RESOLUCION (Expte. R 308/98, Contenedores Tenerife)

Pleno
Excmos. Sres.:

Petitbo Juan, Presidente
Berenguer Fuster, Vicepresidente
Bermejo Zofio, Vocal

Alonso Soto, Vocal

Hernandez Delgado, Vocal

Rubi Navarrete, Vocal

Castafieda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal

En Madrid, a 23 de julio de 1998.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el Tribunal),
con la composicion arriba expresada y siendo Ponente el Vocal D. José Hernandez
Delgado, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente R 308/98 (987/93 del
Servicio de Defensa de la Competencia, en adelante, el Servicio), incoado para
resolver el recurso interpuesto por la empresa HERRERA ESTIBADORA, S.A. (en
adelante, Herrera Estibadora) contra el Acuerdo del Servicio de 24 de marzo de 1998
por el que se sobresee su denuncia contra las entidades COMPANIA AUXILIAR DEL
PUERTO, S.A. (CAPSA), SOCIEDAD CANARIA DE ESTIBA, S.A. (SOCAESA) y
contra los accionistas comunes de las mismas COMPANIA MERCANTIL HISPANO
NORUEGA, S.A., AHLERS Y RAHN CONSIGNATARIA, S.A.,, HAMILTON Y CIA.,
S.A.y OLSEN Y CIA., S.A,, por presuntas practicas restrictivas de la competencia
consistentes en acuerdos para controlar las Bases de Contenedores del Puerto de
Santa Cruz de Tenerife.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 6 de agosto de 1993 Herrera Estibadora denuncié a CAPSAy a SOCAESA,
asi como a los accionistas comunes de ambas sociedades: Compafiia
Mercantil Hispano Noruega, S.A., Ahlers y Rahn Consignataria, S.A., Hamilton
y Compaiiia, S.A., y Olsen y Compafia, S.A., por supuestas conductas
prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(en adelante, LDC). La denuncia expone que CAPSA explota la Unica terminal
de contenedores de uso publico existente en el puerto de Santa Cruz de
Tenerife y estd dominada por las cuatro sociedades antes citadas, que
disponen del 52% del capital social. Estas cuatro compafias crearon otra
sociedad -SOCAESA- que ha logrado la concesion de la explotacion de la otra

1/6



terminal publica de contenedores, llamada "El Bufadero”, que existe en el
puerto, por lo que ambas terminales estan controladas por el mismo grupo. El
control se hace efectivo al ser miembros del Consejo de Administracion de
CAPSA los dos administradores solidarios de SOCAESA. A la unidad de
gestidén se une la existencia de acuerdos de colaboracion entre CAPSA y
SOCAESA para evitar toda competencia entre ellas. La oferta del servicio que
las terminales prestan resulta asi monopolizada. Estos hechos serian
subsumibles en el art. 1.1 LDC.

Realizada una informacion reservada, con fecha 20 de diciembre de 1993, el
Servicio acordo el Archivo de las actuaciones al no haber observado indicios
racionales de la existencia de conductas prohibidas por la LDC.

Dicho Acuerdo fue recurrido ante el Tribunal quien, por Resolucién de 23 de
marzo de 1994 (Expte. r 72/94) estimO el recurso interpuesto y, en
consecuencia, resolvid revocar el Acuerdo del Servicio e interesar la
instruccion del correspondiente expediente con el fin de analizar la naturaleza
de las relaciones existentes entre las seis empresas denunciadas afirmando o
negando que constituyan un grupo, asi como para conocer el alcance de las
normas administrativas que se refieren a la actividad que realizan las bases de
contenedores y sus efectos sobre los presuntos pactos colusorios
denunciados.

En cumplimiento de lo ordenado en la Resolucién del Tribunal y de
conformidad con lo dispuesto en el art. 36 de la Ley 16/1989, con fecha 1 de
junio de 1994, se acordd la admision a tramite y la incoacion del expediente.

A la vista de las indagaciones realizadas, el Servicio considera que CAPSA'y
SOCAESA, aunque hayan sido entidades juridicas separadas, de hecho han
sido controladas por un mismo grupo de intereses y, por tanto, sus acuerdos
guedan fuera del control del art. 1 LDC, no pudiendo hablarse de la existencia
de reparto de mercado, al tratarse de una misma empresa. Por lo que se
refiere a que la actuacion de la Autoridad Portuaria de Santa Cruz de Tenerife
(en adelante, la Autoridad Portuaria) en lo referente a la concesion de las
Terminales Publicas de Contenedores ha favorecido la existencia de un
monopolio, el Servicio estima que, en los procedimientos seguidos para la
adjudicacion de las Terminales se ha respetado la normativa vigente y que, en
todo caso, no corresponde a los Organos de Defensa de la Competencia, sino
a los Tribunales de lo contencioso, revisar las actuaciones de la Autoridad
Portuaria en el marco de sus funciones publicas.

