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Madrid, a veintiocho de junio de dos mil veintitrés.

Se ha visto, por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el
presente recurso tramitado con el nimero 712/2017, interpuesto por MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS, S.L.
representada por la procuradora dofia Maria Pilar Pérez Gonzalez contra la resolucidn de la Comisién Nacional
de Mercados y de la Competencia de 12 de septiembre de 2017, recaida en el expediente SAMAD/12/10,
TANATORIOS COSLADA.

Ha comparecido como parte demandada la Administracion General del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

PRIMERO.- Por la actora se interpuso recurso contencioso-administrativo mediante escrito presentado en los
términos expresados en el encabezamiento, acordandose su admisién mediante decreto, y con reclamacion
del expediente administrativo.

SEGUNDO .- Se formaliz6 la demanda mediante escrito en el que solicita que se dicte sentencia estimando el
recurso con la anulacion de la resolucion impugnada.

TERCERO .- El abogado del Estado, en su escrito de contestacién, pide la desestimacion del recurso.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba, tras el tramite de conclusiones, se sefialé para votacion y fallo el dia 19
de abril del afio en curso.

QUINTO.- El presente recurso ha sido identificado como pendiente de votacion y fallo tras que, el ponente
encargado de la resolucion de los recursos terminados en «2» y en «4», solicitara a los encargados de la
tramitacion una resolucion actualizada de los procesos pendientes de votacion y fallo.

Ha sido ponente el lImo. Sr. don Santos Gandarillas Martos, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - Es objeto del presente recurso contencioso-administrativo interpuesto por MEMORA SERVICIOS
FUNERARIOS, S.L. (en adelante MEMORA) frente a la resolucién de la Comisién Nacional de Mercados y de la
Competencia de 12 de septiembre de 2017, recaida en el expediente SAMAD/12/10, TANATORIOS COSLADA,
por la que se le imponia a la actora una sancion de multa por importe de 141.884 euros, por abuso de posicién
de dominio.

Esta ultima resolucion acordd « [PJRIMERO.- Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una
infraccion del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, de la que es responsable
la mercantil MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS, S.L.

SEGUNDO.- Imponer a MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS, S.L. una multa sancionadora por importe de 141.884
euros.

TERCERO.- Intimar a MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS, S.L. a que permita la utilizacién de las salas velatorio del
tanatorio de Coslada a cualquier otra empresa de servicios funerarios que disponga de la autorizacién necesaria
para el ejercicio de la actividad obtenida en cualquier municipio con independencia del lugar de captacion del
servicio, asi como a abstenerse en el futuro a llevar a cabo conductas similares a la sancionada. [...]».

Para la correcta resolucién del presente litigio debemos poner de manifiesto determinados extremos que se
recogen en el expediente administrativo:

1.- El 16 de abril de 2010, tuvo entrada en la Direccion de Investigacion (DI) de la extinta Comision Nacional
de la Competencia (CNC) una formulada por la representacion de Parques de la Paz, S.A. (PARCESA) por
supuestas practicas restrictivas de la competencia prohibidas por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensadela
Competencia (LDC) realizadas por FUNERMADRID, S.L. del Grupo MEMORA (MEMORA) como empresa gestora
de los servicios que se prestan en el tanatorio municipal de Coslada. Concretamente la empresa denunciaba
la denegacién por parte de MEMORA del uso de la sala velatorio del tanatorio a las entidades que no tuvieran
licencia como empresa de servicios funerarios en el término municipal de Coslada.

2.- La denuncia se recibio junto con un escrito de la concejalia de Salud y Consumo del Ayuntamiento de
Coslada, poniendo en conocimiento que el Servicio Municipal de Consumo estaba tramitando expediente de
reclamacion n° 344/2009, por una denuncia formulada por PARCESA.

