RESOLUCION (Expte. R 393/99, Eléctrica de Eriste)

Pleno
Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Hernandez Delgado, Vocal
Castafneda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

En Madrid, a 25 de octubre de 2000.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal, TDC), con la composicidon expresada al margen y siendo Ponente el
Vocal Sr. Comenge Puig, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente
R 393/99, 1711/97 del Servicio de Defensa de la Competencia (en adelante,
el Servicio, SDC), de recurso interpuesto por Eléctrica de Eriste S.L. contra el
Acuerdo de 7 de octubre de 1999, del Director General de Politica Econdmica
y Defensa de la Competencia que sobresee el expediente iniciado por su
denuncia contra el Ayuntamiento de Benasque por supuestas practicas
restrictivas de la competencia prohibidas por la Ley 16/1989, de Defensa de
la Competencia (LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 20 de Octubre de 1997, Eléctrica de Eriste S.L. , al amparo
de lo dispuesto en el articulo 36.1 de la LDC, denuncié al Ayuntamiento
de Benasque por supuestas practicas restrictivas de la competencia,
consistentes en:

1.1. El Ayuntamiento de Benasque no ha procedido a la separacion
juridica de actividades en el sistema integrado prevista en el
articulo 14 de la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacion
del Sistema Eléctrico Nacional (en adelante LOSEN).

1.2. El Ayuntamiento de Benasque ha tenido intervencion en la Junta
de Compensacion en cuyo Organo estd representado. En el
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1.3.

1.4.

15.

1.6.

procedimiento de urbanizacion del Area Fluvial-2 de Benasque,
llevado a cabo mediante el sistema de compensacion (en el cual
la ejecucion de las obras de urbanizacion corresponde a los
propietarios del suelo, constituidos en Junta de Compensacion),
se concede al Ayuntamiento de Benasque (informado de todas
las decisiones de aquella Junta) la prestacion del servicio de
distribucién de energia eléctrica, merced a las presiones del
citado Ayuntamiento del cual depende la concesion de todas las
licencias de obras y permisos. La denunciante considera que el
Ayuntamiento ha abusado de sus facultades.

Peticibn por parte del Ayuntamiento de Benasque de
subvenciones propias y exclusivas de Ayuntamientos con el fin
de financiar las obras requeridas para la prestacion del servicio
de distribucibn de energia eléctrica. Dichas subvenciones se
solicitaron a la Diputacion General de Aragén, una con cargo al
Fondo Autonomico y otra con cargo al Plan de Electrificacion
Rural de 1997.

La aprobacion del Proyecto Técnico de Centro de
Transformaciéon del Area Fluvial-2 y linea de interconexion 25 Kv.
vulnera lo establecido en la legislacion urbanistica y en la
LOSEN. Se denuncia por Eléctrica de Eriste que fuese aprobado
el citado proyecto por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Benasque, declarando a su vez de utilidad publica el mismo, y
previendo la ubicacion del Centro de Transformacion en un
terreno de dominio publico calificado como zona verde por el
Plan Parcial del Area Fluvial-2. Tras la impugnacion del Acuerdo
del Pleno por Eléctrica de Eriste, se acorddo por el propio
Ayuntamiento dejar sin efecto el citado acuerdo en el relativo a la
declaracion de utilidad publica y en b referido a la ubicacion del
Centro de Transformacion en Zona verde.

El Ayuntamiento de Benasque procede a la venta de terrenos del
mencionado Area Fluvial-2, destinando los fondos obtenidos a la
financiacion de las obras necesarias para la prestacion del
servicio de distribucion de energia eléctrica.

