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Barcelona, 28 de julio de 2014

El Tribunal Cataldan de Defensa de la Competencia de la Autoridad
Catalana de la Competencia (en adelante, el TCDC de la ACCO), con la
composicion expresada al margen y con la vocal Sra. Anna Matas Prat
como ponente, ha adoptado esta resolucion en el expediente 36/2011,
Servicio de Comedores Escolares, cuyo origen se encuentra en la denuncia
presentada por el Sr. Marc Perea Gallegos, en nombre y representacion de
SERVESCOL, SA, y LLEURE PROGRAMAT, SL, contra diversas empresas por
la realizacién de conductas contrarias a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (en adelante, LDC).
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 15 de abril de 2011, el Sr. Marc Perea Gallegos
(administrador Unico de SERVESCOL, SA, y LLEURE PROGRAMAT, SL)
presentd en la ACCO un escrito de denuncia, registrado de entrada con n.°
0256E/140/2011, contra ASSOCIACIO SERVEIS EDUCATIUS, RECURSOS
DE L'ESPLAI (en adelante, SERVEIS D’ESPLAI), 7 I TRIA, SA (en adelante,
7 1 TRIA ), EDUCAPOLI, SLU (EIX DE SERVEIS) (en adelante,
EDUCAPOLI), TENO, SL (ACTIVITATS LUDICOEDUCATIVES) (en adelante,
TENO), y MES QUE LLEURE, SL (en adelante, MES QUE LLEURE), por
presuntas conductas contrarias a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia. Las practicas supuestamente infractoras de la
normativa de defensa de la competencia consistirian, segin consta en el
escrito de denuncia, en no aplicar de manera total o parcial el Impuesto
sobre el Valor Afiadido en el ambito de los servicios de comedor escolar,
tanto de alimentacion como de asistencia de monitores durante las horas
no lectivas del mediodia. En particular, la denuncia hace referencia a los
servicios de comedor en las escuelas publicas dependientes de la
Generalidad de Catalufa.

Asimismo, el denunciante pone de manifiesto que las cuatro empresas
denunciadas estan adheridas a la entidad ASSOCIACIO CATALANA
D'EMPRESES DEL LLEURE I CULTURA (en adelante, ACELLEC) y que, a
menudo, utilizan este hecho en su publicidad para presentar sus ofertas de
servicios sin aplicar el IVA, dado que se trata de una asociacidén sin animo
de lucro.

En palabras del denunciante, las cuatro empresas citadas utilizarian varias
"argucias" para aprovecharse de alguna de las exenciones del IVA
previstas en el articulo 20 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afladido (en adelante, LIVA). En concreto, algunas
de las empresas denunciadas, con el fin de quedar exentas del IVA,
argumentan que los servicios de comedor escolar deben ser considerados
como servicios asistenciales, mientras que otras se posicionan como
centros escolares, aunque sélo ofrecen servicios de monitor y comedor. En
definitiva, segln el denunciante, las entidades denunciadas estarian
incumpliendo la LIVA al intentar aprovecharse de manera ilegal de las
exenciones previstas en la citada ley y, de esta manera, conseguir una
importante ventaja competitiva respecto de las empresas que si aplican
correctamente este impuesto.
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2. El dia 30 de enero de 2012 el director general de la ACCO (en adelante,
DG) acordé el inicio de un periodo de informacién reservada, con el fin de
determinar la existencia de indicios de infraccién de la LDC. En el marco
de este periodo y en la misma fecha se remitieron sendos requerimientos
de informacion reservada a las cinco entidades denunciadas y a ACELLEC.
La comunicacion correspondiente a TENO fue registrada de salida el dia 1
de febrero de 2012 (n.° 0256S/43/2012) y fue efectivamente notificada el
3 de febrero de 2012. A la empresa EDUCAPOLI se le mandaron dos
comunicaciones, con fechas de salida y numeros de registro de 1 de
febrero de 2012, n.© 0256S/44/2012, y 7 de febrero de 2012, n.°
0256S/76/2012. En ninguna de las dos ocasiones fue posible efectuar la
entrega dado que, segun la tarjeta de correos, en el primer intento el
destinatario se encontraba "ausente" y en el segundo era “desconocido/a”.
Con caracter previo a la incoacion del expediente se obtuvieron diversas
informaciones de que EDUCAPOLI habia dejado de operar. La
comunicacién a ACELLEC fue registrada de salida el dia 1 de febrero de
2012 (n.° 0256S/45/2012) y fue efectivamente notificada el 3 de febrero
de 2012. En el resto de casos, las comunicaciones correspondientes fueron
registradas de salida el dia 1 de febrero de 2012 y efectivamente
notificadas el dia 6 de febrero de 2012, los nUmeros de registro de salida
fueron: MES QUE LLEURE, n.° 0256S/46/2012; 7 1 TRIA, n.°
0256S/47/2012, y SERVEIS D’ESPLAI, n.° 02565/48/2012.

3. SERVEIS D’ESPLAI y 7 I TRIA solicitaron una ampliacién de plazo para
responder al requerimiento de informacion que les fue concedida,
respectivamente, mediante providencia de 16 de febrero de 2012,
comunicada mediante oficio registrado el mismo dia con numero
0256S/84/2012, y providencia de 20 de febrero de 2012, comunicada
mediante oficio registrado el mismo dia con numero 02565/86/2012. Las
respuestas a los requerimientos de informacién tuvieron lugar en las
siguientes fechas: ACELLEC, mediante escrito de 15 de febrero de 2012,
registrado de entrada el mismo dia con numero 0256E/67/2012; TENO,
mediante escrito de 15 de febrero de 2012, registrado de entrada el 17 de
febrero de 2012 con numero 0256E/70/2012; TENO, mediante escrito que
fue registrado de entrada el 23 de febrero de 2012, con nudmero
0256E/82/2012, para completar la respuesta al requerimiento que se le
habia formulado; MES QUE LLEURE, mediante escrito que fue registrado
de entrada el 24 de febrero de 2012, con numero 0256E/83/2012;
SERVEIS DE LLEURE, mediante escrito que fue registrado de entrada el 28
de febrero de 2012, con numero 0256E/92/2012, y 7 I TRIA, mediante
escrito que fue registrado de entrada el 28 de febrero de 2012, con
nimero 0256E/93/2012. Como complemento al primer escrito de
respuesta, 7 I TRIA presentd un escrito registrado de entrada el 22 de
marzo de 2012, con numero 0256E/132/2012. Finalmente, 7 I TRIA
aporto informacidén diversa mediante escritos registrados de entrada el 29
de mayo, con el nimero 0256E/238/2012; el 22 de junio, con el niumero
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0256E/288/2012; el 28 de agosto, con los niumeros 0256E/433/2012 y
0256E/434/2012, y el 5 de septiembre, con el nUmero 0256E/442/2012.

4. El dia 14 de diciembre de 2012, se registr6 de entrada (n.°
0256E/593/2012) un escrito presentado por el denunciante mediante el
cual procedia a complementar la informacidn aportada en la denuncia.
Entre otros documentos, se aportd copia de la respuesta a una consulta
vinculante con referencia AF0231-10 de la Direccion General de Tributos
del Ministerio de Hacienda, de 21 de noviembre de 2012, y copia del
informe de la Direccién de Analisis de la Oficina Antifraude de Cataluna, de
3 de diciembre de 2010, que también se pronuncia sobre una posible
repercusion inadecuada del IVA por parte de diferentes entidades en el
ambito de los comedores escolares. El dia 16 de enero de 2013, se
registr6 de entrada (n.© 0256E/20/2013) un segundo escrito
complementario a la denuncia mediante el cual se aportaban
informaciones diversas en relacion con el objeto de la denuncia. También
entre estos documentos se puede encontrar la respuesta a una consulta
vinculante, en este caso con referencia AF0794-12, de la Direccion General
de Tributos del Ministerio de Hacienda, de 13 de diciembre de 2012.

