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En Madrid, a 19 de abril de 2007

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, integrado por los
sefores expresados al margen y siendo Ponente D. Javier Huerta Troléz, ha
dictado la siguiente Resolucion en el expediente R 657/05 (2463/03 del
Servicio de Defensa de la Competencia), de recurso interpuesto por la
entidad mercantii Grupo Leche Pascual S.A. contra el Acuerdo de
sobreseimiento de 31 de mayo de 2005, del Director del Servicio de Defensa
de la Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- La entidad Grupo Leche Pascual S.A. presentd denuncia ante el Servicio
de Defensa de la Competencia el 6 de mayo de 2003 contra la Asociacion
Espafola de Fabricantes de Yogur y Postres Lacteos, Frescos (AEFY) y la
empresa Danone S.A., atribuyendo a la primera la realizacion de una
conducta concertada para impedir el ingreso de la denunciante en la citada
Asociacion, asi como la realizacion de una campafa denigratoria contra los
yogures pasteurizados, alegando que dichas conductas estan prohibidas por
el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia e imputando al mismo
tiempo a Danone S.A. la practica de un abuso de posicion dominante y
competencia desleal mediante la realizacion de su campafia publicitaria
“Cucharadas de Vida” y mediante la concesion de rapeles a la Gran
Distribucion y a pequefios comerciantes para reservarse el maximo espacio
en los murales de frio y de incentivos y descuentos no basados en criterios
objetivos.
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2.- Recibida la denuncia, el Servicio de Defensa de la Competencia acordé la
practica de una informacion reservada, como diligencia previa encaminada a
comprobar la procedencia de la incoacion de expediente o del archivo de la
denuncia, realizando las investigaciones que estimd procedentes y, entre
ellas, sendas inspecciones en las sedes sociales de la denunciada, Danone
S.A. y de la empresa de publicidad Vinizius Young & Rubicam S.A., después
de lo cual procedio al archivo de las actuaciones mediante Acuerdo de 5 de
febrero de 2004. Dicho Acuerdo fue recurrido ante el Tribunal de Defensa de
la Competencia que, mediante Resolucion de 2 de junio de 2004, revoco el
archivo dictado y encomendo al Servicio la incoacién de expediente contra las
empresas denunciadas, con el fin de completar las investigaciones realizadas
durante la fase de informacion reservada.

3.- El Servicio inco6 expediente el 25 de junio de 2004 y, una vez completada
su instruccién, dictdé Acuerdo de sobreseimiento fechado el 31 de mayo
siguiente, por considerar que las conductas por las que habia incoado el
expediente no eran constitutivas de infracciones contra la Ley de Defensa de
la Competencia.

Concretamente, en cuanto a las conductas imputadas a AEFY resolvio
gue “la modificacién de los Estatutos de la AEFY se hizo conforme a lo
dispuesto en el articulo 48 de los citados Estatutos, es decir, propuesto por la
Junta Directiva y aprobado en Asamblea General. Por lo tanto, cabe concluir
gue los asociados, ejerciendo su derecho a la libre asociacion, decidieron,
ante el cambio de la normativa sobre la calidad del yogur —por la que el yogur
pasteurizado pasaba a considerarse como yogur-, modificar los criterios para
afiliarse a la misma, estableciendo como requisito ser fabricante de yogur
fresco” y afladiendo que con independencia del debate cientifico sobre las
caracteristicas del yogur fresco y sus diferencias con respecto al pasteurizado
después de la fermentacion, “de la actuacion de la AEFY no se desprenden
practicas desleales o engafiosas contrarias a la competencia, ya que la
campafia de comunicacion contaba con cierto respaldo cientifico”.

En cuanto a las conductas imputadas a Danone S.A., el Servicio
rechazd que dicha empresa se encontrara en posicion de dominio dentro del
mercado de los yogures y otras leches fermentadas a nivel nacional,
seflalando que, en todo caso, su conducta no tuvo caracter abusivo, al no ser
desproporcionada ni faltar a la verdad la campafia de publicidad “Cucharadas
de vida” y, en cuanto a los descuentos, rapeles y otras prestaciones
comerciales, justifico el sobreseimiento por no apreciar en dichas practicas la
existencia de elementos fidelizadores, no exigir exclusividad a sus
distribuidores, estar planificados y ser conocidos por éstos con anterioridad a
Su ejecucion, responder objetivamente a ahorros en los costes logrados por el
distribuidor y no ser discriminatorios.
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4.- Contra dicho Acuerdo interpuso recurso Grupo Leche Pascual S.A.
interesando del Tribunal la revocacién del mismo y la devolucién del
expediente al Servicio de Defensa de la Competencia para “la continuacion
de la tramitacion del expediente sancionador y la formulaciéon de pliego de
concrecion de hechos constitutivos de infraccion de los articulos 1y 6 LDC o,
alternativamente, que el Tribunal de Defensa de la Competencia continte la
tramitacion del expediente sancionador”.