En su escrito de denuncia, Eléctrica de Eriste solicita como
medida cautelar, que “ se ordene la paralizacion de la
construccion de la linea que por parte del Ayuntamiento se esta
construyendo, asi como la suspension de la adjudicacion del
servicio de distribucion de energia eléctrica otorgado en favor del
Ayuntamiento de Benasque.”
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De conformidad con el articulo 36.2 de la LDC, con fecha 24 de
noviembre de 1997, el Servicio de Defensa de la Competencia (el
Servicio, SDC) inicié una informacion reservada, recabando informacion
del Ayuntamiento de Benasque, de la Comision Nacional del Sistema
Eléctrico y de la Junta de Compensacion del Area Fluvial-2 de
Benasque.

Con fecha 30 de septiembre de 1998, el Director del Servicio acordé el
archivo parcial, por ausencia de indicios de infraccion de la LDC, de las
siguientes conductas denunciadas:

- Respecto a la obtencién por parte del Ayuntamiento de Benasque
de las subvenciones solicitadas, una con cargo al Fondo
Autonémico y otra con cargo a Planer de 1997, al haber
constatado que el citado Ayuntamiento no ha recibido ninguna de
las ayudas.

- Respecto a la aprobacion por el Pleno del Ayuntamiento de fecha
2 de junio de 1997 del Proyecto Técnico de Centro de
Transformacion del Area Fluvial-2 y linea de interconexion 25 kv,
que calificaba de zona verde y lo declaraba de utilidad puablica, ya
gue el propio Ayuntamiento modificé dicha situacion en Acuerdo
del Pleno de 25 de julio de 1997.

- Y, por ultimo, respecto a la venta de terrenos del Area Fluvial-2,
destinando los fondos obtenidos a la financiacion de las obras
necesarias para la prestacion del servicio de distribucion de
energia eléctrica ya que, segun lo dispuesto en el Reglamento de
Bienes, su destino ha de ser el de inversiones.

En el mismo Acuerdo, el Director del SDC disponia la admisién a
trdmite de la denuncia y la incoacion de expediente sancionador, de
conformidad con lo establecido en los apartados 1 y 3 del articulo 36 de
la LDC, por las siguientes practicas restrictivas de la competencia:

- gjercicio abusivo por parte del Ayuntamiento de Benasque de su
posicion de dominio en el odrgano rector de la Junta de
Compensacion, para que se le concediera el suministro de
energia eléctrica para el Area Fluvial-2, lo que podria constituir
una infraccion del articulo 6 de la LDC.

- incumplimiento por el Ayuntamiento de Benasque de Ila
obligacion de separacion juridica de actividades de distribucion
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de electricidad impuesta por el articulo 14 de la LOSEN, lo que
podria constituir un acto desleal prohibido por el articulo 15.1 de
la Ley de Competencia Desleal que, al distorsionar las
condiciones de competencia en el mercado de distribucion
eléctrica de la zona de Benasque, podria ser perseguible al
amparo del articulo 7 de la LDC.

5. Con fecha 26 de octubre de 1998 Eléctrica de Eriste interpuso recurso
contra el Acuerdo de archivo parcial del Servicio. ElI Tribunal, por
Resolucion de 27 de enero de 1999 (Expte. r336/98), desestimo el
recurso.

6. El 7 octubre 1999 el Servicio acord6 el sobreseimiento del expediente y
el 28 de octubre de 1999 se recibié en el Tribunal recurso presentado
por Eléctrica de Eriste contra dicho Acuerdo del Servicio.

7. Tras recibir del SDC, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
48.1 LDC, el informe y el expediente 1711/97 correspondientes al
recurso presentado, el Tribunal por Providencia de 10 de noviembre de
1999 puso de manifiesto el expediente al interesado para que pudiera
formular las alegaciones pertinentes.

8. El 9 de diciembre 1999 Eléctrica de Eriste present6 sus alegaciones.

9. El Tribunal deliber6 y falld sobre este expediente en su sesion plenaria
de 10 de octubre de 2000, encargando al Vocal Ponente la redaccion
de la presente Resolucion.

