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NOTIFICACION DEL ACUERDO DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA DE ARAGON, DE 25 DE MAYO DE 2016, RELATIVO AL
EXPEDIENTE 8/2013, ASUNTO “FUNERARIAS ZARAGOZA”.

Eloy Fernandez Pérez-Aradros, Secretario del Tribunal de Defensa de la
Competencia de Aragén, certifica que en la reunién plenaria celebrada el dia 21 de
julio de 2016, adopté por unanimidad el siguiente

“ACUERDO DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE ARAGON.
EXPEDIENTE 8/2013, ASUNTO “FUNERARIAS ZARAGOZA?”.
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Zaragoza, a 21 de julio de 2016

EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE ARAGON (en adelante
TDCA), con la composicion expresada al margen y actuando como ponente D. Carlos
Corral Martinez, EXAMINADO EL EXPEDIENTE 8/2013, tramitado por el Servicio de
la Competencia de Aragén (en adelante SDCA) en virtud de denuncia presentado por
D.? Rosana Abés Gracia en representacién de la mercantil “Servicios Funerarios La
Hispanidad S.L.” y D. Elias Sevillano Corral en representacion de la Asociacion
Funeraria de Espafia (AFUES) contra el Ayuntamiento de Zaragoza, la empresa
concesionaria del tanatorio de Torrero “Servicios Funerarios de Torrero S.A.
(SERFUTOSA)” y contra la Asociacién Regional de Funerarias Aragén (ARFA) en la
que se ponen de manifiesto determinadas practicas restrictivas de la competencia en
la gestion del tanatorio municipal de Zaragoza consistentes en un abuso de la posicién
dominante en el ambito de los servicios funerarios por parte de la empresa
concesionaria del tanatorio municipal de Zaragoza por obstaculizar el acceso a las
instalaciones (salas de velatorio y crematorio) a cualquier empresa del sector que esté
establecida fuera de Zaragoza relativas a una posible vulneracion de la libre
competencia por comisién de una infraccion tipificada en el articulo 2 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC), en relaciéon
con la propuesta de resolucién realizada por el SDCA vy elevada al Tribunal, DICTA
ESTA RESOLUCION con apoyo en los antecedentes de hecho y fundamentos
juridicos que a continuacién se exponen:
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ANTECEDENTES

Primero.- Con fecha 19 diciembre de 2013 tuvo entrada en el Registro General
de la Diputacién General de Aragon un escrito de denuncia presentado por D.?
Rosana Abds Gracia en representacién de la mercantil “Servicios Funerarios La
Hispanidad S.L.” y D. Elias Sevillano Corral, en representacién de la Asociacion
Funeraria de Espafia (AFUES), contra el Ayuntamiento de Zaragoza, la empresa
concesionaria del tanatorio de Torrero - “Servicios Funerarios de Torrero S.A.
(SERFUTOSA)’ - y contra la Asociacion Regional de Funerarias Aragén (ARFA), en el
que se ponen de manifiesto determinadas practicas restrictivas de la competencia en
la gestién del tanatorio municipal de Zaragoza, consistentes, segun se indica, en un
abuso de la posicion dominante en el &mbito de los servicios funerarios por parte de la
empresa concesionaria del tanatorio municipal de Zaragoza por obstaculizar el acceso
a las instalaciones (salas de velatorio y crematorio) a cualquier empresa del sector
que esté establecida fuera de Zaragoza.

En la denuncia se hace constar que la empresa concesionaria de las
instalaciones del tanatorio municipal de Zaragoza SERFUTOSA ha denegado a la
empresa denunciante el uso de las salas de velatorio del tanatorio de Torrero y resto
de instalaciones y servicios por carecer de licencia de actividad en la ciudad de
Zaragoza, obligandole a ella y otras empresas del sector a subcontratar todos los
servicios del tanatorio, entre ellos los de alquiler de sala de velatorio, con una
funeraria de Zaragoza, lo que conlleva un sobreprecio en el precio final del servicio o
la pérdida de beneficio en la realizacion del mismo.

Asimismo, la denuncia pore de manifiesto que tanto la empresa concesionaria
como la asociacion aragonesa ARFA, de la que fue expulsada la empresa
denunciante, segln se indica, por exigir informacién sobre el estado actual de la
legislacion vigente en la materia, se amparan en la ordenanza municipal (1983) que
exige a una empresa funeraria legalmente establecida en una localidad distinta de
Zaragoza el cumpllmlento de los mismos requisitos que una que quiera constituirse
como de nueva creacion para realizar su actividad.

El escrito de denuncia presentado se acompafia de diversa documentacién que
se incorpora al expediente.

Segundo.- Mediante escritos fechados el 8 de enero de 2014 se requiere a los
denunciantes (D.? Rosana Abés Gracia en representacion de la mercantil “Servicios
Funerarios La Hispanidad S.L.” y D. Elias Sevillano Corral, en representacion de la
Asociacion Funeraria de Espafa (AFUES)) para que procedan a la subsanacion del
escrito de denuncia presentado mediante la acreditacion de la representacién con la
que actian y la indicacién de un domicilio para notificaciones, solicitandose asimismo
la ratificacion de la denuncia, en el caso de la Asociacién AFUES.

Tercero.- Con fecha 21 de enero de 2014 tiene entrada en el Registro General
de la Diputacién General de Aragén la escritura de poder presentada por la mercantil
“Servicios Funerarios La Hispanidad S.L” en la que se acredita la representacion
otorgada a D.? Rosana Abéds Gracia. ~
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Cuarto.- Con fecha 24 de enero de 2014 tiene entrada en el Registro General de
la Diputacién General de Aragén un escrito presentado por D. Elias Sevillano Corral,
en representacion de la Asociacion Funeraria de Espafia (AFUES) en el que acredita
la condicion de Presidente de dicha Asociacion y se ratifica en el escrito de denuncia
presentado y en el domicilio sefialado. ‘

Quinto.- Mediante escrito del Director General de Economia de 17 de febrero
de 2014 y una vez realizado el tramite de asignacion previsto en la Ley 1/2002, de 21
de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia, por el que se determina que
los d6rganos aragoneses de defensa de la competencia son los competentes para
conocer de dicha denuncia y en el que se solicita por la Direccion de Competencia de
la CNMC la personacién como interesado en el caso de iniciarse un procedimiento
sancionador al amparo de los dispuesto en el articulo 5. TRES de la citada ley, se
acordé el inicio de una fase de informacion reservada con el fin de determinar si en la
gestion del tanatorio municipal de Zaragoza existen indicios de la comisiéon de una
infraccion de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia consistente
en obstaculizar el acceso a las instalaciones a cualquier empresa del sector que esté
establecida fuera de Zaragoza y carezca de licencia de actividad en esta ciudad.

Sexto.- Iniciada fase de informacion reservada, se requiri6 mediante escrito de
fecha 17 de febrero de 2014 (notificado personalmente el 27 de febrero de 2014) a la
mercantil denunciante “Servicios Funerarios La Hispanidad S.L” para que aportase
determinada documentacién. Asimismo, con la misma fecha se realizan
requerimientos de informacién y documentacién a la Asociacidon Regional de
Funerarias de Aragén (ARFA) y a SERFUTOSA, que fueron notificados
personalmente el 27 de febrero de 2014, asi como al Ayuntamiento de la ciudad de
Zaragoza, al que se notificé el 28 de febrero.

Séptimo.- Con fecha 24 de febrero de 2014 tiene entrada en el Registro
General de la Diputacién General de Aragén un escrito presentado por la mercantil
“Servicios Funerarios La Hispanidad S.L.” adjuntando documentacién consistente en
las declaraciones realizadas por el representante de SERFUTOSA ante la
Administracidon de Justicia, asi como un listado de precios cobrados por dicha
empresa gestora del tanatorio.

Octavo.- Con fecha 10 de marzo de 2014 tiene entrada en el Registro General
de la Diputacion General de Aragon escrito presentado por D. Luis Manuel Gonzalez
Lacambra en calidad de Presiente de ARFA en cumplimiento al requerimiento
realizado por el Servicio de Defensa de la Competencia, informando sobre las
cuestiones planteadas y adjuntando la siguiente documentacion: copia de los
estatutos de la Asociacion y del acta de designacion de los cargos directivos actuales;
lista de socios actual y de los afios anteriores; acta de la Asamblea General de 4 de
julio de 2013 y documentos conexos, y escrito del Justicia de Aragon de fecha 11 de
febrero de 2014 admitiendo a tramite la queja presentada por la Asociacion.

Noveno.- Mediante escrito fechado el 10 de marzo de 2014 se pone en
conocimiento del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragdn la denuncia
recibida en el Servicio de Competencia de Aragén, asi como una Nota Sucinta en la
que se resume el contenido de dicha denuncia y las actuaciones practicadas.
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Décimo.- Con fecha 12 de marzo de 2014 tiene entrada en el Registro General
de la Diputacién General de Aragén escrito presentado por la mercantil “Servicios
Funerarios La Hispanidad S.L." en cumplimiento del requerimiento de informacién
realizado, aportando entre otra documentacion, una relacion de empresas funerarias
no autorizadas en Zaragoza que podrian estar en la misma situacién que la
denunciante y un conjunto de facturas emitidas por los servicios subcontratados por la
funeraria La Hispanidad.

Undécimo.- Con fecha 18 de marzo de 2014 tuvo entrada en el Registro
General del Gobierno de Aragon (sello de la Oficina de Correos de 13 de marzo de
2014) escrito presentado por D. Pedro Sangro Gémez-Acebo, actuando en nombre y
representaciéon de “Servicios Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA)” en el que se
solicita, al amparo de lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de la Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo y del articulo 39 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, la ampliacién del plazo inicial de diez dias concedido para presentar
determinada documentacién e informacioén, en cinco dias habiles.

Decimosegundo.-Mediante Resoluciéon del Director General de Economia
de 18 de marzo de 2014 (notificado personalmente el 25 de marzo) se concedio a
SERFUTOSA un nuevo plazo de diez dias habiles para informar sobre las cuestiones
planteadas y aportar la documentacion que fue solicitada en el requerimiento fechado
el 17 de febrero de 2014.

Decimotercero.- Con fecha 25 de marzo de 2014 tiene entrada en el
Registro General de la Diputacién General de Aragén (sello de la Oficina de Correos
de 21 de marzo de 2014) escrito presentado por el representante de la mercantil
“Servicios Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA)” para responder a las cuestiones
planteadas y aportar determinada informaciéon y documentacién en cumplimiento del
requerimiento realizado por el Servicio de Defensa de la Competencia, que incluye un
listado de los servicios prestados por las empresas funerarias en el tanatorio de
Zaragoza durante los afios 2010 a 2013 (Anexos 1 a 4).

Decimocuarto.- Mediante escrito del Director General de Economia de fecha
27 de marzo de 2014 (notificadc el 8 de abril del mismo afio) se requirié de nuevo al
Ayuntamiento de Zaragoza para que aportase la informacién y documentaciéon ya
solicitada en fecha 17 de marzo.

Decimoquinto.- Con fecha 16 de abril de 2014 tiene entrada en el Registro
General de la Diputacion General de Aragén la informacién y documentacion remitida
por el Ayuntamiento de Zaragoza en respuesta al requerimiento realizado por el
Servicio de Defensa de la Competencia de Aragon.

Decimosexto.- Con fechas 28 de julio y 30 de julio de 2014 tienen entrada en el
Registro General de la Diputacion General de Aragén sendos escritos presentados por
la mercantil denunciante adjuntando nueva documentacién al expediente de
referencia, entre la que se incluye, una resolucién judicial, una instancia dirigida al
Ayuntamiento de Zaragoza, una queja ante el Justicia de Aragén y un informe de la
Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado.
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Decimoséptimo.- El 2 de diciembre de 2014 tiene entrada en el Registro
General de la Diputacién General de Aragdén un nuevo escrito presentado por la
mercantil denunciante “Servicios Funerarios La Hispanidad S.L.”, en el que se informa,
entre otras cosas, que desde el dia 21 de noviembre de 2014 han usado las salas de
velatorio del tanatorio de Zaragoza sin intermediarios y se reiteran las trabas de la
Asociacién Regional de Funerarias de Aragén para la liberalizacién de los servicios
funerarios de Aragon. Acompafiando al escrito se adjuntan los Estatutos de la
Asociacién denunciante AFUES, la nueva ordenanza reguladora de actividades y
servicios funerarios de Zaragoza que se halla en tramitacion, algunos correos
electrénicos y noticias de prensa, asi como dos grabaciones contenidas en sendos CD
y DVD en los que se registra (de forma parcial (DOC. 6.1) y de forma integra (DOC
6.2), respectivamente) la reunion celebrada el 4 de julio de 2013 por la asociacioén
ARFA a la que asistieron representantes de la empresa funeraria “Servicios
Funerarios La Hispanidad S.L.”, asi como un documento con extractos de dichas
grabaciones y una copia del acta de la sesion de 31 de julio de 2013. Dichos
documentos conteniendo el DVD y CD se han incorporado al expediente numerados
como folios 1299 y 1299 bis.

Decimoctavo.- Mediante Resolucién del Director General de Economia de 5 de
diciembre de 2014 se acordé lo siguiente en relacion con la confidencialidad de
determinados documentos obrantes en el expediente:

“PRIMERO.- Ordenar la creacién de una pieza separada de confidencialidad
con el fin de mantener en secreto los datos relativos a los numeros de cuentas
bancarias que figuran en dos documentos presentados por las entidades
denunciantes “Servicios Funerarios La Hispanidad S.L.” y  Asociacion
Funeraria de Espafia (AFUES). En dicha pieza separada se integraran las
péginas originales que han sido relacionadas en el fundamento juridico primero
de esta resolucion.

SEGUNDO.- Incorporar al expediente la presente resolucion junto con una
version censurada de los documentos declarados confidenciales consistente
en una copia de los mismos en la que se han ocultado mediante un trazo negro
los datos referidos a los numeros de cuenta bancaria que se han constatado en
la documentacion.

TERCERO.- Disponer que, ademas de los miembros del Tribunal y del Servicio
de Defensa de la Competencia de Aragén, unicamente tendran acceso a dicha
pieza separada las entidades denunciantes que los han aportado.

CUARTO.- Notificar esta resolucion a las entidades denunciantes “Servicios
Funerarios La Hispanidad S.L.” y Asociacion Funeraria de Espaiia (AFUES), a
las que se indica que contra la presente resolucién podran interponer recurso
ante el Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragén, dentro de los diez
dias siguientes a su notificacion, si consideran que este acto le produce
indefensién o genera un perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 de la ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia.”
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Dicha Resolucién fue notificada personalmente a las partes denunciantes el 17
de diciembre de 2014, tal como consta en los acuses de recibo de la Oficina de
Correos obrantes en el expediente.

Decimonoveno.- Con fecha 11 de diciembre de 2014 tiene entrada en el
Registro General del Gobierno de Aragén un nuevo escrito presentado por la mercantil
denunciante “Servicios Funerarios La Hispanidad S.L.”, en el que se indica que han
detectado un error en el CD remitido en la documentacion presentada el 2 de
diciembre de 2014 y adjuntan un nuevo CD (denominado DOC. 6.1) que se ha
incorporado al expediente numerado como folio 1327.

Vigésimo.- Mediante Resolucion de la Direccion General de Economia de 23 de
marzo de 2015 se acordd incoar procedimiento sancionador contra la mercantil
“Servicios Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA)”, como presunta responsable de
los hechos descritos en el apartado CUARTO de dicha resolucién, en la medida en
que pudieran ser constitutivos de una infraccion tipificada en el articulo 2 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Dicha Resolucion fue
debidamente notificada a todos los interesados en fechas 31 de marzo (SERFUTOSA,
AFUES, Servicios Funerarios La Hispanidad S.L. y Direccién de Competencia de
CNMC) y 1 de abril de 2015 (Ayuntamiento de Zaragoza).

Vigésimo primero.- Con fecha 11 de mayo de 2015 se procedié a comunicar al
Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragén la incoacién del procedimiento
sancionador, con indicacién de los interesados en el expediente.

Vigésimo segundo.- Con fecha 20 de mayo de 2015 se requirid a la mercantil
SERFUTOSA la aportacién de determinada documentacion e informacién en relacion
con el expediente, que incluye la relacion de servicios funerarios prestados por la
empresa desde el afio 2014 hasta la actualidad, individualizados y desglosados por
meses y tipo de servicio. Dicho requerimiento del instructor se notificé personalmente
el 26 de mayo de 2015.

Vigésimo tercero,-Con la misma fecha se solicité al Ayuntamiento de Zaragoza
para que informase sobre determinadas cuestiones relacionadas con el expediente y
aportase determinada documentacion. Dicho requerimiento del instructor se notificé
personalmente el 27 de mayo de 2015.

Vigésimo cuarto.- Mediante sendos escritos de 20 de mayo de 2015 se solicité
a las mercantiles “Servicios Funerarios de Zaragoza, S.L." y Servicios Especiales S.A
(SERVISA)", ambas empresas no interesadas en el expediente, que aportasen
determinada informacion y documentacion considerada necesaria para el expediente.
Los dos requerimientos fueron notificados personalmente el 27 de mayo de 2015.

Vigésimo quinto.- Con fecha 5 de junio de 2015 tuvo entrada en el Registro
General del Gobierno de Aragén la informacién facilitada por la mercantil “Servicios
Funerarios de Zaragoza, S.L." y el 9 de junio la aportada por el Ayuntamiento de
Zaragoza.

Vigésimo sexto.- Con fecha 11 de junio de 2015 (sello de la Oficina de Correos
de 8 de junio) tuvo entrada en el Registro General del Gobierno de Aragén un escrito
presentado por la mercantil SERFUTOSA solicitando una ampliacién del plazo de diez
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dias inicialmente concedido para presentar la documentacién e informacion solicitada.
Dicha solicitud fue denegada mediante acuerdo del instructor de 11 de junio de 2015
por extemporanea, si bien se le concedio a la mercantil un nuevo plazo de cinco dias
habiles para dar contestacion al requerimiento realizado.

Vigésimo séptimo.- Con fecha 12 de junio de 2015 (sello de la Oficina de
Correos de 10 de junio) tuvo entrada en el Registro General del Gobierno de Aragén la
informacion y documentacién facilitada por la mercantil SERVISA (con solicitud de
confidencialidad de parte de los datos aportados). Examinada dicha documentacion se
requirié aclaracién por el instructor mediante acuerdo de 17 de junio que fue notificado
personalmente el dia 26 del mismo mes.

Vigésimo octavo.- Con fecha 26 de junio de 2015 (sello de la Oficina de
Correos de 23 de junio) tuvo entrada en el Registro General del Gobierno de Aragén la
documentacion remitida por la mercantil SERFUTOSA a solicitud del érgano instructor
(consta de cuatro Anexos).

Vigésimo noveno.- Con fecha 10 de julio de 2015 (sello de la Oficina de
Correos de 8 de julio) tuvo entrada en el Registro General del Gobierno de Aragén la
contestacion de la empresa SERVISA al requerimiento de aclaracion realizado por el
instructor, solicitando de nuevo la confidencialidad de parte de los datos aportados.

Trigésimo.- Con fecha 5 de agosto de 2015 el instructor adopt6 un acuerdo
sobre la confidencialidad de determinados documentos presentados durante la
instruccion del expediente en los siguientes términos:

“Primero.- Declarar confidenciales, de oficio, los folios del expediente relacionados
en el fundamento juridico primero (folios 1566 y 1567, 1569 y 1570 del expediente)
correspondientes a documentos presentados por la mercantil “Servicios Funerarios
de Torrero S.A. (SERFUTOSA)”, con excepcion de los datos que se han
incorporado a la versién no confidencial de los mismos que se contiene en los dos
Documentos elaborados de oficio por el Servicio de Defensa de la Competencia de
Aragén, en los términos expresados en el fundamento juridico primero de este
acuerdo.

Segundo.- Incorporar todos los documentos originales que han sido declarados
confidenciales a la pieza separada de confidencialidad ya creada y su version
censurada al presente expediente, a la que pondrén acceder todos los interesados
en el procedimiento.”

Dicho acuerdo fue notificado, con indicacion de la posibilidad de interponer recurso
ante el TDCA en el plazo de 10 dias, a la mercantil “Servicios Funerarios de
Torrero S.A. (SERFUTOSA)” el 12 de agosto de 2015 y a todos los demas
interesados en el expediente en fechas 11 de agosto (Direccién de Competencia
de CNMC), 12 de agosto (AFUES y Servicios Funerarios La Hispanidad S.L.) y 13
de agosto de 2015 (Ayuntamiento de Zaragoza).

Trigésimo primero.- Con fecha 7 de agosto de 2015 el instructor adoptd un
nuevo acuerdo sobre la confidencialidad de determinados documentos presentados
durante la instruccién del expediente atendiendo a la solicitud formulada por
SERVISA, en los siguientes términos:
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“Primero.- Estimar parcialmente la solicitud de confidencialidad formulada por la
mercantil “Servicios Especiales S.A (SERVISA)” y declarar confidenciales los
folios 1478 a 1551 y 1621 a 1775 del expediente, correspondientes a
documentos presentados por dicha empresa, con excepcién de los datos que
incorporan en una versién censurada no confidencial de los mismos, en los
terminos expresados en el fundamento juridico segundo de este acuerdo.

Segundo.- Denegar la confidencialidad solicitada por la empresa SERVISA
respecto de la certificacion de la empresa acreditativa de la relacion de los
servicios prestados (folio 1477), de conformidad con lo expresado en el
fundamento juridico segundo.

Tercero.- Declarar confidencial, de oficio, el folio 1442 del expediente
correspondiente al documento presentado por la mercantil “Servicios
Funerarios de Zaragoza S.L.” (FUNESPANA), con excepcion de los datos que
incorporan en una versién no confidencial de los mismos, en los términos
expresados en el fundamento juridico segundo de este acuerdo, y de la
informacién contenida en el mismo no referida al numero total de servicios
prestados por la empresa.

Cuarto.- Incorporar todos los documentos originales que han sido declarados
confidenciales a una pieza separada de confidencialidad y su version
censurada no confidencial al presente expediente, a la que pondrén acceder
todos los interesados en el procedimiento sancionador en los términos
expresados en el fundamento juridico cuarto de este acuerdo.”

Dicho acuerdo fue notificado, con indicacién de la posibilidad de interponer
recurso ante el TDCA en el plazo de 10 dias, a las mercantiles “Servicios
Especiales S.A (SERVISA)" y “Servicios Funerarios de Zaragoza S.L.
(FUNESPANA)” y a todos los interesados en el expediente en fecha 13 de
agosto de 2015, con excepcién del Ayuntamiento de Zaragoza, que recibid
dicha notificacién el 14 de agosto.

Trigésimo segundo.- Mediante diligencia del instructor de fecha 30 de
septiembre de 2015 se procedié a incorporar al expediente principal, una vez
transcurrido el plazo para la interposicion del recurso previsto en el articulo 47 de la
Ley de Defensa de la Competencia, los documentos referidos en el acuerdo sobre
confidencialidad de fecha 7 de agosto de 2015 (Certificacion de SERVISA sobre la
relacién de los servicios prestados y Documento del SDCA de versién no confidencial
de los datos presentados por las mercantiles “Servicios Especiales S.A (SERVISA)” y
“Servicios Funerarios de Zaragoza S.L.(FUNESPANA)”.