5.- Han comparecido en el recurso todas las partes interesadas, que han
formulado en tiempo y forma sus respectivos escritos de alegaciones.

6.- El Pleno del Tribunal deliberd y fallé este recurso en su sesion del dia 29
de marzo de 2007.

7.- Son interesados:
- Grupo Leche Pascual S.A.
- Asociacion Esparfiola de Fabricantes de Yogur y Postres Lacteos,
Frescos (AEFY).
- Danone S.A.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La empresa recurrente manifiesta su disconformidad con el
Acuerdo impugnado, tanto por lo que se refiere al sobreseimiento de la
conducta imputada en su denuncia a la Asociacién Espafiola de Fabricantes
de Yogur y Postres Lacteos, Frescos (AEFY), a la que atribuia la realizacion
de una conducta concertada tendente a impedir el ingreso en la misma de la
propia denunciante, ademas de otra consistente en la divulgacion de
informaciones denigrantes para los productos fabricados por ésta, como por
el sobreseimiento de la imputacion de abuso de posicion dominante que la
denunciante habia atribuido a la empresa Danone S.A., insistiendo, en ambos
casos, en las consideraciones y argumentos ya realizados ante el Servicio.

A) Concretamente, por lo que se refiere a la AEFY, la recurrente sefala, en
sintesis, que la modificacion de sus Estatutos sociales realizada
inmediatamente antes de la modificacién de la norma de calidad del yogur
(Orden Pre/1313/2002), sustituyendo su denominacion de “Asociacion
Espafiola de Fabricantes de Yogur y Postres Lacteos Frescos” por la de
“Asociacion Espafiola de Fabricantes de Yogur y Postres Lacteos, Frescos”,
es arbitraria y discriminatoria y tuvo como Unico objeto aislar al Grupo leche
Pascual S.A., inadmitiéndole en la Asociacion e impidiendo o dificultando el
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lanzamiento de su yogur pasteurizado después de la fermentacion. Insiste en
gue la norma de calidad del yogur no contiene una definicion de yogur fresco.

Por otra parte, atribuye a la Asociacion denunciada, con el mismo
propdsito antes expresado, la difusion de informaciones engafiosas sobre las
virtudes del yogur fresco, difundidas entre profesionales de la medicina,
establecimientos de hosteleria y en la prensa, que considera denigratorias
para el yogur pasteurizado que estaba a punto de ser lanzado al mercado por
la denunciante.

B) En relacion con Danone S.A., la recurrente, tras manifestar su conformidad
con la definicibn del mercado relevante realizada por el Servicio, como el
nacional de la fabricacién de yogur y otras leches fermentadas, discrepa de
éste al considerar que Danone S.A. se encuentra en posicion de dominio en
dicho mercado, no sdlo por su elevada cuota de mercado, del 64’7 por ciento,
sino también por las especiales caracteristicas de este mercado que
refuerzan su posicion. Partiendo de dicha consideracion, el recurrente sefiala
gue la campafa de publicidad “cucharadas de vida”, realizada por Danone al
tiempo de que la denunciante iniciara el lanzamiento de su yogur
pasteurizado después de la fermentacién, supuso una conducta abusiva, al
ser dicha campafa desproporcionada y desleal y tener una finalidad
anticompetitiva.

Finalmente, discrepa también del Servicio al considerar abusiva la
politica de rapeles, descuentos y otras prestaciones comerciales practicada
por Danone S.A.