En ese escrito el Servicio Municipal solicitaba a la DI que le informase si la actuacién denunciada pudiera
constituir alguna practica prohibida por la LDC, asi como de las posibles propuestas de mejora de la Ordenanza
Reguladora de los requisitos para la prestacion de los servicios publicos funerarios en el Municipio de Coslada
(BOCM de 10 de agosto de 2004).

3.- E1 18 de mayo de 2010, de conformidad con lo establecido en los articulo 2 y 5.dos a) de 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, se entendié por la CNC y por la antigua Direccién del Servicio de Defensa de la
Competencia del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid, que la conducta
denunciada alteraba la competencia exclusivamente en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid, siendo
competente, por tanto, para su instruccion la autoridad de competencia de la Comunidad Auténoma. Por ello,
la CNC dio traslado del expediente original a la autoridad de competencia de la Comunidad de Madrid.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

4.- El 16 de junio de 2010, de conformidad con las previsiones contenidas en el articulo 49.2 de la LDC, el
Servicio de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid (SDCM) inicié una Informacién Reservada
12/2010, Tanatorio de Coslada, al objeto de determinar, con caracter preliminar, la existencia de indicios
racionales de posibles conductas restrictivas de la competencia.

5.- El 25 de enero de 2012, la entonces Direccion General de Economia, Estadistica e Innovacion Tecnolégica
de la Comunidad de Madrid (DG) remitié al Consejo de la CNC una Propuesta de no incoacién y archivo del
procedimiento sancionador.

6.- El Consejo de la CNC acordd no proceder al archivo y con fecha 23 de marzo de 2012, interes6 a la autoridad
de competencia de la Comunidad de Madrid la incoacién de expediente sancionador contra MEMORA, por
entender que su negativa a la prestacién de servicios de tanatorio a otras empresas de servicios funerarios
podria ser constitutiva de infraccién de la LDC, procediéndose por tanto a la devolucidn del expediente a la DG.

7.- De conformidad con el articulo 49.1 de la LDC, la DG acordé la incoacién de un expediente sancionador por
posibles practicas restrictivas de la competencia prohibidas por los articulos 2y 3 de la LDC.

8.- El 28 de mayo de 2012, la DG elev6 al Consejo de la CNC una propuesta de medidas cautelares, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 54 de la LDC, proponiendo que se impusiera a MEMORA la obligacién de
«[a]bstenerse de denegar la sala velatorio por motivos de licencia, siempre y cuando la mercantil solicitante
dispusiera de los permisos adecuados para el ejercicio de la actividad obtenidos en cualquier municipio del
territorio espafol, y con independencia del lugar de captacién del servicio. [...]».

Las medidas cautelares propuestas fueron adoptadas por resolucidn del Consejo de la CNC de 26 de junio
de 2012.

9.- El 10 de septiembre de 2012, la DG elaboré el pliego de concrecién de hechos (PCH), notificandolo a
todas las partes interesadas. Solo se recibieron alegaciones de la DI, que tuvieron entrada en la DG el 25 de
septiembre de 2012, en las que sefialaba la necesidad de redaccion de un nuevo PCH en el cual se definieran los
hechos acreditados y todos aquellos elementos que llevaran a considerar que eran constitutivos de infraccion
y la calificacién juridica de los mismos, asi como la responsabilidad de sus autores.

10.- El 18 de octubre de 2012, se procedié por la DG a la elaboracién de nuevo PCH, que se notificé a los
interesados, concediéndose un nuevo plazo para la realizacién de alegaciones al mismo. Los interesados no
presentaron alegaciones.

11.- EI 29 de enero de 2013, se procedio por la DG al cierre de la instruccién del expediente que se notifico a
los interesados, y el 30 de enero de 2013, la DG elaboro6 la propuesta de resolucion (PR) que se notifico a los
interesados, sin que estos formulasen alegaciones a la misma.

