimiento de un
canon por el uso de la instalacion comunitaria.

Por todo ello, considera la recurrente que el Tribunal debe revocar el
sobreseimiento acordado, ordenando la continuacién de la instruccién del
expediente.

Por su parte, el Servicio y las denunciadas, se oponen a la revocaciéon del
acuerdo recurrido.

Asi, Gas del Valle sefnala que “se ha puesto reiteradamente de manifiesto que
Gas del Valle Instalaciones actuaba como empresa comercializadora e

instaladora y Gas Bierzo era la empresa subcontratada para ejecutar
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determinados trabajos, en instalacion de interiores, tanto de gas como de
calefaccion, habida cuenta que esta ultima no contaba con los pertinentes
permisos”. Gas Bierzo “colaboraba en la ejecucion material de la instalacion
como subcontratada, sin embargo, la direccion técnica, certificaciones, contratos
y facturacion con los usuarios, se realizaban por Gas del Valle. En consecuencia,
todos y cada uno de los usuarios conocian en todo momento que la empresa con
la que contrataban la prestacion del servicio de instalacion individual de gas y
calefaccion era Gas del Valle”.

También recuerda que “Gas Natural Castilla y Leodn, es titular de una concesion
administrativa para la distribucion de gas natural canalizado en Ponferrada, y que
para realizar las redes de distribucion y ejecucion de instalaciones receptoras
comunes de gas natural, viene contratando con empresas instaladoras del
sector, los trabajos de construccion necesarios al efecto. En consecuencia, es
una practica habitual la colaboracion de Gas Natural con todas las empresas
instaladoras autorizadas que asi se lo propongan y deseen actuar en el ambito
de Ponferrada’”.

Asi mismo, alega que “Gas del Valle, ejecuta todas las instalaciones comunes
que le sean requeridas por Gas Natural Castilla y Ledn. En _ningun momento
decide Gas del Valle, qué instalaciones comunitarias se ejecutan y cuales no,
dado que esta decision es tomada por Gas Natural Castilla y Ledn”.

En cuanto al escrito de alegaciones presentado por Gas Natural Castillay Ledn
es practicamente idéntico al presentado en el sancionador en el que esta
imputada. Plantea inadmisidn, devolucion al Servicio, nulidad de las actuaciones
del Servicio.. etc.

SEGUNDO.

Tras el estudio y deliberacion correspondiente entiende este Tribunal que los
argumentos de la recurrente no pueden ser acogidos, debiendo de dar, por tanto,
la razon al Servicio en sus razonamientos contenidos en el acuerdo impugnado y
gue se encuentran resumidos en el Antecedente de Hecho n° 4.

Efectivamente, la argumentacion del Servicio en su Acuerdo de Sobreseimiento
es la correcta en tanto en cuanto Gas del Valle, Gas Bierzo y Oscagas han
actuado como contratistas, tal y como consta en los contratos suscritos
negociando en nombre y por cuenta de la suministradora. La direccion vy
orientacion de las actuaciones y las estrategias de mercado vienen dadas por
Gas Natural por lo que los contratados no son operadores independientes con
libertad y autonomia al actuar en el marco de sus relaciones contractuales.

Tal y como sefiala también el Servicio, Gas Natural es la unica responsable de
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dichas practicas y la que ostenta una clara posicién de dominio en el suministro
de gas que se puede transmitir a los mercados conexos del mercado de las
instalaciones individuales, el mercado de las revisiones y el mercado de las
instalaciones receptoras comunitarias. Si Gas Natural Castilla y Leon ha abusado
de esa posicién de dominio con la realizacion de distintas practicas -una de ellas
es la realizacion de campanias publicitarias presuntamente engafiosas- es lo que
se juzga en el sancionador 540/02 Gas Natural Castilla y Ledn pendiente de
Resolucion por este Tribunal. La recurrente, en su escrito de recurso, mas que
contestar a los argumentos del Servicio en su Acuerdo de Sobreseimiento parcial
y en su informe al recurso, lo que hace es reiterar de nuevo “erga omnes”las
imputaciones que fundamentalmente van dirigidas contra Gas Natural.

Las acuerdos de subcontratacién son acuerdos licitos y de practica generalizada
en muchos ambitos de la vida econdmica. Son acuerdos en virtud del cual una
empresa, la ordenante, encarga a otra, la subcontratista, la prestacién de
servicios o la realizacién de determinadas labores para ser entregados a la
ordenante o cumplimentados por cuenta de ésta y que, l6gicamente, se efectuan
bajo sus directrices. Estos acuerdos y negocios juridicos se consideran una
modalidad de division del trabajo que es potenciada por las economias modernas
necesitadas de especializacion continuada que favorece la eficacia en la
realizacion de las tareas. Este tipo de relaciones contractuales interesa a las
empresas de cualquier dimension, aunque muy especialmente a las pequefas y
medianas empresas.

En conclusion, de acuerdo con lo anteriormente expresado, es preciso confirmar
el Acuerdo impugnado, ya que no existen indicios racionales bastantes que
permitan sostener que las denunciadas hayan cometido ninguna infraccion
tipificada en la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, procediendo, por
tanto, con desestimacion del recurso, la confirmacion del sobreseimiento parcial
acordado.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacién, el Tribunal

RESUELVE

Unico. Desestimar el recurso interpuesto por Dfia. Maria Nieves Burgos
Marco, en representacion de la entidad Continental de Gas y Calefaccién
S.L. contra el Acuerdo de sobreseimiento parcial de 29 de mayo de 2002,
del Secretario General de Politica Econdmica y Defensa de la
Competencia, que confirmamos en lo que se refiere a la no imputacion a
Gas del Valle S.L., Gas Bierzo S.L. y Oscagas S.A. de los ilicitos
denunciados.
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Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competenciay
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que contra ella no cabe recurso
alguno en via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-
administrativo en el plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta

Resolucion.
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