5. En cumplimiento de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién
de las Competencias del Estado y las Comunidades Autdénomas en materia
de Defensa de la Competencia (en adelante, Ley 1/2002), la ACCO inici6 el
procedimiento de determinacién del 6rgano competente para conocer del
asunto de referencia. Después de examinar los hechos, la ACCO consideré
gue no se apreciaba una afectacion territorial superior al ambito
autondmico catalan y asi lo comunicé a la entonces Comisidn Nacional de
la Competencia (en adelante, CNC) mediante oficio de 26 de mayo de
2011, registrado de salida con nimero 02595/197/2011. Mediante oficio
de asignaciéon de 3 de junio de 2011, la CNC puso de manifiesto que
coincidia con la determinacién del 6rgano competente formulada por la
ACCO y que consideraba que éste era el organismo al cual correspondia
conocer de las presuntas infracciones de la LDC en el asunto de referencia.
Este oficio fue cargado en la aplicacién CIRCABAC el 6 de junio de 2011.

6. A raiz de la documentacion obtenida en el periodo de informacion
reservada, el dia 22 de marzo de 2013, el director general de la ACCO
dicté providencia por la cual se acordaba la incoacién del expediente
sancionador numero 36/2011, SERVICIO DE COMEDORES ESCOLARES,
contra TENO, SL; MES QUE LLEURE, SL; 7 I TRIA, SA, y ASSOCIACIO
SERVEIS EDUCATIUS, RECURSOS DE L'ESPLAI (SERVEIS D’ESPLAI). La
providencia de incoacidn se informd a las partes interesadas mediante
comunicaciones de fecha 27 de marzo de 2013, notificadas efectivamente
al Sr. Perea, 7 I TRIA, MES QUE LLEURE y SERVEIS D’ESPLAI el dia 9 de
abril de 2013, y a TENO el dia 8 de abril de 2013. En cumplimiento del
articulo 5 de la Ley 1/2002, la incoacion del expediente se comunicé
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mediante la aplicacion CIRCABAC el dia 10 de abril a la CNC, mediante
oficio de fecha 2 de abril de 2013, que fue registrado de salida con n.°
0256S/237/2013.

7. En el mismo envio en que se comunicd la incoacién del expediente de
referencia, con las fechas de recepcidén antes especificadas, se dirigieron
sendos requerimientos de informacion, con el fin de ampliar la informacion
obtenida, al Sr. Perea, 7 I TRIA, TENO, MES QUE LLEURE y SERVEIS
D’ESPLAI. El 17 de abril de 2013 se registré de entrada, con el nimero
0256E/164/2013, un escrito de TENO en que solicitaba una ampliacion de
plazo para contestar el requerimiento de informacion, solicitud que fue
admitida en virtud de la providencia de 19 de abril de 2013 y notificada a
TENO en fecha 23 de abril de 2013, mediante oficio con numero de
registro 0256S/263/2013. Las respuestas a los requerimientos de
informacion de 27 de marzo de 2013 se registraron de entrada en las
fechas que se indican a continuacién: TENO, 29 de abril de 2013, con el
numero 0256E/183/2013; SERVEIS D’ESPLAI, 3 de mayo de 2013, con el
numero 0256E/188/2013, y 7 I TRIA, 3 de mayo de 2013, con el nUmero
0256E/189/2013. El dia 13 de mayo de 2013 fue registrada de salida (n.°
0256S/307/2013) una notificacion de providencia de reiteracion de
requerimiento de informacion a MES QUE LLEURE, la cual fue
efectivamente notificada el 15 de mayo de 2013. El escrito de respuesta a
este requerimiento fue registrado de entrada el dia 22 de mayo de 2013
con el numero 0256E/224/2013.

8. El dia 2 de abril de 2013 se remitieron tres requerimientos de
informacion a partes no interesadas en el expediente de referencia, con el
fin de conocer la valoracidn de los hechos denunciados que hacian
determinados especialistas en la materia. En primer lugar, al Sr. Agustin
Gil Jurado (inspector de Hacienda de la Agencia Tributaria, Delegacion
Especial de Cataluiia, que estaria tramitando regularizaciones a algunas de
las entidades denunciadas), que fue remitido mediante comunicacién
registrada de salida el dia 3 de abril (n.2 02565/234/2013) y que consta
como efectivamente notificado el dia 11 de abril de 2013. En segundo
lugar, al Juzgado de Instruccion numero 1 de El Prat de Llobregat (ante el
cual se seguia un procedimiento contra una de las entidades
denunciadas), que fue remitido mediante comunicacidon registrada de
salida el dia 3 de abril (n.© 0256S5/235/2013) y que consta como
efectivamente notificado el dia 9 de abril de 2013. Por ultimo, a la
Direccion General de Tributos del Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas, que fue remitido mediante comunicacion
registrada de salida el dia 3 de abril (n.2 02565/236/2013) y que consta
como efectivamente notificado el dia 9 de abril de 2013.
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La Direccion General de Tributos dio respuesta al requerimiento de
informacion mediante escrito registrado de entrada el dia 25 de abril de
2013, con el numero 0256E/172/2013. El Sr. Agustin Gil Jurado respondid
al requerimiento de informacién mediante escrito registrado de entrada
también el dia 25 de abril, con el niumero 0256E/174/2013, donde pone de
manifiesto que no se puede atender el requerimiento de informacion, dado
gue haria falta autorizacidn por parte de los obligados tributarios para
suministrar a la ACCO la informacion solicitada. El Juzgado de Instruccion
nimero 1 de El Prat de Llobregat respondié al requerimiento de
informacion mediante escrito registrado de entrada el dia 30 de abril de
2013, con el numero 0256E/186/2013, en el cual manifiesta que "No ha
lugar a proporcionar la informacion solicitada y ello en base a los
siguientes fundamentos juridicos (...)".

9. El dia 2 de julio de 2013, los instructores del expediente remitieron
nuevamente requerimientos de informacion al Juzgado de Instruccidon n.°
1 de El Prat de Llobregat, mediante escrito registrado de salida el dia 2 de
julio de 2013 (n.% 0256S5/400/2013) y notificado el dia 5 de julio de 2013;
a la Direccién General de Tributos, mediante comunicacién de 2 de julio
(registro n.° 02565/401/2013), notificada efectivamente el dia 10 de julio
de 2013, y al Sr. Agustin Gil Jurado, mediante comunicacion registrada de
salida el dia 2 de julio (registro n.© 02565/402/2013) y notificada el dia 4
de julio de 2013. Las respuestas a los tres requerimientos de informacion
se produjeron en las siguientes fechas: el Juzgado de Instruccion n.° 1 de
El Prat de Llobregat, mediante escrito de 31 de julio de 2013, que fue
registrado de entrada con el nUmero 0256E/359/2013 el dia 6 de agosto
de 2013, donde se comunica el acuerdo adoptado que disponia que "No ha
lugar a la peticion de informacion solicitada, ratificandome en el contenido
del acuerdo de fecha 22 de abril de 2013, (...)"; la Direccién General de
Tributos, mediante escrito de 26 de julio de 2013 que fue registrado de
entrada el dia 9 de agosto, con el niumero 0256E/362/2013, y el Sr.
Agustin Gil Jurado, mediante escrito de 27 de septiembre, registrado de
entrada el 30 de septiembre de 2013, con el niumero 0256E/385/2013.