12.- EI 12 de marzo de 2013, la DG elevé el informe y la PR al Consejo de la CNC. En la misma propuso que se
considerase acreditada la realizacién por parte de MEMORA de una conducta contraria al articulo 2.2 c) de la
LDC, consistente en denegar el uso de las salas velatorio del tanatorio de Coslada cuando se dan los supuestos
reconocidos por la imputada. Sin embargo, la DG consideraba que no concurria el elemento de culpabilidad en
«[e]l comportamiento de la mercantil MEMORA, en cuanto la normativa aplicable es susceptible de diferentes
interpretaciones posibles, no dando lugar a la aplicacién de la sancién por infraccién muy grave prevista en el
articulo 63.1 c) de la LDC [...]», y propuso no sancionar a MEMORA.

13.- EI 18 de septiembre de 2013, el Consejo de la CNC acordé solicitar determinada informacién a MEMORA.
Asimismo, procedid, conforme a lo dispuesto en el articulo 37.1 a) de la LDC, a suspender el plazo maximo
para resolver hasta la aportacién de la informacién requerida o, en su caso, hasta que transcurriera el plazo
de 3 dias concedidos para su aportacion.

14.- El 27 de septiembre de 2013, tras haberle concedido previamente una ampliacion de plazo, se recibié en
la CNC contestacién al requerimiento anterior y se procedié a levantar la suspensién del plazo maximo para
resolver el expediente.

15.- El 4 de octubre de 2013, el Consejo de la CNC dict6 resolucién y en su fundamento de derecho SEXTO
manifestaba que «[lJa conducta de MEMORA no puede ser considerada sino como dolosa, en la medida en que
fue realizada con pleno conocimiento y voluntad de obtener las consecuencias anticompetitivas que de ella
se derivaban [...]» y, en consecuencia, considero acreditada la infraccion imponiendo sancién.

16.- El de octubre de 2013, MEMORA interpuso recurso contencioso-administrativo, que fue estimado en parte
por la Audiencia Nacional por sentencia de 14 de octubre de 2016, recurso 594/2013, por la falta de audiencia
tras larecalificacién llevada a cabo tras la primera propuesta de la DI, que fue recurrida en casacién, inadmitido
por auto del Tribunal Supremo de 10 de abril de 2017 ante la carencia de interés casacional, recurso 225/2017.
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17.- El 24 de julio de 2017 tuvo entrada en la CNMC testimonio de dicho auto con expresa indicacién de
la firmeza de la sentencia de la Audiencia Nacional, y mediante acuerdo de 27 de julio de 2017, la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC, en virtud de lo establecido en el articulo 51.4 de la LDC, acordé la
recalificacion de la infraccién por entender, a diferencia de lo considerado por DG, que pudiera concurrir en la
incoada una conducta dolosa y a la imposicién de sancién por infraccidon muy grave. En el mismo acuerdo se
requirio el volumen de negocios total en 2016 de la entidad incoada, suspendiendo, conforme a lo dispuesto en
el articulo 37.1, apartados f) y a) de la LDC, el plazo maximo para resolver hasta la formulaciéon de alegaciones
y la aportacion de la informacion requerida.

Con fecha 4 de septiembre de 2017 se acordé levantar la suspensién del plazo maximo para dictar resolucion,
con efectos de 22 de agosto de 2017.

18.- Tras la cumplimentar del requerimiento se alzé la suspension y se dicté el acuerdo objeto del presente
recurso.

SEGUNDO - En el escrito de demanda son varios los motivos invocados para instar la nulidad de la sancién
impugnada. (i) Incide en la errénea delimitacién del mercado relevante y consecuente en la no acreditacion de
la posicion de dominio de MEMORA. Afirma que existen numerosos tanatorios en las cercanias del tanatorio
de Coslada gestionado por MEMORA, incluso varios de ellos a poco méas de 10 minutos de distancia en coche,
por lo que reducir el mercado geografico relevante el municipio concreto sin atender a un analisis minimo del
entorno resulta erréneo y contrario a la jurisprudencia. (ii) Acto seguido se centra en la ausencia de culpabilidad
tras haber llevado a cabo una interpretacion razonable de la norma. De hecho, se limitd gestionar el tanatorio
publico de Coslada en régimen de concesion administrativa, sometida a los Pliegos de condiciones de la
concesion y a la normativa local, particularmente las ordenanzas reguladoras de la gestién del tanatorio. Y los
errores temporales en los que incurre la resolucion sancionadora que hacen del todo irrelevante la situacién
abuso de posicion de dominio por la que se la sanciona.

