RESOLUCION (Expte, R 166/96, Energia y Cementos Vascos)
Pleno

Excmos. Sres.:

Petitbd Juan, Presidente
Alonso Soto, Vicepresidente
Bermejo Zofio, Vocal
Fernandez Lopez, Vocal
Berenguer Fuster, Vocal
Hernandez Delgado, Vocal
Rubi Navarrete, Vocal

En Madrid, a 11 de octubre de 1996.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC, el Tribunal) en
su reunion de 18 de septiembre de 1996, con la composicion expresada al
margen y siendo Ponente D. Jesus Rubi Navarrete, ha dictado la siguiente
Resolucién en el Expediente r 166/96 numero 1293 del Servicio de Defensa de la
Competencia (SDC, el Servicio), incoado para resolver el recurso interpuesto por
la Asociacion de empresas dedicadas a la explotacion de canteras de Bizkaia
(Asecabi) contra el Acuerdo de la Direccibn General de Defensa de la
Competencia (el Servicio), de 6 de mayo de 1996, por el que se archivaron las
actuaciones iniciadas como consecuencia de su denuncia contra la sociedad
mercantil Aridos Reunidos S.A. (Arusa), por considerar que la puesta en
funcionamiento de este proyecto empresarial constituye una practica prohibida
por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 20 de octubre de 1995, la Asociacion de empresas dedicadas a la
explotacion de canteras de Bizkaia (Asecabi) presentd denuncia ante el
SDC contra la sociedad mercantil Arusa, considerando que la puesta en
funcionamiento del citado proyecto empresarial constituye una practica
prohibida por el articulo 1 LDC.

La denuncia se apoya en las siguientes consideraciones:
El proyecto originara inevitablemente una cooperacion vertical entre las

empresas del arido, cemento y hormigdn, que inevitablemente restringira la
competencia de dichos productos en el mercado de Bizkaia.
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El proyecto industrial constituye una ventaja comparativa para las empresas
privadas participes, dada la presencia del Ente Vasco de la Energia (EVE)
y la competencia del Gobierno Vasco en relacion con la apertura de nuevas
explotaciones, que deberan realizarse de acuerdo con lo que establezca el
Plan de Zonas Canterables, pendiente de aprobacion por la Administracion
Autondémica.

La participacion en Arusa de empresas privadas que compiten entre si en
el mismo mercado propiciara una actuacion concertada o paralela entre las
mismas, amparadas por una decision publica, al estar promovido su
proyecto por el EVE.

El SDC, al amparo del articulo 36.2 LDC, llevd a cabo una informacion
reservada, previa a la incoacion del oportuno expediente, a fin de obtener
datos sobre la creacién de Arusa, la participacion del EVE, las actividades
gue desarrolla y sus planes de futuro, asi como sobre las actividades
desarrolladas por las empresas privadas participes.

Asimismo el SDC solicito de Asecabi la ampliacion de la informacion
relativa a la denuncia formulada.

La informacién facilitada por Asecabi sefiala que:

- Por razones industriales, medioambientales y de ordenacion del
territorio la intervencion administrativa en el sector de canteras tiene
un importante significado economico, constituyendo una variable
estratégica para las empresas del sector. La presencia de una
sociedad publica como el EVE, jerarquicamente dependiente del
organo competente para el otorgamiento de las licencias, falsea la
posicion competitiva de las empresas del sector y constituye una
ventaja competitiva de primera magnitud en favor de las empresas
privadas que participan en Arusa.

- La gestacion del proyecto Arusa se ha caracterizado por su falta de
transparencia, no posibilitando la participacion igualitaria de las
empresas del sector. Esta actuacion discriminatoria adquiere
especial significado en términos de mercado dado que con el
proyecto de Arusa se da solucion al suministro de las empresas
privadas participes.

- No se conocen las razones que justifican la presencia del EVE en el

proyecto, sosteniendo Asecabi que no existe interés publico que
justifique su presencia en esta actividad industrial.
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- El interés de las empresas privadas participes podria derivarse de la
relacion privilegiada de uno de los socios con la administracion
publica.