Trigésimo tercero.- Con fecha 20 de julio de 2015 se elabord informe
economico por el Servicio de Defensa de la Competencia de Aragén en el que se
analizan las cuestiones planteadas en el presente procedimiento sancionador. Dicho
informe fue incorporado al expediente.

Trigésimo cuarto.- Con fecha 3 de noviembre de 2015 se adopté acuerdo por el
Instructor en los siguientes términos:
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“PRIMERO.- Se imputa a la sociedad mercantil “Servicios Funerarios de Torrero
S.A. (SERFUTOSA)” la comisién de una infraccion muy grave, tipificada en el
articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en fos
términos descritos en el presente pliego.

SEGUNDO.- Se dispone la apertura de un plazo de quince dias, a contar desde el
siguiente a la recepcion de este escrito, para que los interesados puedan realizar
las alegaciones que consideren oportunas y en su caso, proponer la practica de
las pruebas que consideren pertinentes para la mejor defensa de sus derechos e
intereses.”

Dicho acuerdo fue notificado a todos los interesados en fechas 6 de noviembre
(Direccién de Competencia de CNMC), 9 de noviembre (SERFUTOSA y LA
HISPANIDAD), 10 de noviembre (AFUES) y 12 de noviembre de 2015
(Ayuntamiento de Zaragoza).

Trigésimo quinto.- Con fecha 20 de noviembre de 2015 (sello de la Oficina de
Correos de 17 de noviembre) tuvo entrada en el Registro General del Gobierno de
Aragén un escrito presentado por la mercanti SERFUTOSA solicitando una
ampliacion del plazo de quince dias inicialmente concedido para contestar al Pliego de
Concrecién de Hechos, concediéndose por el instructor una ampliacion de siete dias
mediante acuerdo fechado el 24 de noviembre de 2015, que fue notificado al
interesado el dia 27 del mismo mes.

Trigésimo sexto.- Asimismo la mercantil LA HISPANIDAD solicité el 24 de
noviembre de 2015 una ampliacién del plazo de siete dias para contestar al Pliego de
Concrecién de Hechos, solicitud que fue concedida mediante acuerdo del Instructor
de 26 de noviembre, notificado el 1 de diciembre de 2015 al interesado.

Trigésimo séptimo.- Con fecha 26 de noviembre de 2015 tiene entrada en el
Registro General del Gobierno de Aragén la documentacién presentada por la
funeraria La Hispanidad adjuntanrdo las alegaciones al pliego de concrecién de hechos
asi como tres resoluciones judiciales.

Trigésimo octavo.- La mercantil SERFUTOSA contesté al pliego de concrecion
de hechos mediante escrito fechado el 4 de diciembre de 2015 en el que se formulan
alegaciones y se solicita la practica de la prueba propuesta, que fue denegada por al
instructor mediante acuerdo fechado el 16 de diciembre de 2015 y notificado al
interesado el 21 del mismo mes. La solicitud de prueba versaba sobre el requerimiento
de informacién a Ayuntamientos de la provincia de Zaragoza y otras Administraciones
publicas acerca de la existencia de tanatorios o salas de velatorio en estos municipios,
asi como a los accionistas de SERFUTOSA sobre su presencia en el mercado de
prestacion de servicios funerarios en el municipio de Zaragoza.

Trigésimo noveno.- Mediante oficio del 6rgano instructor de fecha 16 de
diciembre de 2015, y con objeto de esclarecer determinados datos del expediente, se
requiri6 al Ayuntamiento de Zaragoza para que informase sobre la obtencion de
licencia o autorizacién para prestar servicios funerarios en Zaragoza por parte de
determinadas las empresas funerarias y sobre el canon de la concesiéon administrativa
otorgada a SERFUTOSA.
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Cuadragésimo.- Con fecha 19 de enero de 2016 tiene entrada en el Registro
General del Gobierno de Aragén la documentacion presentada por el Ayuntamiento de
Zaragoza en contestacion al segundo de los puntos del requerimiento de informacion
realizado por el instructor, indicandose en su escrito que, en relacién con el primero de
los puntos formulados, se ha reiterado la solicitud de informacién a Ias dependencias
correspondientes de dicho Ayuntamiento.

Cuadragésimo primero.- Posteriormente, con fecha 21 de enero de 2016 tiene
entrada la documentacién aportada por el Ayuntamiento de Zaragoza para dar
respuesta al punto primero de la solicitud realizada por el instructor en relacién con
las empresas funerarias autorizadas en Zaragoza. En el informe emitido por el
Servicio Administrativo de Servicios Publicos del Ayuntamiento de Zaragoza se indica
que dicha informacién ya fue remitida con fecha 10 de abril de 2014.

Cuadragésimo segundo.- Con fecha 26 de enero de 2016 (entrada en el
Registro General del Gobierno de Aragén el 1 de febrero de 201 6) se presento por la
mercantil Servicios Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA) un escrito de
alegaciones oponiéndose a la denegacion de la prueba acordada por el instructor y
solicitando de nuevo la practica de la prueba propuesta en el escrito de alegaciones al
Pliego de Concrecién de Hechos.

Cuadragésimo tercero.- Con fecha 26 de enero de 2016 se acordd por el cierre
de la instruccién del expediente sancionador con el fin de redactar la Propuesta de
Resolucién. Dicho acuerdo fue notificado a todos los interesados en el procedimiento
en fechas 27 de enero (Direccién de Competencia de CNMC), 29 de enero (AFUES),
1 de febrero (SERFUTOSA y LA HISPANIDAD) vy 2 de febrero de 2016 (Ayuntamiento
de Zaragoza).

Cuadragésimo cuarto.- La Direccién General de Economia con fecha 10 de
febrero de 2016 dicté Propuesta de Resoluciéon, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 50.4 de la LDC y en el articulo 34.1 del Reglamento de Defensa de la
Competencia (en adelante RDC), teniendo en cuenta los antecedentes del
expediente, los hechos acreditados y las valoraciones juridicas expuestas en dicha
resolucién.

Dicha Propuesta fue notificada a todos los interesados en el expediente en
fechas 15 de febrero (Direccion de Competencia de la CNMC), 16 de febrero
(SERFUTOSA, LA HISPANIDAD y AFUES) y 17 de febrero de 2016 (Ayuntamiento
de Zaragoza), indicandoles expresamente el derecho que les asiste a formular
alegaciones en el plazo de 15 dias habiles a contar desde el siguiente a la recepcion
de la notificacién, asi como que dichas alegaciones deben contener, en su caso, las
propuestas de las partes en relacion con la practica de pruebas y actuaciones
complementarias ante el TDCA vy la solicitud de celebracién de vista, conforme a lo
establecido en el en el articulo 34.1 del RDC.

Mediante resolucién del Director General de Economia fechada el 26 de
febrero de 2016 y a peticion del representante de la mercantil SERFUTOSA formulada
el 19 de febrero de 2016, se ampli6 dicho plazo de quince dias concedido en la
Propuesta de Resolucién para formular alegaciones y aportar la documentacion
solicitada, por un periodo de siete dias habiles. Dicha resolucién de ampliaciéon de
plazo fue notificada personalmente a la mercantil imputada el 2 de marzo de 2016.
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En la Propuesta de Resolucion, cuyo contenido se da por reproducido en su
integridad, se dispuso lo siguiente:

“PRIMERO.- Elevar al Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragon la
siguiente propuesta:

1. Que se declare acreditada la comisién de un conducta de abuso de
posicién de dominio constitutiva de una infraccion muy grave, tipificada en
el articulo 2.2 c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, por parte de la mercantil “Servicios Funerarios de Torrero
S.A. (SERFUTOSA)”, consistente en la denegacion injustificada de acceso
al Tanatorio municipal de Torrero de Zaragoza a empresas funerarias no
autorizadas en dicho municipio.

2. Que se intime a la sociedad mercantil mencionada para que se abstenga
de realizar conductas semejantes en el futuro.

3. Que se adopten los demas pronunciamientos a que se refiere el articulo 53
de la LDC.

SEGUNDO.- Requerir a la mercantil “Servicios Funerarios de Torrero S.A.
(SERFUTOSA)” para que en el plazo de quince dias presente ante el Servicio de
Defensa de la Competencia de Aragon la documentacién acreditativa del volumen
de negocios total de la empresa correspondiente al ejercicio 2015.

TERCERO.- Notificar la presente Resolucién a todos los interesados en el
expediente, a los que se informa que tienen derecho a formular en el plazo de
quince dias hébiles a contar desde el siguiente a la recepcién de este escrito las
alegaciones que tengan por convenientes. Dichas alegaciones deben contener, en
su caso, las propuestas de las partes en relacién con la practica de pruebas y
actuaciones complementarias ante el Tribunal de Defensa de la Competencia de
Aragén, asi como la solicitud de celebracién de vista, de conformidad con lo
establecido en el mencionado precepto del Reglamento de Defensa de la
Competencia.”

Cuadragésimo quinto.- En cumplimiento de la facultad otorgada a los
interesados se presentd en fecha 14 de marzo de 2016, escrito de alegaciones
Gnicamente por parte de la mercantil “Servicios Funerarios de Torrero S.A.
(SERFUTOSA)". El resto de los interesados en el expediente no ha presentado
alegaciones a la Propuesta de Resolucién que les fue notificada.

El contenido del escrito de alegaciones a la propuesta de resolucién presentado
versa sobre las siguientes cuestiones que, de forma resumida, ahora se detallan:

- Incorrecta definicidn del mercado geografico: debe realizarse de forma
casuistica analizando las condiciones de competencia existentes en un lugar
determinado y ha de ser definido como comprensivo de Zaragoza y su area
metropolitana.

- La posicion de SERFUTOSA en el mercado de servicios de tanatorio es
incorrectamente valorada.

11
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- La conducta imputada carece de los elementos esenciales para ser
considerada abusiva. Subsidiariamente, si se considerase abusiva, existiria
una justificacion objetiva de la conducta de SERFUTOSA (instrucciones del
Ayuntamiento de Zaragoza).

- Ausencia de elementos subjetivos del tipo: SERFUTOSA carece de la facultad
de determinar quién tiene acceso a las infraestructuras de tanatorio,
correspondiendo el poder de direccion al Ayuntamiento de Zaragoza.

- El derecho de defensa exige que la Propuesta de Resolucién contenga una
propuesta de la sancién que se pretende imponer. Subsidiariamente, se
considera que existen elementos a considerar a los efectos de determinar el
importe de una eventual sancién: intervencién determinante de la
Administracion, reducida dimensién y caracteristicas del mercado afectado,
alcance limitado de la infraccion ausencia de beneficio ilicito como
consecuencia de la infraccion y concurrencia de circunstancias atenuantes

En el escrito de alegaciones presentado por la mercantil SERFUTOSA se solicita
de este Tribunal:

- que se acuerde la practica de las pruebas propuestas,

- que se acuerde la celebracion de vista contradictoria,

- que se acuerde devolver al SDCA la Propuesta de Resolucién para que
determine el importe de la multa que se propone imponer a SERFUTOSA y en
todo caso, que se conceda a la parte un tramite de alegaciones con
anterioridad a la adopcién de una resolucién sancionadora,

- que se acuerde dar por cumplido el requerimiento de informacién y

- que se acuerde tramitar el escrito de alegaciones como confidencial e
incorpore al expediente la versién no confidencial del mismo que se incorpora
en el Anexo 4.

Cuadragésimo sexto.- Con fecha 23 de marzo de 2016 ha tenido entrada en
el Registro del TDCA informe/propuesta junto con el escrito de alegaciones
presentado por la mercantil SERFUTOSA y el expediente administrativo completo.

Cuadragésimo séptimo.- El TDCA en relacién con el escrito de propuesta de
prueba y alegaciones a la propuesta de resolucién, teniendo en cuenta el informe
propuesta del SDCA, dicto resolucién el 25 de mayo de 2016 en el siguiente sentido:

PRIMERO.- Admitir a tramite el expediente 8/2013, ASUNTOS “Funeraria
Zaragoza”

SEGUNDO.- Denegar la practica de las pruebas propuestas por “Servicios
Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA)" en el escrito de alegaciones frente a
la propuesta de resolucion elaborada por el SDCA.

TERCERO.- Denegar la celebracién de la vista propuesta toda vez que en el
seno del expediente sancionador obran elementos documentales suficientes
para la formacion de la voluntad de este tribunal.

CUARTO.- Denegar la solicitud de devolucion al SDCA de la Propuesta de

Resolucién para que determine el importe de la multa que se propone imponer a
SERFUTOSA toda vez que la imposicién de las multas corresponde al TDCA.

12
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QUINTO.- Dar por cumplido el requerimiento de informacion efectuado por el
SDCA relativo a la documentaciéon acreditativa de la facturacion de la empresa
correspondiente al ejercicio 2015.

SEXTO.- Acceder a la tramitaciéon del escrito como confidencial e incorporar al
expediente la version no confidencial del rmismo que se incorpora en el Anexo 4.

SEPTIMO.- Ordenar al Secretario del TDCA que proceda a notificar el presente
Acuerdo a todos los interesados en el expediente haciéndoles saber que contra
los acuerdos que en él se incluyen no cabe recurso alguno

HECHOS PROBADOS

En el expediente se consideran Hechos Probados relevantes para la resolucion
de este expediente los siguientes:

1. La empresa “Servicios Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA)” es la actual
concesionaria del tanatorio municipal de Torrero (Complejo Funerario del
Cementerio Municipal de Torrero) en virtud de concesién administrativa que fue
adjudicada mediante acuerdo del pleno del Ayuntamiento de Zaragoza de 24 de
abril de 1991, tal como consta en la documentacién obrante en el expediente que
ha sido aportada tanto por la empresa denunciada como por el Ayuntamiento de la
ciudad de Zaragoza.

2. La mencionada mercantil SERFUTOSA presta el servicio de conformidad con las
condiciones que figuran en el expediente de contratacién y que son recogidas en
el “Pliego de condiciones para la contratacién mediante concurso de los servicios a
prestar en el Complejo funerario del Cementerio Municipal de Torrero” y sus
modificaciones aprobadas.

3. El Ayuntamiento de Zaragoza aprobé la Ordenanza Municipal Reguladora de
Empresas Funerarias con objeto de “regular las condiciones y requisitos
necesarios para la instalacién, apertura y ejercicio de la actividad de Empresas
Funerarias en el término municipal de Zaragoza” (articulo 1). La ordenanza
municipal fue aprobada el 15 de julio de 1982 y publicada en el BOPZ el 7 de abril
de 1983 segun consta en documento remitido por el Ayuntamiento y en la pagina
web corporativa municipal.

4. La citada Ordenanza municipal contiene, entre otros, los siguientes preceptos:

“Art. 2.- 1.- Con las excepciones que para casos especiales o por accidente, de
inhumaciones en barrios rurales de residentes en el propio barrio, o sobre
enterramiento de miembros humanos, tenga dictados o dicte la Autoridad
Sanitaria competente, el traslado de cadaveres y restos por las vias publicas
de la ciudad,; solamente podra realizarse por empresas funerarias radicadas en
Zaragoza y con licencia de este municipio.

2.- No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior los traslados desde otras
poblaciones a Zaragoza podran realizarse por empresas debidamente
autorizadas aunque no estén radicadas en Zaragoza. El traslado de cadaveres
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0 restos desde Zaragoza a otras poblaciones solamente podréa realizarse por
empresas autorizadas en esta Capital o en la poblacion donde hayan de
realizarse las inhumaciones.

Art. 4.- Cada Empresa deberé de tener en disposicion de servicio, permanente,
tanto para autorizar la instalacion y apertura de la misma como para el ejercicio
de la actividad, y como minimo, los elementos siguientes:

(Se enumeran aqui detallados requisitos relativos a (i) vehiculos, (i) féretros,
(iii) locales, (iv) personal y (v) otro material).

A la solicitud de licencia de apertura se acompariara un ejemplar del proyecto
de instalacion y dos de un ejemplar del proyecto de instalacién y dos de una
Memoria explicativa de los medios materiales -instalaciones, vehiculos,
féretros, prendas protectoras, etc. - y personales de la Empresa, asi como de
los servicios que haya de prestar. El proyecto de instalacion y un ejemplar de la
Memoria serén remitidos a la Autoridad sanitaria competente, al solicitar el
preceptivo informe a que se refiere el Articulo 43 del Reglamento de Policia
Sanitaria Mortuoria. La tramitacién de estos expedientes, asi como los que se
refieran al funcionamiento de estas empresas, régimen de vehiculos, tarifas,
etc. seran competencias de la Comision de Servicios Publicos.

Art. 10.- Toda Empresa funeraria que desee ejercer la actividad en el término
municipal de Zaragoza debera solicitar previamente licencia de instalacion de
los locales que hayan de destinar a guarda de vehiculos a almacén y a oficina
de servicios, conforme a lo establecido en las Ordenanzas Municipales y
demas disposiciones aplicables. Correspondera a la Seccién de Urbanismo la
tramitacion de estos expedientes.

Art. 11.- Concedida la licencia de instalacién, deberé de solicitarse licencia de
apertura cuya concesion habilitaré para el ejercicio de la actividad {...).

Art. 12.- La concesion de licencias de apertura para el ejercicio de la actividad,
requerira informe previo favorable de la Autoridad sanitaria competente.

Art. 13.- Las licencias para los vehiculos finebres, tanto en su concesién como
en su régimen, se reqularan por lo dispuesto en el Reglamento de los
Transportes urbanos e interurbanos en automéviles ligeros (...).

Art. 14.-El ejercicio de la actividad de las Empresas funerarias exigira la propia
licencia para los diferentes elementos que la requieran sin que la concesion de
unas condiciones la de las otras sino se cumplen los requisitos legalmente
establecidos para cada una de allas.”

5. Se ha aprobado inicialmente en fecha 28 de enero de 2015 la nueva Ordenanza
municipal de actividades y servicios funerarios de Zaragoza (B.O.P.Z de 11 de
febrero de 2015) que modifica el régimen juridico existente.

El tanatorio de Torrero (Complejo Funerario del Cementerio Municipal de Torrero)
es el unico de caracter municipal y ha sido el tnico tanatorio existente en la ciudad
de Zaragoza hasta el 17 de junio de 2013.
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7. Con fechas 23 de mayo y 6 de junio de 2013 se concedieron sendas licencias de
inicio de actividad para tanatorio a dos empresas, “Servicios Especiales S.A
(SERVISA)” (Tanatorio sito en Camino de San Antonio 10, paraje Miraflores n°
149, parcelas 296 y 297, La Cartuja Baja) y “Servicios Funerarios de Zaragoza S.L.
(FUNESPANA)” (Tanatorio sito en Camino Las Torres 73), respectivamente.
Dichos tanatorios comenzaron prestar sus servicios el 17 de junio de 2013
(SERVISA) y en el mes de julio de 2013 (FUNESPANA).

8. La cuota de mercado de que dispone la empresa SERFUTOSA es muy elevada y
ascenderia al 100% hasta el 17 de junio de 2013 (fecha de comienzo de actividad
de uno de los dos tanatorios privados existentes en la ciudad) y se ha mantenido
en la horquilla (80%-89%) desde julio de 2013 hasta abril de 2015.

9. El Ayuntamiento de Zaragoza informé en abril de 2014, mediante documentacion
adjunta, que las empresas funerarias autorizadas para prestar servicios funerarios
en la actualidad en la ciudad de Zaragoza son las siguientes (folios 882 a 899):
Pompas Funebres Aragén S.L., NAJUCEM S.A., Pompas Funebres Aznar S.L.,
Servicios y Gestion GAZ S.A, Funeraria La Milagrosa S.L., Servicios Funerarios La
Paz S.L. y Servicios Funerarios de Zaragoza S.L. Dicha informacion fue ratificada
por el Ayuntamiento de Zaragoza el 21 de enero de 2016 (folios 2187 a 2190)

10. La negativa de acceso a las instalaciones funerarias del Complejo funerario del
Cementerio Municipal de Torrero y en especial, al uso de las salas de velatorio del
tanatorio, a empresas funerarias con autorizacién concedida en otro municipio y no
radicadas en Zaragoza, no ha sido negada por la empresa SERFUTOSA que
reconoce expresamente en la documentacion remitida a solicitud de este SDCA
que “SERFUTOSA hace reserva de sus instalaciones, con permiso del
Ayuntamiento de Zaragoza, a las empresas funerarias que estan autorizadas por
el citado Ayuntamiento, a ejercer la actividad en la ciudad. A dia de hoy estas
empresas son 10 y servicios funerarios LA HISPANIDAD S.L] no esta en este
listado” (folio 763).

11. La mercantil SERFUTOSA ha manifestado expresamente, conforme se recoge en
un documento aportado en procedimiento ordinario 175/2013 (folio 368 ), lo
siguiente:

“(...) b) SERFUTOSA ha denegado las diversas solicitudes recibidas de
Servicios Funerarios La Hispanidad, S.L. para contratar incineraciones y
acceder al cementerio municipal de Torrero, por no contar con licencia de
actividad en Zaragoza.

¢) SERFUTOSA no atiende las solicitudes de contratacion de salas velatorio,
incineraciones y acceso al cementerio de empresas mercantiles y empresarios
individuales que carezcan de licencia de actividad en Zaragoza. De cualquier
modo, tanto la compareciente como el resto de entidades y negocios
afectados, vienen burlando esta prohibicion subcontratando dichos servicios
con empresas afincadas legalmente en Zaragoza. Este comportamiento viene
arrastrandose desde hace afios, mucho antes de la transposicion de la
Directiva Bolkénstein o de la promulgacion de las leyes 17/09 y 25/09.
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d) Efectivamente SERFUTOSA recibié, en su dia, comunicacién de la entonces
Concejal Delegada de Cementerios del Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza,
doia Isabel Lopez Gonzélez, en la que se le ordenaba no atender dichas
solicitudes, si provenian de empresas que no contasen con licencia municipal,
para la prestacion de servicios funerarios en Zaragoza.”

12. La mercantil SERFUTOSA recibié una comunicacion de fecha 15 de noviembre de

13.

14.

15.

16.

2005 del Ayuntamiento de Zaragoza, en la que se informaba sobre la vigencia de
la ordenanza tras la liberalizacion del sector por la modificacion del articulo 22 de
Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio, la liberalizacién producida en el transporte
funerario y la libertad de acceso a “las camaras de las instalaciones del Tanatorio
municipal de Torrero, a las que podré tener acceso cualquier empresa funeraria
con independencia del municipio en donde esté instalada’, afiadiendo que : “ El
acceso al depdsito por parte de las empresas que no cuenten con autorizacion
para ejercer la actividad en el municipio de Zaragoza, no implica derecho alguno al
uso del resto de las instalaciones del Tanatorio, entre las que se incluye, a titulo
enunciativo, los velatorios” (folio 871).

La empresa ha afirmado que “no ha recibido instrucciones que modifiqguen o
alteren las emitidas por el Ayuntamiento en el documento 8 de los aportados”, esto
es, la citada comunicacién de 15 de noviembre de 2005 (folios 715 y 716).