Por el abogado del Estado se solicita la desestimacion del recurso por razones analogas a las contenidas en
el acuerdo sancionador.

TERCERO.- A pesar de que la Ley no define lo que debemos entender como posicién de dominio, la
jurisprudencia nos aclara en que consiste. En las sentencias del Tribunal de Justicia de 20 de marzo de 1985,
Asunto 41/83, Republica Italiana v Comision de las Comunidades Europeas; de 13 de febrero de 1979, Asunto
85/79, Hoffmann-La Roche & Co. AG v Comision de las Comunidades Europeas; o de 14 de febrero de 1978,
Asunto 27/76, United Brands Company y United Brands Continentaal BV v Comisién de las Comunidades
Europeas, se revela como a una situacion de poder econémico por la que la empresa en que converge es capaz,
por un lado, de impedir o dificultar la persistencia de una competencia efectiva en el mercado y, por otro, de
actuar de forma significativamente independiente de sus competidores, clientes y consumidores.

Para ello es necesario atender a las concretas circunstancias del mercado y de los operadores. En el presente
caso, en el municipio de Coslada hay dos empresas con sede y licencia en el término municipal para la
prestacion de servicios funerarios: MEMORA y NUESTRA SENORA DEL AMPARO, S.L. La concesionaria del
tanatorio de Coslada es MEMORA, en virtud del contrato para la construccién y explotacién del tanatorio y
crematorio municipal y los servicios funerarios formalizado el dia 23 de octubre de 2004.

En el pliego de clausulas administrativas particulares del contrato de concesion en su articulo 11, bajo lardbrica
de «Obligaciones del Concesionario», se hace referencia a la Ordenanza Reguladora de los requisitos para la
prestacién de servicios publicos funerarios en el municipio de Coslada (indicando expresamente que, en ese
momento, estaba la norma en tramitacién). Se prescribe que el concesionario estara obligado al cumplimiento
de las disposiciones vigentes y aquellas que se promulguen durante la ejecucion del contrato en materias
mortuorias, la necesidad de cumplir las érdenes que se dicten por el Ayuntamiento en relacion con el servicio,
y la obligacion de admitir el acceso al servicio a toda persona que cumpla con los requisitos dispuestos en la
normativa de aplicacion. Obligacion del concesionario que se proyecta en el cumplimiento de las ordenanzas
o normas vigentes y aquéllas que el futuro se dictar para una mayor garantia de la explotacion.

En el régimen sancionador se tipifica como falta grave del concesionario «la infraccién de las condiciones
establecidas por disposiciones legales o reglamentarias».

MEMORA es la concesionaria de la Unica instalacién de tanatorio que existe en Coslada que, junto a las
barreras de entrada para la prestacion del servicio de tanatorio, la colocan en una posicion de dominio ese
sector y ambito geogréfico. Baste con ver que la Ordenanza Municipal de Ayuntamiento de Coslada requiere (i)
estar en posesién de las licencias urbanisticas correspondientes; (ii) en edificios de uso exclusivo y tipologia
de edificacién aislado; (iii) disponer, al menos, de cuatro salas-velatorio; (iv) de servicio cafeteria; y (iv) de
zona destinada para aparcamiento. A ello debe sumarsele que los usuarios de este tipo de servicios tienen
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una capacidad de negociacion ciertamente limitada o nula, principalmente, por la situacién y circunstancias
personales de los usuarios que contratan estos servicios, por el escaso margen temporal del que gozan para
acometer cualquier tipo de negociacion y por la insuficiente informacion que reciben los usuarios en tales
circunstancias.

