Pleno

Excmos. Sres.:

Fernandez Ordodfez, Presidente
Alonso Soto, Vicepresidente
Bermejo Zofio, Vocal

Alcaide Guindo, Vocal

de Torres Simo, Vocal

Soriano Garcia, Vocal

Petitbo Juan, Vocal

En Madrid, a 1 de junio de 1993.

Reunido el Pleno del Tribunal para deliberar y fallar el expediente 323/92
(745/91 del Servicio de Defensa de la Competencia) incoado por denuncia
formulada por la Asociacion Gremial de Recogedores de Aceites Usados
(AGRAU) contra la empresa Ulibarri S.A.; teniendo en cuenta los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El dia 20 de mayo de 1991, D. Antonio de Dios Torres, Secretario General
de AGRAU, denunci6é ante el Tribunal de Defensa de la Competencia a la
empresa Ulibarri S.A., dedicada a la regeneracion de aceites industriales.
Segun la denuncia, Ulibarri S.A. detentaba una posicion de monopolio y, al
amparo de la misma, ha incumplido los contratos firmados con los
recogedores de aceites usados al no abonar el precio pactado, incurriendo
en précticas restrictivas de la competencia.

2. Con igual fecha de 20 de mayo, el Tribunal remiti6 dicha denuncia al
Servicio para su tramitacion con arreglo al art. 36 de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia.

3. Por Providencia del Director General de Defensa de la Competencia del dia
20 de septiembre de 1991 se acordd la admision a tramite de la denuncia y
la incoacion del oportuno expediente al que se le asigné el nUmero 745/91,
se nombro Instructora y se ordend la notificacion de la Providencia a bs
partes interesadas, lo que se realiz6 el dia 23 de dicho mes.

4, Mediante Providencia de fecha 26 de septiembre de 1991, el Servicio dio
traslado de la denuncia formulada por AGRAU a Ulibarri S.A.
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El Servicio publicoé un extracto de la denuncia en el BOE, en el BICE y en el
Diario ABC, sin que como consecuencia de ello se haya generado
ninguna informacion procedente de terceros.

A partir de la respuesta de Ulbarri S.A. y de las indagaciones
complementarias practicadas por la Instructora, el dia 27 de enero de 1992
se formulé el pliego de concrecién de hechos constitutivos de infraccion,
imputandose a Ulibarri los siguientes:

a) "La empresa ULIBARRI S.A. es la Unica en el territorio nacional que se
dedica al tratamiento y regeneracion de aceites usados. Viene
desarrollando esta actividad desde que fue autorizada por Decreto
177/1960, de 28 de Enero (BOE de 8 de febrero) de la Presidencia del
Gobierno".

b) "Por Orden de 13 de junio de 1990 del M° de Obras Publicas se
establecen las Normas para la concesion de subvenciones compensatorias
para actividades de reutilizacion de aceites usados. Con fecha 04.12.1990,
ULIBARRI S.A. recibi6 de dicho organismo la cantidad de 405.900.025
ptas".

c) "La empresa ULIBARRI S.A. negocio, para el afio 1990, con los
recogedores de aceites usados unos contratos en los que se establecié que
se pactaria por ambas partes el precio del aceite usado, que
posteriormente fue fijado en 9 pts. por Kgr. de aceite entregado a dicha
empresa”.

d) "La cantidad realmente abonada por ULIBARRI S.A. ha sido de 6,5 pts.,
guedando por tanto 2,5 pts/Kg pendientes de pago".

En consecuencia, se imputa a Ulibarri S.A. la practica de conductas
prohibidas por el articulo 6.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia, dado que, ostentando una posicion de dominio en el
mercado nacional de tratamiento y regeneracion de aceites usados y
abusando de la misma, Ulibarri S.A. "ha incumplido los contratos de
compromiso celebrados con los Recogedores de Aceites Usados en los que
se pacto el precio de aceite usado recogido durante 1.990 a razén de 9
pts/Kg., abonando la cantidad de 6,5 pts por kilogramo".