En la relacion de empresas funerarias que han accedido al tanatorio para prestar
servicios durante los afios 2010 a 2015 (meses de enero- abril en este ultimo afio)
que ha sido remitida por la empresa SERFUTOSA a requerimiento del SDCA
(folios 744 y 745, 747 y 748; 750 y 751, 753 y 754; 1566 y 1567; 1569 y 1570)
constan las siguientes empresas funerarias ubicadas en Zaragoza:

‘Pompas Funebres Zaragoza, S.L” (2010 a 2014), ‘Inversiones Funerarias
Reunidas, SRL” (2010), “Pompas Funebres San Nicolds SL” (2010-2015),
‘Pompas Funebres Aragén, S.L” (2010 a 2015), “Pompas Funebres Paraiso S.A.”
(2010 a 2015), “MONTE CAYO, S.A” (2010 a 2012), “Servicios Especiales, S.A”
(2010-2015), “NAJUCEM, S.A.” (2010-2015), “Memora Servicios Funerarios,
S.L.U “(2012-2015), “Servicios Funerarios de Zaragoza S.L.” (2012-1015); “La
Milagrosa SL” (2012-2015), “Albia Gestion de Servicios SL” (2013-2015) y
“‘Servicios Funerarios La Paz S.L.” (2013-2015).

La documentacién aportada vor las denunciantes pone de manifiesto que se han
presentado varias solicitudes de alquiler de salas de velatorio (también de
cremacion) al Tanatorio de Torrero por parte de la empresa “Servicios Funerarios
La Hispanidad S.L.”, asi como por otras empresas funerarias no autorizadas en

!

Zaragoza, que no han sido atendidas por la empresa gestora del Tanatorio.

La mercantil SERFUTOSA ha reconocido que empresas funerarias no radicadas
en Zaragoza solicitaron el acceso al tanatorio:  “Servicios Funerarios La
Hispanidad SL”, Carlos Aranda Casajis (NOVA) y Funeraria San Juan (folios 756
a761),

17. Empresas funerarias no autorizadas en la ciudad de Zaragoza, como la mercantil

denunciante, han subcontratado los servicios con otras funerarias establecidas en
Zaragoza para satisfacer las peticiones de sus clientes como revelan las facturas
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aportadas (folios 238 a 251) y declaracicnes de clientes (308 a 315). Dichas
empresas han cobrado un precio superior a las tarifas municipales por el alquiler
de las salas de velatorio (folio 371y 630 a 678).

18. EI Ayuntamiento de Zaragoza ha informado que las empresas funerarias no
ubicadas en Zaragoza y autorizadas en otro municipio pueden acceder libremente
al tanatorio municipal de Torrero desde la recepcion en fecha 12 de noviembre de
2014 del informe final emitido por la Secretaria del Consejo para la Unidad de
Mercado en relacién con el expediente LGUM 28/1429, previa presentacion de
declaracién responsable mediante la cual las empresas acreditan su identidad y
licencia o titulo habilitante en otro municipio (folio 1444).

19. El Ayuntamiento de Zaragoza, previa declaracién responsable de acceso al
Complejo Funerario de Torrero, ha autorizado a catorce empresas funerarias
(entre ellas, a la mercantil denunciante “Servicios Funerarios La Hispanidad S.L.’"),
mediante la acreditacién de su identidad y licencia o titulo habilitante en otro
municipio, desde noviembre de 2014 hasta el mes de junio de 2015 y lo ha
comunicado a SERFUTOSA. (Folios 1445 a 1474).”

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Competencia de los 6rganos aragoneses para la resolucion del
expediente.

La competencia para el pronunciamiento relativo al presente expediente segun
el articulo 1 de la Ley 1/2001, de 21 de febrero, de Coordinacién de competencias del
Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia
citada Ley, una vez solventado el tramite exigido en el articulo 2 de la citada ley,
corresponde a los érganos aragoneses de defensa de la competencia por cuanto la
conducta denunciada no afecta al ambito superior de la Comunidad Auténoma de
Aragoén.

En ejercicio de dicha competencia, la incoacion e instruccion de un expediente
sancionador en materia de conductas prohibidas por la LDC corresponde al SDCA,
como se deduce de los articulos 49 y 50 y de la disposicién adicional octava de la LDC
asi como del RDC. En aplicacion de dichos preceptos, la incoacién de este
procedimiento sancionador se ha llevado a cabo mediante resolucion de la Direccion
General de Economia de fecha 23 de marzo de 2015.

La competencia para resolver el presente procedimiento sancionador, previa
propuesta de resolucién regulada en el articulo 50.4 de la Ley, corresponde al Tribunal
de Defensa de la Competencia de Aragon de acuerdo con los articulos 34.1.b), 51y la
disposicion adicional octava de la LDC, los articulos 36 y siguientes del RDC y el
articulo 3 a) del Decreto 29/2006, de 24 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que
se crean y regulan los érganos de Defensa de la Competencia de Aragon.
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SEGUNDO.- Conducta.

Con respecto a la conducta a analizar en el presente expediente la relacidn
de hechos acreditados describe una serie de evidencias que revelan que la mercantil
Servicios Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA), en su condicién de gestora del
tanatorio municipal de la ciudad de Zaragoza y empresa concesionaria del Complejo
funerario de Torrero (Tanatorio municipal de Zaragoza), ha impedido de forma
continuada y hasta el mes de noviembre de 2014, el acceso a las instalaciones
municipales de dicho tanatorio (salas de velatorio) a empresas funerarias que no
estaban autorizadas ni establecidas en Zaragoza, entre ellas, a la empresa
denunciante, teniendo en cuenta que el tanatorio de Torrero es el Unico de caracter
municipal en la ciudad de Zaragoza y ha sido el Unico existente en la ciudad hasta
junio del afio 2013.

Por ello, el objeto del presente expediente y de esta Resolucién es analizar,
desde la estricta perspectiva de las normas contenidas en la LDC, si la actuacion de la
empresa imputada impidiendo el acceso a las instalaciones del tanatorio municipal de
Zaragoza (salas de velatorio) a empresas funerarias no autorizadas en el municipio
es constitutiva de una infraccion de la LDC y, en concreto, de un abuso de posicién de
dominio tipificado en el articulo 2 de la citada Ley.

TERCERO.- Interesados en el procedimiento.

Tienen la consideraciéon de interesados en este procedimiento sancionador,
conforme ya se indicd en el acuerdo de incoacién y en el Pliego de Concrecién de
Hechos y en la Propuesta de Resolucion, las siguientes personas juridicas y
entidades:

a) SERVICIOS FUNERARIOS DE TORRERO S.A. (SERFUTOSA): empresa
denunciada que es la concesionaria del tanatorio municipal de Torrero
(Complejo Funerario del Cementerio Municipal de Torrero) desde el afio 1991,
con domicilio social en C/ Fray Julian Garcés s/n de Zaragoza y constituida en
1979. Tiene por objeto social “la explotacion por concesién administrativa del
complejo de edificios construidos por el Excelentisimo Ayuntamiento de
Zaragoza y sus instalaciones para la incineracion de cadaveres y restos,
velatorios, camaras frigorificas y recintos comunitarios para ceremonias de
cualquier religion”.

Esta participada en la actualidad segin los ultimos datos obrantes en el
expediente (certificacion 25 de junio de 2015), por Mémora Servicios
Funerarios S.L. (76%), Albia Gestion de Servicios S.L. (10%), D. Antonio
Bricefio Seoane (10%), Pompas Funebres San Nicolas, SL. (3%) y Pompas
Funebres Aragén, S.L. (1%).

b) SERVICIOS FUNERARIOS LA HISPANIDAD S.L.: La empresa denunciante
es una compafiia mercantil de servicios funerarios constituida en junio de 2003
e inscrita en el Registro Mercantil de Zaragoza y con domicilio social en Letux
(Zaragoza), Plaza de Espafia, niumero 16. La sociedad tiene por objeto, entre
otros, la prestaciéon de toda clase de servicios funerarios, alquiler de salas de
velacion, compra venta de ataudes, urnas, vehiculos para el traslado de
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cadaveres y personas, cremacion de caddveres con todos los servicios
necesarios para tal objeto, gestion de cementerios, floristeria, etc. Es una
empresa de caracter familiar y con ambito de actuacion tipicamente provincial.

c) ASOCIACION FUNERARIA DE ESPANA (AFUES): La asociacion
denunciante es una asociacién con personalidad juridica plena e independiente
constituida en 1991 y compuesta por empresas funerarias de toda Espafia, de
ambito nacional. Entre sus objetivos se encuentran los de defender y
fomentar la libertad de prestacién de servicios y de establecimiento, informar y
representar a todos sus socios en asuntos de su ambito de actividad, promover
la mejora de la competitividad global del sector o defender la libertad de
eleccién de la familia del fallecido a escoger libremente la empresa que desee.

d) AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA: Corporacién Local sita en la provincia de
Zaragoza, titular del tanatorio de Torrero y adjudicador de la concesion
administrativa a SERFUTOSA para gestionar el Complejo Funerario de Torrero
(Tanatorio), asi como drgano regulador de la actividad de empresas funerarias
en la ciudad de Zaragoza.

e) DIRECCION DE COMPETENCIA (CNMC). En virtud de solicitud de
personacién en el procedimiento sancionador formulada por la Direccion de
Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, y en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5. Tres de la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacién de las Competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia.

CUARTO.- Marco normativo y competencial de los servicios funerarios.

El marco normativo que resulta aplicable al sector de los servicios funerarios
fundamentalmente se caracteriza por dos notas, la primera su dispersién y la
segunda su heterogeneidad.

Estas notas son una consecuencia tanto de la multiplicidad y variedad de los
aspectos regulados en la prestacion de estos servicios (sanidad mortuoria, transporte,
proteccién de consumidores y usuarios, urbanismo y ordenacién del territorio, etc.),
como de la determinacién del régimen de atribuciones concurrentes y distribuciéon de
competencias entre Administracion General del Estado, Comunidades Auténomas y
Entidades Locales.

Precisamente estas caracteristicas tienen como consecuencia que la normativa
en materia de servicios funerarios y de cementerio se defina como compleja, poco
transparente y con una amplia casuistica de requisitos de acceso a la actividad que
varian considerablemente de unas Comunidades Autébnomas a otras e incluso entre
distintos municipios de la misma Comunidad Auténoma.

A continuacién haremos una breve mencion, de forma resumida, a los cambios
legales que, desde el aflo 1996, han liberalizado de manera progresiva este sector,
especialmente significativos en el periodo que abarca la conducta sancionada.

Por lo que respecta a la competencia sobre los servicios funerarios la
normativa basica se encuentra en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
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Bases de Régimen Local, cuyo articulo 25 atribuye a los municipios las competencias
en materia de cementerios y servicios funerarios “en los términos de la legislacion del
Estado y de las Comunidades Auténomas”, que se ha plasmado en la regulacién
mediante ordenanzas municipales de las condiciones que deben reunir los operadores
de servicios funerarios para obtener la correspondiente autorizacién y de los requisitos
de acceso y ejercicio de las empresas funerarias.

En efecto, la regulacion de los servicios funerarios parte de una situacién en
que estaban reservados a las entidades locales, quienes los ejercian en régimen de
monopolio.

Hasta 1996, dicha Ley consideraba los servicios funerarios como servicios
esenciales y se reservaba su actividad a las Entidades Locales, que prestaban dichos
servicios en régimen de monopolio de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento
de Policia Sanitaria Mortuoria aprobado por Decreto de 20 de julio de 1974 (en
adelante, RPSM), o por las disposiciones adoptadas por las distintas Comunidades
Autonomas en el ambito de sus competencias.

El RPSM esta actualmente en vigor en Ceuta y Melilla asi como en aquellas
Comunidades Auténomas que no hayan legislado sobre la materia. Para las
Comunidades Auténomas que cuenten con normativa autonémica propia sobre el
particular, el RPSM s6lo serd de aplicacion con caracter supletorio en aquellos
aspectos no regulados por la norma autondémica. En lo relativo a los traslados
internacionales lo dispuesto en este Decreto se aplica a todas las Comunidades
Auténomas

En este sentido, es necesario considerar la regulacién de la Comunidad
Auténoma de Aragén a través del Decreto 106/1996, de 11 de junio, del Gobierno de
Aragoén, por el que se aprueban normas de Policia Sanitaria Mortuoria dedicado a las
empresas funerarias

Mediante Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de
Caracter Fiscal y de Fomento y Liberalizacién de la Actividad Econdémica, se
liberalizaron los servicios funerarios abriendo el mercado a las empresas privadas y
estableciendo la posibilidad de que los municipios pudieran someter a autorizacién la
prestacion de estos servicios, teniendo dicha autorizacién caracter reglado vy
debiéndose precisar normativamente los requisitos objetivos para obtenerla.

Este RDL supuso de una parte, la supresion de la reserva del ejercicio de
servicios mortuorios a favor de las Entidades Locales que hasta entonces recogia el
art. 86.3 LRBRL liberalizando la prestacion de los servicios funerarios y de otra parte,
implicé la apertura del mercado de los servicios funerarios a las empresas privadas y
que la actividad quedara sometida s6lo a una autorizacién municipal de caracter
reglado (con unos requisitos minimos y objetivos) que habilitaba a prestar dichos
servicios en el término municipal correspondiente. La liberalizacion de la actividad
también conllevd la libertad para fijar los precios por cada empresa.

Esta liberalizacidén se impulsé con la modificacion de dicho Decreto-ley a través
de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso de la
productividad, en la que se dispuso que el Estado y las Comunidades Auténomas
deberian fijar los criterios minimos para que los municipios regulasen los requisitos
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objetivos para obtener la autorizacién correspondiente, los cuales no podrian contener
exigencias que desvirtuasen la liberalizacion del sector. Asimismo, permitié a todos los
prestadores de servicios funerarios autorizados realizar en todo el territorio espariol la
actividad asociada de traslado de cadaveres.

Posteriormente, como consecuencia de la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior, se aprobd la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre Acceso
a las Actividades de Servicio y su Ejercicio, norma que se aplica a la prestacion de
servicios funerarios.

Tras la aprobacién de esta ley la actividad funeraria queda sometida a un
marco normativo que incide mas en la liberalizacién de este sector. Entre otros
aspectos relevantes, la Ley reconoce la validez en todo el territorio nacional de la
habilitacion para llevar a cabo la prestacion de servicios funerarios, su duracién
limitada y el sometimiento de las empresas funerarias a las obligaciones de
informacion y en materia de reclamaciones que en dicha ley se recogen.

Ademas su disposicién adicional séptima establece que en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de esta Ley, “el Gobierno llevara a cabo un estudio y
propondra, en su caso, los cambios normativos necesarios para garantizar la libertad
de eleccion de los prestadores de servicios funerarios, incluidos los supuestos en que
se haya contratado un seguro de decesos, asi como para impulsar la eliminacién de
otras posibles trabas que puedan derivarse de la normativa vigente”.

En esta linea, en cumplimiento del mandato legal establecido en la mencionada
disposicion adicional séptima, y con el objetivo de eliminar las numerosas
restricciones a la competencia existentes en la normativa aplicable al sector el Consejo
de Ministros aprob6 el 17 de junio de 2011 un Proyecto de Ley de Servicios
Funerarios, que incorporé la mayor parte de las recomendaciones formuladas en el
estudio realizado por los Ministerios de Economia y Hacienda y de Sanidad y Politica
Social y que en su preambulo manifiesta que pretende establecer un marco general
para la prestaciéon de servicios funerarios que garantice la competencia efectiva y la
libre eleccion por parte del consumidor, que asegure la proteccién del mismo y que
garantice una mejor informacion sobre los servicios y precios ofrecidos, delimita las
condiciones y requisitos a los que se encuentran sometidos los prestadores de
servicios funerarios y eliminaba muchas restricciones injustificadas al acceso y
ejercicio de la actividad existentes.

Sin embargo, como consecuencia de la disolucién de la IX Legislatura, se
produjo la caducidad de dicho Proyecto de Ley, declarada por la Mesa de la
Diputacién Permanente del Congreso el dia 28 de septiembre de 2011 y, a dia de hoy,
aln no se ha retomado su tramitacion.

Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Econornia Sostenible, que reconoce una serie
de principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas de las
Administraciones Publicas, con el objetivo de evitar la introducciéon de restricciones
innecesarias o desproporcionadas en el funcionamiento de los mercados, obteniendo
con ello una regulaciéon mas eficiente desde el punto de vista de la competencia, sin
renunciar a las finalidades publicas perseguidas por la norma. La existencia de una
competencia efectiva, junto con una transparencia en la informacion, son dos
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presupuestos importantes para que pueda existir una verdadera eleccién de operador
por parte del consumidor.

Cabe destacar también la encrme trascendencia de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado (en adelante LGUM), para el libre
ejercicio de las actividades economicas en general, y en particular para las que se
desarrollan en el sector de los servicios funerarios.

Ley que destaca los principios de garantia de la libertad de establecimiento y la
libertad de circulacion; las garantias al libre establecimiento y circulacion y el principio
de eficacia en todo el territorio nacional, e introduce modificaciones legislativas
especificas, en concreto respecto a la necesidad de autorizacidn justificada por
razones de salud publica

Esta Ley contiene las disposiciones necesarias para garantizar la integridad del
orden econémico y facilitar el aprovechamiento de economias de escala y alcance del
mercado mediante el libre acceso, ejercicio y la expansion de las actividades
economicas en todo el territorio nacional, asegurando su adecuada supervision.

Su entrada en vigor implica la derogacién de cuantas normas de igual o inferior
rango se opongan a lo dispuesto en esta Ley. Las conclusiones recogidas en los
informes emitidos hasta el momento por las autoridades competentes, conforme a los
procedimientos de proteccion de operadores econémicos en el ambito de la libertad de
establecimiento y de circulacion, previstos en el Capitulo VII de la LGUM, ponen de
manifiesto la falta de adaptacién a la LGUM de gran parte de la normativa vigente en
materia de servicios funerarios, lo que se traduce en la existencia de numerosas
trabas tanto para el acceso como para el ejercicio de la prestaciéon de estos servicios,
afectando seriamente a la unidad de mercado.

Estas autoridades plantean en sus informes la acuciante necesidad de
acometer importantes reformas legales en el sector, lo que pasa por reemprender la
tramitacion del Proyecto de Ley de Servicios Funerarios.

En aplicacion de la normativa estatal y autonémica, algunos Ayuntamientos han
aprobado ordenanzas municipales especificas en esta materia, donde establecen los
requisitos de acceso y ejercicio que deben cumplir los prestadores de servicios
funerarios.

Asi, el Ayuntamiento de Zaragoza aprobé la Ordenanza Municipal Reguladora
de Empresas Funerarias (publicada en el BOPZ de 7/04/1983) con objeto de “regular
las condiciones y requisitos necesarios para la instalacion, apertura y ejercicio de la
actividad de Empresas Funerarias en el término municipal de Zaragoza” (articulo 1).

Dicha Ordenanza prevé la necesidad de autorizacion o licencia para el ejercicio
de la actividad y el cumplimiento de los requisitos exigidos en su articulado.

La citada Ordenanza municipal contiene, entre otros, los siguientes preceptos:
“Art. 2.- 1.- Con las excepciones que para casos especiales o por accidente, de

inhumaciones en barrios rurales de residentes en el propio barrio, o sobre
enterramiento de miembros humanos, tenga dictados o dicte la Autoridad
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Sanitaria competente, el traslado de cadéaveres y restos por las vias publicas
de la ciudad; solamente podré realizarse por empresas funerarias radicadas en
Zaragoza y con licencia de este municipio.

2.- No obstante, lo dispuesto en el pérrafo anterior los traslados desde ofras
poblaciones a Zaragoza podran realizarse por empresas debidamente
autorizadas aunque no estén radicadas en Zaragoza. El traslado de cadaveres
o restos desde Zaragoza a otras poblaciones solamente podra realizarse por
empresas autorizadas en esta Capital o en la poblacién donde hayan de
realizarse las inhumaciones.

Art. 4.- Cada Empresa debera de tener en disposicion de servicio, permanente,
tanto para autorizar la instalacion y apertura de la misma como para el gjercicio
de la actividad, y como minimo, los elementos siguientes:

(Se enumeran aqui detallados requisitos relativos a (i) vehiculos, (ii) féretros,
(iii) locales, (iv) personal y (v) otro material).

A la solicitud de licencia de apertura se acomparfiard un ejemplar del proyecto
de instalacién y dos de un ejemplar del proyecto de instalacion y dos de una
Memoria explicativa de los medios materiales -instalaciones, vehiculos,
féretros, prendas protectoras, efc. - y personales de la Empresa, asi como de
los servicios que haya de prestar. El proyecto de instalacion y un ejemplar de la
Memoria seran remitidos a la Autoridad sanitaria competente, al solicitar el
preceptivo informe a que se refiere el Articulo 43 del Reglamento de Policia
Sanitaria Mortuoria. La tramitacion de estos expedientes, asi como los que se
refieran al funcionamiento de estas empresas, régimen de vehiculos, tarifas,

~ etc. seran competencias de la Comisién de Servicios Publicos.

Art. 10.- Toda Empresa funeraria que desee ejercer la actividad en el término
municipal de Zaragoza deberéa solicitar previamente licencia de instalacion de
los locales que hayan de destinar a guarda de vehiculos a almacén y a oficina
de servicios, conforme a lo establecido en las Ordenanzas Municipales y
demas disposiciones aplicables. Corresponderéa a la Seccién de Urbanismo la
tramitacion de estos expedientes.

Art. 11.- Concedida la licencia de instalacion, debera de solicitarse licencia de
apertura cuya concesion habilitaré para el ejercicio de la actividad (...).

Art. 12.- La concesién de licencias de apertura para el ejercicio de la actividad,
requerird informe previo favorable de la Autoridad sanitaria competente.

Art. 13.- Las licencias para los vehiculos finebres, tanto en su concesién como
en su régimen, se regularan por lo dispuesto en el Reglamento de los
Transportes urbanos e interurbanos en automoviles ligeros (...).

Art. 14.-El ejercicio de la actividad de las Empresas funerarias exigira la propia
licencia para los diferentes elementos que la requieran sin que la concesion de
unas condiciones la de las otras sino se cumplen los requisitos legalmente
establecidos para cada una de ellas.”
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Se ha aprobado inicialmente en fecha 28 de enero de 2015 la nueva

Ordenanza municipal de actividades y servicios funerarios de Zaragoza (B.O.P.Z de
11 de febrero de 2015) que modifica el régimen juridico existente.

Ademas, en el caso que nos ocupa, hay que tener en cuenta que la mercantil
(SERFUTOSA) presta el servicio de conformidad con las condiciones que figuran en el
expediente de contratacién y que son recogidas en el “Pliego de condiciones para la
contratacién mediante concurso de los servicios a prestar en el Complejo funerario del
Cementerio Municipal de Torrero” Yy sus modificaciones aprobadas.

QUINTO.- Analisis y valoracién de la conducta prohibida

En virtud de lo expuesto en los precedentes Fundamentos Juridicos y de la
conducta descrita en los Hechos Acreditados, este TDCA considera acreditado que la
mercantil “Servicios Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA)”, ha incurrido en una
infraccion del articulo 2 de la LDC, dado que ha quedado probado en el expediente
que la citada empresa, concesionaria del tanatorio municipal de Torrero, ha realizado
una conducta abusiva al denegar de forma injustificada el acceso al complejo funerario
de Torrero de Zaragoza y en concreto, el uso de las salas de velatorio del Tanatorio, a
empresas funerarias habilitadas que no tenian autorizacion del Ayuntamiento de
Zaragoza y no estaban radicadas en el municipio.