10. En fecha 3 de julio de 2013 se remitidé un requerimiento de
informacion a la Direccién General de Atencion a la Familia y Comunidad
Educativa del Departamento de Educacidén, con el objetivo de obtener
informacion cuantitativa sobre el mercado afectado de forma presunta por
las conductas denunciadas. El escrito de comunicacidon fue registrado de
salida el dia 3 de julio de 2013 (n.° 02565/403/2013) y efectivamente
notificado el dia 5 de julio de 2013. La respuesta a este requerimiento fue
finalmente remitida por la referida Direccidn General en fecha 10 de
septiembre y registrada de entrada el 16 de septiembre de 2013, con el
numero 0256E/376/2013.
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El dia 11 de julio de 2013 se remitié un requerimiento de informacion al
Sr. Miguel Angel Bafios (jefe de la Dependencia Regional de Gestidn
Tributaria), con el fin de obtener informacion relativa al reconocimiento de
entidad de indole social y los efectos tributarios que implica tal
reconocimiento. Dicho requerimiento de informacién fue remitido mediante
comunicacién registrada de salida el dia 11 de julio de 2013 (n.°
0256S/413/2013) y efectivamente notificado el dia 17 de julio de 2013. En
fecha 22 de julio de 2013 se registr6 de entrada, con el ndmero
0256E/343/2013, la correspondiente respuesta por parte del delegado
especial de la AEAT en Catalufa, el Sr. Gonzalo Garcia de Castro. En este
escrito se denegd la respuesta a las preguntas formuladas en el
requerimiento de informacion.

11. En el marco de la instruccién del expediente de referencia se
presentaron una serie de escritos que se relacionan a continuaciéon. Con
fecha 26 de abril de 2013 fue registrado de entrada, con n.°
0256E/175/2013, el escrito de personacion de los representantes legales
de TENO. Asimismo, acompafiaba este escrito una copia del
apoderamiento. En fecha 7 de mayo de 2013 fue registrado de entrada,
con n.% 0256E/193/2013, el escrito del denunciante Sr. Perea, adjunto a
otro en el que aporta informacion diversa. 7 I TRIA aportd informacion en
tres escritos diferentes registrados de entrada los dias 22 de mayo de
2013 (n.° 0256E/221/2013), 19 de junio de 2013 (n.® 0256E/271/2013) y
28 de junio de 2013 (n.° 0256E/284/2013). MES QUE LLEURE aporto
informacion en el escrito registrado de entrada el dia 2 de julio de 2013
(n.0 0256E/291/2013). TENO aportd informacién en dos escritos
registrados de entrada, respectivamente, los dias 12 de julio de 2013 (n.°
0256E/320/2013) y 29 de julio de 2013 (n.© 0256E/347/2013). EI
denunciante aporté nuevamente informacién en los escritos registrados los
dias 26 de julio de 2013 (n.° 0256E/345/2013) y 18 de noviembre de
2013 (n.° 0256E/467/2013).

12. En fecha 9 de agosto de 2013, los instructores del expediente
presentaron una peticiéon de revisidn del acuerdo de la Secretaria Judicial
del Juzgado de Instruccion n.° 1 de El Prat de Llobregat, de 31 de julio de
2013, por el cual consideraba que no procedia contestar al requerimiento
de 2 de abril de 2013. La peticidn se registr6 de salida con numero
0256S5/440/2013. Asimismo, esta peticién de revisién fue presentada el
mismo dia 9 de agosto de 2013 a dicho juzgado. En fecha 26 de
septiembre de 2013 se registré de entrada, con numero 0256E/383/2013,
testimonio de la providencia del Juzgado de Instruccién n.° 1 de El Prat de
Llobregat, de 18 de septiembre de 2013, por el cual consideraba que "No
ha lugar a la revisidon solicitada, toda vez que no se presenta en forma,
careciendo de los defectos de postulacion”.
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13. El dia 4 de septiembre de 2013 el instructor incorpord al expediente
de referencia, mediante diligencia de incorporacién de documentacién, una
copia de varias respuestas a consultas formuladas a la Direccién General
de Tributos en relacién con el objeto del expediente de referencia. De la
misma manera, el dia 21 de noviembre de 2013, se incorporé al
expediente de referencia una copia de diferentes correos intercambiados
entre el Sr. Isidoro Garcia Milan (delegado ejecutivo de Catalufa) y el
instructor del expediente de referencia. Este intercambio de correos
electrénicos hace referencia al requerimiento de informacién dirigido al Sr.
a Agustin Gil Jurado (inspector de Hacienda), de fecha de 2 de julio y
mencionado anteriormente. En el Ultimo de estos correos se identificd con
precisién la informacion que se esperaba obtener a partir del
requerimiento y que todavia no habia sido facilitada. Finalmente, se
consigue la correspondiente respuesta, que se registré de entrada el 30 de
septiembre de 2013 con n.%° 0256E/385/2013.

14. En el marco de instruccién del expediente de referencia las partes
interesadas  formularon varias  solicitudes de declaracion de
confidencialidad que a continuacion se relacionan.

En fecha 22 de agosto de 2013 el instructor del expediente dictd
providencia en virtud de la cual se denegaba Ila solicitud de
confidencialidad formulada por ACELLEC. En fecha 23 de agosto de 2013,
en relacion con la peticion formulada por TENO, el instructor del
expediente, mediante providencia, concedié la confidencialidad a parte de
la informacidén respecto de la cual se habia solicitado y la denegd en
relacion con el resto. En fecha 26 de agosto de 2013 el instructor dicto
providencia de confidencialidad en la cual concedia parcialmente la
confidencialidad de la documentacién que habia solicitado MES QUE
LLEURE. En fecha 27 de agosto de 2013 el instructor del expediente dicto
providencia de confidencialidad en relacidn con la peticion formulada por
SERVEIS D’ESPLAI. En esta providencia se concedié la confidencialidad de
parte de la informacidn respecto de la cual se habia solicitado. En fecha 29
de agosto de 2013 el instructor del expediente dictd providencia de
confidencialidad en relacion con la peticion formulada por 7 I TRIA. En
esta providencia se concedié la confidencialidad a la informacion respecto
la cual se habia solicitado. Las provisiones relativas a las solicitudes de
confidencialidad fueron efectivamente comunicadas a las partes
interesadas los dias 27 de agosto y 2, 5 y 6 de septiembre de 2013. De
conformidad con cada una de las cuatro provisiones de confidencialidad
anteriores, se procedid a incorporar la documentacion declarada
confidencial a pieza separada de confidencialidad, a lo largo de los dias 23,
27, 28 y 29 de agosto de 2013.
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Adicionalmente, el dia 30 de agosto el instructor del expediente dicté de
oficio tres provisiones de confidencialidad en relacién con informacién
aportada por el denunciante, por TENO y por MES QUE LLEURE. Cada una
de estas provisiones fue comunicada y efectivamente notificada a las
respectivas partes interesadas los dias 4, 5 y 6 de septiembre de 2013.
Los dias 2 de septiembre y 7 de noviembre de 2013 el instructor del
expediente dicté de oficio dos provisiones de confidencialidad en relacion
con cierta informacién aportada por 7 I TRIA y por MES QUE LLEURE. Las
dos provisiones fueron comunicadas y efectivamente notificadas a las
partes interesadas los dias 9 de septiembre y 11 de noviembre,
respectivamente. Asimismo, se procedid a incorporar toda |la
documentacion  declarada  confidencial a pieza separada de
confidencialidad.