Notificado el pliego de concrecion de hechos de infraccion a Ulibarri S.A.
el dia 31 de enero de 1992, con fecha 20 de febrero de dicho afio tuvo
entrada en el Servicio el escrito de alegaciones presentado por Ulibarri
S.A.. En el mencionado escrito, Ulibarri S.A. negaba, en primer lugar, que
fuera la Unica empresa dedicada al tratamiento y regeneracion de aceites
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10.

usados y, en segundo lugar, que ostentara posicion de dominio. Ulibarri
S.A. afadia que la imprecision en la valoracion juridica del Pliego de
Concrecion de Hechos de Infraccién, al no concretar de entre los
apartados a) a e) del art. 6.2, cual es imputable a Ulibarri S.A., produce
indefension y, por ultimo, consideraba "que examinadas todas y cada una
de las circunstancias que se sefialan ha de llegarse a la conclusion de la
inexistencia de abuso alguno".

A efectos de su propia defensa, Ulibarri S.A. solicitd la préactica de pruebas
documentales. Una vez examinada dicha solicitud, la Instructora acordé la
aportacion de las pruebas propuestas, salvo la referida al informe del
Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo (MOPU), Direccion General de
Politica Ambiental (DGPA), Seccion de Residuos, sobre la existencia de
libertad de precios en las operaciones de compraventa de aceites minerales
usados, por considerarse acreditada en el expediente. El acuerdo fue
notificado a Ulibarri S.A. mediante Providencia del Instructor de fecha 3 de
marzo de 1992.

Mediante Providencia de fecha 3 de marzo de 1992, se solicitaron al
MOPU, a la Agencia del Medio Ambiente de la Comunidad de Madrid (AMA-
CAM) y a los interventores de la suspension de pagos de Ulibarri S.A. las
pruebas documentales aceptadas. Con fecha 12 de mayo se recibid
informe del Ministerio de Obras Publicas y Transportes (MOPT). La AMA-
CAM vy los Interventores de

la suspension de pagos de Ulibarri S.A., no respondieron a la solicitud de
prueba documental.

El dia 28 de mayo de 1992, una vez cerrado el periodo probatorio, se dio
traslado del Informe remitido por el MOPT, para su valoracion por parte de
Ulibarri S.A.

A la vista de la informacion recibida, el Servicio, en su informe fechado el
dia 29 de septiembre de 1992, mantuvo la misma acusacion del pliego y
propuso:

"PRIMERO.- Que se declare que de lo actuado en el presente expediente
resulta acreditada la comision por parte de Ulibarri S.A. de las practicas
restrictivas de la competencia prohibidas por el art. 6.1 de la Ley 16/1.989
de 17 de Julio (BOE del 18), de Defensa de la Competencia, que han sido
anteriormente expuestas y examinadas, dandose aqui por reproducido el
contenido de las mismas, y la participacion de ULIBARRI S.A. en dichas
practicas prohibidas.

3/10



11.

12.

13.

14.

15.

16.

SEGUNDO.- Que se adopten los demas pronunciamientos que se preven
en el art. 46 y concordantes de la Ley 16/1989, para el supuesto de
existencia de practicas prohibidas, consistente en la imposicién de multas
a que se refiere el art. 10 del citado texto legal.”

Nombrado Ponente, por Auto del dia 9 de octubre de 1992, el Tribunal
admitio el expediente a tramite y lo puso de manifiesto a los interesados
para proposicion de pruebas y solicitud de celebracion de Vista.

AGRAU y Ulibarri S.A. solicitaron la celebracion de Vista.

La Asociacion Gremial AGRAU y la representacion de Ulibarri S.A.
solicitaron nuevas pruebas documentales. A la vista de las pruebas
solicitadas, el Tribunal, mediante Auto de fecha 12 de noviembre de 1992,
acordo la admision de nuevas pruebas documentales y abrio la posibilidad
de complementarlas con la aportacion de nuevos datos. Con fecha 17 de
noviembre de 1992 se notificd el contenido del Auto a los interesados y con
fecha 18 de noviembre se ofici6 al MOPT, AMA-CAM y AGRAU solicitando
informes.

Habiendo cesado como Vocal del Tribunal de Defensa de la Competencia,
por renuncia y en virtud del R.D. 1598/1992, de 23 de diciembre, D.
Joaquin Martin Canivell, que tenia encomendada la Ponencia de este
expediente, se nombré Ponente del mismo a D. Amadeo Petitbd Juan, lo
gue se puso en conocimiento de los interesados.

El dia 19 de mayo de 1993, en la sede del Tribunal, se celebré Vista
reservada y contradictoria a la que comparecieron todos los interesados en
el expediente. En la Vista se reiteraron las posiciones respectivas de
AGRAU vy Ulibarri S.A., no aportandose nuevos datos relevantes.