Respecto a la infraccién del articulo 2 de la LDC, precepto que prohibe la
explotacién abusiva por una o varias empresas de su posicion dominante, el elemento
imprescindible del tipo infractor de este articulo consiste en la existencia de una
posicién de dominio de la empresa denunciada en el mercado afectado en el que se
desarrolla la conducta.

Pero hay que tener en cuenta que la legislacion espariola no sanciona la mera
posicion dominante, puesto que ésta puede ser resultado de un buen desemperfio
empresarial, sino un abuso de la misma que pretenda restringir la libre competencia
debilitando a los competidores, obstaculizando la entrada a otras empresas o
aplicando condiciones injustas a clientes o proveedores.

Por tanto los presupuestos facticos necesarios para la aplicacion del citado
articulo son los siguientes: a) que concurra un operador econémico que ostente la
posicién de dominio; b) que tal operador abuse de esa posicion de dominio; c) que tal
abuso produzca efectos anticompetitivos y d) que tales efectos anticompetitivos no
puedan contrarrestarse con las posibles eficiencias que la conducta también pueda
producir.

Por tanto, es necesario determinar si concurren dichos requisitos en los hechos
denunciados, y en primer lugar, si “SERFUTOSA” ostenta una posicién de dominio,
requisito indispensable para que su conducta pueda ser incardinada en este articulo 2
LDC.
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1. POSICION DE DOMINIO

Para determinar la posicién de dominio es necesario, en primer lugar, delimitar
el mercado relevante en el que se llevan a cabo las practicas anticompetitivas
denunciadas.

La Comunicacion de la Comisién Europea 97/C372/03 sobre definicion del
mercado relevante ofrece las pautas para una correcta delimitaciéon de los mercados
afectados por una conducta susceptible de restringir la competencia.

De acuerdo con este documento, para la delimitaciéon del mercado relevante es
preciso tener en cuenta, de un lado, los productos y servicios afectados (‘mercado de
producto”) y, de otro, el &mbito espacial en el que operan las empresas (‘mercado
geografico”).

A) MERCADO DE PRODUCTO

El mercado de producto comprende la totalidad de los productos y servicios
que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razéon de sus
caracteristicas, su precio, o el uso que se prevea hacer de ellos.

El mercado de servicios funerarios carece de una definicion legal como tal, si
bien puede seguirse la nocion doctrinal cominmente aceptada y empleada, tanto por
la autoridad nacional de competencia (Inforrme del TDC sobre la concentracion
C85/04, INTUR/Euro Stewart; Resolucion de la CNC, de 3 de marzo de 2009,
Funerarias de Baleares, Expte. 650/08) como por las autoridades regionales (estudios
sobre el sector de la Direcciéon General de Defensa de la Competencia de la
Generalitat de Catalufia de 2007, del Tribunal Gallego de Defensa de la competencia
de 2008, del Servicio Vasco de Defensa de la competencia 2010) asi como la
establecida por el Tribunal de Cuentas (informe de Fiscalizacién de la Gestion de
servicios funerarios y de cementerio de 20 de julio de 2006) o la fijada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional R.144/2009 (Resolucién de
31de marzo de 2010), segun la cual dicho mercado en un sentido amplio comprende
todas aquellas actividades que se realizan desde que se produce la defuncién de una
persona hasta el momento de su inhumaciéon o incineracion, y en el que cabe
diferenciar, como mercados separados, los servicios funerarios (que incluye, entre
otros, el traslado de cadaveres fuera del término municipal), los servicios de tanatorio
y los de cementerio

En consecuencia, los servicios funerarios se configuran como un mercado
auténomo a efectos de defensa de la competencia en el que se incluirian actividades
de muy diversa naturaleza (entre ellas, podemos citar las de informacién sobre los
tramites administrativos preceptivos de la defuncidén, practicas higiénicas en el
cadaver y restos humanos, suministro de féretros y demas material funerario,
enferetramiento y traslados del cadaver o restos humanos, servicios de tanatorio
(velatorio, tanatopraxia, tanatoestética y demds practicas sanitarias, depodsito de
cadaveres, etc.) y una serie de servicios complementarios (como los de organizacion
de esquelas, alquiler de vehiculos de acomparfamiento, publicacion de esquelas,
ayuda psicolégica, etc.).
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Como ya hemos sefialado antes, dentro de este mercado de “servicios
mortuorios” pueden distinguirse, a su vez, diversos conjuntos de servicios que pueden
considerarse mercados relacionados, todos ellos, de ambito local:

a) Servicios funerarios, entre los que se encuentran el acondicionamiento de los
cadaveres, amortajamiento, suministro de féretros, atalides, arcas y urnas,
enferetramiento, servicios de coches flnebres y organizacion del acto de
entierro, suministro de flores y coronas, traslado de cadaveres fuera del
término municipal y diligencias para el registro de la defuncién y autorizacién
de la sepultura.

b) Servicios de tanatorio, que comprende el velatorio de los fallecidos en
adecuadas condiciones higiénico-sanitarias y las practicas para el tratamiento
de los cadaveres de conformidad con lo autorizado por las leyes.

¢) Servicios de cementerio, que son los realizados desde la descarga del féretro
hasta el enterramiento, asi como la reduccién en nichos y sepulturas.

De acuerdo con lo expuesto, los servicios de tanatorio constituyen un servicio
independiente del resto de servicios funerarios que puede ser contratado
separadamente del resto de las prestaciones mortuorias (Resolucién de 20 de junio de
2001, Expte. 495/00, Velatorios Madrid; Resolucién de 16 de marzo de 2001, Expte.
461/00, Cementerio La Paz; Informe C 85/04 Intur/Euro Stewart) y de hecho no todas
las empresas que prestan servicios funerarios estan en disposiciéon de ofertar el
servicio de tanatorio.

A este respecto, la Autoridad Catalana de Ila competencia en sus
“Observaciones sobre la incidencia que podrian tener determinadas medidas en el
nivel de competencia de los servicios funerarios” considera que facilitar el acceso de
los operadores en el mercado de servicios mortuorios que no dispongan de un
tanatorio propio a los tanatorios ya implantados es un factor central y crucial para
conseguir un incremento de la competencia de los servicios funerarios.

Asimismo, hay que indicar que el uso del tanatorio para velar a los fallecidos
constituye una practica cada vez mas generalizada en las familias, siendo un servicio
basico para los consumidores, practicamente insustituible por ninguin otro, ni siquiera
por un velatorio en casa.

Como se indica en la Resolucién del Consejo de Defensa de la Competencia
de Andalucia (S/12/2012, Tanatorios de Huelva,) el servicio de tanatorio “se convierte
en un elemento casi imprescindible en la oferta que realizan las empresas de servicios
funerarios, llegando a ser considerado en diversas ocasiones por el TDC como
“instalacién esencial” En este orden de consideraciones, resulta pertinente sefalar que
e! TDC tiene establecido que en aquellos casos en que una empresa explota
econdmicamente una infraestructura, un recurso o un activo, que resulta esencial
para la prestacion por terceros de una actividad econodmica, tal infraestructura o activo
constituye un mercado de producto en si mismo “.

En definitiva, el mercado de producto en el presente expediente se define
como la prestacién del servicio de tanatorio, entendiendo por tal aquel donde se
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realiza el velatorio y, en su caso, las practicas necesarias para el acondicionamiento
del cadaver. Cabe decir que SERFUTOSA no cuestiona la definicion de mercado de
producto.

Con base en todos los argumentos anteriores, este TDCA coincide con el
SDCA en que en el presente expediente sarcionador, el mercado de producto de
referencia en el que tienen lugar las conductas imputadas es el de prestacion de los
servicios de tanatorio.

B) MERCADO GEOGRAFICO

En segundo lugar, los mercados también deben delimitarse desde un punto de
vista geografico con el fin de determinar si las empresas de distintas zonas
constituyen una fuente de suministro alternative para los consumidores.

El mercado geogréfico de referencia, siguiendo la Comunicaciéon 97/C 372/03
de la Comisién, se define como “la zona en la que las empresas afectadas desarrollan
actividades de suministro de los productos y de prestacion de los servicios de
referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido, en
particular, a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son
sensiblemente distintas a aquéllas”.

Entrando ya en el examen del presente expediente el mercado geografico se
definié, tanto en el pliego de concrecion de hechos como en la propuesta de
resolucidn, como un mercado de caracter eminentemente local que esta delimitado
exclusivamente por el municipio de Zaragoza.

Si bien como deciamos anteriormente el mercado de producto no fue objeto de
controversia no ocurre lo mismo con el mercado geografico que fue objeto de
alegaciones por parte de la mercantii SERFUTOSA, lo que fue objeto de respuesta
tanto en el pliego como en la propuesta de resclucién.

Este TDCA entiende que nos encontramos ante un mercado geografico
eminentemente local que se debe circunscribir a cada localidad, y en el presente caso
al municipio de Zaragoza, delimitacion que se fundamenta no sélo en las humerosas
resoluciones de organos de defensa de la competencia y resoluciones judiciales que
se han pronunciado sobre esta cuestion sino también en la propias caracteristicas de
este mercado definidas por las notas de la proximidad y por la de su caracter
localista.

Respecto de las resoluciones de los ¢rganos de defensa de la competencia
podemos recoger la doctrina de la Comisiéon Nacional de Defensa de la Competencia
sobre esta cuestion al considerar que el mercado de servicios de tanatorio, y en
general de los servicios mortuorios, tiene @ambito local, ya sea restringido a una
localidad, ya a la totalidad del término municipal (Resolucién TDC de 30 de octubre de
2012, Expte. 21 MAD 21/10 Tanatorio de Pozuelo).

Posicion que también ha sido acogida por las recientes resoluciones de
organos autonémicos de defensa de la competencia, considerando que el mercado
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geografico relevante esta limitado por el municipio correspondiente (Resolucion del
Consejo Gallego de Competencia de 10 de julio de 2012 R 1/2012 Tanatorio de Valga,
resolucion del Consejo de Defensa de la competencia de Andalucia de 27 de
septiembre de 2012 S 12/2012 Tanatorios de Huelva) o de la propia CNC (Resolucion
del Consejo de la CNC de 20 de mayo de 2013 (Expte. SA MUR 5DC11AD014
ATAUDES.

Y asi se ha reconocido por este TDCA en su acuerdo de fecha de 12 de
marzo de 2014 (Exp. 15/2008, ASUNTO “POMPAS FUNEBRES FUNERARIA FRAGA
S. L") lo siguiente: “Es por ello, que en el presente asunto se considera que el
mercado tiene también un cardcter eminentemente local que esta delimitado
exclusivamente por el municipio de Fraga (Huesca).”

Respecto de las resolucinnes judiciales que se han pronunciado sobre esta
cuestion podemos citar la Sentencia de 31 de marzo de 2010 dictada por la
Audiencia Nacional en la que confirma la resolucion de la CNC de 3 de marzo de
2009 (Exp. 650/08 Funerarias Baleares) o la reciente Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura, de 28 de enero de 2014 (recurso 289/2012), que rectificé
la Resolucion del Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura, de 3 de
febrero de 2012 (Exp. JDCE/S/01/10) la cual consideraba que el mercado geogréfico
abarcaba un radio de 40 km, y reconocié, en cambio, el caracter local del mercado de
servicios de tanatorio.

Y finalmente esta delimitacién se fundamenta también, como deciamos, en
las propias caracteristicas de este mercado definidas por las notas de la proximidad y
por la de su caracter localista. De una parte la proximidad es un elemento esencial y
que, desde el punto de vista de la demanda, se caracteriza por ser estable, forzoso o
de primera necesidad, ocasional, urgente y local, y desde el punto de vista de Ia
oferta, por ser realizado principalmente por pequefias 0 mediana empresas, y de otra
parte, el caracter localista de este mercado viene dado por cuanto se define en areas
de actuacion geograficamente muy limitadas con un alto grado de concentracion de la
oferta en las mismas.

La mercantil imputada como ya hemos dicho cuestiona la delimitacion del
mercado geografico realizada en el pliego de concrecién de hechos y en la propuesta
de resolucion considerando que no queda justificado que el mercado geografico de
prestacion de servicios de tanatorio deba reducirse al término municipal de Zaragoza y
que dicho mercado ha de ser definido como comprensivo de Zaragoza y su area
metropolitana incluyendo los 19 municipios ubicados en un radio o ambito de
influencia configurado por la aplicacion de una isécrona de unos 20-30 minutos de
desplazamiento.

Sobre esta cuestién y con cardacter previo a cualquier otra consideracién, hay
que indicar, en primer lugar, que existen varios municipios comprendidos en el &mbito
delimitado que tienen instalaciones de tanatorio/salas de velatorio: Alagén, Alfajarin, El
Burgo de Ebro, Fuentes de Ebro, San Mateo de Gallego, Utebo, Villanueva de
Géllego, Villamayor de Gallego y Zuera.

Todos estos municipios se hallan ubicados a menos de 30 Km de distancia de
la ciudad de Zaragoza y a menos de 30 minutos de desplazamiento, y constituyen
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importantes nucleos de poblacién, situédndose tres de estos municipios entre los tres
mas poblados de la provincia de Zaragoza (Utebo, Alagén'y Zuera).

Con respecto a esta cuestion cabe sefialar en primer lugar que dichos
municipios, en contra de lo indicado por la mencionada mercantil, se hallan
perfectamente distinguidos del nucleo urbano de Zaragoza y en ningln caso puede
concluirse que formen parte de un continuo urbano o &rea metropolitana como se
afirma en el escrito de alegaciones sin fundamentacién alguna.

En segundo lugar respecto a la isécrona de 20-30 minutos incluida en el anexo
aportado por la mercantil imputada, destacar que incurre en dos errores de concepto
graves, al confundir tiempo con distancia y no definir la red topolégica sobre la que se
han calculado las curvas ni especificar el centro topolégico de las curvas.

Hay que tener en cuenta, que una isbcrona, por su propia naturaleza, no da
lugar a figuras circulares o elipsoidales como la que aparece en el Anexo aportado,
sino méas bien a poligonos en forma de cristales de hielo o estrellas de mar, en funcion
de la capacidad de las vias de comunicacion de acceso a un punto geografico y de
sus velocidades medias de circulacién.

Por otra parte, habria que trazar las isécronas sobre una red topolégica
determinada y, en cualquier caso, con su centro no situado en el casco histérico de la
ciudad (como parece que se ha hecho), sino en el propio complejo funerario de
Torrero, que esta situado entre el tercer y el cuarto cinturén de ronda (Z-30 y Z-40) vy,
por lo tanto, con unos tiempos de acceso bien diferentes si el origen del viaje esta en
el eje de la autovia de Huesca (caso de Villanueva de Gallego o Zuera), en el de la
carretera de Logrofio (caso de Utebo o Alagén) o en el de la autovia de Teruel (caso
de Maria de Huerva o Cadrete).

No obstante, dichas apreciaciones de caracter técnico carecen de relevancia,
ya que, como se expondra a continuaciéon, debe rechazase una delimitacion del
mercado geografico basado en un exclusivo e insuficiente criterio de coste en tiempo
de desplazamiento, tal como se defiende por la mercantil SERFUTOSA.

Ademas, en este punto, creemos oportuno reproducir el analisis realizado en la
Resolucion del 2 de julio de 2015 en el expediente n® 41/2012, FUNERARIA FONTAL
por el Tribunal Catalan de Defensa de la Competencia de la Autoridad Catalana de la
Competencia:

“Segun un supuesto conservador de que a un velatorio asistan 10 miembros de
una familia y cada uno de ellos realice dos viajes de un tiempo aproximado de 30
minutos (ida y vuelta) daria lugar a unos costes de tiempo de 600 minutos. En
economia del transporte, el valor de los ahorros de tiempo se sitta entre los 8 y
los 25 euros por hora en funcion de la motivacion y caracteristicas del viaje. En
el caso que nos ocupa, atendiendo a las especiales condiciones emocionales
que rodean una defuncién, hay que suponer que la valoracion del tiempo es
elevada. Tomando un valor del tiempo de viaje de 20 €, implica un coste de
tiempo aproximado de 200 € para la famiiia.

Ademas, hay que tener en cuenta que buena parte de la comunidad que acude
al velatorio también se tendréa que desplazar. Bajo el supuesto de que acudan 80
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personas y que el valor del tiempo en este caso se sitie en la banda baja, 8
euros, implica un coste adicional en términos de tiempo de 320 euros. Si bien es
cierto que la familia no tiene porqué incorporar estos costes a su decision,
tampoco se puede negar que internalizaria al menos una parte de estos.
Adicionalmente a los costes de tiempo y a los costes monetarios de transporte
que no se han cuantificado, se tienen que sumar las fuertes preferencias del
consumidor por velar el difunto en el mismo municipio de residencia. Por lo tanto,
para compensar la pérdida de proximidad, el operador que no disponga de
tanatorio en el mismo municipio tendria que ofrecer un descuento sustancial en
el precio del servicio con el fin de atraer clientes.

Ademas, hay que tener en cuenta que, vistas las caracteristicas de la demanda
de servicios funerarios, nos enconframos en un mercado poco sensible a
variaciones del precio. En resumidas cuentas, las caracteristicas de este
mercado y los factores que determinan la competencia llevan a concluir que el
grado de sustituibilidad entre tanatorios de diferentes municipios es bajo, vista la
alta compensacion en el precio necesaria a fin de que un numero
suficientemente elevado de familias estuvieran dispuestas a contratar el servicio
en un municipio diferente al de residencia.”

Suscribiendo el anterior andlisis realizado por la autoridad catalana de la
competencia, este TDCA vuelve a sefialar que los servicios funerarios se prestan a
demanda de los familiares de los difuntos que son quienes deciden dénde se van a
prestar los servicios y, segln los usos y costumbres del lugar, a los difuntos se les
suele velar y despedir con ceremonias civiles o religiosas en aquellos lugares donde
se va a producir la inhumacién o cremacién. En la practica, lo habitual es acudir a un
proveedor local, teniendo en cuenta que el destino final de los restos del fallecido
usualmente se realiza en el cementerio del lugar en el que aquel habia residido y que
la opcién por una empresa que no sea local puede suscitar problemas a la hora de
contratar algunas prestaciones, especialmente en lo que se refiere al velatorio.

Realizadas estas precisiones y centrandonos en la cuestién de fondo
planteada, que no es otra sino la delimitacién mercado geografico, hay que sefalar
que el pliego de concrecion de hechos manifestd el caracter local del mercado
constituido por el municipio de Zaragoza, justificando dicha afirmacion en los
numerosos pronunciamientos de los érganos estatales y autonémicos de defensa de
la competencia, asi como judiciales.

Es mas, como ya se indico, las recientes resoluciones de érganos de defensa
de la competencia que acogen la doctrina consagrada sobre este punto, consideran
que el mercado geografico relevante esta limitado por el municipio correspondiente
(Resolucion del Consejo Gallego de Competencia de 10 de julio de 2012 R 1/2012-
Tanatorio de Valga; resolucién del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia de 27 de septiembre de 2012 S/12/2012 -Tanatorios de Huelva y
Resolucion del Consejo de la CNC de 20 de mayo de 2013 (Exp. SA
MUR/5DC11AD014 ATAUDES).

Entre estas resoluciones destacamos lo dispuesto en la primera de las
mencionadas: “La doctrina de la Comision Nacional de la Competencia sobre el
particular es también muy clara al considerar que el mercado de servicios de tanatorio
-y, en general, los servicios mortuorios- tiene ambito local, ya sea restringido a una
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localidad, ya a la totalidad del término municipal. Asi, la Sentencia de la Audiencia
Nacional, de 31 de marzo de 2010 (FD 9°), que confirma la resolucién de la CNC de 3
de marzo de 2009, Expte. 650/08 — Funerarias Baleares (AH 1°), dispone que “los
mercados descritos de servicios funerarios, de tanatorio y de cementerio son de
ambito local”. Véase, en el mismo sentido, y sin animo de ser exhaustivos, las
Resoluciones del TDC/CNC de 13 de noviembre de 2002—Funerarias Vigo, FD 3° en
la que se considera que el mercado geogréfico relevante es el de la ciudad de Vigo; o
de 20 de junio de 2001, Expte. 495/00-Velatorios Madrid, FD 4°, en el que se indica el
municipio de Madrid. Con estos antecedentes, cabe colegir que el mercado geogréfico
relevante en el presente asunto tiene también caracter eminentemente local y esta
delimitado por el municipio de Valga.”

En este mismo sentido, hay que resaltar que la reciente Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura, de 28 de enero de 2014 (recurso 289/2012),
rectificé la Resolucion del Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura, de
3 de febrero de 2012 (Exp. JDCE/S/01/10) la cual consideraba que el mercado
geografico abarcaba un radio de 40 km, y reconocié, en cambio, el caracter local del
mercado de servicios de tanatorio. Como bien dice la Sala “estamos ante un mercado
geografico eminentemente local, que se debe circunscribir a cada localidad (que
disponga de suficiente poblacién como para ser rentable econémicamente para las
empresas del sector)”

En los mismos términos se pronuncid el Consejo de Defensa de la
Competencia de Andalucia (Tanatorios de Huelva) al rechazar criterios establecidos
en precedentes como los invocados por la mercantii SERFUTOSA en su escrito de
alegaciones (pronunciamientos del TDC en sus Resoluciones de 20 junio 2001
(Expte. 495/00, Velatorios Madrid) y de 16 de marzo de 2001 (Expte. R 461/00,
Cementerio La Paz), “y ello, pese a la existencia de otros tanatorios en
municipios relativamente préximos”, como sucedia en el expediente referenciado.

Conforme se indica en la citada resolucién: “Conviene tener presente que los
servicios funerarios se prestan a demanda de los familiares de los difuntos, que
son quienes deciden donde se van a prestar los servicios y, segun los usos y
costumbres del lugar, a los difuntos se les suele velar y despedir con ceremonias
civiles o religiosas en aquellos lugares donde se va a producir la inhumacion o
cremacion. En la préctica, lo usual es acudir a un proveedor local, teniendo en cuenta
que el destino final de los restos del fallecido suele realizarse en el cementerio del
lugar en el que aquel habia residido y que la opcion por una empresa que no
sea local puede suscitar problemas a la hora de contratar algunas prestaciones,
especialmente en lo que hace al velatorio. Teniendo en cuenta todos los aspectos
analizados, el mercado de servicios funerarios se convierte, en la mayoria de
los casos, en un mercado geogréfico de ambito local. Por tanto, este Consejo
comparte con el DI que el mercado de referencia en el que tiene lugar la conducta
imputada en este expediente sancionador ha de entenderse como el de prestacion de
servicios de tanatorio en el municipio de Aracena (Huelva). “

Como bien se indica en esta Ultima resolucién, asi como en el resto de
adoptadas por los autoridades de defensa de la competencia sobre esta materia, en el
mercado de servicios funerarios, y en concreto, en el de servicios de tanatorio, existe
una variable clave que se afade a las variables estandar de competencia (precio y
calidad del servicio) y que resulta esencial como es la proximidad.
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Es un hecho constatado y resaltado por todos los pronunciamientos realizados,
que los consumidores seleccionan proveedores préximos al lugar de residencia, ya
que pueden ofrecer todos los servicios, incluyendo el de tanatorio. El consumidor
residente en cualquier municipio que contrata este servicio no se plantea en modo
alguno velar el cadaver de su ser querido en otro lugar que no sea el del lugar mas
préximo a donde reside su familia, donde va a tener lugar el sepelio.