15. En cumplimiento de aquello que dispone el articulo 50.3 de la LDC, en
concordancia con el articulo 33.3 del Reglamento de Defensa de la
Competencia (en adelante, RDC), aprobado por el Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero, en fecha 4 de diciembre de 2013 se procedié a notificar
el Pliego de Concrecion de Hechos (en adelante, PCH) a los interesados. La
comunicacién del PCH dirigida a TENO consta como efectivamente
notificada el dia 5 de diciembre de 2013. La comunicacion dirigida a MES
QUE LLEURE consta como efectivamente notificada el dia 5 de diciembre
de 2013. La comunicacion dirigida al denunciante consta como
efectivamente notificada el dia 5 de diciembre de 2013. La comunicacion
dirigida a 7 I TRIA consta como efectivamente notificada el dia 9 de
diciembre de 2013. La comunicacién dirigida a SERVEIS D’ESPLAI consta
como efectivamente notificada el dia 5 de diciembre de 2013. La
comunicacién dirigida a la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (en adelante, CNMC) fue registrada de salida el dia 11 de
diciembre y consta como efectivamente notificada mediante la aplicacion
CIRCABAC el dia 12 de diciembre de 2013.

16. En relacion con las alegaciones de las diferentes entidades
interesadas, en fecha 31 de diciembre de 2013 fue registrado de entrada,
en el Departamento de Economia y Conocimiento, con n.°
0244E/17954/2013, un escrito de alegaciones al PCH formulado por el
denunciante, el Sr. Marc Perea. En fecha 21 de enero de 2014 se dicté de
oficio una providencia de confidencialidad de cierta informacién aportada
por el denunciante y adjunta a su escrito de alegaciones al PCH, la cual
fue notificada efectivamente al interesado el 27 de enero de 2014,
mediante oficio con numero de registro 0256S/7/2014. Asimismo, se
procedid a incorporar la referida documentacién a pieza separada de
confidencialidad.
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17. De acuerdo con aquello que prevé el articulo 50.4 de la LDC y los
articulos 33.3. y 34.1. del RDC, el dia 21 de enero de 2014, se dictd la
providencia de cierre de la fase de instruccion del expediente de referencia
y, en fecha 22 de enero de 2014, el DG emitié su propuesta de resolucidn.
Se envid una copia de los dos documentos a las partes interesadas el dia
23 de enero de 2014 y se notificaron efectivamente en las fechas que se
indican a continuacion. Asi, TENO recibié efectivamente la notificacién el
24 de enero de 2014 (oficio registrado con el nimero 0256S5/10/2014);
MES QUE LLEURE recibié efectivamente la notificacion el 27 de enero de
2014 (oficio registrado con el nimero 0256S5/11/2014); el Sr. Marc Perea
recibié efectivamente la notificacion el 27 de enero de 2014 (oficio
registrado con el numero 0256S/12/2014); 7 I TRIA recibié efectivamente
la notificacion el dia 27 de enero de 2014 (oficio registrado con el nimero
0256S/13/2014), y SERVEIS D’ESPLAI recibio efectivamente la notificacidon
el dia 27 de enero de 2014 (oficio registrado con el ndmero
0256S/14/2014). Igualmente, el dia 27 de enero de 2014, se dirigio
mediante la aplicacion CIRCABAC un oficio, con numero de registro
0256S5/16/2014, de comunicacién a la CNMC de la providencia de cierre de
la fase de instruccion y de la propuesta de resolucién que fue recibido el
mismo dia.

18. De acuerdo con lo que disponen los articulos 50.5 de la LDC y 34.2 del
RDC, en fecha 18 de febrero de 2012, se elevé al TCDC de la ACCO el
informe con la propuesta de resolucién, en el cual el DG propone al TCDC
de la ACCO "que declare no acreditada la realizacion por parte de
ASSOCIACIO SERVEIS EDUCATIUS, RECURSOS DE L'ESPLAI, 7 I TRIA, SA,
TENO, SL, y MES QUE LLEURE, SL" de una practica prohibida por la LDC.
La propuesta de resolucion de 22 de enero de 2014 se elevd al Pleno junto
con el expediente de referencia y sin que se hubiera recibido dentro del
plazo concedido a tal efecto ninguna alegacion a la propuesta de
resolucion dictada por el DG de la ACCO.

19. Son partes interesadas en este expediente el Sr. Perea (administrador
unico de LLEURE PROGRAMAT, SL) como denunciante y TENO, SL, MES
QUE LLEURE, SL, 7 I TRIA, SA, y ASSOCIACIO SERVEIS EDUCATIUS,
RECURSOS DE L'ESPLAI (SERVEIS D’'ESPLAI) como denunciadas.
Asimismo, la CNMC también es parte interesada.

20. Los hechos que constan acreditados en el informe con la propuesta de
resolucion del DG son los que, de manera sumaria, se describen a
continuacion.

20.1. El denunciante, el Sr. Marc Perea, es administrador Unico de la
sociedad LLEURE PROGRAMAT, SL, con CIF B-64199631 y domicilio en
Sant Feliu de Llobregat. Las principales actividades de LLEURE
PROGRAMAT estan relacionadas con la prestacion de servicios educativos
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no reglados, en comedores escolares, jardines de infancia y patios de
escuela, actividades extraescolares, casas de colonias y actividades de
verano. Asi, esta entidad desarrolla su actividad en el ambito en el cual se
han denunciado las presuntas irregularidades que se encuentran en el
origen del presente expediente. Por ultimo, cabe indicar que se ha
observado que LLEURE PROGRAMAT, SL, podria haber cambiado su
denominacion a principios del ano 2013 (14 de enero de 2013) para pasar
a denominarse COCINA Y SABOR MEDITERRANEQS, SL.

SERVEIS D’ESPLAI es una entidad con domicilio en El Prat de Llobregat y
con CIF G-61012514. Segun consta en la respuesta dada al requerimiento
de informacién por los representantes de esta empresa, SERVEIS
D’ESPLAI es una entidad sin animo de lucro que nace con el objetivo de
realizar servicios educativos de ocio para nifios, nifias y jovenes. También
explican que la entidad realiza un amplio abanico de actividades
orientadas a la educacion y a la proteccién de la infancia y de la juventud,
ya que se trata de un colectivo vulnerable, y siempre con especial énfasis
en la inclusién social y en el trabajo para el desarrollo comunitario. En
concreto, y siempre segun la respuesta al requerimiento de informacion,
SERVEIS D’ESPLAI organiza unas actividades denominadas "tiempo de
mediodia" que consisten en la prestacion del servicio de monitores en el
periodo de tiempo que transcurre entre la finalizacion de las clases de la
mafana y el inicio de las clases de la tarde. Entre otras actividades, se
incluye la alimentacién. SERVEIS D’ESPLAI presta directamente sus
servicios en el tiempo de mediodia, pero el servicio de alimentacion lo
contrata siempre a un tercero, ya sea en formato de catering o de "cocina
in situ".

Por otra parte, SERVEIS D’ESPLAI, de conformidad con sus estatutos,
tiene entre sus objetivos impulsar la Fundaciéo Catalana de I’Esplai. La
Fundacié Catalana de I’'Esplai es una iniciativa sin animo de lucro creada
con la finalidad de impulsar la educacién en el ocio de nifios, jovenes y
adultos, asi como el desarrollo de la vida asociativa como espacio de
vertebracién de una sociedad democratica. Constituida el afo 1996, esta
fundacion reldne centros recreativos y entidades de servicios que trabajan
en proyectos educativos y de desarrollo del movimiento asociativo desde
hace mas de treinta afios.