SEGUNDO.- La Asociaciéon Espafiola de Fabricantes de Yogur y Postres
Lacteos, Frescos (AEFY) se opone al recurso planteado e interesa la
confirmacion del Acuerdo recurrido alegando que la modificacion estatutaria a
la que se refiere la denuncia fue realizada para mantener los requisitos
objetivos exigidos para pertenecer a la AEFY, que encuentran refrendo tanto
en la anterior Norma del Yogur como en la vigente Norma de Calidad del
Yogur y que, basicamente, son los de ser fabricantes de yogur fresco. Dicha
modificacién, afiade, cumplié los requisitos estatutarios y esta plenamente
justificada por razones objetivas que se basan en el hecho de que los
miembros de la AEFY fabrican una modalidad de yogur, el yogur fresco, que
por sus caracteristicas no puede ser equiparado al yogur pasteurizado.
Finalmente, con cita de diversos estudios cientificos y documentos incluidos
en el expediente, destaca que las informaciones transmitidas por la AEFY son
exactas, verdaderas y pertinentes y no tenian otro objeto que poner de
manifiesto las diferencias entre los yogures frescos y pasteurizados.
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Por su parte, Danone S.A. se opone igualmente a la estimacion del
recurso y alega que, dadas las caracteristicas del mercado, Danone no se
encuentra en posicion de dominio y que, en todo caso, su campafa
publicitaria “Cucharadas de vida” fue legitima, proporcionada y veraz,
limitandose a destacar las virtudes del producto fabricado por dicha empresa.
Finalmente, alega que su politica de descuentos y rapeles ha estado siempre
basada en criterios objetivos y en ningun caso ha incluido exigencias de
exclusividad o de limitacion para cualquier competidor.

El Servicio de Defensa de la Competencia, por su parte, interesa la
desestimacion del recurso dando por reproducidos los fundamentos del
Acuerdo de sobreseimiento impugnado.

TERCERO.- Para la resolucién del recurso es preciso poner de relieve que, al
tiempo de los hechos denunciados, la empresa denunciante, Grupo Leche
Pascual S.A., se disponia a lanzar al mercado una modalidad de yogur,
diferenciada por estar pasteurizada después de la fermentacion y cuya
caracteristica principal es la de ser sometido a una operacion de
calentamiento después de fermentar, con el objeto de eliminar las bacterias
vivas resultantes de dicho proceso, lo que permite que el producto resultante
no necesite ser conservado en frio y tenga una fecha de caducidad superior a
los yogures gque no sufren ese proceso. Este producto lacteo, ya existente en
el mercado con anterioridad, no era comercializado con el nombre de yogur,
al no encontrarse reconocido como tal en la Norma de calidad del yogur, pero
pudo adoptar esta denominacion tras la inclusion de la categoria del yogur
pasteurizado en la Norma de calidad del yogur incluida en la Orden
Pre/1313/2002, posteriormente recogida en el Real Decreto 179/2003, de 14
de febrero, cuyo articulo 8 distingue varias clases de este producto, la dltima
de las cuales es el yogur pasteurizado.

De lo expresado se desprende que la principal diferencia entre el yogur
fresco y el pasteurizado después de la fermentacion es la presencia de
bacterias vivas en el primero, lo que exige su conservacion en frio y la fijacion
de un plazo de caducidad breve, mientras que el segundo no necesita frio
para su almacenamiento y conservacion y tiene plazos de caducidad mas
dilatados. La cuestion relativa a las propiedades probidticas del yogur fresco,
como consecuencia de las citadas bacterias, es controvertida en la doctrina
cientifica, existiendo numerosos estudios tanto a favor como en contra de sus
efectos beneficiosos, si bien no parece que exista una confirmacion
demostrada y definitiva de su realidad ni de su inexistencia.

Con motivo de la modificacibn normativa expresada, Grupo Leche

Pascual S.A. solicitdo ser admitido como miembro de la Asociacion Espafiola
de Fabricantes de Yogur y Postres Lacteos, Frescos (AEFY) el 26 de julio de
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2002, siéndole denegada su peticion por la Junta Directiva con fecha 2 de
septiembre de 2002 y, posteriormente, de nuevo el 26 de junio de 2003, por
no ser fabricante de esta clase de productos. Se da la circunstancia de que la
AEFY habia cambiado sus Estatutos en el mes de mayo de 2002,
sustituyendo su inicial denominacion de Asociacién Espafiola de Fabricantes
de Yogur y Postres Lacteos Frescos por la actual, es decir, afladiendo una
coma antes de la palabra “frescos” con el objeto de resaltar la exigencia de
dicha cualidad en todos los productos fabricados de sus asociados y
exigiendo la misma condicion para poder asociarse en su articulo 2.