Por todo ello, con fecha 24 de marzo de 1998 el Servicio acuerda el
sobreseimiento del expediente "no obstante lo cual, y en el caso de que la
solucion que la Autoridad Portuaria dé a la reestructuracion del espacio
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10.

11.

portuario disponible una vez que se terminen las obras del espigon de
defensa del muelle ElI Bufadero Il restringiera la competencia posible entre
los distintos operadores, el Servicio podria hacer uso de la facultad que le
otorga el articulo 31.d) LDC y proponer a la Autoridad Portuaria la adopcion
de las medidas que considerase necesarias pararemover los obstaculos a
la competencia que considere no justificados.".

El 6 de abril de 1998 se recibié en el Tribunal escrito de Herrera Estibadora
por el que interponia recurso contra el anterior Acuerdo alegando que la
Autoridad Portuaria ha favorecido la existencia de un monopolio en las Bases
Publicas de Contenedores sin respaldo legal alguno, puesto que, dadas las
relaciones entre CAPSA y SOCAESA, cuando se adjudico el concurso a
SOCAESA en junio de 1993 se hizo con infraccion de lo dispuesto en el art.
64 de la Ley de Contratos del Estado, que prohibia que los servicios fueran
contratados en régimen de monopolio, salvo que una ley lo amparase.
Considera que se produce una situacion en la que una sola empresa controla
todas las Terminales Publicas de Contenedores de Santa Cruz de Tenerife.

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 48.1 LDC, mediante escrito de 13
de abiril, el Tribunal solicité al Servicio la remision del expediente, asi como su
informe sobre el citado recurso.

En contestacion al requerimiento del Tribunal, el Servicio, mediante escrito de
14 de abril de 1998, informaba que: a) el recurso fue interpuesto dentro del
plazo de diez dias establecido en el art. 47 LDC; b ) constaba en el expediente
acreditacion relativa a la representacion del recurrente; c) las alegaciones
expuestas por el recurrente reiteran los argumentos expuestos anteriormente,
por lo que no desvirtian las razones que fundamentaron el Acuerdo de
Sobreseimiento, que debe mantenerse.

Por Providencia de 21 de abril de 1998 el expediente se puso de manifiesto a
los interesados, por término de quince dias habiles, para que formularan
alegaciones y presentaran los documentos vy justificaciones que estimaran
pertinentes. Los interesados evacuaron el tramite.

El Pleno del Tribunal deliberd y fallo el recurso en su sesion del dia 7 de julio
de 1998.

Son interesados:

- Herrera Estibadora, S.A.

- Compaiiia Auxiliar de Puertos, S.A.

- Sociedad Canaria de Estiba, S.A.

- Compaiiia Mercantil Hispano Noruega, S.A.
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- Ahlers y Rahn Consignataria, S.A.

- Hamilton y Compaiiia, S.A.

- Olsen y Compaifiia, S.A.

- Autoridad Portuaria de Santa Cruz de Tenerife.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El objeto del presente expediente de recurso es establecer si el sobreseimiento
realizado por el Servicio, mediante Acuerdo de 24 de marzo de 1998, en el
expediente n° 987/93, ha sido 0 no procedente. La empresa denunciante,
ahora recurrente, alega, en esencia, que la Autoridad Portuaria de Santa Cruz
de Tenerife ha favorecido la existencia de un monopolio puesto que adjudico a
SOCAESA la concesion de la explotacion de la terminal publica de
contenedores del puerto de esa ciudad, denominado "El Bufadero”, cuando
dicha sociedad habia sido creada por las cuatro sociedades que
conjuntamente dominan CAPSA, empresa que explota la Unica terminal de
contenedores de uso publico existente en dicho puerto, con el resultado de
gue las dos Unicas terminales publicas de contenedores estaban controlados
por el mismo grupo de intereses. De hecho, con posterioridad, CAPSA resulto
adjudicataria de otra terminal publica de contenedores, llamada "El Bufadero
[I" (fue la Gnica empresa que acudio al concurso) y adquirio la totalidad de las
acciones de SOCAESA, con lo que, bien directa, bien indirectamente, pasé a
ostentar la titularidad de la gestion de todas las terminales publicas de
contenedores del puerto de Santa Cruz de Tenerife.