En la tramitacion del expediente se han cumplido todos los requisitos
legales.

Son interesados AGRAU y Ulibarri S.A..

Ha sido Ponente el Sr. Petitbdo Juan.
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HECHOS PROBADOS

La documentacion aportada al expediente pone de manifiesto que, hasta el
afo 1990, Ulibarri era la Unica empresa dedicada a la regeneracion de
aceites usados en Espafia. Este hecho es confirmado por Ulibarri en su
escrito de fecha 9 de julio de 1991 al sefialar que "actualmente en Espafa
solo Ulibarri, S.A. se dedica a la regeneracion de aceites usados, pues las
existentes con anterioridad (LUDESA y OLIVOL, S.A.) tuvieron que dejar la
actividad por no ser rentable”.

Segun el Informe de la DGPA del MOPT, de fecha 29 de enero de 1993, la
cantidad de aceite gestionado por Ulibarri S.A. durante el aio 1990, fue de
24 Mkg, lo que suponia un 84,81% del aceite usado gestionado legalmente
y el 100% del aceite usado destinado a regeneracion. Segun dicho
Informe, las subvenciones recibidas por Ulibarri S.A. han supuesto el
88,72% (1989), el 81,18% (1990) y el 44,30% (1991) de las subvenciones
concedidas por dicho Departamento con destino a las actividades de
reutilizacion de aceites usados.

En consecuencia, se considera suficientemente acreditada la posicion de
monopolio de Ulibarri S.A. en la actividad de regeneracion de aceites
usados en Espanfa en el afio 1990.

Las Ordenes Ministeriales de 13 de junio de 1990 y de 22 de febrero de
1991 fijaban las cuantias maximas de la subvencion a otorgar, sefialando
expresamente que se concederan los importes "hasta cubrir el limite de la
subvencion global reconocida”. Por esta razén, dado que las cantidades
solicitadas superan a la cantidad presupuestada, el importe de la
subvencion concedida a Ulibarri S.A. supone una fraccion de la cantidad
solicitada. Estas circunstancias eran conocidas por Ulibarri S.A.

En algunos contratos correspondientes al afio 1990, firmados entre Ulibarri
S.A. y los gestores-recogedores de aceites usados, se comprueba que
dichos gestores-recogedores podran facturar directamente a Ulibarri S.A.
la cantidad de 9,0 PTA/kg por cada entrega de aceites minerales usados.
En otros contratos se omite la mencién del precio. En escrito de Ulibarri
S.A. -sin destinatario- de fecha 27 de septiembre de 1990 se sefiala que, a
partir del dia 1 de diciembre de 1989, el aceite usado entregado a las
instalaciones de Ulibarri S.A. en Arganda cel Rey se abonara a razén de
9,0 PTA/kg admitido. Asimismo, en escrito de Ulibarri S.A. a la
Subdireccion General de Instruccion y Vigilancia de la Direccion General
de Defensa de la Competencia, de fecha 9 de julio de 1990, se indica que,
dado que en el Plan Nacional de Residuos Industriales para la reutilizacién
de aceites usados no se establecia, como en el afio anterior, ninguna
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clausula referida al precio que deberia pagarse a los recogedores "se
negociaron unos contratos de compromiso que establecian que se pactaria
por ambas partes el precio del aceite usado, y éste fue para el referido afio
de 9 pts/kg de acuerdo con indicaciones recibidas del Ministerio de Obras
Pdblicas y Transportes.". Se considera, por tanto, que la cantidad de
referencia correspondiente al precio a pagar por la entrega de aceite usado
es de 9 PTA/Kkg.

Los contratos que figuran en el expediente, firmados entre Ulibarri S.A. y
los distintos recogedores de aceites usados, correspondientes al afio 1990,
no incluyen entre sus estipulaciones la condicién alegada por Ulibarri S.A.
de supeditar el pago de aceite usado entregado a la recepcion de la
subvencion. Sin embargo, en escrito de Ulibarri S.A. de fecha 27 de
septiembre de 1990 se indica, después de citar el precio de 9 PTA/kg., que
"las cantidades resultantes seran abonadas de forma inmediata, una vez
gue se haya cobrado la subvencion pendiente de tramite en la Comunidad
de Madrid y MOPU ...".