- La participacion de empresas competidoras entre si en un nuevo
proyecto permite pensar razonablemente que puede restringir o
falsear la competencia entre ellas ya que, sin necesidad de celebrar
acuerdo alguno, podran desde los organos de la futura sociedad
decidir, realizar o recomendar practicas 0 comportamientos
anticompetitivos a sus matrices.

4., La informacién facilitada por el EVE pone de manifiesto lo siguiente:

- El interés del Gobierno vasco en el sector extractivo responde a la
proliferacion de quejas por el incumplimiento de la normativa técnica,
especificamente en materia de medio ambiente, de las explotaciones
existentes; a la siniestralidad del sector; al caracter obsoleto de
algunas instalaciones y a su limitada tecnologia; asi como a la
conveniencia de garantizar una disponibilidad de aridos que permita
atender la demanda previsible, evitando su desplazamiento fuera de
la Comunidad Autonoma.

- A tal efecto, el proyecto Arusa permite atender a los criterios de
localizar una nueva explotacion disefiada de acuerdo con las
normativas mineras, de seguridad y medioambientales mas
avanzadas, incorporando equipos eficientes (que han obtenido una
subvencion de 200.000 ECU con cargo al programa Thermie de la
C.E.), asi como proceder al cierre de las explotaciones de los tres
socios privados, contemplandose niveles de produccion similares a
los mismos.

- Hormigones Vascos S.A. y Cementos Lemona S.A., interesados en
el desarrollo de proyectos sustitutivos de sus explotaciones en las
canteras "Pefascal® y "Mina Primitiva", manteniendo tanto Ila
capacidad productiva como los puestos de trabajo, se pusieron en
contacto por separado con el EVE, contactos que dieron lugar a la
formacion de un grupo de trabajo que analizara emplazamientos
alternativos en el area de Bilbao metropolitano y su zona de
influencia.

A la vista de los estudios realizados se decidid apoyar un proyecto de
explotacion en la zona de Galdames, encargandose un estudio de detalle a
una consultora especializada, constituyéndose, finalmente, la sociedad
Arusa.
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Desde el primer momento quedd explicitamente excluida la participacion de
la sociedad resultante de los estudios que se estaban realizando, del campo
de los hormigones y del cemento.

- A partir de 1993 se inici6 la presentacion de solicitudes a las
autoridades competentes, avanzando en la definicion del proyecto y
estimandose que podria comenzar la produccion en los ultimos
meses de 1996.

5. La informacién facilitada por Arusa permite afiadir a lo sefialado lo
siguiente:

- La incorporacion de Hormigones Cavia S.A. se baso en el hecho de
gue, ademas de asumir los objetivos de Arusa, era titular de la
cantera "Lancha" cuya explotacion ocupa parte del éarea de
desarrollo del proyecto de Arusa.

- Las cuotas en el mercado de aridos de Vizcaya de las empresas
participes en Arusa han sido las siguientes:

1990 20,23%
1991 18,92%
1992 20,67%

6. A la vista de la informacion obtenida, el Director General de Defensa de la
Competencia adoptd el Acuerdo de archivar el expediente por estimar que
no concurrian practicas prohibidas de la LDC.

El Acuerdo de archivo tiene como fundamento la siguiente valoracion
juridica:

- Las decisiones o acuerdos de las Administraciones Publicas del Pais
Vasco sobre concesiones 0 denegaciones de licencias o
autorizaciones de los proyectos referidos son actos administrativos
impugnables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

- Asecabi denuncia unos posibles hechos, que aun no se han
producido, tratando de evitar dafos futuros, basados en posibles
relaciones privilegiadas derivadas de ser participe en Arusa el EVE.

7. El 25 de mayo Asecabi interpuso recurso contra el Acuerdo de archivo
presentandolo en el Gobierno Civil de Vizcaya quien lo remiti6 al TDC
donde tuvo entrada el 5 de junio siguiente. En esa misma fecha el
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10.

11.