7 I TRIA es una sociedad con CIF A-61046017 y domicilio social en Sant
Andreu de la Barca que tiene por objeto, segun el articulo 2 de sus
estatutos, "la gestidn y servicio para la ensefianza, el ocio y la cultura. El
negocio de servicios y preparacion de comidas para colectividades,
consistentes en la preparacién y suministro de comidas en general a
grupos, colegios, hospitales, aeropuertos, hoteles, empresas, industrias,
estudios, centros de conferencias, etc., tanto cocinando en las cocinas
propias como en las de los citados colegios, hospitales, empresas, etc. En
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relacién con los servicios concretos de comedor, 7 I TRIA diferencia sus
actividades entre la "gestion de la actividad de atencién educativa en el
servicio de comedor escolar" y la "gestién de la actividad de alimentacion
en el servicio de comedor escolar".

TENO es una mercantil con CIF B-61904017 y domicilio social en
Barcelona. Segun sus propios estatutos, TENO tiene por objeto, en primer
lugar, la prestacién de servicios escolares consistentes en la organizacidn
de colonias y actividades ludico-educativas, asi como la prestacion de
servicios de monitor en centros escolares. En segundo lugar, se ocupa de
la prestacion de todo tipo de servicios de asistencia social, dirigidos a
jovenes y adultos. En la respuesta al requerimiento de informacién, TENO
pone énfasis en la coordinacién de sus actividades con las caracteristicas
de cada centro. Especificamente, en relacion con los servicios de mediodia
que ofrece, se afirma que "Generalmente las actividades de monitor se
realizan en horario lectivo escolar y comprenden la hora en que se da la
comida a los alumnos y la vuelta a clase. Como actividad complementaria
presta el servicio de comedor, con la finalidad de dar un servicio de
atenciéon educativa a nifios y a jovenes de Educacién Infantil y de
Educacidn Primaria.

MES QUE LLEURE es una entidad con domicilio social en Santa Coloma de
Gramenet y CIF B-64192370. Segun el articulo 2 de sus estatutos, entre
sus objetivos estd la realizacion de actividades de docencia en cualquier
rama del conocimiento humano, actividades extraescolares, servicios de
“monitoraje” de comedores escolares y servicios de acompahamiento a
actividades escolares e infantiles, asi como cualquier otra actividad
relacionada directamente o indirecta con la ensefianza. Asimismo, sus
representantes explican que la principal actuacion mercantil y empresarial
se centra en el servicio educativo de mediodia, que comprende el servicio
de monitor de comedor y actividades educativas de tiempo libre que se
desarrollan desde que se acaba el comedor hasta que empiezan las clases
de la tarde.

20.2. SERVEIS D’ESPLAI dispone de un documento titulado Memorandum
del tratamiento fiscal de las actividades de “Tiempo de mediodia” y de
“Apoyo escolar” donde explica los criterios que utiliza a la hora de aplicar
el IVA a los servicios que ofrece. En concreto, SERVEIS D’'ESPLAI
considera que las actividades que llama “de mediodia” -consistentes en la
prestacion de los servicios de “monitoraje” durante el tiempo que
transcurre desde la finalizacion de las clases de la mafiana hasta el inicio
de las de la tarde, incluyendo el servicio de comedor- cumplen con los
condicionantes para que les sean aplicables las exenciones de los articulos
20.Uno.8 y las del articulo 20.Uno.9 de la LIVA. De acuerdo con este
criterio, SERVEIS DE L'ESPLAI no repercute IVA a las actividades de
“monitoraje” y comedor porque les aplica la exencidn.
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20.3. En las respuestas a los requerimientos de informacién, MES QUE
LLEURE manifiesta que, en relacién con la repercusion del IVA a sus
servicios, aplican la exencion del impuesto prevista en el articulo 20.Uno.9
de la LIVA. En particular, esta exencion hace referencia a los servicios de
“monitoraje”. En cuanto al servicio de comedor, MES QUE LLEURE no
prestd este servicio hasta el afio 2011 y considera que le es de aplicacién
el IVA al tipo reducido.

20.4. En relacion con la repercusion del IVA, 7 I TRIA distingue entre
cuatro tipos distintos de actividades. Asi, en relacion con la gestién de la
actividad de atencion educativa en el servicio de comedor escolar,
considera que es un servicio que esta exento de IVA de acuerdo con el
articulo 20.Uno.9 vy, por lo tanto, no lo aplica. Con respecto a la actividad
de alimentacién en el servicio de comedor escolar, 7 I TRIA manifiesta que
le es de aplicacion el IVA reducido. En relacidn con la gestién de la
actividad educativa en los periodos anterior y posterior al horario lectivo
se aplica la exencion prevista en el articulo 20.Uno.9, relativa a la
educacidn de la infancia y la juventud, y la guardia y custodia de nifios y
ninas. Finalmente, 7 I TRIA también indica que, en relacién con los
servicios de monitores de comedor en los que no gestionan el proyecto
educativo, se aplica el IVA general del 18%.

20.5. En el periodo comprendido entre 2008 y 2012, TENO ha modificado
su politica de aplicacidon del IVA. Hasta el aino 2009, TENO prestaba sus
servicios a empresas de catering y aplicaba un IVA reducido a los servicios
de monitor. Desde el afo 2010, TENO presta los servicios directamente a
las escuelas y considera que, en este caso, estd exenta de aplicar el IVA a
los servicios de monitor, mientras que aplica el IVA reducido a los
servicios de comedor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El objeto de esta resolucién es determinar si las actuaciones de las
cuatro empresas imputadas en este expediente, en relacion con la
aplicacién presuntamente incorrecta del IVA a los servicios de
“monitoraje” y comedor en las escuelas, constituyen o no un ilicito
previsto en el articulo 3 de la LDC, que se refiere al falseamiento de la
competencia por actos desleales. El articulo 3 de la LDC establece: "La
Comision Nacional de la Competencia o los drganos competentes de las
Comunidades Autdnomas conoceran, en los términos que la presente ley
establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia
desleal que, por falsear la libre competencia, afecten al interés publico".
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2. Antes de entrar en el analisis de la cuestidn que nos ocupa, es
importante caracterizar el mercado relevante. En el informe con la
propuesta de resolucion, se establece que el mercado de referencia de
producto se corresponde con los servicios de comedor escolar, tanto de
alimentacion como de asistencia de monitores durante las horas del
mediodia. Aunque estos dos servicios pueden ser contratados
conjuntamente, también es posible contratarlos por separado. La oferta de
estos servicios la forman un conjunto de empresas, con o sin animo de
lucro, que pueden ofrecer los dos tipos de servicios. Los demandantes son
todas las escuelas, publicas y privadas, que ofrecen servicio de comedor.
Por lo tanto, de acuerdo con lo que se expone en el informe con la
propuesta de resolucién, el mercado de producto comprenderia tanto el
ambito publico como el privado. En cuanto al ambito geografico, el
mercado quedaria restringido a Catalufia.

En el informe con la propuesta de resolucidn se presentan una serie de
aproximaciones a la cuota de mercado de las empresas denunciadas. En
opinién del TCDC de la ACCO, los datos disponibles no son suficientes para
determinar con precisién la cuota de mercado de estas empresas. Esto es
asi por las siguientes razones. En primer lugar, se desconoce la poblacion
a la cual, potencialmente, se puede dar servicio, es decir, el niumero de
alumnos que pueden contratar el servicio de comedor de mediodia. En
segundo lugar, tampoco se conoce con exactitud el nimero de alumnos
y/0 centros servidos por las empresas denunciadas, dado que la
informacion aportada en los diferentes requerimientos de informacion no
es coincidente. Por Ultimo, la informacién no permite distinguir entre
servicio de comedor y servicio de “*monitoraje”, aunque los porcentajes de
participacion pueden ser diferentes.