La primera cuestiébn gue se plantea es si la concesion de explotacion de
terminales de contenedores por parte de la Autoridad Portuaria es una
concesién administrativa cuya impugnacion debe realizarse ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, quedando excluida la intervencion de los 6rganos
de defensa de la competencia, o si se trata de la actuacion de la Autoridad
Portuaria como operador econdmico encontrandose sujeta a las normas de
defensa de la competencia.

Teniendo en cuenta que la adjudicacion a SOCAESA de la concesion de la
terminal objeto de denuncia data de junio de 1993, la normativa portuaria
vigente en aquel momento, como se indica en el propio Pliego de Bases para
el concurso, era la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante. Por otra parte, dicho Pliego establece en su art. 1 que
"es objeto del contrato la prestacion de un servicio publico de carga,
descarga, remocion, transporte a o desde zona de almacenamiento y entrega
0 recepcion de contenedores, asi como el suministro de agua a los buques
gue utilicen la Base de Contenedores en el régimen de gestion interesada o
participacion en el capital social, sin perjuicio del pago de los canones que
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correspondan, a desarrollar en una parcela de 79.737 m? mediante la
instalacion de una Base Mixta de Contenedores y de Trafico de Roll-On,
Roll-Off, en el Muelle de El Bufadero del Puerto de Santa Cruz de Tenerife.".

Existe, pues, por una parte, ocupacion de dominio publico y el art. 63 de la
Ley 27/1992 prevé que la ocupacion de bienes de dominio publico portuario
con obras o instalaciones no desmontables o por plazo superior a tres afos,
estara sujeto a previa concesion otorgada por la Autoridad Portuaria; en aquel
momento, antes de la aprobacion de la Ley 62/1997, de 26 de diciembre,
modificadora de la Ley 27/1992, de acuerdo con los criterios técnicos que,
con caracter general, determinase Puertos del Estado.

Por otra parte, en relacion con la actividad a realizar, el art. 66.2 de la Ley
2711992 establece que las labores de carga, descarga, estiba y desestiba se
regulan de acuerdo con su normativa especifica, siendo de aplicacion el Real
Decreto-Ley 2/1986, cuyo art. 1 establece que dichas actividades en los
puertos de interés general -como, de acuerdo con el Anexo de la Ley 27/1992,
es el caso del puerto de Santa Cruz de Tenerife- constituyen un servicio
publico esencial de titularidad estatal. El art. 4 posibilita que la gestion de dicho
servicio publico se realice de forma indirecta mediante contrato, en los
términos previstos en la legislacion de contratos del Estado.

El Pliego de Bases para el concurso indicaba (clausula decimotercera) "la
sumisién absoluta a la jurisdiccion contencioso-administrativa, con exclusion
de cualquier otra". De hecho, cuando el Consejo de Administracion de la
Autoridad Portuaria acord¢ adjudicar a SOCAESA la prestacion del servicio,
Herrera Estibadora presentd recursos contencioso-administrativos ante el
Tribunal Superior de Justicia de Canarias en los que se dictaron sentencias
(Sentencia de 4 de febrero de 1994 en el recurso 953/93 y Sentencia de 2 de
noviembre de 1995 en el recurso 1042/93) que desestimaron las pretensiones
de la recurrente.

De todo ello se deduce el caracter administrativo de la concesion, cuya
impugnacion debe realizarse, como asi hizo el demandante, ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Ahora bien, como sefiala la Sentencia
de 2 de noviembre de 1995 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
Santa Cruz de Tenerife, al enjuiciar la adjudicacion de este concurso de
explotacion de la terminal de contenedores es preciso distinguir entre el
concurso y el monopolio que se haya podido crear, el examen de cuyo
comportamiento, en un momento posterior, cuando se comience a desarrollar
la explotacion objeto del concurso, es competencia del Tribunal de Defensa de
la Competencia.

Por todo ello, procede desestimar el recurso y confirmar el Acuerdo del
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Servicio de 24 de marzo de 1998.

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

HA RESUELTO

Unico. Desestimar el recurso interpuesto por Herrera Estibadora S.A. contra el
Acuerdo del Servicio de 24 de marzo de 1998, que se confirma.
Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que agota la via administrativa y que
contra ella s6lo se puede interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar de su notificacion.
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