Secretario del Tribunal solicitd al Servicio la remision del expediente y del
informe previsto en el articulo 48.1 de la L.D.C. El Servicio, mediante
escrito de 14 de junio, comunico que el recurso ha sido interpuesto dentro
del plazo de 10 dias establecido en el articulo 47 de la norma citada y que
se ha acreditado poder bastante por parte de la persona que lo presento.
En cuanto al fondo, el Servicio se reafirma en & motivacion dada para
proceder al archivo de las actuaciones.

Puesto de manifiesto el expediente a la recurrente, a Arusa, a Cementos
Lemona S. A., a Hormigones Cavia S.A. y al EVE para que formularan
alegaciones, el tramite fue evacuado por Asecabi y el EVE.

Asecabi se ratifica en sus anteriores manifestaciones. Afiade en pro de su
tesis la STS de 10 de octubre de 1989, segun la cual las actuaciones
empresariales publicas deben estar justificadas porque convengan al
interés publico, criterio que debe mantenerse en los supuestos de
participaciones empresariales publicas minoritarias.

El EVE se ratifica en sus manifestaciones anteriores. Afiade que la
participacion del EVE no supone ningun compromiso adicional al de su
aportacion empresarial y que la pretension de la denunciante presume
injustamente un comportamiento ilicito de las autoridades competentes que
carece de fundamento. Finaliza sefialando que la sujecion de la actuacion
administrativa al control de legalidad abre la via a la correccion
jurisdiccional de tales hipotéticas conductas.

Y por ultimo, en fecha 19 de agosto Asecabi presenta un escrito, afirmando
que:

- Ha tenido conocimiento de la firma de un contrato entre Arusa y el
Ayuntamiento de Galdames por el que la primera dispondra de
bienes de titularidad municipal para el desarrollo de su actividad.

- Que Asecabi se ha personado ante el Ayuntamiento solicitando se le
dé traslado del correspondiente expediente.

- Que tras su lectura y analisis concluye que la presencia del EVE ha
sido determinante para la cesion de terrenos municipales a Arusa,
confirmando que tal presencia distorsiona la competencia.

A la vista de lo cual solicita que el TDC se dirja al Ayuntamiento
mencionado requiriendo el informe municipal en que constan los criterios
para la adjudicacion de Arusa de bienes municipales, a fin de valorar la
posible vulneracion de las normas de la competencia.
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12.

Son interesados:

- Asociacion de Empresas dedicadas a la explotacion de canteras de
Bizcaia (Asecabi).

- Aridos Reunidos S.A.

- Cementos Lemona S.A.

- Hormigones Vascos S.A.

- Hormigones Cavia S.A.

- Ente Vasco de la Energia (EVE)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Arusa es una sociedad mercantil participada por las empresas privadas
Cementos Lemona S.A. (30%), Hormigones Vascos S.A. (30%),
Hormigones Cavia S.A. (19%) y por el EVE (21%).

De conformidad con lo previsto en el articulo 23 de la Ley 12/1983, de 22
de junio de 1983, de principios ordenadores de la Hacienda General del
Pais Vasco, no tiene el caracter de sociedad publica, ya que el citado
precepto exige para otorgar dicha calificacion la participacion mayoritaria
de la Administracion en el capital social, circunstancia que no concurre en
el presente caso.

La participacion minoritaria del EVE en el capital social de Arusa trae
causa del Decreto 658/1991, de 3 de diciembre, del Gobierno Vasco,
dictado en aplicacion del articulo 44.2 de la Ley 14/1983, de 27 de julio de
1983, reguladora del Patrimonio de Euskadi, aprobada en el ejercicio de las
competencias previstas en el Estatuto de Autonomia de la mencionada
Comunidad Autonoma (art. 10.7).

Se trata, por tanto, de un acto administrativo, cuya adecuacion o
inadecuacion al ordenamiento juridico es competencia de los 6rganos
jurisdiccionales contencioso administrativos.

Como se ha sefialado, la conducta que se imputa al EVE de patrticipar
accionarialmente en Arusa goza, en principio, de amparo legal.