Sin embargo, hay que decir que los datos aportados por la Direccion
General de Atencidén a la Familia y Comunidad Educativa en relacion con
los centros donde el servicio de comedor esta subvencionado ponen de
manifiesto que las empresas denunciadas prestarian servicio en 74 centros
del total de 1649 que dieron informacion. Para tener un orden de
magnitud con el que comparar el numero de centros que dieron
informacion a la Direccién General de Atencion a la Familia y Comunidad
Educativa, se puede decir que en el curso 2012/2013, en Cataluia, habia
1711 centros publicos de Educacién Infantil y de Primaria.

Ademas, las cifras que aportan las empresas denunciadas respecto del
total de centros donde ofrecen servicios suponen una cuota de mercado
pequena en relacion con todos los centros de Cataluna. No obstante, los
datos relativos serian superiores si se comparan, no con Cataluia, sino
con el total de centros del ambito geografico donde operan las empresas
denunciadas, que se corresponde con determinadas comarcas de la
demarcacion de Barcelona.

14



Autoritat Catalana
de la Competéncia

3. Como el objeto de la denuncia tiene que ver con ciertas practicas de
exencion del IVA por parte de las entidades denunciadas, se considera de
interés reproducir los apartados 8.° y 9.0 del articulo 20.Uno de la LIVA:

Articulo 20. Exenciones en operaciones interiores

Uno. Estaran exentas de este impuesto las siguien@sacpnes:

[...]

8.°Las prestaciones de servicios de asistencia sqggcialse indican a continuacion
efectuadas por entidades de derecho publico, dadéis o establecimientos privados
de carécter social:

a) Proteccioén de la infancia y de la juventud. Sesideraran actividades de
proteccion de la infancia y de la juventud la rbhigacion y formacion de nifios y
jovenes, la asistencia a lactantes, la de custgditencion a nifilos menores de seis
afos de edad, la realizacion de cursos, excursicz@apamentos o viajes infantiles y
juveniles, y otras analogas prestadas en favoretsgnas menores de veinticinco
afos de edad.

b) Asistencia a la tercera edad

¢) Educacion especial y asistencia a personas conswualia

d) Asistencia a minorias étnicas

€) Asistencia a refugiados y asilados

f) Asistencia a transeuntes

g) Asistencia a personas con cargas familiares nopaotidas

h) Accidn social comunitaria y familiar

i) Asistencia a ex reclusos

J) Reinsercion social y prevencion de la delincuencia

k) Asistencia a alcohdlicos y toxicomanos

I) Cooperacion para el desarrollo

La exencion comprende la prestacion de los sewidealimentacion, alojamiento o
transporte accesorios de los anteriores prestadwichos establecimientos o
entidades, con medios propios o ajenos.

9.°La educacion de la infancia y de la juventud, lagla y custodia de nifios, la
ensefianza escolar, universitaria y de postgraduddosnsefianza de idiomas y la
formacion y reciclaje profesional realizadas potidades de derecho publico o
entidades privadas autorizadas para el ejerciciad#as actividades.

La exencion se extendera a las prestaciones desey entregas de bienes
directamente relacionadas con los servicios enua@san el parrafo anterior,
efectuadas, con medios propios o ajenos, por lasas empresas docentes o0
educativas que prestan los mencionados servicios.

La exencidn no comprendera las siguientes operasion

a) Los servicios relativos a la practica del depqgutestados por empresas distintas de
los centros docentes.

En ningun caso, se entenderan comprendidos erledsddos servicios prestados por
las asociaciones de padres de alumnos vinculadas eentros docentes.
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b) Las de alojamiento y alimentacion prestadas pdegios mayores 0 menores y
residencias de estudiantes.

c) Las efectuadas por escuelas de conductores deuwesirelativas a los permisos de
conduccion de vehiculos terrestres de las clasg8A a los titulos, licencias o
permisos necesarios para la conduccion de buquesanaves deportivos o de
recreo.

d) Las entregas de bienes efectuadas a titulo oneroso

Asimismo, resulta de interés dejar constancia de que la Resolucion
EDU/1712/2008, de 2 de junio, del Departamento de Educacidon de la
Generalitat de Cataluiia fija el precio maximo de la prestacién del servicio
de los centros educativos de titularidad del Departamento de Educacién en
una cantidad determinada por alumno y dia, IVA incluido. Esta misma
resolucion establece que el precio maximo de la prestacion del servicio
escolar de comedor comprende, ademas de la comida, la atencién directa
al alumnado durante el tiempo de prestacion del servicio de comedor y los
periodos de tiempo anteriores y posteriores desde que acaban las clases
de la mafiana hasta que empiezan las de la tarde.

4. El articulo 3 de la LDC contempla como ilicito en materia de defensa de
la competencia el falseamiento de la libre competencia por actos desleales.
Los requisitos que tienen que concurrir para que sea de aplicacion el
articulo 3 de la LDC son: (i) un acto de competencia desleal y (ii) un
falseamiento de la libre competencia ocasionado por el acto de
competencia desleal que comporte una afectacion del interés publico. En
relacion con estos requisitos, la extinta CNC ha puesto de manifiesto en
varias resoluciones (véase, por ejemplo, la Resolucion de 26 de enero de
2000, expediente 451/99, Distribuidora Industrial) que son desleales
aquellas conductas previstas en la legislacidon general sobre esta materia
y, mas concretamente, en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal (en adelante, LCD), y que el falseamiento de la libre competencia
tiene que tener entidad suficiente para afectar al interés publico. Es decir,
para que una actuacién corresponda a un ilicito previsto en el articulo 3 de
la LDC no sélo se tiene que producir un acto de competencia desleal
prohibido por la LCD, sino que hace falta que éste tenga unas
consecuencias suficientemente graves en el mercado como para afectar al
interés publico.

5. El Tribunal Catalan de Defensa de la Competencia de la ACCO, en el
fundamento juridico 6.° de la Resolucion de 18 de enero de 2011
[Expediente 7/2009 (71/2008), Gas Natural], determind los requisitos
necesarios para que concurra un acto de competencia desleal del articulo
3 de la LDC en los términos que se exponen literalmente a continuacion:
"El sentido de la prohibicién de los actos de competencia desleal que, por
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falsear la libre competencia, afecten al interés publico, es que se trate de
actos de competencia desleal, actos que por definicion falsean la libre
competencia, pero que lo hagan afectando al interés publico de una forma
especialmente grave o trascendente, especialmente por los efectos reales
o potenciales de la conducta desleal. En este sentido esta claro que el
primer elemento de la prohibicidon prevista en el articulo 3 de la LDC esta
constituido por un acto o conducta de competencia desleal y que esta
nocidon se construye per relationem con la LCD, pues es en esta norma
donde estan tipificadas estas conductas desleales. Sin embargo, para que
los comportamientos previstos en la LCD tengan la consideracion de actos
de competencia desleal tienen que concurrir, con caracter previo, los
presupuestos objetivos establecidos en el articulo 2.1 de la LCD, es decir,
que se trate de actos realizados en el mercado y con finalidad
concurrencial" (FJ 6.9).

6. De acuerdo con lo que se acaba de exponer, atendiendo al analisis del
caso que nos ocupa Y a lo que dispone la LCD en relacion con los actos de
competencia desleal, las conductas denunciadas podrian ser consideradas
un acto de competencia desleal en caso de que haya existido una violacién
de norma del articulo 15.1 de la LCD, violacidon de norma que romperia la
igualdad entre competidores por suponer una ventaja competitiva
significativa (STS de 24 de junio de 2005, Sala Civil, recurso numero
226/1999, y STS de 7 de marzo de 2012, Sala Civil, recurso numero
481/2009). En concreto, las actuaciones de las empresas denunciadas
pueden constituir una infraccion de la Ley del IVA que les otorgaria una
ventaja competitiva respecto del resto de competidores. Esto es asi
porque la no repercusién del IVA al coste del servicio de comedor les
otorga una ventaja en precios respecto de las empresas que si aplican el
IVA.