En definitiva, las fuertes preferencias del consumidor por velar el difunto en el
mismo municipio de residencia constituyen un elemento esencial de la demanda, al
igual que los aspectos antropolégicos o culturales ‘“ya que segun los usos y
costumbres del lugar la préctica es que la familia del finado escoja para realizar el
velatorio un tanatorio ubicado cerca de donde se vaya a producir el entierro o
incineracién, porque entre estos acontecimientos suelen pasar pocas horas”
(Resolucién Jurado de Defensa de la Competencia de 20 de octubre de 2014
JDCE/S/02/2012)

Como sefiala el Tribunal Catalan de Defensa de la Competencia en su
resolucion de 2 de julio de 2005 “para compensar la pérdida de proximidad, el
operador que no disponga de tanatorio en el mismo municipio tendria que ofrecer un
descuento sustancial en el precio del servicio con el fin de atraer clientes. Ademas,
hay que tener en cuenta que, vistas las caracteristicas de la demanda de servicios
funerarios, nos encontramos en un mercado poco sensible a variaciones del precio.
En resumidas cuentas, las caracteristicas de este mercado y los factores que
determinan la competencia llevan a concluir que el grado de sustituibilidad entre
tanatorios de diferentes municipios es bajo, vista la alta compensacion en el precio
necesaria a fin de que un numero suficientemente elevado de familias estuvieran
dispuestas a contratar el servicio en un municipio diferente al de residencia.” (Exp. n°
41/2012 FUNERARIA FRONTAL).

En este mismo sentido se pronuncia la mencionada Sentencia Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura de 28 de enero de 2014 al indicar, de forma
ilustrativa, lo siguiente: “En modo alguno podemos compartir que exista sustituibilidad
de la demanda entre el servicio de velatorio sito en Valencia de Alcéntara y el de
Alburquerque. Y ello como resultado del ejercicio mental que nos recomienda la
Comunicacion, pues no creemos que los vecinos de Valencia de Alcéntara estuvieran
dispuestos a velar el cadaver de su familiar en la sala de velatorios de Alburquerque,
para luego enterrarlo en el lugar de su residencia, pese a que la empresa denunciada
subiera los precios de forma moderada (entre el 5% y el 10%) y permanente. De otra
forma, pensamos que a dicha empresa le resultaria rentable dicho incremento pese a
la hipotética reduccion de contrataciones a favor de la empresa que explota la sala de
velatorios de Alburquerque como consecuencia del mismo.”

Al igual que en las resoluciones expresadas, no se puede compartir que exista
sustituibilidad de la demanda entre el servicio de velatorio sito en el Tanatorio de
Torrero y en el existente en otros municipios préximos, como pretende la empresa
imputada.

En el presente caso, es evidente que el municipio de Zaragoza tiene suficiente
poblacién como para ser rentable econdémicamente y que la existencia de otros
tanatorios/salas de velatorio en municipios cercanos, con entidad poblacional
suficiente, como dice la mencionada Sentencia Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, de 28 de enero de 2014 “no se compadece bien con la tesis del JDC de
que, en base al escaso tiempo de desplazamiento, sean sustituibles para el
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consumidor tales servicios independientemente de la localidad en que se presten,
teniendo en cuenta la localidad de residencia del fallecido.

Es mas, si el mercado no fuera local o localista, no se hubieran construido en
los ultimos afios tanatorios y salas de velatorio en las poblaciones cercanas a
Zaragoza. Sin embargo, la realidad nos muestra que estas infraestructuras se han
construido y se siguen construyendo en dichas poblaciones, algunas de las cuales,
como es el caso de Zuera, incluso dispone de dos centros con servicio de salas de
velatorio. De la misma forma, en lugares tan cercanos a Zuera como San Mateo de
Gallego y Villanueva de Gallego, se han puesto en marcha servicios de sala de
velatorio, que prestan servicios a los ciudadanos de sus localidades.

Evidentemente, ello no impide que también puedan dar servicio a otras mas
proximas, ya que la determinacién del carécter local del servicio no significa dejar de
reconocer que no todos y cada uno de las localidades existentes en el circulo
delimitado pueden tener servicio de vela, y que, por tanto, para los vecinos de alguna
de ellas puede ser sustituible la demanda y le dé lo mismo acudir al tanatorio existente
en uno de los municipios mas cercanos.

En este sentido y como prueba de la afirmacién realizada, baste mencionar que
las propias empresas de tanatorios o Ayuntamientos publicitan sus instalaciones
subrayando la cobertura de servicios a los habitantes de su propio municipio o de
municipios limitrofes que no tienen dicha instalacion. Un ejemplo claro de ello lo
encontramos en la Guia de Tanatorio del grupo Mémora en la que se indica, en
relacién con el tanatorio de Zuera (uno de los municipios incluidos en el area de
influencia sefialada por la mercanti SERFUTOSA) que “con este recinto tienen
cubierto el servicio funerario los habitantes de diversos municipios situados al norte
de la ciudad de Zaragoza, en la Ctra de Huesca; la comarca que comprende las
localidades de Zuera, Villanueva de Gallego, Ontinar del Saz y el Temple, entre otras”
(www.funerariafrontal.com).

En virtud de lo expuesto, no cabe sino concluir que se halla suficientemente
justificada la delimitacién del mercado geografico realizada en el pliego de concrecién
de hechos al afirmar que en el presente expediente el mercado tiene un caracter
eminentemente local y que estd delimitado exclusivamente por el municipio de
Zaragoza, y en consecuencia debe rechazarse la configuracion del mercando
geografico constituido por una amplia area de influencia de Zaragoza (y por supuesto,
la inexistente area metropolitana zaragozana) que disefia la mercantil imputada y que
califica como continuo urbano, en la que se incluirian 19 (o 21) municipios préximos a
Zaragoza en los que existen tanatorios/salas de velatorio.

C) POSICION DE DOMINIO

Una vez definido el mercado relevante, el siguiente paso para apreciar la
existencia de una infraccion del articulo 2 LDC consiste en primer lugar en acreditar
de forma indubitada que la empresa en cuestion ostenta una posicién de dominio en
un mercado definido como relevante, puesto que si no hay posicién de dominio no
cabe la posibilidad de abuso.

Para determinar si goza de dicha posicion de dominio habra que valorar cual es

su poder en el mercado e independencia de comportamiento en funcién de varios
factores, entre los que destacan la cuota de mercado que puede ostentar la empresa
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en el mercado definido, la existencia o no de barreras de entrada significativas y el
poder compensatorio de la demanda.

Con caracter general podemos decir que la cuota de mercado de una
empresa, es el porcentaje del total de ventas en un mercado que realiza una empresa
en particular y que constituye el factor mas relevante, pero no el Gnico, a la hora de
analizar si tiene poder de mercado.

La definicién del mercado relevante analizada en el apartado anterior permite
precisar los proveedores y clientes que actdan en un mercado y, de este modo, se
puede calcular el tamafio total del mismo, para después determinar el porcentaje que
representa un operador en particular.

Aunque no existe una cuota de mercado concreta que permita concluir
automaticamente que una empresa dispone de poder de mercado, el andlisis de la
jurisprudencia comunitaria permite establecer ciertas generalizaciones: a) cuotas de
mercado muy elevadas (mas del 75% del mercado relevante) llevan a la conclusién de
que existe poder de mercado sin necesidad de mayores indagaciones; b) cuotas de
mercado elevadas (méas del 50%) se considera que a priori demuestran la existencia
de poder de mercado, siempre que no haya pruebas en otro sentido; y c) cuotas de
mercado medianas (menos del 40%) suelen dar a entender que no existe poder de
mercado, salvo que el resto del mercado esté muy fragmentado. Asi, por ejemplo, en
la sentencia de 13 de febrero de 1979 en el asunto Hoffman-La Roche, el TJCE
estimé que una cuota del 47% era suficiente para concluir que existia poder de
mercado a tenor de la reducida cuota ce las empresas rivales.

Con respecto al caso enjuiciado hay que sefialar que, en primer lugar, es claro
que la cuota de mercado de que dispone la empresa SERFUTOSA que gestiona el
tanatorio de Zaragoza ascenderia al 100% hasta el mes de junio de 2013 (fecha de
comienzo de actividad de uno de los dos tanatorios privados existentes en la ciudad),
al tratarse de la empresa que ha explotado mediante concesion, la Unica instalacién de
tanatorio existente en Zaragoza.

En segundo lugar, no obstante, aun siendo muy importante el dato de la cuota
de mercado como indicador de posicién dominante debe tenerse en cuenta la posible
presion competitiva ejercida por potenciales rivales sobre las decisiones que pueda
adoptar una empresa, y en este sentido, resulta necesario realizar un analisis de la
existencia de barreras de entrada significativas a la incorporacién de nuevos
competidores al mercado, ya que como habria reconocido la autoridad nacional de la
competencia, en un contexto con escasas barreras de entrada dificiimente puede
existir una posicion de dominio (Resolucion CNC de 15 de febrero de 2000,
Intermediarios Promocién Inmobiliaria 2, Expte. r 390/99).

En el presente expediente, se aprecia la existencia de multiples restricciones o
barreras de entrada que, en general, estan presentes en el mercado de servicios
funerarios, dificultando el acceso a este mercado de servicios y reduciendo la
competencia.

Las barreras de acceso que este Tribunal considera que existen en el mercado
relevante objeto de analisis son de dos tipos: normativas, y econémico-técnicas.
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Por un lado, la intervencién regulatoria publica, tanto de las administraciones
central y autonémica como de la administracion local, constituye una de las mas
importantes barreras a la entrada, y asi el papel regulador de las corporaciones locales
en materia de ordenamiento urbanistico puaede resultar determinante en lo que
respecta a la localizacién de las distintas actividades y, particularmente, en lo que a la
construccién de tanatorios se refiere, reforzando con ello el poder de mercado de las
empresas que ya disponen de instalaciones propias de tanatorios.

En este expediente se ha constatado la existencia de barreras legales que
frenan o dificultan la entrada de nuevos competidores y que, consecuentemente,
ayudan a consolidar la posicion del operador dominante. Como ya se ha expuesto en
esta resolucion y compartiendo lo expresado en la mencionada STSJ Extremadura,
estas barreras legales, al menos temporalmente, han posibilitado una contundente
posicién de dominio. Dichas barreras estarian constituidas por la obtencion de las
correspondientes autorizaciones y licencias —autonémicas y municipales — exigidas
para poder iniciar la actividad de tanatorio.

Por otro lado, en el mercado de servicios de tanatorio también existen barreras
de entrada de caracter técnico y econémicc dada la complejidad que supone la
construccién, dotacion, equipamiento y explotacion de un tanatorio asi como por el
elevado volumen de inversiéon necesario, en gran parte consecuencia de la limitacién
urbanistica, requisitos generales y particulares aplicables a los tanatorios, de manera
que para iniciar la actividad, es necesaria una inversién en capital fijo que va a
condicionar la rentabilidad de la inversion y los plazos de recuperacion de la misma,
actuando como una barrera a la entrada en el sector ya que se precisaria un tamafio
minimo para poder rentabilizar dicha inversion

En el presente expediente son relevantes las que podriamos denominar
barreras técnicas o econémicas fundadas en las condiciones de costos, ya que, en
contra de lo indicado por la empresa sobre la baja inversiéon que necesitan este tipo de
instalaciones, no son inversiones faciles de asumir por pequefias empresas o una
empresa que comienza su andadura comercial en el sector. Un ejemplo de ello es el
tanatorio Centro ubicado en Camino Las Torres de Zaragoza, que Supuso una
inversion de un millén de euros para la rehatilitacion y adaptacion del edificio en el
que ejerce su actividad.

Por otra parte, también hay que considerar el poder compensador de la
demanda para establecer la posicidon de dominio, y debemos evaluar la capacidad de
los clientes en el mercado relevante para disciplinar las decisiones adoptadas por la
SERFUTOSA en relacién con la prestacion de sus servicios de tanatorio. Asi, si el
cliente puede cambiar de proveedor, reducir de forma significativa el consumo y/o
incluso dejar de comprar el bien o servicio en determinadas circunstancias, se puede
considerar que la demanda tiene capacidad de influir en las decisiones del operador.

En el presente caso, en el que SERFUTOSA ha ostentado una posicién de
monopolio en el mercado hasta el mes de junio de 2013 por al ser el Unico tanatorio
existente en la ciudad y en atencién a las caracteristicas especiales de este mercado
cuya demanda, forzosa y de primera necesidad, se produce en un contexto
particularmente emotivo y dificil, y, frecuentemente, en circunstancias imprevistas, en
las que es necesaria una respuesta inmediata, no cabe apreciar dicho poder
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compensador. Asi se reconocié con claridad, entre otras, en la Resolucién del
Tribunal Catalén de Defensa de la Competencia (FUNERARIA FONTAL).

A todo ello habria que afadir otro factor relevante como es la posicion
consolidada de la que disfruta la empresa gestora del tanatorio de Torrero, presente
en el mercado desde 1983, que puede calificarse como una barrera a la entrada y un
reforzamiento de su posicion privilegiada. Factores como la experiencia, la reputacion,
la fidelidad de los consumidores a una instalacién concreta, las relaciones entre
proveedores y clientes, la importancia de la promocién y publicidad, la facilidad de
prestacion de servicios conexos (cementerio) son elementos fundamentales y
consustanciales en la decision de la contratacion, en la que el precio pasa a un
segundo plano.

Por todo ello, hay que concluir que SERFUTOSA ha gozado de una posicion
de dominio en el mercado relevante hasta el mes de junio de 2013.

A continuacién vamos a centrarnos en las alegaciones de la empresa para
oponerse a la acreditada posicién de dominio.

Asi, en primer lugar alega una incorrecta definicién del mercado geografico por
parte del SDCA que lo califica de local e integrado por el municipio de Zaragoza, por
entender la empresa que esta delimitacion debe realizarse de forma casuistica
analizando las condiciones de competencia existentes en un lugar determinado y ha
de ser definido como un mercado geografico mas amplio comprensivo de Zaragoza y
su area metropolitana, lo cual determinaria que la posicion de SERFUTOSA en el
mercado de servicios de tanatorio es incorrectamente valorada ya que entonces el
tanatorio de Torrero enfrentaria presién competitiva tanto de los tanatorios sitos en el
término municipal de Zaragoza como de aquéllos situados en los municipios citados a
lo largo de los cuales se entiende la ciudad y la poblacién que en ella habita y ello
determinaria afirmar la inexistencia de posicion de dominio. Sobre esta cuestién se
han realizado los pronunciamientos oportunos en el apartado anterior

En segundo lugar y con caracler subsidiario la mercantii SERFUTOSA alega
que el PCH y la Propuesta de Resolucién yerran en el examen de los parametros que
deben ser tenidos en cuenta para delimitar la posicién de dominio de la mercantil al
confiar casi exclusivamente en la cuota de mercado de SERFUTOSA y considerar de
forma superficial factores como las barreras de entrada y el poder compensador de la
demanda.

En cuanto a la cuota de mercado, conforme se concluyé anteriormente es claro
que la cuota de mercado de que dispone la empresa SERFUTOSA que gestiona el
tanatorio de Zaragoza es elevadisima y ascenderia al 100% hasta el mes de junio de
2013 (fecha de comienzo de actividad de uno de los dos tanatorios privados existentes
en la ciudad), al tratarse de la empresa que ha explotado mediante concesién, la tnica
instalacion de tanatorio existente en Zaragoza.

Asi, los datos obrantes en el expediente relativos a los servicios de tanatorio
(salas de velatorio) prestados por todas las instalaciones (se ha analizado desde enero
de 2010 a abril de 2015), permiten concluir, conforme se indica en el informe
econdmico del SDCA y en el PCH y PR, que la cuota de mercado de SERFUTOSA
“Ha permanecido en el 100% para los afios 2010, 2011, 2012, y los meses de enero a
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mayo de 2013 por no existir otras instalaciones de tanatorio en el ambito temporal y
geogréfico considerados. Se ha mantenido en la horquilla [80%-89%] desde julio de
2013 hasta abril de 2015, ultimo mes del que este Servicio dispone de informacion. Del
anélisis y evolucion de las cuotas de mercado se colige con la debida claridad que la
mercantil denunciada ostentaba el monopolio en el mercado de referencia durante los
afios 2010-2012 y los primeros cinco meses de 2013 y una cuota de mercado muy
destacada (>80%) a partir de entonces” (folio 1915).

En cuanto a las barreras de entrada legales, la mercantil alega que no existen
barreras legales tras la liberalizacién del sector.

Sobre esta cuestién hay que indicar, en primer lugar, que sorprende que la
mercantil SERFUTOSA afirme que no existen barreras legales tras la liberalizacion del
sector y que, sin embargo, se ampare en una norma reglamentaria (Ordenanza
municipal) para justificar la denegacion de acceso al tanatorio a terceros operadores y
ademas, no aplique las normas que han incidido claramente en la liberalizacién que la
mercantil manifiesta conocer.

En segundo lugar, siguiendo la argumentacion de la STSJ Extremadura, se
puede afirmar que en el presente caso “existen barreras legales que, al menos
temporalmente, han posibilitado una contundente posicién de dominio. Nos referimos
al régimen de autorizaciones legalmente vigentes para el establecimiento de este tipo
de servicios (...)", que estarian constituidas por la autorizacién de los Proyectos de
construccion de Tanatorios y Velatorios, la licencia ambiental de actividades
clasificadas para tanatorio, informe y cumplimiento de prescripciones impuestas por el
INAGA, cumplimiento del régimen de comunicacion y/o autorizacion de puesta en
servicio ante el Servicio Provincial de Industria de Zaragoza, comunicacién al Registro
Industrial de Aragén, licencias municipales de instalacion e inicio de actividad, asi
como las autorizaciones urbanisticas necesarias en atenciéon a la clasificaciéon de
suelo. Asi, el Texto Refundido del Plan General de Ordenacién Urbana de Zaragoza
de 2008, prevé la implantaciéon de este tipo de actividades en suelo no urbanizable,
mediante el procedimiento de autorizacion especial establecido en el articulo 25 de la
entonces vigente Ley 5/1999, Urbanistica de Aragén. (articulo 6.1.12 de las Normas
Urbanisticas).

Ademas, esta existencia de barreras legales y administrativas se aprecia con
claridad en la documentacion aportada por el Ayuntamiento en relaciéon con las
licencias para la actividad de los dos tanatorios privados existentes en la ciudad (folios
905 a 920).

En cuanto a las barreras de entrada de caracter técnico econémico la mercantil
alega que no existen barreras de caracter técnico (los servicios de tanatorio se
caracterizan por requerir una inversidon muy baja de entrada) y que la empresa asume
todos los costes de la explotacion y conservacién del Complejo funerario municipal de
Torrero ademas de estar obligada a acometer una ampliaciéon sustancial para la que
tuvo que realizar una inversion muy superior a la que podria implicar la creacion de un
nuevo tanatorio.

Respecto a esta cuestion sefialar que si existen las que podriamos denominar

barreras técnicas fundadas en las condiciones de costos, ya que, en contra de lo
indicado por la empresa sobre la baja inversiébn que necesitan este tipo de
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instalaciones, no parece que sean inversiones faciles de asumir por pequefias
empresas o una empresa que comienza su andadura comercial en el sector, al menos
si se trata de activos con una capacidad de instalacion similar. En este sentido y a
modo de ejemplo, se puede indicar que el tanatorio Centro ubicado en Camino Las
Torres de Zaragoza supuso una inversién de un millén de euros como indica
FUNESPANA en su pagina web (para la rehabilitacién y adaptacion del edificio de la
antigua Conserjeria de Familia y Asuntos Sociales. También noticias publicadas en
prensa revelan el coste considerable de la construccién de un nuevo tanatorio:
“Durante el primer trimestre del afio préximo, el grupo cerrara un periodo de nuevas
construcciones con la inauguracion del tanatorio de Conil en Cadiz, en el que han
invertido dos millones de euros, y el de Villamartin también en Cédiz, con un coste de
1,8 millones de euros. Este afio han abierto ademas el de Almufiécar en Granada, con
una inversion de 3 millones de euros y recientemente el de Aldaia, en Valencia, de dos
millones de euros.”.

Con independencia de lo expuesto y sin cuestionar la importante inversion que
haya podido suponer la ampliacién del complejo de Torrero para SERFUTOSA, hay
que recordar a la empresa que dicha ampliacion es una de las condiciones
obligacionales de la concesion administrativa otorgada (regulada en el Capitulo Hll) y
por otra parte, que las inversiones realizadas en el complejo se incorporan al proceso
de produccién de la empresa, lo que implica que el valor residual de las inversiones
sera, l6gicamente, muy inferior al coste que hayan tenido. Ademas, como ya se indico,
la condicién de adjudicataria de la concesion permite a la empresa utilizar las
instalaciones municipales sin necesidad de asumir los costes vinculados a la titularidad
del propio tanatorio, mientras que los potenciales competidores tendrian que construir
su propio tanatorio (y comprar o alquilar el suelo, en su caso) para poder tener acceso
al mercado por sus propios medios.

En cuanto a que el coste de sus inversiones sean muy superiores a las
vinculadas a la creacién de un tanatorio y sin perjuicio de indicar que no se aportan
datos sobre la cantidad invertida por la empresa, es evidente que no se pueden
comparar estas inversiones con las de tanatorios mas pequefios y con diferente
capacidad de servicio (el tanatorio de Torrero ademas de cuatro hornos crematorios y
otras instalaciones, dispone de 21 salas de velatorio, mientras que los otros dos
tanatorios existentes en Zaragoza tienen 9 (SERVISA) y 7 salas (FUNESPANA). La
comparaciones deberian efectuarse con instalaciones de capacidad similar o bien
atendiendo a los costes de inversion necesarios por unidad de produccion.

En todo caso, el coste asumido por la empresa SERFUTOSA no desvirtia el
hecho de que la construccion de un tanatorio exige una importante inversion y que ello
puede considerarse una barrera, tal como se ha afirmado con anterioridad. En contra
de lo indicado por la empresa en su escrito de alegaciones, la importancia del coste
implica que sean grandes grupos empresariales los que asuman estas inversiones.
Por otra parte, la apertura de dos nuevos tanatorios no prueba en absoluto que no
existan barreras a la entrada, maxime si tenemos en cuanta que han tenido que
transcurrir mas de 17 afios desde el inicio de la reforma del sector en 1996 y que sean
grandes grupos del sector los que hayan construido tales instalaciones en Zaragoza
(SERVISA y FUNESPANA). '

En cuanto a la afirmacién de que la empresa asume todos los costes de
explotaciéon se debe sefialar que es inexacta. Dado que la gestion de las instalaciones
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se realiza en régimen de concesién, la empresa no soporta un coste muy importante
como es la amortizaciéon de los activos concesionados. Cabe afiadir que tampoco
asume el coste de oportunidad de los fondos riecesarios para adquirir el terreno, esto
es, el coste que habria tenido que soportar la empresa en caso de tener que comprar
los terrenos en los que se levantan las instalaciones.