Sin embargo ello no significa que el EVE no pueda ser considerado como
operador econdémico y, como tal estara sometido a la Ley de Defensa de la
Competencia si se acredita que en relacion con Arusa ha realizado
practicas anticompetitivas.
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La sociedad Arusa tiene como objeto social la explotacion, preparacion y
comercializacion de rocas industriales, principalmente calizas, para su
utilizacién como aridos.

Los éaridos constituyen un producto cuya obtencion se encuentra
condicionada por factores tales como son el agotamiento de las canteras en
explotacion y la existencia o no de canteras sustitutivas de las ya agotadas.
De existir éstas, su explotacion se encuentra sujeta a condicionantes de
caracter medioambiental, industrial y de ordenacién del territorio.

Tales circunstancias pueden dar lugar a que la puesta en funcionamiento
de una nueva explotacion altere las condiciones de competencia en un
mercado geografico determinado.

Las empresas participes en Arusa han venido desarrollando la actividad
extractiva de aridos alcanzando una cuota del mercado de dicho producto
en Bizcaia que, en 1992, ascendio al 20,67%.

Ahora bien, atendiendo a la informacion aportada, las ventas de calizas
procedentes de las canteras citadas ascendi6 en 1992 a 467.728 Tm.. Por
su parte, las previsiones de produccion de la cantera de Galdames, segun
el proyecto de explotacion aportado al expediente, oscila entre 1,05y 2,1
millones de Tm/afio. De lo que se desprende que la sustitucion de las
canteras que se cierran por la nueva cantera de Arusa puede suponer un
incremento de la produccion que oscile entre algo mas del doble y casi el
guintuplo de la existente.

De esta informacion se desprende que la constitucion de Arusa y la puesta
en funcionamiento de la cantera de Galdames pueden producir efectos
relevantes en el mercado de aridos de Bizkaia e, indiciariamente, dar lugar
a distorsiones de la competencia en el mismo. Estas circunstancias no han
sido objeto de valoracion en el informe del Servicio y por ello el Tribunal
debe, en este aspecto, estimar el recurso presentado, aunque sin prejuzgar
lo que pueda derivarse de una investigacion suficiente.

Los aridos son ademas una materia prima necesaria para la elaboracion de
productos derivados como cementos y hormigones, entre otros, asi como
para actividades relacionadas con el sector de la construccion, que también
son realizadas por las empresas matrices participes en el capital social de
Arusa.

En alguna de estas industrias, como es el caso de la del cemento, la
Comision Europea ha sefialado (Decisién de 30 de Noviembre de 1994)
gue se caracteriza porque "... las fabricas de cemento se encuentran, por
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lo general, cerca de las fuentes de las materias primas, debido al elevado
coste de transporte de esos productos pesados. La proximidad entre las
fabricas de cemento y los consumidores es también un dato significativo".
Y afade la Comisiéon que "... la mayoria de los productores europeos estan
integrados verticalmente. En efecto, ademas de controlar la fuente de las
materias primas, poseen, en el otro extremo de la cadena de empresas de
hormigén preparado y de productos prefabricados de hormigén, que
utilizasen el cemento, y controlan, directa o indirectamente, la mayor parte
de las empresas de transporte de cemento; todo ello les permite ejercer una
influencia sobre el comportamiento de la demanda”.

La creacion de Arusa como empresa en comun participada por matrices
independientes que contindan operando no soélo en el mismo mercado en el
que desarrolla su actividad la empresa en participacion, sino también en
mercados que utilizan dicha materia prima para la elaboracion de otros
productos podria ser considerada, al menos indiciariamente, como una
operacion que puede tener por objeto la coordinacion del comportamiento
competitivo de las citadas empresas, siendo susceptible en tal caso de
restringir la competencia. El informe del Servicio tampoco ha analizado esta
cuestion razon por la cual el Tribunal estima que debe revocarse el Acuerdo
de archivo a fin de que tras la oportuna investigacion pueda llegarse a
conclusiones sobre en qué medida puede resultar afectada la competencia,
conclusiones que en este momento No se prejuzgan.