10. Es interesado: Eléctrica de Eriste S.L.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Con respecto a la denuncia de una conducta desleal del Ayuntamiento de
Benasque por incumplimiento de la legislacion de ordenacion del sector
eléctrico por parte del Ayuntamiento de Benasque, el SDC, tras sefalar que la
Ley de 30 de diciembre de 1994, de Ordenacion del Sistema Eléctrico
Nacional (LOSEN), obliga a los ayuntamientos a constituir sociedades
mercantiles para la distribucion de energia eléctrica, considera que el
Ayuntamiento de Benasque, al figurar inscrito en el Registro Industrial, en la
Oficina de Compensaciones de la Energia Eléctrica y en el Sistema Integrado
de Facturacion de Energia Eléctrica, ha cumplido estrictamente la legalidad
vigente, por lo que no puede imputarse comportamiento desleal alguno vy, por
lo tanto, no puede ser de aplicacion el articulo 7 de la LDC.
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Alega el recurrente que resulta erroneo deducir de la inscripcidbn en los
registros antes mencionados la constitucion de una sociedad mercantil ya que
ésta soOlo puede acreditarse mediante la inscripcion en el Registro Mercantil
de la correspondiente escritura publica. A este respecto, aporta el recurrente
certificacion negativa del Registro de la Propiedad de Huesca de fecha
posterior al ultimo plazo legal concedido para la constitucion de dichas
sociedades.

En consecuencia, considera el recurrente que el Ayuntamiento de Benasque
no ha actuado conforme a la legislacion que impone las obligaciones de
separacion de actividades y de constitucion de sociedad mercantil para
garantizar el funcionamiento del sistema eléctrico bajo los principios de
objetividad, transparencia y libre competencia que establece la Exposicion de
Motivos de la LOSEN y que esta infraccibn de norma juridica le permite
mejorar su posicion competidora dentro del mercado local de electricidad, en
perjuicio de su directo competidor, tanto por las ventajas fiscales derivadas de
no constituir sociedad mercantii como por la distorsibn de la transparencia
gue supone desarrollar conjuntamente la produccion y la distribucion de
energia eléctrica.

El Tribunal estima que, en este punto, asiste la razén al recurrente, ya que la
Ley de 23 de marzo de 1995, de Sociedades de Responsabilidad Limitada
establece de forma inequivoca en su articulo 11.1 que la sociedades se
constituyen mediante escritura publica que debera ser inscrita en el Registro
Mercantil y que con esta inscripcion es como adquiere la sociedad de
responsabilidad limitada su personalidad juridica. Por ello, no cabe descartar,
como hace el Servicio, la posible infraccién del articulo 7 LDC.

Eléctrica de Eriste denunciaba también, como posible infraccion del articulo 6
de la LDC, el ejercicio abusivo por parte del Ayuntamiento de Benasque de su
posicion de dominio en el drgano rector de la Junta de Compensacion, para
que se le concediera el suministro de energia eléctrica para el Area Fluvial-2.

El Servicio, en el acuerdo de sobreseimiento, sefiala que la presencia del
Ayuntamiento de Benasque en la Junta de Compensacion tiene su
fundamento legal en el articulo 158, apartado 4°, del Real Decreto Legislativo
de 16 de junio de 1992 y que, al aprobar el plan urbanistico y la concesion del
servicio de distribucion de energia, el Ayuntamiento de Benasque no ha
actuado como operador econémico sino en ejercicio de las funciones propias
de una Administracion Publica, por lo que su actuacion soOlo puede ser
recurrida ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa.

Alega Eléctrica de Eriste S.L. que el Ayuntamiento de Benasque actia como
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un verdadero operador econdémico en la actividad de distribucion de energia
eléctrica y que su intervencién en la Junta de Compensacion ha conllevado
un ejercicio abusivo de sus potestades ya que en la Asamblea de la Junta de
Compensacion del 6 de agosto de 1997 la empresa eléctrica del
Ayuntamiento de Benasque presentd una oferta verbal que simplemente
igualaba los términos economicos de la oferta que Eléctrica de Eriste habia
presentado previamente por escrito.