CUARTO.- Sin perjuicio de que con ello alteramos los motivos invocados por la demanda, nos centraremos,
esencialmente, en la motivacién del acuerdo sancionador de cara a explicar la culpabilidad de la actora, y para
poder justificar la infraccién de abuso de posicion de dominio prevista en el articulo 2 de la LDC.

Para ello es preciso que analicemos, las caracteristicas de la infraccidn sancionada, las concretas
circunstancias en las que tuvo lugar, y la motivacion para la imposicién de la sancion.

La posicién de dominio en el mercado, a pesar de las criticas del escrito de demanda nos ofrecen pocas dudas,
sin embargo, la infracciéon se comete por el abuso de esa posicidn dominante, elemento inescindible de la
antijuridicidad del comportamiento anticompetitivo. No esta prohibida la posicion de dominio en si misma,
sino las conductas abusivas que de ella puedan derivarse y puedan obstaculizar la competencia efectiva en
los mercados afectados. Esta situacion le confiere el poder econémico para (i) excluir a los competidores
del mercado, (ii) dificultar o impedir el acceso al mercado de nuevos competidores, (iii) influir en el proceso
competitivo en mercados relacionados.

En el ambito europeo se contempla una clausula general y una lista no exhaustiva compuesta por cuatro
supuestos tipicos de abuso. De conformidad con el articulo 102 TFUE se considera «[TJodo abuso por parte
de una o varias empresas de una posicion dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del
mismo quedara prohibido como incompatible con el mercado interior en la medida en que pueda afectar al
comercio entre los Estados miembros. Dicho abuso podrd consistir, en particular, en: (a) imponer directa o
indirectamente precios de compra o venta injustos u otras condiciones comerciales injustas; (b) limitar la
produccién, los mercados o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores; (c) aplicar condiciones
diferentes a transacciones equivalentes con otras partes comerciales, colocandolas asi en una desventaja
competitiva; (d) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién por las demas partes de obligaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos comerciales, no tengan relacion con el objeto de dichos
contratos [...]».

En el presente caso la conducta imputada no recae expresamente en ninguno de los cuatro supuestos
particulares, por lo que parece que era de aplicacion la previsién genérica.

Del expediente administrativo se desprende cual fue el concreto hecho desencadenante de la denuncia y
del posterior procedimiento sancionador. Ocurrié en el 23 de abril de 2009, cuando tras un fallecimiento en
el Hospital de Henares (Coslada), un familiar de finado contraté a PARCESA como empresa funeraria para
efectuar el traslado del caddver, comunicandole a la empresa funeraria el deseo de realizar el velatorio en el
tanatorio municipal de Coslada. Puesta en contacto PARCESA con MEMORA, le fue denegado una sala de
velatorio a la familia, por lo que PARCESA tuvo que arrendar una sala de velatorio en el Tanatorio de San
Fernando de Henares. Este hecho fue reconocido por MEMORA, que justificé la denegacién del servicio a
PARCESA porque esta funeraria no estaba autorizada para prestar este tipo de servicios en el municipio de
Coslada.

Estas circunstancias dieron lugar a una denuncia formulada por PARCESA ante el Ayuntamiento de Cosladay
no ante la autoridad de competencia, presentando MEMORA alegaciones ante la concejalia del Ayuntamiento
de Coslada cuestionando la aplicacién e interpretacion de la concesién de los servicios funerarios. El
funcionario encargado del expediente, ante las dudas interpretativas que se suscitaron el 9 de abril de 2010
dirigié a la CNC un oficio poniendo de manifiesto la situacién de conflicto entre PARCESA y MEMORA, en que a
pesar de expresar su tesis favorable a la tesis de PARCESA, expresaba sus dudas interpretativas «[s]e solicita
de esa Subdireccion de Relaciones con las Administraciones Publicas, o del érgano competente de la C.N.C,,
se nos indique cualquier propuesta de mejora del texto de la Ordenanza citada, que se considere conveniente
para incrementar o dejar patente la competencia en el sector [...]». A raiz de esta comunicacién se incoé el
procedimiento sancionador, con las complejas vicisitudes que se describen en el antecedente primero de esta
sentencia.