La Comision Europea se ha pronunciado también sobre si los intercambios
de informacion entre empresas restringen 0 no la competencia
(comunicacion de 29 de julio de 1968). El intercambio de informacién sobre
produccion y ventas entre competidores, caracter que concurre en las
empresas participes en Arusa, puede, en determinadas condiciones
(mercados oligopolisticos, ausencia de beneficios a los consumidores)
constituir una practica restrictiva de la competencia.

Ante los requerimientos del Servicio, Arusa ha facilitado informacion de sus
matrices sobre tales extremos. Y, aunque la informacion facilitada sobre
produccién y ventas puede considerarse "histérica" y no afectar a la
competencia, constituye un indicio de la posibilidad de que se hayan
producido intercambios de informacion susceptibles de restringir la
competencia, cuestion que debe ser investigada por el Servicio.

El escrito presentado el 19 de agosto por Asecabi concluyendo que, en su
opinion, la presencia del EVE ha sido determinante para la cesion de
terrenos municipales a Arusa, constituye un hecho nuevo que no puede ser
apreciado en el tramite de recurso, sin perjuicio de que dicha informacion
se remita al Servicio de Defensa de la Competencia para su investigacion.
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De lo actuado se desprenden indicios sobre posibles restricciones a la
competencia derivadas de que la constitucion de Arusa por empresas que
compiten entre si en el mercado, y la puesta en funcionamiento de la
cantera de Galdames, pueden constituir una coordinacion ilegitima del
comportamiento competitivo de las empresas, restringir la competencia en
el mercado de aridos, o implicar intercambios de informacion prohibidos.

Solo después de investigar los extremos mencionados serd posible
determinar si corresponde o0 no imputar la comision de practicas restrictivas
a las empresas participes en Arusa, y que el Tribunal adopte, en su caso,
las medidas correctoras previstas en la Ley de Defensa de la Competencia.

En definitiva, habria que analizar si la constitucion de Arusa constituye una
concentracion mediante la constitucion de una filial coman, o bien tiene
fines cooperativos. Dependiendo del mercado geografico relevante que se
delimite, los efectos pueden ser diferentes, pero en todo caso tales
extremos deben ser investigados por el Servicio.

Por ello, se interesa del Servicio que incoe expediente, continle la
investigacion y, proceda en consecuencia.

La revocacion del archivo acordado por la Direccion General de Politica
Economica y Defensa de la Competencia no tiene la consideracion de acto
definitivo que pone fin a un procedimiento, sino que, por el contrario,
produce el efecto de la continuacion del mismo por el Servicio de Defensa
de la Competencia.

Por otra parte, en el curso de dicho procedimiento los interesados podran
intervenir presentando las alegaciones y proponiendo las pruebas que a su
derecho convengan, tanto en la fase procesal que se desarrolla ante el
Servicio de Defensa de la Competencia, como, en su caso, en la que tiene
lugar ante el Tribunal.

Asi pues, dado que la resolucién del presente recurso no pone fin al
procedimiento ni causa indefension a los interesados, no podra ser objeto
de recurso contencioso-administrativo en esta fase procesal.

VISTO cuanto antecede, el Tribunal
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RESUELVE

1. Estimar el recurso interpuesto en nombre de la Asociacion de Empresas
dedicadas a la explotacion de canteras de Bizkaia contra el Acuerdo del
Director General de Politica Econémica y Defensa de la Competencia de 6
de mayo de 1996 por el que se archivan las actuaciones que tuvieron su
origen en el escrito presentado por la recurrente contra Arusa, el Ente
Vasco de la Energia, Cementos Lemona S.A., Hormigones Cavia S.A. y
Hormigones Vascos S.A. y revocar parcialmente el archivo.

2. Interesar del Servicio de Defensa de la Competencia la incoacién de
expediente sancionador para la investigacion de los hechos denunciados en
los términos indicados en los Fundamentos de Derecho tercero, cuarto y
quinto y, en su @so, la formulacién del pliego de concrecién de hechos
gue podrian ser constitutivos de infraccion de la Ley 16/1989, de Defensa
de la Competencia.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiguese a los interesados haciéndoles saber a éstos que contra la citada
Resolucion no cabe otro recurso que el contencioso-administrativo que, en su
momento, proceda contra la Resolucion definitiva de este Tribunal.
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