Asi, la valoraciéon de las conductas de las empresas denunciadas como
actos de competencia desleal depende de si la interpretacion que hacen en
relacion con la repercusidn del IVA al servicio de comedores escolares y de
“monitoraje” se ajusta a la normativa tributaria que lo regula, es decir, a
la LIVA.

7. Tal como se ha descrito en los hechos acreditados, todas las empresas
denunciadas consideran que no tienen que repercutir el IVA en el servicio
de monitores, mientras que algunas consideran que tampoco lo tienen que
aplicar a los servicios de comedor. En sus escritos de respuesta a los
requerimientos de informacion, las entidades denunciadas indican que las
actividades que realizan en el tiempo de mediodia en las escuelas
corresponden a actividades esencialmente educativas. Abundando mas en
esta cuestion, algunas de las denunciantes argumentan que se diferencian
de las empresas de catering porque estas Ultimas se limitan a ofrecer un
servicio de comedor y vigilancia, mientras que ellas ponen el énfasis en el
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contenido educativo y formativo de las actividades, siendo la actividad de
comedor una actividad subordinada al servicio de “monitoraje”. Asi,
algunas de las denunciadas consideran que su actividad en el tiempo de
mediodia es un servicio asistencial y que, como tal, tiene derecho a la
exenciéon del IVA de acuerdo con lo que prevé el articulo 20.Uno.8 de la
LIVA. Otras empresas se identifican como centro educativo y como tales
pueden aplicarse la exencién prevista en el articulo 20.Uno.9 de la LIVA.

8. Respecto de la adecuacién del criterio seguido por las denunciadas a la
LIVA existen diversas respuestas por parte de diferentes érganos de la
administracion publica. Después de un primer pronunciamiento el afio
1997, las respuestas mas claras se encuentran a partir de la consulta
vinculante de 18 de abril de 2008 emitida por la Agencia Estatal de la
Administraciéon Tributaria (AEAT), en la cual concluye que los servicios de
monitores escolares estan sujetos a IVA y no exentos, salvo que los
prestadores de los servicios sean fundaciones o asociaciones declaradas de
utilidad publica que presten servicios de atencién y custodia a nifios
menores de 6 afios. La exencidon no se aplica en ningun caso a las
sociedades mercantiles. Asimismo, concluye que los servicios de comedor
escolar estan sujetos y no exentos del IVA (cuota del 7%), menos cuando
son prestados por el mismo centro educativo, estando en este caso
sujetos pero exentos del IVA.

En términos similares se pronuncié la DG de Tributos del Ministerio de
Economia el 22 de abril de 2008, en respuesta a una consulta vinculante
del denunciante. Mas recientemente, el 21 de noviembre de 2012, la DG
de Tributos se pronuncid6 nuevamente en la respuesta a una nueva
consulta vinculante por parte del denunciante. La opinién de esta
administracion insiste en aquello que ya habia dicho el afo 2008 en
relacion con la repercusion del IVA a los servicios de comedor vy
“monitoraje”, y esta vez deja claro que los servicios de monitores de nifos
mayores de 6 afos prestados por federaciones, fundaciones o asociaciones
estaran sujetos y no exentos del IVA.

Un Jltimo pronunciamiento data de 13 de diciembre de 2012; en esta
consulta vinculante la DG de Tributos analiza si a las entidades de caracter
fundacional o asociaciones les seria de aplicacién la exencidon del IVA
prevista en el articulo 20.Uno.9 de la LIVA. La conclusion de la DG de
Tributos es negativa y refuerza las conclusiones expresadas en la consulta
de 21 de noviembre del mismo afno.

Adicionalmente, el dia 20 de diciembre de 2011 el Juzgado de Primera
Instancia nimero 1 de El Prat de Llobregat inici6 un procedimiento de
Diligencias previas (773/2009-H) por un presunto fraude del IVA en los
servicios de comedores escolares contra Fundacid Catalana de I’Esplai.
Este procedimiento fue posteriormente archivado, dado que se estimoé que
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no concurria el elemento subjetivo de dolo o voluntad inequivoca de
defraudar. No obstante, el Ministerio Fiscal consideré que SERVEIS
D’ESPLAI habria dejado de ingresar determinados importes en concepto de
IVA vy solicitd que estos hechos se pusieran en conocimiento del Delegado
de la AEAT en Catalufia, a fin de que se realicen las acciones oportunas
para la regularizacién tributaria en via administrativa de los ingresos
eludidos.

Asimismo, MES QUE LLEURE estd incursa en actuaciones de comprobacion
e investigacién por parte de la Inspeccion de Tributos de la AEAT de
Barcelona, iniciadas el 22 de marzo de 2012. TENO ha sido objeto de
actuaciones de inspeccién por parte de la Agencia Tributaria en relacion
con el IVA aplicado en el ejercicio 2009-2010 y se ha acabado con un
acuerdo de liquidacion relativo a las referidas actuaciones. Este acuerdo de
liquidacién no es firme.

9. En opinién del TCDC de la ACCO, a pesar de los pronunciamientos
detallados en el punto anterior, el enunciado de los articulos 20.Uno.8 y
20.Uno.9 de la LIVA generan una duda razonable en relacion con su
interpretacion respecto a las exenciones que en ellos se establecen. Esto
es asi porque no queda claramente definido qué se entiende por actividad
educativa. En particular, el articulo 20.Uno.9 determina que queda exenta
del impuesto: la educacion de la infancia y de la juventud, y la guarda y
custodia de nifos, y afade que la exencién se extiende a las prestaciones
de servicios y entregas de bienes directamente relacionadas con los
servicios enumerados. Por otra parte, las actividades objeto de la denuncia
no estan incluidas en las operaciones que de manera explicita contempla
este articulo como no exentas.

En relacién con la definicion de actividad educativa a efectos de exencidn,
la respuesta a la consulta vinculante de la DG de Tributos de 13 de
diciembre de 2012 hace una interpretacion restrictiva al considerar que los
servicios educativos complementarios prestados por monitores no estan
amparados por la exencién, dado que no forman parte de ningun plan de
estudios en ninguna etapa o nivel del sistema educativo. Esta ultima
afirmacion se desprende de un informe elaborado por el Ministerio de
Educacidn, Cultura y Deporte. En otras palabras, en esta ultima consulta,
la DG de Tributos interpreta que aunque los servicios de “monitoraje”
pudieran ser considerados como servicios educativos, no estarian exentos
del IVA dado que el concepto "educacion" es mucho mas amplio que el de
"ensefianza" y podria tener consecuencias no deseadas por el legislador.

Las empresas denunciadas fundamentan la decision de considerar que
efectivamente se trata de servicios de caracter educativo en
pronunciamientos diversos, tanto de algunas consejerias autondmicas de
educacion y del propio Ministerio de Educacién como en pronunciamientos
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de la justicia europea. Asi, por ejemplo, la DG de Atencién a la Familia y
Comunidad Educativa de la Generalidad de Catalufia dio respuesta a las
consultas efectuadas por algunas de las entidades denunciadas en el
sentido que las prestaciones de servicios y actividades educativas, asi
como el servicio escolar de comedor que incluye el espacio interlectivo del
mediodia, cuando sean realizadas en escuelas e institutos y tengan como
destinatarios los alumnos de estos centros, pueden tener la consideracion
de educativas. De acuerdo con la informacion aportada por las
denunciadas, las consejerias de educacién de comunidades auténomas
como Madrid, Andalucia y Valencia y el mismo Ministerio de Educacion se
habrian pronunciado en el mismo sentido a la hora de considerar que los
servicios de “monitoraje” tienen caracter educativo. En las respuestas mas
recientes de la DG de Tributos se da un paso mas alla y se distingue entre
educacion y ensefianza. Cabe sefalar que esta interpretacion mas
restrictiva no se habia realizado de manera tan clara en manifestaciones
anteriores.