De acuerdo con lo expuesto y reiterando la conclusién anteriormente
establecida debe indicarse que la elevada cuota de mercado, su estabilidad en el
tiempo y la existencia de barreras de entrada de tipo administrativo y de costos en el
mercado de servicios de tanatorio en el municipio de Zaragoza, permiten deducir la
existencia de una clara posicién de dominio (mas concretamente, de monopolio) en el
mismo por parte de SERFUTOSA hasta el 17 de junio de 2013, fecha en que comenzé
a prestar servicios de tanatorio en Zaragoza la mercantil SERVISA.

2. ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

Una vez se ha acreditado que SERFUTOSA tiene una posicién de dominio en
el mercado relevante, hay que dilucidar si su actuacién puede ser considerada como
abusiva y por lo tanto, prohibida por el articulo 2 LDC.

A tal respecto, hay que resaltar, como bien indica el informe econémico del SDCA
y recoge la PR, que en la prohibicién del articulo 2 se incluye:

a. los abusos que perjudican los intereses concurrenciales de los competidores
que lo son en “primera linea de competencia” de la propia empresa dominante,
restringiendo sin justificacion la competencia residual o potencial del mercado
mismo sobre el que se proyecta la posicién de dominio (es, pues, un abuso
anticompetitivo, y, dentro de estos, de primer grado)

b. los abusos que lesionan los intereses concurrenciales de los que contratan con
la empresa dominante (clientes y proveedores), alterando o restringiendo la
competencia interior de sus respectivos mercados -segunda linea de
competencia- (es, también, un abuso anticompetitivo, que cabe denominar,
como hace la doctrina, de segundo grado)

c. los abusos que lesionan los intereses econdémicos no concurrenciales de los
proveedores y consumidores (son los denominados abusos explotativos).

En este sentido, la Comunicacion 2009/C 45/02 sobre las prioridades en el
control de la Comisién Europea en sus aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la
conducta excluyente de las empresas dominantes, indica que la denegacién de acceso
o suministro realizada por una empresa en posicién dominante constituye un abuso
cuando es susceptible de eliminar la competencia en el mercado y no esté justificada
en términos de eficiencia.

A continuacién vamos a analizar la conducta seguida por la empresa, y asi en
el presente expediente ha quedado suficientemente acreditado que la mercantil
SERFUTOSA, gestora del tanatorio municipal del Tanatorio de Torrero de Zaragoza ha
denegado el acceso al mismo a la empresa funeraria denunciante LA HISPANIDAD y
empresas que no estaban autorizadas y radicadas en la ciudad de Zaragoza.
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De una parte, segun ella misma reconoce, “SERFUTOSA hace reserva de
estas instalaciones, con permiso del Ayuntamiento de Zaragoza, a las empresas
funerarias que estén autorizadas por el citado Ayuntamiento, a ejercer la actividad en
el Ciudad. A dia de hoy estas empresas son 10 y servicios funerarios LA HISPANIDAD
S.L. no esta en este listado” (folio 763 y 2084).

De otra parte, en un documento remitido por la empresa funeraria denunciante
(folio 368) correspondiente al procedimiento ordinario 175/2013, consta expresamente
la manifestacion de la mercantii SERFUTOSA en los siguientes términos: “(...) b)
SERFUTOSA ha denegado las diversas solicitudes recibidas de Servicios Funerarios
La Hispanidad, S.L. para contratar incineraciones y acceder al cementerio municipal
de Torrero, por no contar con licencia de actividad en Zaragoza. ¢) SERFUTOSA no
atiende las solicitudes de contratacion de salas velatorio, incineraciones y acceso al
cementerio de empresas mercantiles y empresarios individuales que carezcan de
licencia de actividad en Zaragoza. De cualquier modo, tanto la compareciente como el
resto de entidades y negocios afectados, vienen burlando esta prohibicion
subcontratando dichos servicios con empresas afincadas legalmente en Zaragoza.
Este comportamiento viene arrastrandose desde hace afios, mucho antes de la
trasposicion de la Directiva Bolkénstein o de la promulgacion de las leyes 17/09 y
25/09.”

Y finalmente, al margen del reconocimiento expreso por la empresa gestora
del tanatorio, la prohibicion de acceso por parte de la mercantil, dicha conducta se
deduce de la abundante documentacion presentada por la empresa funeraria
denunciante en fase de informacion reservada, en la que se pone de manifiesto que se
han presentado varias solicitudes de alquiler de salas de velatorio (también de
cremacion) al Tanatorio de Torrero por parte de la empresa “Servicios Funerarios La
Hispanidad S.L.", asi como por otras empresas funerarias no autorizadas en
Zaragoza, que no han sido atendidas por la empresa gestora del Tanatorio, tal como
se desprende de las declaraciones juradas de clientes aportadas al expediente (folios
305 a 315). En este sentido, SERFUTOSA ha remitido a este SDCA seis solicitudes de
acceso al tanatorio dirigidas a la mercantil por empresas funerarias no autorizadas en
Zaragoza (entre ellas, la denunciante) durante los afios 2012 y 2013 (folios 756 a 761).

En definitiva, resulta acreditado y no es discutible que SERFUTOSA ha
denegado el acceso al tanatorio no solo a la empresa denunciante sino a otras
empresas dedicadas a la prestacion de servicios funerarios, basandose en que
carecian de autorizacién municipal para ello en dicho municipio y que dicha conducta
se ha realizado en un sector que se encuentra liberalizado y en el que no existia
alternativa de tanatorio en el municipio de Zaragoza por ser el Unico existente en la
ciudad.

Hasta aqui la conducta seguida por la empresa, ahora nos centraremos en las
alegaciones de la empresa que se resumen las siguientes: que su conducta carece de
los elementos esenciales para ser constitutiva de abuso ya que se han ignorado los
criterios establecidos en la jurisprudencia y en la practica decisoria para considerar
una negativa de acceso como abusiva por cuanto el tanatorio de Torrero no puede
considerarse una infraestructura esencial y que ningin prestador de servicios
funerarios se ha visto expulsado del mercado como resultado de no acceder a las
infraestructuras del tanatorio, afiadiendo que la situacion del mercado existente desde
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el 17 de junio de 2013 (apertura de dos nuevos tanatorios) impide afirmar la existencia
de una negativa abusiva.

Asi, respecto de las alegaciones referidas al caracter de “esencial’ de estas
instalaciones hay que indicar que éste se plasma en numerosas Sentencias de la
Audiencia Nacional, como la SAN de 05/03/2009, rec 8/2008, que niega la
consideracién de instalaciéon esencial cuando existen varios tanatorios y unos y otros
compiten entre si, con lo que a “sensu contrario” el Tanatorio de Torrero, que ha
ostentado una posicién de monopolio hasta el mes de junio de 2013 al ser el Unico
tanatorio existente en el municipio de Zaragoza (mercado de referencia), tiene caracter
esencial. Y en el mismo sentido se puede citar la SAN de 09/07/2009, rec 510/2007
que considera que la instalacion seria esencial si se prueba, como es el caso, que no
habia alternativas reales o potenciales de velar en otro tanatorio, o la SAN de
28/01/2009, rec. 69/2008, asi como la ya mencionada STJ de Extremadura.

Y ademas este caracter esencial ha sido conformado por la Comision Nacional
de la Competencia, en varias resoluciones. Asi en relacién con el expediente 616/06 —
Tanatorios Castellén, FD 7°, “ha considerado que cuando los tanatorios son
gestionados por una empresa en régimen de monopolio y las funerarias carentes de
estos servicios (de tanatorio) lo demandan, (los tanatorios) pueden ser instalaciones
esenciales (...) para el caso de prestacién de servicios de tanatorio a funerarias con
cadéveres en trénsito). La consideracién de un producto o servicio como “esencial’,
como sucede con los tanatorios, “supone que la empresas titular/concesionaria del
mismo tiene la obligacioén legal de permitir el acceso a otras empresas, en este caso,
otros prestadores de servicios de tanatorio, en condiciones no discriminatorias.”
(Resolucién Tribunal Gallego /Tanatorio Valga)

Y también se indica en la Resolucién del Consejo de la CNC 04/10/2013
(SAMAD/12/10 TANATORIOS COSLADA, cuando se indica que “ /a utilizacion de los
tanatorios, como instalacién esencial, se encuentra intimamente ligada al mercado de
servicios funerarios, por lo que la denegacion del servicio de tanatorio puede eliminar
la competencia en este mercado, sin que exista justificacién objetiva para ello y siendo
el uso de tanatorio indispensable para el ejercicio de dicha actividad al no haber
ninguna alternativa real ni potencial.”

Dicha doctrina es perfectamente aplicable al presente caso en el que
SERFUTOSA, empresa gestora del tanatorio de Torrero, deniega el acceso al
tanatorio/salas de velatorio a empresas funerarias no radicadas y autorizadas en
Zaragoza.

Como ya se dijo en el pliego de concrecion de hechos , esta circunstancia de
“negativa de suministro” por parte de SERFUTOSA implica, de forma directa “una
discriminacion de segundo grado, al afectar a los intereses concurrenciales de los
clientes y proveedores que contratan, aguas abajo, con la empresa dominante
(SERFUTOSA)", sin perjuicio de su valoracién como una discriminaciéon de primer
grado, en atencion al accionariado de la empresa gestora del tanatorio -conformado
por empresas de servicios funerarios que compiten en el mercado-, “al restringir sin
justificacion la competencia residual o potencial del mercado mismo sobre el que se
proyecta la posicion de dominio”.
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Respecto de las alegaciones de la empresa de que su conducta carece de los
elementos esenciales para ser constitutiva de abuso ya que se han ignorado los
criterios establecidos en la jurisprudencia, hay que partir de los sefalado por Ia
jurisprudencia del TJUE al disponer que el control de las practicas efectuadas por
operadores dominantes sera prioritario cuando concurran las practicas acumulativas
siguientes: a) que exista una necesidad objetiva de acceso al bien o servicio
demandado por una empresa rival del operador dominante; b) que sea probable que la
denegacion dé lugar a la eliminacién de la competencia efectiva en el mercado de
servicios interrelacionado y c) que sea probable que la denegacion perjudique al
consumidor.

Y asi, partiendo de estas premisas y en contra de lo alegado por la empresa,
se considera que en el presente caso concurren todos los requisitos exigidos por la
doctrina y jurisprudencia para apreciar la existencia de una conducta abusiva.

En primer lugar, porque el acceso al tanatorio de Torrero es objetivamente
necesario a fin de que los operadores puedan competir de manera eficaz en el
mercado mas amplio de servicios funerarios, al no haber ningun sustituto real o
potencial (hasta la puesta en funcionamiento de los dos tanatorios privados en junio
2013) en el que los competidores en el mercado definido puedan basarse con el fin de
contrarrestar las consecuencias negativas de la denegacioén.

En segundo lugar, porque la denegacién de acceso es probable que dé lugar a
la eliminacién de la competencia efectiva en el mercado de servicios funerarios, bien
inmediatamente o bien a largo plazo, entendiendo esta afectacion en los términos
sefialados por la Jurisprudencia comunitaria que ha afirmado que “lo relevante, en
efecto, para acreditar una infraccién del articulo 82 CE es que la negativa controvertida
comporte el riesgo o pueda surtir el efecto de eliminar toda competencia efectiva en el
mercado’.

En este sentido hay que indicar que si bien la empresa afirma que ningln
prestador de servicios funerarios se ha visto expulsado del mercado como resultado
de no acceder a las infraestructuras del tanatorio, lo cierto es que en el expediente ha
quedado suficientemente acreditado que empresas funerarias como la denunciante
han subcontratado los servicios del tanatorio de Torrero con otras empresas con
licencia en Zaragoza a pesar del scbrecoste afadido y con independencia de la
existencia de otros tanatorios privados, con la finalidad de dar satisfaccion a sus
clientes (folios 446 a 678), situacién que no puede sino calificarse de una expulsion y
limitacion del mercado.

A mayor abundamiento es evidente que con la negativa de acceso se beneficio
a empresas funerarias instaladas en Zaragoza, al ser las Unicas que pueden acceder
al Tanatorio de Zaragoza, entre ellas figurarian actuales empresas accionistas de

SERFUTOSA.

Finalmente, porque esta negativa de acceso comporta un perjuicio para los
usuarios del servicio funerario. Como indica la Resolucion del Tribunal Catalan de
Defensa de la Competencia (Funeraria Frontal) “Es evidente que si se limita la
competencia en el mercado de los servicios funerarios o, incluso, esta acaba
desapareciendo, los consumidores se ven perjudicados en la medida en que ven
disminuida de manera considerable su capacidad de eleccion del operador con quién

42



Vi,

DC Tribunal ci« Defensa
de in compelencia de Aragbn

contratar los servicios y no gozar de los beneficios derivados de la rivalidad
competitiva.”

La conducta abusiva descrita en esta resolucién, ha tenido como efecto
principal un debilitamiento de los competidores en el mercado verticalmente
relacionado de los servicios funerarios donde ha restringido apreciablemente la
competencia, al no permitir el acceso al tanatorio a prestadores de servicios funerarios
con autorizacién concedida en otro municipio 1o que ha producido un perjuicio para
los usuarios del servicio funerario.

Hay que tener en cuenta que, como consecuencia de la realizacion la
practica descrita, y considerando el elevado poder de mercado derivado de la
situacion de dominio que ostenta la empresa infractora y del cierre de dicho
mercado a terceros operadores econdmicos no autorizados y radicados en Zaragoza,
cualquier practica de obstaculizaciéon al suministro de servicios, y en este caso,
la denegacion de acceso a las salas de velatorio a ciertas empresas funerarias,
resulta especialmente perniciosa para la competencia, impidiéndose, de facto, el
desarrollo de la actividad econdémica en el mercado por los operadores funerarios
afectados por la misma. y ello es asi, porque el uso de la sala velatorio es un insumo
necesario para que las empresas funerarias puedan prestar sus respectivos
servicios, por lo que ello supone una evidente limitacion a la capacidad de
expansion de los terceros competidores.

La conducta descrita ha supuesto para las empresas del sector que no
contaban con dicha autorizaciéon una desventaja competitiva al tener que subcontratar
con una si autorizada, ya sea por asumir integramente todo el sobrecoste de
subcontratar y no repercutirlo en las tarifas de sus servicios a sus clientes, o por
trasladar total o parcialmente dicho sobrecoste: a los consumidores y ver reducida la
demanda de sus servicios en consecuencia.

Asi. las empresas funerarias que no han podido acceder al Tanatorio de
Torrero se han visto obligadas a subcontratar dichos servicios con empresas
instaladas en Zaragoza para atender los requerimientos de sus clientes, con un
incremento de los costes del servicio como ha quedado acreditado en este expediente,
ya que consta que las empresas han cobrado un precio superior a las tarifas
municipales por el alquiler de las salas de velatorio (folio 371 y 630 a 678) y que la
empresa denunciante ha subcontratado 133 servicios durante los afios 2010 a 2013,
segun se desprende de las facturas obrantes en el expediente.

Ademads se ha producido una reduccién de la oferta de servicios funerarios
prestados en el municipio de Zaragoza, dado que solo las empresas con licencia en
dicho municipio podrian prestar el servicio “completo” por poder acceder al tanatorio,
con las consiguientes implicaciones sobre el bienestar, derivadas de un menor
conjunto de eleccién para los consumidores y unos precios potenciaimente mayores
derivados de a menor competencia entre los oferentes existentes.

Ilgualmente, la practica abusiva detectada en el mercado de servicios de
tanatorio, donde la empresa denunciada tiene posicion de dominio, determina que
los consumidores no tengan acceso a una oferta variada para la prestacién de
los servicios funerarios, asi como la posible imposicién de precios superiores,
derivados de la subcontratacion de servicios con empresas de Zaragoza. En conjunto,
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se puede afirmar, que la restriccion de la competencia en el mercado habria privado a
los usuarios de apropiarse de los beneficios de ésta en términos de precios inferiores y
calidad superior.

Finalmente sefalar que también resulta acreditado que dicha denegacién de
acceso al Tanatorio de Torrero carece de justificacion y es, por lo tanto, abusiva y
contraria a derecho, ya que no concurre ningtn elemento que justifique la denegacion
de acceso, como podria ser la falta de capacidad de la infraestructura para atender las
demandas de servicio de operadores o mejoras en términos de eficiencia para el
mercado y los consumidores que sélo se pudieran conseguir impidiendo el acceso al
tanatorio a otros operadores del sector funerario.

Ninguna de las alegaciones o justificaciones de la conducta sancionada se
refieren a estas cuestiones, sino que se centran en que la empresa esta sujeta a las
condiciones del pliego de condiciones aprobado por el Ayuntamiento en diciembre de
1989 y a la ordenanza municipal que especifica que solo aquellas empresas
autorizadas por el Ayuntamiento de Zaragoza podran prestar servicios funerarios en la
ciudad, siendo el Ayuntamiento quien se encarga de aplicar la norma influyendo de
forma decisiva en la ejecucion de la concesion comunicandolo a SERFUTOSA quien
cumple con los requisitos establecidos, tal como consta en la instruccién municipal de
15 de noviembre de 2005 que obra en el expediente, indicando también que
-SERFUTOSA en ningin momento interpreta la normativa ni realiza juicio mas alla de
la verificacion de si el solicitante de la sala de veiatorio se encuentra entre los
operadores que le han comunicado que estan legalmente autorizados, siendo una
causa de resolucién de la concesion el no seguimiento de sus instrucciones,
finalizando su argumentacion sefialando que la empresa SEFUTOSA no ha recibido
ningun beneficio derivado de la conducta que se le imputa puesto que el precio es
fijado por el Ayuntamiento y la empresa no esta presente en el mercado de prestacion
de servicios funerarios en el municipio de Zaragoza, ni tampoco sus accionistas

Con respecto a estas alegaciones hay que sefialar que en primer lugar la
empresa no puede ampararse la empresa en el cumplimiento del Pliego de
condiciones de la concesion.

De una parte porque la empresa estaba obligada, como no puede ser de otra
forma, a “Observar en la prestacién del servicio la Normativa Juridica vigente en cada
momento” (condicién sexta del Pliego) y en consecuencia, la normativa reguladora del
sector ya expresada que liberalizo prestacion de los servicios funerarios, ademas de
otras normas como la Ley de Defensa de la Competencia y la mas reciente Ley de
Garantia de Unidad de Mercado,

De otra parte porque no puede ignorarse que la fuerza juridica de los pliegos
de condiciones de un contrato debe entenderse, como ha sefialado el Alto Tribunal “en
el sentido de que se trata de un poder normativo inter partes, dentro de un plano
subordinado a las normas y principios superiores del ordenamiento juridico” (STS de
25 de julio de 1989, de 21 de diciembre de 1988 y de 7 de junio y 26 de septiembre de
1989, entre otras). En la Sentencia de 16 de mayo de 1989 precisa: “Es doctrina
Jjurisprudencial reiterada la que sostiene que las cldusulas de los pliegos de
condiciones y los pactos establecidos entre los contratantes son la ley del contrato de
inexcusable cumplimiento, siempre, claro esta, que con ello no se vulneren preceptos
de Derecho necesario, supra ordenadcs a las partes’.
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En segundo lugar tampoco puede ampararse la empresa en el cumplimiento de
una Ordenanza municipal.

De una parte por cuanto la Ordenanza Reguladora de Empresas Funerarias de
Zaragoza de 1983 (a la que se refiere el pliego, al igual que a la normativa vigente en
cada momento) invocada por la mercantil denunciada, es una norma de caracter
reglamentario que no puede oponerse a lo dispuesto en una norma de rango legal de
acuerdo con el principio de jerarquia normativa, y es evidente que dicha norma ha sido
parciaimente derogada por la legislacién posteriormente aprobada

De otra parte no hay que olvidar que nos hallamos con un marco legal
liberalizador del sector que no puede desconocerse ni tampoco inaplicarse por una
empresa que gestiona servicios funerarios tan relevantes como los vinculados a la
actividad de tanatorio. En consecuencia no cabe una interpretaciéon del contrato de
concesién y de la Ordenanza Reguladora de Empresas Funerarias de Zaragoza de
1983 que sea incompatible con la liberalizacién de los servicios funerarios operada por
la Ley 24/2005, de 18 de noviembre de reformas para el impulso de la productividad, la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio y por supuesto, contraria a la Ley de Defensa de la Competencia.

Finalmente este caracter reglamentaric de la norma impide la aplicacién de la
exencion prevista en el articulo 4 de la LDC, precepto que ampara la inaplicaciéon de
las prohibiciones previstas en la LDC a las conductas que resulten de la aplicacion de
una ley. En este sentido, el TS ha afirmado “/a no exceptuacién de las précticas de
abuso de la posicion de dominio, ain cuando traigan causa de la actuacién de los
poderes publicos, que no sean mera consecuencia de la previa decision del
legislador’, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de la LDC (STS de 10 de
junio de 2014).

Lo antedicho no impide reconocer que el Ayuntamiento de Zaragoza, en el
gjercicio de su potestad reguladora reglamentaria, debié haber modificado Ia
Ordenanza municipal para adaptarla a la legislaciéon vigente para permitir a las
empresas funerarias no autorizadas en Zaragoza, el acceso al tanatorio de Torrero
como permite en la actualidad, mediante la acreditacién de su identidad y licencia o
titulo habilitante en otro municipio (folio 1444).

Y finalmente, tampoco puede aceptase como causa justificativa de la
denegacion de acceso, el ejercicio del poder directivo del Ayuntamiento en el marco de
una concesion administrativa.

De una parte por cuanto las instrucciones referidas al derecho de admision que
menciona la empresa denunciada se limitan a una sola carta de la Concejal Delegada
de Cementerios del Ayuntamiento de Zaragoza recibida, segun se indica, en el mes de
noviembre de 2005, en la que se informaba sobre la vigencia de la ordenanza tras la
liberalizacion del sector por la modificacién del articulo 22 de Real Decreto Ley 7/1996,
de 7 de junio, indicando que “la citada norma no impide que el Ayuntamiento de
Zaragoza pueda reglamentar tal y como efectué en su dia el ejercicio y actuaciéon de
las empresas funerarias que realicen su actividad en la ciudad de Zaragoza,
sometiéndolas a autorizacion, tal y como prevé la Ordenanza reguladora de empresas
funerarios de Zaragoza, de 10 de febrero de 1983", siendo ésta la Unica informacién
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facilitada por el Ayuntamiento de Zaragoza a SERFUTOSA para la prestacién del
servicio, conforme se desprende de lo indicado por la citada empresa en el presente
expediente y en el procedimiento ordinario 175/2013 (folio 368) anteriormente citado,
como por el Ayuntamiento de Zaragoza, que también lo refiere en la documentacién
remitida a peticion del SDCA (folio 1187)

De otra parte por cuanto no consta que haya habido ninguna otra instruccién
del Ayuntamiento de Zaragoza dirigida a SERFUTOSA con posterioridad a esta fecha
(noviembre 2005) y sobre todo, posterior a la aprobacion de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios Yy su ejercicio, que incidi6
en la liberalizacién del sector configurando un marco normativo que reconoce, entre
otros aspectos relevantes, la validez en todo el territorio nacional de la habilitacion
para llevar a cabo la prestacion de servicios funerarios. Asi lo afirma la empresa al
indicar que “SERVICIOS FUNERARICS TORRERO S.A. no ha recibido instrucciones
que modifiquen o alteren las emitidas por el Ayuntamiento en el documento 8 de los
aportados’, esto es, la mencionada carta o escrito fechado en 2005 (folios 715y 716),

Tampoco consta que la empresa SERFUTOSA se haya dirigido al
Ayuntamiento de Zaragoza para sclicitar informacién o instrucciones sobre las
solicitudes de acceso al tanatorio formuladas por empresas funerarias no instaladas en
Zaragoza, ni sobre la incidencia de la Directiva de Servicios y la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, en la ejecucién del contrato de concesién, ni que haya recurrido sobre el
modo de ejecutar el contrato conforme a las condiciones establecidas en los pliegos.
Tampoco consta ninguna otra informacion o instruccion del Ayuntamiento en la que se
prohiba de forma expresa el acceso al tanatorio a aquellas empresas que no estén
autorizadas por el Ayuntamiento de Zaragoza.