Al propio tiempo, desde el 15 de julio al 15 de septiembre de 2002, casi
un mes mas tarde del inicio de la campafa publicitaria llevada a cabo por
Grupo Leche Pascual S.A. para el lanzamiento al mercado de su yogur
pasteurizado, la denunciada Danone S.A. realiz6 una campafa de publicidad
de sus propios yogures denominada “cucharadas de vida”, con la que trataba
de destacar las virtudes de sus productos, con especial referencia,
precisamente, a su caracter de frescos.

Los hechos sucintamente descritos motivaron que Grupo Leche
Pascual S.A. presentara ante el Servicio de Defensa de la Competencia una
doble denuncia, imputando a la AEFY la adopcion entre sus asociados de un
acuerdo anticompetitivo al negar su afiliacion a la denunciante, por no ser
productora de yogur fresco, y al divulgar informaciones engafosas sobre las
virtudes del yogur fresco, difundidas entre profesionales de la medicina,
establecimientos de hosteleria y en la prensa, mientras que reclamaba para
Danone S.A. una sancion por abuso de posicion dominante realizada
mediante la campafa de publicidad expresada, asi como por su politica de
rapeles, descuentos y otras prestaciones comerciales practicadas.

CUARTO.- Examinando, en primer lugar, la impugnacion relativa a la AEFY,
de los antecedentes expresados se desprende que dicha Asociacion fue
creada con el objeto de agrupar a los fabricantes de yogur y productos
lacteos frescos, en el marco establecido por la anterior normativa reguladora
del yogur, que solo reconocia como tal a los yogures frescos, por lo que este
adjetivo se aplicaba unicamente al resto de los productos lacteos y se impuso
la elaboracién de esta clase concreta de productos como requisito para ser
admitido como miembro de AEFY. Posteriormente, ante el anuncio de
modificacibn de la Norma del yogur, que preveia incluir bajo esta
denominacién a los yogures pasteurizados después de la fermentacion, la
Asociacién acordd modificar su denominacion y los articulos estatutarios
precisos para conservar su ambito asociativo, evitando ampliarlo con la
eventual incorporacion de fabricantes de otros productos, lo que
efectivamente llevé a cabo y motivé que, una vez aprobada la nueva Norma
de calidad del yogur por la Orden Pre/1313/2002, fuera rechazada la solicitud
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de incorporacién presentada por Grupo Leche Pascual S.A. como productor
de yogur pasteurizado después de la fermentacion.

En este sentido es preciso recordar que el articulo 11 de la Ley
Reguladora del derecho de asociacion, de 22 de marzo de 2002, lo mismo
gue el articulo 6 de la anterior Ley de asociaciones de 1964, todavia en vigor
en la fecha en que la AEFY aprobd la modificacion de sus estatutos, el 23 de
mayo de 2002, coinciden en establecer que el régimen de las asociaciones
sera el establecido en sus propios estatutos, disponiendo que los requisitos
necesarios para ser miembro, ademas de los generales determinantes de la
capacidad juridica, seran los que establezcan sus respectivos estatutos.
Naturalmente, este criterio general debe ser matizado por la necesaria
conformidad de las particulares condiciones de cada asociacién con lo
dispuesto en las leyes que, por lo que aqui nos interesa, son en este caso las
reguladoras de la libre competencia. La aplicacion de estas normas al
derecho de asociacion exige que las asociaciones no actien como nucleos
de colusién para concertar las politicas comerciales o industriales de los
empresarios integrados en ellas ni sirvan como instrumentos para la
discriminacién o la imposicién de precios o de condiciones de mercado.

En este caso no se aprecia que concurra ninguna de las
circunstancias mencionadas en la inadmisibn como miembro de la AEFY de
guien no tenia en ese momento las condiciones estatutarias exigidas para ser
asociado, que eran de caracter general, objetivas e idénticas a las exigidas
para todos los asociados, asi como tampoco por el hecho de la modificacion
de sus estatutos, realizada con anterioridad a la solicitud de la denunciante
para ser admitida en la Asociacion y llevada a cabo con el Gnico objeto
acreditado de mantener el ambito original de ésta ante el anuncio de un
cambio normativo, sin que este Tribunal aprecie en ninguno de ambos actos
el caracter arbitrario y discriminatorio que pretende la recurrente.