En diversos escritos, Ulibarri S.A. comunicaba la orden de transferencia
por el aceite adquirido en el afio 1990 a un precio de 6,50 PTA/kg. En
otros escritos, Ulibarri S.A. comunicaba a diversas empresas que habiendo
recibido parcialmente la "subvencion establecida, se le abonen las
cantidades admitidas a razén de 6,50 pts/kg. que supone una cuantia
aproximadamente proporcional a la cobrada ... El importe restante, 2,50
pts/kg., para llegar al precio de 9 pts/kg. le seran pagadas de inmediato
cuando se reciba el resto de la subvencion ...".

Ulibarri S.A. conocia el monto total y las condiciones de distribucion de las
subvenciones. En consecuencia, queda acreditado, por lo expuesto, que la
reduccion del precio no obedecia a ninguna clausula contractual y fue
decidida de forma unilateral por Ulibarri S.A.

En sendos escritos y recursos, Ulibarri S.A. ha solicitado el abono de las
subvenciones correspondientes al afio 1990, asi como ampliaciones de
crédito de las cantidades establecidas. En escrito de fecha 27 de julio de
1992 dirigido a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, el representante de Ulibarri S.A. interpuso
recurso contencioso-administrativo "contra la desestimacion presunta por
silencio administrativo de las pretensiones formuladas en los escritos y
recursos dirigidos al Iltmo. Sr. Director General de Ordenacion y
Coordinacion Ambiental, litmo. Sr. Secretario General del Medio Ambiente
y Excmo. Sr. Ministro de Obras Publicas, sobre pago de la subvenciones
por la actividad de regeneracion de aceites usados ...".
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6.

Presentada solicitud de suspension de pagos por Ulibarri S.A., el dia 14 de
julio de 1992, el Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Madrid declaré en
estado legal de suspension de pagos e insolvencia provisional a Ulibarri
S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

No puede aceptarse la pretension de indefension planteada por Ulibarri
S.A., fundamentada en la falta de concrecion del apartado del art. 6.2.
imputable a la conducta denunciada. El art. 6 de la Ley 16/1989, de 12 de
julio, de Defensa de la Competencia, se refiere al abuso de posicion de
dominio. En el apartado 6.1 se tipifica la conducta general prohibida. El
apartado 6.2, por su parte, enumera un conjunto de conductas concretas,
gue no configuran una relacion exhaustiva, en las cuales "podra consistir"
el abuso de posicion dominante. En todo caso, y en primer lugar, la
cuestion de fondo que debe considerarse es el mercado relevante, las
caracteristicas del mercado y si en este mercado Ulibarri S.A. detentaba
posicién de dominio.

La reutilizacion de aceites usados incluye varias actividades como la
regeneracion, incineracion,  reutilizacion,  recogida, transporte,
almacenamiento y andlisis, entre otras. Alguna de dichas actividades
muestran un elevado grado de sustituibilidad, por lo que no debe
considerarse el mercado de los aceites usados destinados a la
regeneracion como un mercado perfectamente definido sin incluir otras
actividades. De hecho, en los ultimos afios, el mercado de la reutilizacion
de aceites usados se ha diversificado notablemente. Cabe, incluso, la
posibilidad de exportar aceites usados. Por ello, el mercado relevante es el
de la transformacién y exportacion de aceites usados, dado que en dichas
actividades las posibilidades de sustitucion son suficientemente elevadas
como para constituir un solo mercado. En consecuencia, la regeneracion
de aceites usados constituye un subconjunto de la actividad de
transformacion y exportacion de aceites usados. Las actividades de
recogida, transporte, almacenamiento o andlisis constituyen actividades
complementarias. El conjunto de actividades relacionadas con el tratamiento
de los aceites usados quedaria incluido en el amplio mercado de la
reutilizacion de dichos aceites. Ademas, dadas las peculiaridades del
mercado de reutilizacion de aceites usados, deben considerarse los
elementos condicionantes del mismo con el fin de calificarlo
adecuadamente.
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En primer lugar, el mercado de reutilizacion de aceites usados es un
mercado delimitado, en gran medida, por el alcance de las subvenciones
concedidas por las distintas Administraciones. En este mercado, el precio
no reflejaba la valoracion mercantil del producto y, por lo tanto, no se
determinaba a partir de la libre confrontacion de la oferta y la demanda. La
subvencion se justifica por la defensa del medio ambiente y por el hecho de
gue la regeneracion de bases lubricantes a partir de aceites usados
suponia unos costes superiores a los correspondientes a la obtencion de
aceites del petroleo en las refinerias.