Finalmente respecto de las alegaciones referidas al poder directivo del
Ayuntamiento que invoca SERFUTOSA, hay que sefialar que se insertan en el ambito
de una relacién contractual (concesién administrativa) en la que el concesionario, que
tiene encomendada la gestién y explotacion del servicio, lo gestiona a su riesgo y
ventura asumiendo, en consecuencia, la responsabilidad de la prestacion del servicio y
por tanto, de los posibles dafios ocasionados a un tercero o a la misma
Administracion.

Cuestion distinta seria la posible responsabilidad patrimonial que pudiera
corresponder a la Administracion, ya que tiene atribuido el deber de vigilancia respecto
de la concreta forma en que los concesionarios desarrollan los contenidos de la
concesién con aquella formalizado, sobre todo cuando afecta a la prestacion de un
servicio publico, pero es esta una cuestién que no corresponde dilucidar a los 6rganos
de defensa de la competencia.

Pero es que ademas los argumentos esgrimidos por la empresa son
desvirtuados por los documentos obrantes en el expediente, dado que revelan que
durante los afios 2010 a 2015 la empresa ha permitido el acceso al tanatorio a
determinadas empresas funerarias que estarian establecidas en Zaragoza pero que no
dispondrian de la “requerida autorizacion” concedida por el Ayuntamiento de Zaragoza
para el ejercicio de la actividad de servicios funerarios en el municipio (Hechos
Acreditados 9 y 14), lo que permite concluir que, estos casos, la empresa ha actuado
en contra o no ha aplicado la invocada Ordenanza municipal, el pliego de condiciones
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de la concesién y la citada instruccion municipal de 2005., y dentro de estas empresas
se encontraban empresas actuales accionistas de SERFUTOSA.

A tal respecto se recuerda que la citada Ordenanza municipal exigia a toda
empresa funeraria que desee ejercer la actividad en el término municipal de Zaragoza
la obtencién de la correspondiente autorizacion y licencias (instalacién y apertura), con
cumplimiento de todos los requisitos en ella establecidos (articulo 4, 10y 11).

En efecto, la empresa, en contra de lo que mantiene a lo largo del expediente,
habria permitido el acceso al tanatorio de Torrero a empresas que no estaban
autorizadas para prestar servicios funerarios en la ciudad de Zaragoza, como asi se
concluye de la informacién facilitada por el Ayuntamiento de Zaragoza a requerimiento
del SDCA sobre las empresas autorizadas para prestar servicios funerarios en
Zaragoza durante la fase de informacion reservada, que ha sido ratificada, por
remisién, en la informacién facilitada con fecha 21 de enero de 2016 a requerimiento
del instructor (folios 2187 a 2190), que pone de manifiesto que si bien las empresas
autorizadas son las siguientes: Pompas Funebres Aragéon S.L., NAJUCEM S.A,
Pompas Funebres Aznar S.L., Servicios y Gestion GAZ S.A, Funeraria La Milagrosa
S.L., Servicios Funerarios La Paz S.L. y Servicios Funerarios de Zaragoza S.L. (folios
882 a 899), sin embargo, en la relacion de empresas que han contratado los servicios
de tanatorio durante los afios 2010-2015 que fue aportada por SERFUTOSA, tanto en
fase de informacion reservada como de instruccién, se observa que existen empresas
no relacionadas por el Ayuntamiento que han accedido al tanatorio (folios 744 y 745;
747 y 748; 750 y 751; 753 y 754; 1566 y 1567, 1569 y 1570), y que serian las
siguientes: Inversiones Funerarias Reunidas, SRL; Memora Servicios Funerarios,
S.L.U; Pompas Funebres San Nicolas SL; Pompas Funebres Paraiso S.A.; Monte
Cayo, S.A; Albia Gestion de Servicios, S.A, “Servicios Especiales, S.A” y Pompas
Fanebres Zaragoza, S.L, todas ellas se hallan radicadas en Zaragoza y prestan
servicios funerarios en la ciudad donde tienen establecimientos, oficinas, agencia o
locales, como se puede constatar consultando diversas paginas web sobre las
empresas, pero no constan como empresas autorizadas por el Ayuntamiento de
Zaragoza. Teniendo en cuenta que, dentro estas empresas, se encuentran tres de las
actuales accionistas de SERFUTOSA: Memora Servicios Funerarios SLU, Albia
Gestion de Servicios SL y Pompas Funebres San Nicolas S.L.

Los datos expuestos invalidan los argumentos esgrimidos por la empresa para
justificar su conducta, esto es, que solo las empresas autorizadas por el Ayuntamiento
de Zaragoza pueden prestar servicios funerarios en la ciudad y acceder al tanatorio, ya
que revelan que la empresa habria permitido el acceso al tanatorio a determinadas
empresas funerarias que estarian radicadas en Zaragoza pero que no dispondrian de
la autorizacion concedida por el Ayuntamiento de Zaragoza y que habria actuado, por
lo tanto, en contra de la invocada Ordenanza municipal, el pliego de condiciones de la
concesién y la citada instruccién municipal de 2005.

3. CONCLUSION

En consecuencia, en virtud de todo lo expuesto, no cabe sino rechazar los
argumentos aducidos por la mercantil imputada para justificar su conducta y concluir
que SERFUTOSA ha abusado de su posicion de dominio al denegar de forma
injustificada y por sistema, el alquiler de salas del tanatorio a companias de servicios
funerarios no autorizadas ni instaladas en Zaragoza y ha realizado “una interpretacion
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partidaria e interesada”, discriminatoria, arbitraria y contraria a derecho, tanto de la
Ordenanza Municipal como del Pliego de la concesion.

Dicha conducta es especialmente grave dado que sobre las empresas con
posicion de dominio pesa una especial responsabilidad y un deber de mayor diligencia
que los que son predicables del empresario sujeto al control de la competencia,
atendiendo al perjuicio especial que pueden causar sus actividades a la competencia
en general y al interés de sus competidores, suministradores, clientes y consumidores
en particular (asi se recoge en Sentencia del Tribunal Supremo por la cual se resolvia
el recurso de casacion n.° 4495/1998, de 8 de mayo de 2003 (RJ 2003/4209).

Es por ello que a SERFUTOSA, gestora del Gnico tanatorio (municipal)
existente en Zaragoza hasta junio de 2013, se le exige tener una especial
responsabilidad en el mantenimiento en el mercado de unas condiciones no
distorsionadas de competencia y hacer un esfuerzo competitivo, ya que solo asi se
derivaran los efectos beneficiosos de la competencia, tal como ha sefialado doctrina
consolidada en el derecho de la competencia comunitario (caso 322/81) y espanol
(ademas de las resoluciones ya mencionadas, Resoluciones de 26 de febrero de 1999,
expediente 413/97 y de 8 de marzo de 2000, expediente 456/99, entre otras). Es mas,
la consideracién de un producto o servicio como ‘esencial’, como los tanatorios,
supone que la empresa concesionaria del mismo tiene la obligacién legal de permitir el
acceso a otras empresas, en este caso, a otros prestadores.

Conforme a lo expresado en esta resolucién, queda suficientemente acreditado
que SERFUTOSA ha abusado de su posicion dominante en el término municipal de
Zaragoza al denegar, de forma continuada e injustificada, el acceso al tanatorio
municipal de Torrero de Zaragoza y en concreto, el alquiler de salas de velatorio, a
compafiias de servicios funerarios habilitadas que carecian de autorizacion y no
estaban instaladas en el municipio de Zaragoza, al menos desde el mes de noviembre
2005 (fecha de la carta/instruccion del Ayuntamiento invocada por la mercantil y la
aprobacion de Ley 24/2005, de 18 de noviembre) hasta el 17 de junio de 2013 (fecha
de inicio de actividad del tanatorio SERVISA), periodo en el que la mercantil
denunciada ha ostentado el monopolic en el mercado de referencia por ser la gestora
del unico tanatorio existente en la ciudad de Zaragoza, sin perjuicio de la elevada
cuota en el mercado de referencia que ha mantenido la empresa a partir de dicha
fecha.

Por todo lo expuesto, se considera que la conducta identificada es constitutiva
de una infraccién del articulo 2.2 c) de la LDC que prohibe la explotaciéon abusiva
consistente en “La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de
productos o de prestacion de servicios.

SEXTO.- Autores y responsabilidad.

La funeraria LA HISPANIDAD presentd denuncia contra la mercantil
SERFUTOSA, empresa gestora del tanatorio municipal de Torrero, contra el
Ayuntamiento de Zaragoza y contra la Asociacion regional de Funerarias de Aragén
(ARFA) por presuntas précticas restrictivas realizadas de la competencia por los
sujetos denunciados, consistentes en obstaculizar el acceso a las instalaciones del
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tanatorio municipal de Torrero a cualquier empresa del sector que no estuviese
establecida y autorizada en Zaragoza.

Una vez iniciada y practicada la fase de informacioén reservada se concluy6 que
solo habia indicios de una infraccién de la LDC, en concreto, del articulo 2 (abuso de
posicion dominante), en la conducta desarrollada por SERFUTOSA, consistente en
denegar el acceso al tanatorio (salas de velatorio) aquellas empresas que teniendo
autorizaciéon para prestar servicios funerarios obtenida en un municipio distinto de
Zaragoza, no se hallaban radicadas ni autorizadas por el Ayuntamiento de Zaragoza.

El acuerdo de incoacién fue notificado a todos los interesados en el expediente,
entre ellos, a la funeraria La Hispanidad, al Ayuntamiento de Zaragoza y a la
Asociacién AFUES, en su condiciéon de interesados, tal como se indicé en el acuerdo
de incoacién, no teniendo tal condicién la asociacion ARFA. La mercantil denunciante
no ha formulado ninguna alegacién durante la instruccion del expediente hasta la
contestacion al PCH en la que alega sobre la necesidad de extender la imputacion al
Ayuntamiento de Zaragoza y a ARFA.

Respecto a la imputacién del Ayuntamiento de Zaragoza segun se indica por la
denunciante, se deberia haber imputado al Ayuntamiento de Zaragoza ya que es el
6rgano concedente de las autorizaciones para contratar con SERFUTOSA vy el que ha
mantenido la situacién de monopolio existente.

A tal respecto, hay que sefalar que, en efecto, el Ayuntamiento de Zaragoza es
el 6rgano que ha otorgado la concesién administrativa para la gestion y explotacion del
tanatorio de Torrero a la mercantii SERFUTOSA y es el érgano regulador de la
prestaciéon de los servicios funerarios en la ciudad mediante la vigente Ordenanza
municipal de 1983 ya citada, ademas de ser el competente para otorgar las
autorizaciones y licencias correspondientes vinculadas al ejercicio de la actividad de
servicios funerarios en la ciudad.

Sobre la posible imputacién de una Administracion Pudblica como es el
Ayuntamiento de Zaragoza, debe recordarse que el extinto Tribunal de Defensa de la
Competencia ya sefialé en numerosas resoluciones, que la LDC es una ley general,
sin excepciones sectoriales, que obliga a todos los sujetos publicos y privados, y que
ha de respetarse por todos ellos en sus actuaciones, sin que exista una exoneracion
genérica de los actos de la Administracion Publica respecto de la aplicacién de la LDC,
pues el Derecho Administrativo no es el tnico derecho que regula toda la actividad de
la Administracion Publica.

La aplicacién de la LDC se extiende, por lo tanto, no sélo a los empresarios,
sino también a todos aquellos agentes econémicos, cualquiera que sea su forma
juridica, que intermedien y actien en el mercado, siendo determinante diferenciar las
situaciones en las que una Administracién Publica estaria incidiendo con su conducta
en la estructura y funcionamiento del mercado, operando en él como un agente
econémico mas, de otros supuestos en los que la autoridad no estaria actuando como
operador econémico sino como regulador en el ejercicio del ius imperii del que es
titular. En el primer caso, el comportamiento de la Administracién seria plenamente
revisable a través de los preceptos establecidos por la LDC y sin embargo, para
enjuiciar el segundo de los comportamientos descritos habria que acudir a la
jurisdiccion competente.
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En consecuencia, la Unica posibilidad de intervencién de los organos de
defensa de la competencia contra cualquier Administracion Publica (en este caso,
contra el Ayuntamiento de Zaragoza) por la realizaciéon de una conducta prohibida por
la Ley, se produce cuando dicha actuacion se realiza no en virtud de sus atribuciones
de imperii, sino en su calidad de operador econémico que interviene en el mercado y
presta sus servicios dentro de un marco de concurrencia con otros agentes.

No es este el caso del Ayuntamiento de Zaragoza, que ha actuado en el
ejercicio de potestades administrativas y reglamentarias mediante el otorgamiento de
una concesion administrativa a una empresa privada, SERFUTOSA, para la gestion
del tanatorio de Torrero, y mediante la aprobacion de su ordenanza de empresas
funerarias. Esto es, ha actuado en virtud de la potestad de autoorganizacion de que
dispone y como poder regulador, y no en ejercicio de una actividad de empresa
(operador econémico), por lo que su conducta no es enjuiciable en virtud de Ia
legislacion de la competencia y es por ello que no se ha incoado (ni imputado)
procedimiento sancionador contra dicha Administracién municipal y se le ha otorgado
la condicién de interesado en el expediente.

Siendo ello asi, la declaracion de ilicitud -y subsiguiente nulidad- por esta
causa, como por cualquier otra reveladora de la disconformidad con el ordenamiento
juridico de los correspondientes actos administrativos o disposiciones generales
(ordenanza municipal), est4 reservada a los tribunales y no a los organos de defensa
de la competencia.

En cuanto a la concesioén administrativa, hay que recordar que, la concesién de
servicios publicos es una forma de gestién indirecta de servicios publicos mediante un
contrato administrativo por el que la administracién titular del servicio (concesionaria)
encomienda, por tiempo determinado, la gestién y explotacion de aqueél a una persona,
fisica o juridica, ajena a su organizacién (concesionario) que lo gestionara a su riesgo
y ventura, a cambio de una remuneracién (que puede consistir en un precio pagado
por los usuarios, en subvenciones y garantias otorgadas por la administracién o en
ambas cosas a la vez) y bajo la vigilancia de la administracion.

A diferencia de otros sistemas de gestién indirecta (gestion interesada,
concierto o sociedad de economia mixta) mediante la concesion la Administracion no
posee ningun titulo especifico para penetrar en el interior de la empresa concesionaria.
La concesién constituye un titulo administrativo por el que el particular puede actuar
por derecho propio, con determinadas condiciones, en areas de actuacidn
originariamente administrativas. Dicho con otras palabras, dentro del ambito de
actuacion sobre el que la administracion concedente tiene originariamente reconocido
el monopolio “de iure”, ésta se limita a crear una legitimacién derivada a favor del
concesionario para llevar a cabo la prestacion del servicio frente a los particulares; una
vez que el concesionario cuenta con esa legitimacion procede a la creacién de la
empresa u organizacién mercantil adecuada para la prestacién del servicio publico. En
consecuencia, la administraciéon concedente no es, ni directa ni indirectamente, el
empresario del servicio.

Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo ha manifestado en Sentencia de 14

de junio de 2013 (RJ\2013\5619) en relacién con la actuacién del Ayuntamiento de
Palma de Mallorca que “ Para resolver si, por encima o por debajo de las apariencias,
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una determinada actuacion de una Administracion publica se inserta en el ambito de
los actos de imperium (esto es, en el marco de sus prerrogativas de poder), resulta sin
duda pertinente el hecho de que aquella Administracién intervenga tambien, de modo
simultaneo, como operador econémico -aunque lo haga bajo una determinada formula
de personificacién instrumental- en el correspondiente mercado liberalizado de
servicios, abierto a la concurrencia. El riesgo de colisién de intereses y potenciales
restricciones a la competencia es légicamente mayor en estos casos (el actual es
buena muestra de ello), lo que ha determinado que la funcién regulatoria -incluidas las
atribuciones de configuracién del mercado y su supervisién- se encomiende a érganos
distintos, independientes, de modo que una_misma Administracién no _sea a la vez
operadora_en _y supervisora, o_sancionadora_del, mismo mercado.”( Subrayado
afnadido)

En la referida sentencia, el Alto Tribunal considera que la actuacién del
Ayuntamiento de Palma de Mallorca, que otorgdé una concesién para la gestion del
tanatorio a una empresa (EFMSA, empresa municipal)) “no correspondia a sus
prerrogativas de poder publico "neutral” sino a la defensa de los intereses de la
empresa_municipal con la _que €l _mismo operaba en el mercado de servicios
funerarios. Lo cual determina, en suma, que su conducta lo fuera a titulo de agente u
operador en el mercado, agente que en este caso se prevalia de su condicion
privilegiada para limitar la competencia.”. (Subrayado afiadido).

Como bien indica la sentencia “las Entidades Locales que hayan personificado
bajo el régimen de derecho privado sus propias empresas, cuya actividad y
comportamiento siguen determinando, no pueden ampararse después en el titulo de
las "potestades administrativas” para intervenir en beneficio de aquéllas e imponer al
resto de los operadores condiciones de mercado mas restrictivas o limitar su legitima
actividad.”

Pero no es este el caso de Zaragoza, que otorgdé la concesiéon para la
explotacién del tanatorio de Torrero a una empresa privada mediante la tramitacion del
correspondiente procedimiento administrativo y la aprobacién de un pliego de
clausulas que rigen la concesion, que entre otros contenidos, fija la obligacion de la
empresa a satisfacer en concepto de canon, el pago de una cantidad alzada de
1.000.000 de pesetas anuales y “realizar la limpieza publica y recogida de basuras del
cementerio, asi como la conservacion de jardines, siendo a su cargo todos los gastos
que por estos servicios se generen’ (condicion vigésimo primera). Es evidente que el
Ayuntamiento tiene unas obligaciones como concedente que derivan de la concesion
administrativa y que tiene el poder de direccion sobre la empresa concesionaria, pero
todas ellas son potestades o facultades administrativas que no implican su
participacion en el mercado como operador econémico.

En definitiva, en el presente expediente, el Ayuntamiento de Zaragoza no
interviene en el mercado en concurrencia con otros agentes econémicos, no ha creado
una empresa municipal (0 mixta) para participar en el mercado de los servicios
funerarios, ni recibe en concepto de canon un porcentaje del importe de los diversos
servicios prestados por el tanatorio (criterio que la Resolucién de 25 de noviembre de
2014 del Tribunal Catalan de Defensa de la Competencia, Servicios Funerarios del
Llobregat, utilizé para atribuir la condicién de operador econdmico al Ayuntamiento).
Por todo ello, no hay riesgo de colision de intereses en los términos expuestos con
claridad por el Alto Tribunal, ya que el Ayuntamiento no tiene intereses propios que
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defender, por lo que podemos decir que, en el presente caso, el Ayuntamiento de
Zaragoza actua en el ejercicio de sus prerrogativas de poder publico "neutral”, siendo
regulador y no operador.

Ello no impide reconocer, sin embargo, que la ordenanza mencionada
introduce significativas restricciones a la competencia no justificadas bajo los principios
de necesidad, proporcionalidad y minima distorsién, en el régimen de intervencion
administrativa que establece y que el Ayuntamiento de Zaragoza en el ejercicio de sus
competencias debe cumplir con la legalidad vigente y en este caso, con el marco legal
regulador de los servicios funerarios que ha sido ampliamente expuesto en esta
resolucién.

Por este motivo, como ya se ha indicado con anterioridad, el Ayuntamiento de
Zaragoza deberia haber modificado la citada Ordenanza, pues es claro que la misma,
en su redaccion vigente, resulta contraria a la ley y es restrictiva de la competencia, y
en todo caso, autorizar la prestacion de servicios funerarios en la ciudad de Zaragoza
y el acceso al tanatorio a empresas funerarias que acrediten su identidad y licencia o
titulo habilitante en otro municipio (folio 1444), y tal como se ha hecho por el
Ayuntamiento desde del mes de diciembre de 2014.

Respecto a la imputacién de la Asociacién Regional de Funerarias de Aragén
(ARFA se puso de manifiesto en la denuncia que la asociacién aragonesa ARFA, de la
que fue expulsada la empresa denunciante por exigir informacion sobre el estado
actual de la legislacion vigente en la materia, se ampara en la ordenanza municipal
para exigir a una empresa funeraria legalmente establecida en una localidad distinta
de Zaragoza el cumplimiento de los mismos requisitos que una que quiera constituirse
como una de nueva creacion para realizar su actividad.

La mercantil denunciante considera y asi lo ha manifestado en diversos
escritos y material probatorio presentados durante la fase de informacion reservada,
que la Asociacion y su junta directiva —compuesta casi en su totalidad por empresas
funerarias radicadas en Zaragoza- obstaculizan el acceso de estas empresas
funerarias al tanatorio de Zaragoza al no defender los intereses de estas empresas y
manifestar en sus reuniones el deber de cumplimiento de la ordenanza municipal.

Sin perjuicio de la existencia de una clara controversia y disputa entre la
empresa funeraria La Hispanidad y la Asociacion ARFA que culmind, como ha
quedado acreditado en el expediente con la apertura de un expediente sancionador y
la expulsion de la empresa de la referida Asociacién, cuestiones que resultan ajenas a
este procedimiento, no se ha observado indicios de practicas restrictivas de la
competencia en su actuacién ni en la de sus miembros directivos, que pudieran
derivarse de la conducta descrita.

No obstante, no deja de sorprender el desconocimiento por parte de la
Asociacion del marco legal regulador de la prestacién de servicios funerarios que,
como bien indica la denunciante, incidi6 en la liberalizacién del sector reconociendo,
entre otros aspectos relevantes, la validez en todo el territorio nacional de la
habilitacién para llevar a cabo la prestacion de servicios funerarios; asi como la
incorrecta interpretaciéon de la ordenanza municipal que realiza al amparo de dicha
regulacion, maxime cuando dentro de los fines recogidos en sus estatutos se halla el
de “defender y fomentar el cumplimiento de las Leyes, Reglamento,Ordenanzas y
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deméas preceptos” que afecten al ejercicio de la actividad, asi como “la representacion
- . . ”
y defensa de los intereses de empresas funerarias en su conjunto frente a terceros’.