En cuanto a las informaciones transmitidas por la AEFY sobre el
yogur fresco, con especial referencia por parte de la recurrente a folletos
elaborados y divulgados por aquélla entre los médicos, los establecimientos
de hosteleria, comunicados de prensa, etc, que la denunciante calificé como
engafosos y denigratorios, es preciso sefalar que algunos de ellos, como el
denominado “El yogur, nuestra tradicion y cultura” (doc. 20), fueron
publicados en fechas muy anteriores a los hechos denunciados (abril de
1997), otros, como el folleto enviado a los médicos sobre las diferentes
cualidades de los yogures frescos y los pasteurizados, carecian de la
posibilidad de causar efectos en el mercado, dada la especial cualificacion
profesional y cientifica de sus destinatarios, y en todos ellos, en general, no
se hacen otras afirmaciones que las de resaltar las virtudes de los fermentos
y bacterias vivas existentes en los yogures frescos y sus efectos
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supuestamente beneficiosos para la salud, poniendo de relieve la inexistencia
de dichas bacterias en los yogures pasteurizados y expresando, en sintesis,
gue los yogures frescos son probidticos, se precisa frio para su conservacion
y contienen fermentos lacticos que favorecen la digestion, interaccionan con
el sistema inmunitario y tratan diarreas, mientras que los pasteurizados no
tienen estas caracteristicas.

En este sentido, aunque las afirmaciones sobre los efectos
beneficiosos de las bacterias existentes en los yogures frescos sean
discutidas por algunos estudios cientificos, también se encuentran apoyadas
por otros de semejante entidad, por lo que no cabe entender que se trata de
informaciones falsas o0 engafiosas, sino de una forma legitima de promocion
de los propios productos, ensalzando las virtudes que los distinguen de otros,
segun las teorias cientificas que mas les favorecen.

Por ultimo, las mencionadas actuaciones de la AEFY en defensa
del yogur fresco, fueron realizadas con ocasion del proceso de elaboracion de
la nueva normativa del yogur y tuvieron lugar antes del lanzamiento al
mercado por la denunciante de su yogur pasteurizado.

QUINTO.- Por lo que se refiere a las imputaciones de abuso de posicion de
dominio dirigidas por Grupo Leche Pascual S.A. contra Danone S.A., por
razon de su campafia publicitaria “Cucharadas de vida”, realizada entre el 15
de julio y el 15 de septiembre de 2002 e iniciada 24 dias mas tarde del inicio
de la campafa promocional del nuevo yogur pasteurizado lanzado por
Pascual, el recurso debe ser igualmente desestimado, tanto por no darse las
circunstancias necesarias para considerar que Danone S.A. se encontrara en
posicion dominante como por la falta de los demas requisitos necesarios para
gue una conducta de esta naturaleza pueda ser considerada abusiva.

En efecto, aun sin que sea preciso en este caso realizar un estudio
mas detallado del mercado de referencia para calificar las conductas
denunciadas, dada la naturaleza y alcance de éstas que mas adelante
examinaremos, podemos partir como punto de referencia del mercado
relevante definido por el Servicio y admitido por todas las partes interesadas
en este expediente, incluso por la recurrente, como el mercado nacional del
yogur y otras leches fermentadas, que incluye no soélo los yogures
propiamente dichos, que se elaboran con leches fermentadas por los
microorganismos “Lactobacillus bulgaricus” y “Streptococus thermophilus”,
sino otros productos similares fermentados con bifidobacterias
(Bifidobacterium bifidum” y “Bifidobacterium longum”) o con lactobacilos
(“Lactobacillus acidophilus” y “Lactobacillus casei inmunitas”), que son
también leches fermentadas y son percibidas de forma similar por el
consumidor. Sobre este punto de partida, se hace preciso examinar las
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caracteristicas de dicho mercado con el objeto de determinar si una cuota
elevada de dicho mercado, como es la del 64'7% ostentada por Danone, es
suficiente para atribuir a ésta la condicion de empresa en posicion de
dominio. Es necesario destacar que una cuota de mercado mas o menos
elevada no implica, por si sola, que la empresa gue la posea se encuentre en
una posicion de dominio en el mercado en el que actle, sino que es preciso,
como ya sefal6 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que
otorgue a quien la ostente “una posicion de potencia econdmica ... que le da
el poder de obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el
mercado en cuestion, al proporcionarle la posibilidad de comportamientos
independientes en una medida apreciable respecto de sus competidores, de
sus clientes vy, finalmente, de los consumidores” (S. United Brands, de 14 de
febrero de 1978), doctrina casi literalmente recogida por la Comisién Europea
en la Comunicacion de 9 de diciembre de 1997 (97/C 372/03) que, en su
apartado 10, establece que la posicion dominante se caracteriza por permitir
a una empresa “comportarse con relativa independencia respecto de sus
competidores, clientes y, en ultimo término, de sus consumidores”.