En segundo lugar, las barreras a la entrada no eran elevadas. El nimero de
demandantes de aceites usados se ha ampliado en los Ultimos afios.
Cuando la estrategia de las distintas administraciones publicas lo ha
exigido, se ha registrado la entrada de nuevos operadores. Tal como se
puso de manifiesto en la Vista celebrada, actualmente los recogedores de
aceites usados entregan dicho producto a nuevos operadores, a un precio
inferior al pactado con Ulibarri S.A.

En tercer lugar, se ha demostrado la fragilidad de las empresas dedicadas
a la regeneracion de aceites usados. Las salidas del mercado de Ludesa y
Olivol S.A. y la propia suspension de pagos presentada por Ulibarri S.A. lo
ponen de manifiesto. Por esta razén, ante la necesidad de contribuir a
preservar el medio ambiente, se registra la presencia de empresas con
apoyo publico dedicadas a la regeneracion o tratamiento de aceites usados
con el fin de asegurar la cobertura de las necesidades publicas en un
contexto de baja rentabilidad o de rentabilidad condicionada por la magnitud
de las subvenciones.

Por ultimo, se estima que la capacidad de tratamiento de aceites usados
por parte de Ulibarri S.A. no alcanza el 10% de los aceites usados
generados en Espafa. La informacion disponible no permite conocer la
distribucion de la reutilizacion de los aceites usados entre actividades no
autorizadas y actividades autorizadas y comercializables.

Ulibarri S.A. ha actuado como empresa monopolista en la actividad de
regeneracion de aceites usados y, en el momento de los hechos
mencionados, con un elevado poder de monopsonio ante los denunciantes.
Este doble papel podia traducirse en una posicion de dominio en el
mercado de transformacion y exportacion de aceites usados. Sin embargo,
la informacion disponible no permite conocer la desagregacion de las
actividades de transformacion y exportacion ni la distribucion de la
utilizacion de los aceites usados entre actividades autorizadas y no
autorizadas. Por esta razon, pese a la posicion de dominio de Ulibarri S.A.
en el submercado de regeneracion de aceites usados, no puede afirmarse
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de forma inequivoca que haya ostentado una posicion de dominio en el
mercado de transformacion y exportacion, que constituye el mercado
relevante, dada su escasa capacidad de influir en su comportamiento y por
el papel destacado desempefado por las Administraciones publicas en la
delimitacion y alcance del mercado.

En consecuencia, la ausencia de posicion de dominio en el mercado
relevante impide la posibilidad de abuso de la misma, contemplada en el art.
6 de la Ley 16/1989.

Establecida b inexistencia de abuso de posicion de dominio es necesario
examinar las dos imputaciones efectuadas a Ulibarri S. A., a saber:
practica de conductas prohibidas e incumplimiento de contratos.

Los contratos entre Ulibarri S.A. y AGRAU fueron negociados y aceptados
libremente por las partes (una empresa monopolista en las actividades de
regeneracion vs un oligopolio reducido, que actuaba a través de una
asociacion), en las actividades de recogida de aceites usados, sin que
pueda considerarse la existencia ce abuso de posicion de dominio en la
fijacion de las clausulas contractuales.

Respecto a la subordinacion del pago por parte de Ulibarri S. A. a la
recepcion de la subvencion estimada, que se ha traducido en una
reduccion unilateral (con promesa de pago a la recepcion de la totalidad de
la subvencién estimada) del precio del aceite usado recogido y entregado,
se considera una apreciacion que no forma parte del contrato por no
constar en el mismo y por no haber existido el consentimiento de una de las
partes, de acuerdo con lo sefialado en los articulos 1258 y 1262 del Cédigo
Civil.

Por ello, se considera que Ulibarri S. A. ha incumplido los contratos
firmados con las empresas recogedoras de aceites usados sin que ello sea
atribuible a su posicion de dominio en la actividad de regeneracion de
aceites usados sino a sus dificultades financieras. A causa de dichas
dificultades, el comportamiento de Ulibarri S.A. hubiera sido similar adn
ante una forma de mercado distinta.

Por todo ello, el Tribunal
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RESUELVE

Declarar que no ha sido acreditada la comision de abuso de posicion
dominante prohibida por el art. 6 de la Ley 16/1989.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiquese a los interesados haciéndoles saber que contra la misma podran
interponer recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el
plazo de dos meses a contar del dia siguiente al de la recepcidbn de su
notificacion.
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