El Tribunal, en su Resolucion de 27 de enero de 1999 (expte. r336/98) habia
ya establecido que “el Ayuntamiento de Benasque realiza este tipo de
actividades reuniendo, por tanto, la doble condicion de persona juridica
publica dotada de potestades administrativas y de operador econdémico que
actia como tal en el mercado de produccion y distribucion eléctrica’ y
constata ahora que esta doble condicion se ha evidenciado en el proceso por
el que la Junta de Compensacion selecciondé a la empresa que debia
suministrar energia eléctrica al Area Fluvial-2.

Dicho proceso comienza con la peticion de ofertas que realiza la Junta
solicitando que se remita la oferta técnica y econdémica antes del 28 de julio
de 1997 (folios 269 y 271). Consta en el expediente que Eléctrica de Eriste
cumplio tal requisito y que la empresa municipal no lo hizo, reservando su
oferta econdémica hasta la Asamblea de la Junta del 6 de agosto de 1997 en
la que presentd una oferta verbal que igualaba a la previamente presentada
por su unica competidora (folios 201 y 268). Los miembros de la Junta, con la
abstencion del Ayuntamiento de Benasque, acordaron adjudicar el suministro
de energia eléctrica a la empresa municipal.

La abstencion del Ayuntamiento en el acuerdo de adjudicacibn no abona la
calificacion de ejercicio abusivo de sus potestades y, sin embargo, la
conducta de la empresa eléctrica del Ayuntamiento de Benasque puede
contener elementos que permitan calificarla de desleal.

En definitiva, el Tribunal coincide con el Servicio al no apreciar la existencia
de abuso de posicibn de dominio, con infraccion del articulo 6 LDC, pero
considera que en el proceso de adjudicacion del suministro de energia
eléctrica existen indicios de conducta desleal que potencian la posible
infraccion del articulo 7 LDC ya sefialada en el segundo fundamento de
derecho.

Por todo ello, el Tribunal considera procedente estimar parcialmente el
recurso para que el Servicio investigue si la no inscripcion en el Registro
Mercantil supone para el Ayuntamiento de Benasque ventajas fiscales y de
otro tipo que le habrian permitido igualar la oferta de Eléctrica de Eriste, en la
peticion de ofertas realizada por la Junta de Compensacion donde, ademas,
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el Ayuntamiento de Benasque podria haberse prevalido de su doble condicién
de operador econdémico y de autoridad municipal para presentar su oferta
incumpliendo los tramites previos que la Junta habria exigido a los posibles
ofertantes.

En caso de que estas conductas fuesen estimadas como desleales por el
Servicio, deberd valorar también las demas circunstancias que deben
concurrir para que el Ayuntamiento de Benasque pueda ser imputado por el
art. 7 LDC.

Procede, por otra parte, desestimar el recurso en lo que se refiere a una
posible infraccion del articulo 6 LDC.

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

HA RESUELTO

Primero: Estimar parcialmente el recurso interpuesto por Eléctrica de
Eriste, S.L. contra el Acuerdo del Servicio de Defensa de la
Competencia, de 7 de octubre de 1999, por el que se sobresee el
expediente derivado de la denuncia contra el Ayuntamiento de
Benasque por infraccion del aticulo 7 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

Segundo: Interesar del SDC que investigue cuanto se sefiala en los
fundamentos de derecho segundo, quinto y sexto de esta
Resolucion.

Tercero: Desestimar el recurso en cuanto se refiere a una posible
infraccion por el Ayuntamiento de Benasque del articulo 6 de la
Ley de Defensa de la Competencia confirmando en este punto el
Acuerdo recurrido.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese al interesado, haciéndole saber que contra la
estimacion parcial no cabe ningun tipo de recurso al ser un acto que, por
decidir la continuacion del expediente, no produce indefension y que la
desestimacion parcial agota la via administrativa por lo que sélo contra ella 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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