De esta manera, partiendo de una elevada cuota de mercado,
como la que ostenta la denunciada Danone S.A. en el mercado definido por el
Servicio, es preciso comprobar si la misma le permite gozar de la
independencia expresada, teniendo en cuenta elementos, también definidos
por la sentencia citada, tales como la estructura del mercado en el que se
actla, valorando el numero de los competidores y sus respectivas cuotas, la
evolucion experimentada por éstas, la existencia de barreras de entrada, el
poder de negociacion, etc. En este sentido, el Tribunal coincide con el
Servicio de Defensa de la Competencia en la apreciacion de que la
denunciada no se encuentra en una posicion de dominio efectiva en el
mercado definido como relevante, valorando, entre otros factores, la
Importancia de algunos de sus competidores, como Central Lechera
Asturiana, Puleva, Nestlé y otros, con una presencia importante en diversos
sectores de la alimentacion y de la industria lactea y con capacidad financiera
para competir y hacer publicidad de sus productos. Al mismo tiempo, deben
destacarse otras circunstancias como la inexistencia de barreras significativas
de entrada, la creciente presencia de marcas blancas y el poder de
negociacion de la gran distribucién, que despejan en este caso la presuncion
de que una elevada cuota de mercado podria dar lugar a una posicion de
dominio.

SEXTO.- Lo anteriormente sefialado excusaria de hacer cualquier otra
consideracion sobre la pretendida ilicitud de la campafia de publicidad
“Cucharadas de vida”, realizada por Danone S.A. para fomentar el consumo
de su yogur fresco, coincidiendo con la campafia realizada a su vez por
Grupo Leche Pascual S.A. para el lanzamiento de su yogur pasteurizado,
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pero, en cualquier caso, es preciso calificar dicha campafia como una accion
empresarial legitima, en cuanto no contenia expresiones o manifestaciones
denigratorias o desleales, sino simples afirmaciones sobre la bondad de sus
productos, utilizando frases tales como “dar vida”, dar mas vida a la vida” y
otras semejantes que, con independencia de su mayor o menor exactitud
cientifica, no pueden ser consideradas como engafiosas o falsas, sino que
entran dentro de los modos Yy practicas habituales en las técnicas publicitarias
de cualesquiera productos.

Por otra parte, como sefiala el Servicio, dicha campafia no se
realizo6 como reaccion frente a la campafia de lanzamiento del yogur
pasteurizado, sino que se encontraba planificada desde principios del afio
2002 y los recursos empleados en ella no fueron desproporcionados en
relacion con la inversion publicitaria realizada por Danone S.A. ese mismo
afo para otros de sus productos. En todo caso, es perfectamente aplicable, al
menos en lo que a este caso respecta, la doctrina sentada por la Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006 que, en relacion con una
campafia publicitaria lanzada por una empresa que si se encontraba en clara
posicion de dominio, que ademas habia obtenido por su condicién de antiguo
monopolista de un servicio publico, para contrarrestar la publicidad de un
nuevo entrante en el mismo mercado llevé a cabo una fuerte campafa
publicitaria, ha sefalado que “lo decisivo para sancionar una conducta
empresarial a titulo de explotacion abusiva de la posicion de dominio no es
s6lo el propésito subjetivo de la empresa sino el caracter objetivamente
antijuridico de su actuacion. La intencion de «obstaculizar» la entrada de un
nuevo competidor no es sancionable por este titulo si su instrumentacion se
hace por medios legitimos. Y es que, en realidad, la distincion entre lo que
resulta ser la respuesta legitima de una empresa con posicion dominante que
ve amenazados sus propios intereses comerciales por los competidores (y
puede reaccionar frente a ellos adoptando las medidas razonables que estime
oportunas, pues su posiciéon de dominio no le obliga a la mera pasividad) y lo
gue constituye explotacion abusiva de su previa posicion dominante, dicha
diferencia, decimos, estriba mas en las caracteristicas objetivas de los medios
de reaccion que en la finalidad de esta ultima”. La sentencia expresada afiade
gque, aun admitiendo la viabilidad en abstracto de que el uso de la publicidad
por parte de una empresa dominante pudiera resultar abusiva, lo que
considera una cuestion sometida a debate doctrinal, circunstancias de
caracter objetivo, entre las que destaca “la capacidad financiera del nuevo
entrante, que le permitia replicar la inversion publicitaria de su oponente en
analogas condiciones” , pueden hacer que el empleo de la publicidad por un
operador dominante no se considere en todo caso abusivo, sino como una
actuacion comercial o empresarial aceptable vy justificada, circunstancias que
concurren en el presente caso.
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SEPTIMO.- En cuanto a la politica de descuentos, rapeles y otras
prestaciones comerciales, no ha resultado acreditado en el expediente que
Danone S.A. realice por estos medios practicas desleales o excluyentes para
sus competidores ya que, como sefiala el Servicio, no concede descuentos a
cambio de que la gran distribucion no comercialice los productos de sus
competidores, ni realiza pagos o descuentos por la venta en exclusiva de los
suyos, sino que sus descuentos son objetivos, no discriminatorios,
programados con antelacién y no impiden conocer el precio neto medio de
compra de cada producto y, en cuanto a la reserva de murales de frio en los
establecimientos de la gran distribucion, en nada afectaba al Grupo Leche
Pascual S.A., cuyo yogur pasteurizado no necesitaba frio para su
conservacion.