Un elemento adicional que pone de manifiesto la existencia de
incertidumbre en la aplicacion del IVA se encuentra en la respuesta al
requerimiento de informacién de la instruccion de este expediente que
aporto el inspector regional de Catalufia de la AEAT. En esta respuesta se
lee que una de las empresas denunciadas ha sido comprobada en relacién
con la repercusion del IVA en el suministro de comida y monitores a las
escuelas. La inspeccién finalizd en abril de 2013. En la liquidacion se
reclamo el IVA correspondiente, pero no se impuso sancién, al entenderse
gue existian dudas razonables sobre este tema. En definitiva, se observa
que las comprobaciones por parte de la Agencia Tributaria han empezado
muy recientemente y que la misma Agencia admite posibles
incertidumbres en su aplicacién.

Adicionalmente, en relacién con las respuestas vinculantes por parte de la
DG de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda, se tiene que decir
gue sélo es doctrina administrativa que puede ser interpretada y anulada
por los tribunales de justicia espafioles que hagan una interpretacidn
diferente de la Ley del IVA. En este sentido se puede citar la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2001, Sala de lo Contencioso-
administrativo (recurso n.© 7957/1995), que, en relacion con la naturaleza
y efectos de las contestaciones a las consultas, dice que "(...) las
consultas tributarias, cualquiera que sea su naturaleza, son instrumentos
de colaboracién de la Administracion con los contribuyentes o con las
entidades que legitimamente los representan, pero no elementos
determinantes del ejercicio de la potestad reglamentaria o interpretativa
que las leyes (...) puedan reconocer"”, y que "(...) si se pretendiera que la
respuesta a una consulta vinculante es disposicidn reglamentaria, es decir,
gue queda integrada en el Ordenamiento, habria que sostener su nulidad,
pero no por consideraciones afectantes a la correccion o no de su
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contenido, sino por constituir una manifestacion de potestad reglamentaria
producida fuera de los cauces establecidos constitucional y legalmente" (FJ]
4.9). Asimismo, en la sentencia se manifiesta que el caracter vinculante de
las respuestas a las consultas efectuadas por los contribuyentes "afecta
exclusivamente a los drganos de gestién de la Administracidon Tributaria" y
gue "Por consiguiente, no tienen aquéllas caracter vinculante, como lo
tendrian si se tratara de disposiciones administrativas innovadoras del
Ordenamiento Juridico, ni para los tribunales de justicia (...) ni para los
propios organos de revision de los actos tributarios como son los
tribunales econdmico-administrativos" (FJ 4.9). Finalmente, en el
fundamento juridico 5.9, la sentencia concluye que "(...) estas respuestas,
sea cual sea su naturaleza -vinculante o no- no son producto del ejercicio
de una potestad administrativa, sea reglamentaria o interpretativa (...),
sino de un deber de informacion y asistencia en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias".

Por todas las razones anteriores, el TCDC de la ACCO coincide con la
conclusién establecida en el informe con la propuesta de resolucion, en el
sentido que ha podido haber incertidumbre sobre codmo habia que aplicar
el IVA en este tipo de servicios por parte de las entidades denunciadas. En
definitiva, considera que ha habido incertidumbre juridica a la hora de
determinar si los servicios de "“monitoraje” prestados en el horario
interlectivo del mediodia estan o no exentos de IVA. En este punto, el
TCDC de la ACCO entiende que la ACCO no tiene competencias para
valorar si la conducta de las entidades denunciadas se ajusta o no a la
normativa tributaria, y como la conducta analizada constituiria una
infraccion del articulo 15.1 de la LCD en funciéon de esta normativa, no
resulta posible acreditar la existencia de un acto de competencia desleal vy,
por lo tanto, de una conducta contraria a la LDC.

10. Adicionalmente, el informe con la propuesta de resolucion concluye
gue dificilmente se puede llegar a considerar que la actuacion de las
partes denunciadas constituya una afectacién al interés publico.
Esencialmente, la argumentacién que fundamenta esta conclusidon es la
escasa importancia relativa que las empresas denunciadas tienen en el
mercado de referencia. En este punto, el TCDC del ACCO no comparte la
posicion expuesta por el DG en el informe con la propuesta de resolucion.
Tal como se ha puesto de manifiesto en el fundamento de derecho nimero
2, la informacién disponible sobre la participacion de las empresas
denunciadas en el mercado no es suficientemente precisa para poder
evaluar la cuota de mercado de las empresas denunciadas. Entre otros
aspectos, habria que conocer, por una parte, la importancia relativa en el
area geografica donde se concentran las denunciadas y que corresponde a
algunas comarcas de la demarcacion de Barcelona, y de la otra, la
extension de la practica de no repercutir el IVA en toda Catalufia. Por otra
parte, una diferencia en el importe final de los servicios del 18%,
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correspondiente al tipo general del IVA -del 21% a partir del 1 de
septiembre de 2012- seria suficientemente elevada para situar a unos
competidores con una ventaja significativa en relacion con los otros y
afectar a la estructura de mercado. Asi, en caso de que hubiera resultado
acreditado un acto de competencia desleal, habria sido necesario
profundizar en la participacion en el mercado de las empresas denunciadas
para llegar a una conclusion sobre la afectacién del interés publico.

11. Tal como se ha puesto de manifiesto en los antecedentes de hecho, no
se presentd ninguna alegacién al informe con la propuesta de resolucion.
El denunciante si que presento, sin embargo, alegaciones al PCF. Respecto
de las alegaciones relativas al dimensionamiento en el mercado de las
empresas contra las que se incod expediente y sobre la afectacién del
interés general, el TCDC de la ACCO ya se ha manifestado en los puntos
anteriores. Respecto del resto de alegaciones, se dan por reproducidas las
respuestas del DG en el informe con la propuesta de resolucién.

12. En conclusion, el TCDC de la ACCO considera que no ha quedado
acreditada la realizacién por parte de TENO, SL; MES QUE LLEURE, SL; 7 I
TRIA, SA, vy ASSOCIACIO SERVEIS EDUCATIUS, RECURSOS DE L'ESPLAI
(SERVEIS D’ESPLAI) de una conducta prohibida por la LDC. En concreto,
no ha resultado acreditada una infraccién del articulo 3 de la LDC en
relacion con el articulo 15.1 de la LCD.

13. Por todo lo que se ha expuesto anteriormente, vistos los preceptos
legales y los demas de aplicacion general, el TCDC de la ACCO, en su
reunion de 28 de julio de 2014,

RESUELVE

Primero. Acordar, de conformidad con el apartado a) del articulo 10.2 de
la Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de Ia
Competencia (en adelante, LACCO) y el apartado c) del articulo 53.1 de la
LDC, declarar que no ha resultado acreditada la comision por parte de
TENO, SL; MES QUE LLEURE, SL; 7 I TRIA, SA, y ASSOCIACIO SERVEIS
EDUCATIUS, RECURSOS DE L'ESPLAI (SERVEIS D’ESPLAI) de wuna
conducta infractora de la LDC.
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Segundo. Acordar comunicar esta resoluciéon del expediente 36/2011,
Servicio de Comedores Escolares, a la Direccién General de la ACCO y que
se notifique a las partes interesadas, haciéndoles saber que, de
conformidad con los articulos 3.1 de la LACCO y 48.1 de la LDC, no se
puede presentar en contra ningun recurso por la via administrativa y que
s6lo se puede interponer un recurso contencioso-administrativo, de
acuerdo con la Ley 29/1989, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

(Firmas)
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