Este tribunal entiende que no resulta procedente extender la imputacion al
Ayuntamiento de Zaragoza, por no ser operador econdémico en las actuaciones objeto
de este expediente, ni a la Asociacién ARFA o sus directivos, al no existir indicios de
una infraccién de las normas de defensa de la competencia (en concreto del articulo 1
LDC) en la actividad defensora de la ordenanza municipal desarrollada por la
Asociacién y/o la ausencia de defensa de los intereses de determinados asociados
(empresas funerarias no autorizadas en Zaragoza), sin perjuicio de que pudiera
calificarse como un incumplimiento de los fines asociativos que, en todo caso, no
compete conocer a los o6rganos de defensa de la competencia, y que resulta
procedente mantener la imputacién realizada en el pliego de concreciéon de hechos vy
ratificada por la propuesta de resolucion a la empresa SERFUTOSA,

El régimen sancionador resultante de la LDC resulta de aplicacion a los sujetos
infractores que la LDC define como las personas fisicas o juridicas que realicen las
acciones u omisiones tipificadas como infraccion (art. 61.1 LDC). Ahora bien, las
infracciones del Derecho de la competencia son acciones u omisiones tipicas y
antijuridicas pero, sin embargo, la imposicién de una sancion administrativa requiere
de algo mas.

Asi lo ha reconocido la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, al sefialar que en el ambito de la responsabilidad administrativa no basta
con que la conducta sea tipica y antijuridica sino que también es necesario que sea
culpable, esto es, consecuencia de una accién u omision imputable a su autor por
malicia o imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable.

Sobre esta cuestién, y en materia de defensa de la competencia, puede
destacarse lo dispuesto en la Resolucion del Consejo de la CNC de 26 de abril de
2012 (Expediente SNC/0018/11 ENDESA), Fundamento de Derecho QUINTO, en la
que se indicé lo siguiente:

“Segun reiterada jurisprudencia, entre otras STS de 22 de noviembre de 2004, la
responsabilidad objetiva se encuentra proscrita en el ambito del derecho
sancionador, sefialando al respecto que sigue rigiendo el principio de culpabilidad
(por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), que excluye la imposicién de sanciones sin atender a la conducta
diligente del administrado, pues mas allé de la simple negligencia los hechos no
pueden ser sancionados. Asi pues, no cabe una responsabilidad objetiva por el
mero hecho de una actuacion ilicita, sino que es exigible el concurso, de al menos,
un principio de culpa (STC 246/1991; STS 26/03/86 entre otras).

De esta forma, tal y como se ha puesto de manifiesto en otras Resoluciones
(Expte. SNC 0010/11, GRAFOPLAS DEL NOROESTE), sélo pueden ser
sancionadas, por hechos constitutivos de infraccion administrativa, las personas
fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple
inobservancia.

En este sentido, el articulo 130 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen juridico de Ilas Administraciones Publicas y del Procedimiento

53



Tribunal de Defeqsa
de o competencia de Aragén

Administrativo Comdn sefiala que: "Sélo podrén ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas que
resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia".

De acuerdo con lo anterior, el reproche administrativo no queda limitado a los
Supuestos en los que concurre dolo, sino que es extensible a aquellos supuestos
en los que el sujeto agente de la infraccion actda a "titulo de simple negligencia”.

Por lo que se refiere al supuesto que nos ocupa y de conformidad con la
doctrina expuesta, este TDCA entiende que de los hechos acreditados en el
expediente, en los que la mercantil imputada ha reconocido la denegacién de acceso a
las salas del tanatorio municipal a terceros operadores que no estan autorizados en la
ciudad de Zaragoza se puede colegir que el elemento subjetivo de la infraccion esta
presente en este caso y su conducta ha de ser considerada cuando menos culpable,
de manera que los argumentos aducidos por la mercantil imputada para justificar su
conducta suponen una “una interpretacién partidaria e interesada”, discriminatoria,
arbitraria y contraria a derecho.

Por otra parte, la empresa no podia ignorar la liberalizacion producida en el
sector y que su comportamiento implicaba una eliminacién de una parte de la
competencia en el mercado de referencia, afectando a determinadas empresas
funerarias que no podian prestar sus servicios en el tanatorio.

Esta afirmacién se ratifica, ademas, si se tiene en cuenta el ya importante
numero de resoluciones de los érganos de defensa de la competencia que han tenido
por objeto enjuiciar y sancionar conductas anticompetitivas realizadas por empresas
del sector.

De acuerdo con lo expuesto, no cabe duda de que el elemento subjetivo de la
infraccion esta presente en el supuesto que nos ocupa. En este sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2009 (exp. 542/02 Suresa-Correos)
establece, en su Fundamento Juridico Cuarto, lo siguiente: “No requieren las
infracciones tipificadas en el articulo 6 de Ia Ley de Defensa de la Competencia (hoy
articulo 2 de la LDC) que el sujeto infractor tenga la expresa intencion de perjudicar la
competencia y de abusar de su posicion de dominio, sino que basta que actuaciones
deliberadas suyas tengan esos efectos y que los mismos fueran previsibles.”

Podemos considerar que la mercanti SERFUTOSA ha realizado ‘“una
interpretacion partidaria e interesada’, discriminatoria, arbitraria y contraria a derecho,
tanto de la Ordenanza Municipal como del Pliego de la concesién y de una sola
instruccion realizada por el Ayuntamiento en el afio 2005, en contra de lo que ha
mantenido a lo largo del expediente, puesto que si habria permitido el acceso al
tanatorio de Torrero a empresas que no estaban autorizadas para prestar servicios
funerarios en la ciudad de Zaragoza y dentro estas empresas se encontrarian
empresas actuales accionistas de SERFUTOSA

Por todo ello, en el presente caso, se considera responsable en condicion de
autora de una infraccion muy grave del articulo 2.2 c) de la LDC a la mercantil
“Servicios Funerarios de Torrero S.A (SERFUTOSA)", empresa concesionaria del
tanatorio municipal de Torrero (Complejo Funerario del Cementerio Municipal de
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Torrero) desde el afio 1991, con domicilio social en C/ Fray Julian Garcés s/n de
Zaragoza.

SEPTIMO.- Sancion.

Acreditada la existencia de una conducta prohibida por el articulo 2.2 c) de la
LDC, ésta debe ser calificada conforme a lo dispuesto por el articulo 62 de la LDC.

Este Tribunal ha concluido que la conducta infractora debe ser calificada como
muy grave conforme al articulo 62.4. b) de la LDC que dispone que son infracciones
muy graves: “b) El abuso de posicion de dominio tipificado en el articulo 2 de la Ley
cuando el mismo sea cometido por una empresa que opere en un mercado
recientemente liberalizado, tenga una cuota de mercado préxima al monopolio o
disfrute de derechos especiales o exclusivos

En el presente asunto se dan las circunstancias que sefala la ley para
considerar el abuso de posicién dominante como una infraccion muy grave.

De acuerdo con lo que establece el articulo 62.4.b) de la LDC, la conducta
infractora se tiene que calificar como muy grave teniendo en cuenta que es la uUnica
empresa que ofrecié los servicios de tanatorio en el area geografica relevante
teniendo una cuota de mercado de monopolio toda vez que ha sido el Unico
operador presente en el mercado relevante definido como la prestacion de servicios de
tanatorio en el municipio de Zaragoza, que se trata de un sector de liberalizacion
reciente después de décadas de funcionamiento como un monopolio local y que es
concesionaria de un tanatorio de titularidad municipal por lo que disfruta de derechos
especiales o exclusivos que no estan al alcance de potenciales competidores en el
mercado relevante.

La imposicion de las multas corresponde al Tribunal de Defensa de la
Competencia de Aragén, 6rgano competente para dictar la resolucién de este
procedimiento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.2 d) de la LDC y las
competencias atribuidas en el Decreto 29/2006, de 24 de enero, del Gobierno de
Aragén, por el que se crean y regulan los é6rganos de Defensa de la Competencia en
Aragon.

Teniendo en cuenta que la conducta imputada constituye una infraccion muy
grave de las previstas en el articulo 62.4.b) de la LDC, cabe imponer las sanciones
establecidas en el articulo 63.1.c) de la citada norma, donde las infracciones muy
graves podran ser sancionadas, como tope maximo, con multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicién de la multa.

La LDC regula en su articulo 64 los criterios fundamentales que deben tenerse
en cuenta a la hora de establecer la cuantia de la sancion. También deben ser
observados los criterios dictados por el Tribunal Supremo, quien en numerosas
sentencias ha mantenido (entre otras, las de 24 de noviembre de 1987, 23 de octubre
de 1989, 14 de mayo de 1990 y 15 de julio de 2002) que la discrecionalidad que se
otorga a la Administracion debe ser desarrollada ponderando en todo caso las
circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida
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proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, dado que
toda sancion debe determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion
cometida y segin un criterio de proporcionalidad atento a las circunstancias objetivas
del hecho, asi los criterios establecidos en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
contenciosa administrativa, Recurso 2872/2013, de 29 de enero de 2015.

El articulo 64 enumera los siguientes criterios: a) la dimension y caracteristicas
del mercado afectado por la infraccion; b) la cuota de mercado de la empresa o
empresas responsables; c) el alcance de la infraccién; d) la duracién de la infraccién:
e) efectos de la infraccién sobre los derechos y legitimos intereses de los
consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos; f) los beneficios
ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccién; g) las circunstancias agravantes
y atenuantes que concurran en relacién con cada una de las empresas responsables.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 64 de la LDC, este Tribunal
considera que han de tenerse en cuenta para la fijacién de una eventual sancion los
siguientes criterios:

Respecto a la dimension y caracteristicas del mercado afectado por la
infraccion es preciso remitirnos al fundamento de derecho quinto donde fue objeto de
estudio y valoracion esta cuestion llegando a la conclusion de que el mismo se
corresponde con el de prestacién del servicio de tanatorio en el municipio de
Zaragoza.

Simplemente sefialar que el mercado de producto en el presente expediente se
define como la prestacién del servicio de tanatorio, entendiendo por tal aquel donde se
realiza el velatorio y, en su caso, las practicas necesarias para el acondicionamiento
del cadaver y que el mercado geogréfico tiene un caracter eminentemente local y que
esta delimitado exclusivamente por el municipio de Zaragoza.

En lo que respecta a la cuota de mercado de la empresa responsable de la
infraccion la imputada ostenta una cuota de mercado del 100%, al tratarse de la
empresa que ha venido explotando la Unica instalacion de tanatorio existente en el
mercado definido y en el periodo enjuiciado. Ademads, se trata de una cuota duradera
en el tiempo como veremos a continuacion.

Como deciamos la cuota de mercado de que dispone la empresa SERFUTOSA
‘que gestiona el tanatorio de Zaragoza es elevadisima y ascenderia al 100% hasta el
mes de junio de 2013 (fecha de comienzo de actividad de uno de los dos tanatorios
privados existentes en la ciudad), al tratarse de la empresa que ha explotado mediante
concesion, la Unica instalacién de tanatorio existente en Zaragoza. Asi, los datos
obrantes en el expediente relativos a los servicios de tanatorio (salas de velatorio)
prestados por todas las instalaciones (se ha analizado desde enero de 2010 a abril de
2015), permiten concluir, conforme se indica en el informe econémico del SDCA y en
el PCHy PR, que la cuota de mercado de SERFUTOSA “Ha permanecido en el 100%
para los arios 2010, 2011, 2012, y los meses de enero a mayo de 2013 por no existir
olras instalaciones de tanatorio en el ambito temporal y geogréfico considerados. Se
ha mantenido en la horquilla [80%-89%] desde julio de 2013 hasta abril de 2015,
ultimo mes del que este Servicio dispone de informacién. Del anélisis y evolucién de
las cuotas de mercado se colige con la debida claridad que la mercantil denunciada
ostentaba el monopolio en el mercado de referencia durante los afios 2010-2012 y los

56



Tribunal cie Defensa )
TDC di 10 competencia de Aragon

primeros cinco meses de 2013 y una cuota de mercado muy destacada (>80%) a partir
de entonces” (folio 1915).

Sobre la duracion de la infraccion queda suficientemente acreditado que
SERFUTOSA ha abusado de su posicion dominante en el término municipal de
Zaragoza al denegar, de forma continuada e injustificada, el acceso al tanatorio
municipal de Torrero de Zaragoza y en concreto, el alquiler de salas de velatorio, a
compaiiias de servicios funeraiios habilitadas que carecian de autorizacion y no
estaban instaladas en el municipio de Zaragoza, al menos desde el mes de noviembre
2005 (fecha de la carta/instruccién del Ayuntamiento invocada por la mercantil y la
aprobacion de Ley 24/2005, de 18 de noviembre) hasta el 17 de junio de 2013 (fecha
de inicio de actividad del tanatorio SERVISA), periodo en el que la mercantil
denunciada ha ostentado el monopolio en el mercado de referencia por ser la gestora
del unico tanatorio existente en la ciudad de Zaragoza, sin perjuicio de la elevada
cuota en el mercado de referencia que ha mantenido la empresa a partir de dicha
fecha.

Por otra parte, con respecto al alcance de la infraccién examinada, el mercado
de producto lo representa el concreto servicio de tanatorio, entendido como aquel que
ofrece, en un lugar espacioso, la vela de los fallecidos por sus familiares en adecuadas
condiciones higiénico-sanitarias, con posibilidad de practica de la tanatopraxia o
tratamiento de los cadaveres y otros servicios accesorios.

Como se ha advertido en este expediente, se trata de un mercado que debe
ser considerado independiente del mercado de los servicios funerarios, pero al que se
halla muy vinculado a otros, teniendo en cuenta que el de servicios funerarios es un
mercado mas amplio que comprende todas las actividades que se realizan desde que
se produce la defuncién de una persona hasta el momento de su inhumacion o
incineracion. A su vez, interacciona con los mercados de seguros de decesos y de
servicios sanitarios y geriatricos.

Y asi se corrobora en el informe econémico al sefialar “‘que no debe olvidarse
que dicha negativa de acceso al servicio de tanatorio tendria consecuencias en el
mercado directamente relacionado de los servicios funerarios debido a Ja palmaria
relacion existente entre ambos en aras de ofrecer un servicio mortuorio que pudiera
considerarse completo”

Por lo que hace a los efectos de la infraccién sobre los derechos y legitimos
intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econdémicos la
conducta abusiva descrita en esta resolucién, ha tenido como efecto principal un
debilitamiento de los competidores en el mercado verticalmente relacionado de los
servicios funerarios donde ha restringido apreciablemente la competencia, al no
permitir el acceso al tanatorio a prestadores de servicios funerarios con autorizacion
concedida en otro municipio.

Hay que tener en cuenta que, como consecuencia de la realizacién la
practica descrita, y considerando el elevado poder de mercado derivado de la
situacion de dominio que ostenta la empresa infractora y del cierre de dicho
mercado a terceros operadores econdémicos no autorizados y radicados en Zaragoza,
cualquier practica de obstaculizacién al suministro de servicios, y en este caso,
la denegacién de acceso a las salas de velatorio a ciertas empresas funerarias,
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resulta especialmente perniciosa para la competencia, impidiéndose, de facto, el
desarrollo de la actividad econémica en el mercado por los operadores funerarios
afectados por la misma. y ello es asi, porque el uso de la sala velatorio es un insumo
necesario para que las empresas funerarias puedan prestar sus respectivos
servicios, por lo que ello supone una evidente limitacion a la capacidad de
expansioén de los terceros competidores.

Por otra parte, la conducta descrita ha supuesto que las empresas funerarias
que no han podido acceder al Tanatorio de Torrero se hayan visto obligadas a
subcontratar dichos servicios con empresas instaladas en Zaragoza para atender los
requerimientos de sus clientes, con un incremento de los costes del servicio.

Asimismo, en la medida en que SERFUTOSA ha denegado el acceso al
tanatorio de Torrero a otras funerarias esta dificultando, o incluso impidiendo, que
otras empresas presten un servicio de manera integrada y, en consecuencia,
restringiendo su capacidad de competir al no poder ofrecer un servicio en las mismas
condiciones.

Igualmente, la practica abusiva detectada en el mercado de servicios
de tanatorio, donde la empresa denunciada tiene posicion de dominio, determina
que los consumidores no tengan acceso a una oferta variada para la prestacion
de los servicios funerarios, asi como la posible imposicién de precios superiores,
derivados de la subcontratacion de servicios con empresas de Zaragoza. En conjunto,
se puede afirmar, que la restriccion de la competencia en el mercado habria privado a
los usuarios de apropiarse de los beneficios de ésta en términos de precios inferiores y
calidad superior.

Estas circunstancias permiten concluir que el alcance ha sido amplio,
prolongado en el tiempo y que los efectos producidos han tenido un caracter
sustancial.

En cuanto a las circunstancias modificativas de Ia responsabilidad
(circunstancias agravantes y atenuantes) se considera, a la vista de lo sefalado
anteriormente, que no concurren en el presente caso ninguna de las circunstancias
agravantes ni atenuantes previstas en el articulo 64.2 y 3 de la LDC en relacién con la
conducta infractora.

Sobre la naturaleza del porcentaje referido en el articulo 63 de la LDC (10% en
el presente caso) y si se trata del maximo de un arco sancionador o un limite o umbral
de nivelacién, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en repetidas jurisprudencia
desde su sentencia de 29 de enero de 2015 (Recurso 2872/2013).

Segun el Tribunal Supremo, el proceso determinacion de la multa debe
necesariamente ajustarse a las siguientes premisas:

- Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.1 de la LDC deben
concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el que las
sanciones, en funcién de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.
La Sala sefiala que dichos limites “constituyen, en cada caso, el techo de la
sancion pecuniaria dentro de una escala que, comenzando en el valor minimo,
culmina en el correlativo porcentaje” y continia exponiendo que “se trata de
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cifras porcentuales que marcan el maximo del rigor sancionador para la
sancién correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva
categoria, tenga la mayor densidad antijuridica.”

- En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, en este caso
hasta el 10% por tratarse de una infraccion muy grave, el articulo 63.1 de la
LDC alude al "volumen de negocios total de la empresa infractora en el
ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa", concepto con el
que el legislador, como sefiala el Tribunal Supremo, “lo que ha querido
subrayar es que la cifra de negocios que emplea como base del porcentaje no
queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen. En otras palabras,
con la nocién de "volumen total" se ha optado por unificar el concepto de modo
que no quepa distinguir entre ingresos brutos agregados o desagregados por
ramas de actividad de la empresa autora de la infracciéon”. Rechaza asi la
interpretacion segun la cual dicho porcentaje deba calcularse sobre la cifra de
negocios relativa al sector de actividad al que la conducta o infraccién se
constrifie.

- Dentro del arco sancionador que discurre hasta el porcentaje maximo fijado en
el articulo 63 de la LDC, las multas deberan graduarse conforme al articulo 64
de la LDC, antes citado.

- Por ultimo, el FD 9° de la sentencia insiste en la necesaria disuasién y
proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad sancionadora,
junto con la precisa atencién a los criterios de graduacién antes apuntados.
Asi, sefiala que “las sanciones administrativas previstas para el ejercicio de
actividades [...] han de fijarse en un nivel suficientemente disuasorio para que,
al tomar sus propias decisiones, las empresas no aspiren a obtener unos
beneficios econémicos derivados de las infracciones que resulten ser
superiores a los costes (las sanciones) inherentes a la represién de aquélias.”
Asimismo, precisa que la finalidad disuasoria de las multas en materia de
defensa de la competencia no puede constituirse en el punto de referencia
prevalente para el calculo en un supuesto concreto, desplazando al principio de
proporcionalidad.

Tal y como ya se ha sefialado, la infraccion que aqui se analiza se califica por la
LDC como muy grave, a la que se asocia una multa de hasta el 10% del volumen de
negocios total del infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de
las sanciones, esto es, 2015.

Por otro lado, tal y como sefiala el Tribunal Supremo, dicho porcentaje debe
concebirse como el limite maximo de una escala o arco sancionador. Dicho porcentaje
“marca el maximo del rigor sancionador para la sancién correspondiente a la conducta
infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor densidad antijuridica”.
Siendo ello asi, el 10 % debe reservarse como “respuesta sancionadora aplicable a la
infraccion mas reprochable de las posibles dentro de su categoria”.

Para la determinacion de la misma debe tomarse en consideracion el volumen de

negocios total en 2015, que fue comunicado, previo requerimiento del Servicio de
Defensa de la Competencia de Aragén, por SERFUTOSA durante la tramitacion del
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presente expediente sancionador (folio 2.647 del expediente) y que asciende a la
cantidad de 3.129.200 € (tres millones ciento veintinueve mil doscientos euros).

Teniendo en cuenta todos los elementos de graduacion de la sancién citados, este
TDCA ha acordado imponer a una sancién por importe de 250.336 € (doscientos
cincuenta mil trescientos treinta y seis euros), que supone un 8 % de su volumen de-
negocios correspondiente al afio 2015.

En su virtud, visto los articulos citados y los demas de general de aplicacion, este
TDCA

RESUELVE

- Primero.- Declarar que ha quedado acreditada la comisién de un conducta de
abuso de posicién de dominio constitutiva de una infraccion muy grave, tipificada en el
articulo 2.2 c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
consistente en la denegacién injustificada de acceso al Tanatorio municipal de Torrero
de Zaragoza a empresas funerarias no autorizadas en dicho municipio

Segundo.- Declarar responsable de dichas practicas restrictivas a la empresa
“Servicios Funerarios de Torrero S.A. (SERFUTOSA)’, e imponer a la misma una
sancion de 250.336 € (doscientos cincuenta mil trescientos treinta y seis euros).

Tercero.- Instar al Servicio de Defensa de la Competencia de Aragén para que
vigile el cumplimiento de esta Resolucién.”

Lo que se le notifica haciéndole saber que:

De conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 62 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, podra hacer efectivo el pago, en
periodo voluntario, de la multa impuesta por importe de 250.336 € (doscientos
cincuenta mil trescientos treinta y seis euros), segin consta en el apartado segundo de
la parte dispositiva del presente Acuerdo, en la siguiente forma y plazo:

FORMA:

Mediante ingreso en la cuenta corriente que la Diputacién General de Aragén
mantiene en Ibercaja, oficina principal de Zaragoza, con el nimero:

2085 0103 98 0300633309.
Debera indicarse en observaciones que el abono se hace en concepto de pago

de sancién en aplicacién de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (expte. 8/2013).
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PLAZOS:

- Si la notificacién de esta resolucién tiene lugar entre los dias 1 y 15 de cada
mes, desde la fecha de recepcién hasta el dia 20 del mes siguiente o el
inmediato habil posterior.

- Sila notificacién de esta resolucion tiene lugar entre los dias 16 y ultimo de cada
mes, desde la fecha de recepcion hasta el dia 5 del segundo mes siguiente o el
inmediato habil posterior.

En caso de no pagar el importe de la multa en los plazos sefialados se
procedera a su recaudacion ejecutiva por la via administrativa de apremio, de acuerdo
con lo dispuesto en el Reglamento General de Recaudacion y resto de normativa
aplicable, produciéndose el devengo del recargo de apremio y el comienzo del
devengo de los intereses de demora que correspondan.

Contra la presente resolucién, y de conformidad con lo previsto en el articulo
48.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, sélo podra
interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en el plazo de dos meses a
contar desde su notificacion.

Zaragoza, a 6 de septiembre de 2016

=

SERVICIOS FUNERARIOS DE TORRERO S.A. (SERFUTOSA)
(Representante D. Pedro Sangro Gémez —Acebo)

C/ Fray Julian Garcés s/n

50007 ZARAGOZA
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