OCTAVO.- Finalmente, en cuanto a la alegacion de indefensién que la
recurrente dice haber padecido como consecuencia de la declaracién de
confidencialidad por parte del Servicio de informaciones aportadas al
expediente por Danone, como las relativas a sus datos reales de inversiones
en publicidad, los datos sobre descuentos y condiciones comerciales
obtenidas por la gran distribucion y la ocupacion del mural de frio de cada una
de sus marcas en las instalaciones de la gran distribucion, debemos sefialar
gue se trata de informaciones merecedoras de la confidencialidad acordada
por el Servicio, por tratarse de datos estratégicos sensibles y secretos de
negocio cuyo conocimiento podria proporcionar ventajas indebidas a los
competidores. Es directamente aplicable al caso, como doctrina general, la
sentada por este Tribunal en sus R 476/2001 y R 205/1997, conforme a la
cual “hay que ser muy precavido frente a la posibilidad de que se planteen por
los competidores denuncias instrumentales que persiguen conocer los
secretos comerciales de un competidor”, afladiendo la Resolucion R 480/01
gue “esta precaucion parece que debe extremarse en aquellos casos en los
gue, como sucede en el que ahora examinamos, la decisién derivada del
examen de esos documentos es exculpatoria, por no haberse observado en
ellos por la Administracibn competente que contengan las clausulas o
expresiones denunciadas. No hay que olvidar que, sin perjuicio de la
posibilidad de admisién de empresas y particulares como interesados en sus
procedimientos, la defensa de la competencia tiene como fundamento
principal la defensa del interés publico, cuya salvaguarda corresponde a los
organos correspondientes de la Administracion y no a esos particulares”.

De acuerdo con esta doctrina, la falta de conocimiento por parte de
Grupo Leche Pascual S.A. de las informaciones proporcionadas por la
denunciada, que fueron declaradas confidenciales por el Servicio por tratarse
de secretos de negocio y que han sido tenidas en cuenta por la
Administracién para dictar su resolucién exculpatoria, ni ha entorpecido o
impedido la defensa del interés publico por los Organos de Defensa de la
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Competencia ni ha causado indefensiéon a la denunciante, a la que ese
desconocimiento no impidié presentar la denuncia y que ha podido aportar
sus propias pruebas y formular sus alegaciones a lo largo de todo el
expediente sin haber tenido que causar a la denunciada un perjuicio
innecesario y sin obtener indebidamente unas ventajas competitivas en
detrimento de aquélla.

Por todo lo anterior el Tribunal

RESUELVE

Desestimar el recurso interpuesto por la compafila Grupo Leche
Pascual S.A. contra el contra el Acuerdo de sobreseimiento de 31 de mayo de
2005, del Director del Servicio de Defensa de la Competencia, que
confirmamos en todas sus partes.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de Ila
Competencia y notifiquese al recurrente y al denunciado, haciéndoles saber
gue contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo
interponer recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en
el plazo de dos meses contados desde su notificacion.

12 /12