QUINTO.- En cuanto a la motivacion, destacar un error de apreciacion que hace la resoluciéon sancionadora
cuando se refiere a la insistencia de MEMORA en su comportamiento anti competitivo, lo que justificé la
adopcién de medidas cautelares. En contra de lo que dice el acuerdo, tras este incidente y otros seis,
reconocidos por la actora, no es cierto que se produjera ningin otro tras la incoacién del expediente ni antes
de la adopcién de las medidas cautelar.
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Y es que el acuerdo sancionador, cuando se refiere a las alegaciones que hizo MEMORA al requerimiento
practicado por la autoridad de competencia, las identific6 equivocadamente con la presentadas ante el
Ayuntamiento, en las que efectivamente afirmaba que se seguiria actuando con PARCESA de ese modo hasta
gue «[n]o nos comunique, en lo que aqui interesa, que PARCESA dispone de la licencia municipal exigible
con arreglo a la Ordenanza aprobada [...]». Es definitiva, no hay constancia, tras la denuncia formulada ante
el Ayuntamiento de Coslada, a pesar de lo que se manifestd el escrito de alegaciones a la denuncia, que
no atendiera al requerimiento practicado por el érgano de competencia respecto al cese de esas practicas.
Sin embargo, la resolucién sancionadora, a los efectos de explicar la culpabilidad, incide en una continuidad
infractora a lo largo de los tres afios posteriores de la que no tenemos constancia.

Es cierto que como descargo del caracter abusivo del comportamiento de una empresa que ocupa una
posicion dominante se considera insuficiente, por si sola, la prueba aportada por la empresa en cuestion
de que dicho comportamiento no ha producido efectos restrictivos concretos, como recuerda la STUE de
12 de mayo de 2022, Asunto C-37 7/20, Servizio Elettrico Nazionale SpA, ENEL SpA y Enel Energia SpA v
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato y otros (58); y que el abuso se caracteriza por su objetividad,
independientemente de la intencion del autor, como dice la STS de 20 de junio de 2006, recurso 9174/2003.
Pero no lo es menos que la culpabilidad y su motivacion debe ser tomada en cuanta a la hora de la imposicion
de la sanciéon como puntualizé la STS de 11 de noviembre de 2009, recurso 1247/2006. Es en este contexto
donde la resolucion sancionadora no precisa adecuadamente la culpabilidad de la sancionada, sobre todo
cuando parte de premisas facticas y de persistencia en la conducta anti colusoria que no se corresponden
con la realidad. No hay constancia de la persistencia de comportamientos, ni de que se hubieran producido
situaciones analogas que hicieran necesaria la adopcion de medidas cautelares. Al contrario, tras la primera
denuncia, explicada por problemas hermenéuticos que surgieron a raiz de la concesion provoco y que el propio
funcionario del Ayuntamiento de Coslada no supo resolver directamente, no tenemos constancia de que se
produjeran nuevas situaciones como las que justificaron la incoacion del expediente sancionador.

Estas razones nos llevan a la estimacién del recurso, con la anulacién de la resolucién sancionadora en todos
sus términos. Sin necesidad de continuar con el resto de los motivos invocados en el escrito de demanda.

SEXTO.- La integra estimacién del presente recurso conlleva la condena en costas a la Administracion de
conformidad con el articulo 139.1 de la LJCA.

FALLAMOS

Estimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS, S.L.
contra la resolucién de la Comision Nacional de Mercados y de la Competencia de 12 de septiembre de 2017,
recaida en el expediente SAMAD/12/10, TANATORIOS COSLADA, que anulamos por no ser ajustada a derecho,
con expresa condena en costas a la Administracion.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del
Poder Judicial, y contra la que cabe recurso de casacidon que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



