RESOLUCION (Expte. r 612/04, Agerull)

Pleno

Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castaneda Boniche, Vocal

Pascual y Vicente, Vocal

Comenge Puig, Vocal

del Cacho Frago, Vocal
Torremocha y Garcia Saenz, Vocal
Conde Fernandez-Oliva, Vocal
Cuerdo Mir, Vocal

En Madrid, a 20 de septiembre de 2004

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante,
TDC), con la composicién expresada al margen y siendo Ponente el Vocal D.
Emilio Conde Fernandez-Oliva, ha dictado la siguiente Resolucion en el
expediente r 612/04 (2489/03 del Servicio de Defensa de la Competencia, en
adelante, el Servicio, SDC), de recurso interpuesto por la empresa Agerull
Industrias Quimicas, S. L. (en adelante, Agerull) contra el Acuerdo del SDC
de 19 de mayo de 2004 de archivo de las actuaciones que tuvieron su origen
en la denuncia formulada por D. José Barrera Garcia en representacion de
Agerull contra Grupo El Arbol Distribucién y Supermercados, S.A. (en
adelante, Grupo Arbol), por determinadas conductas que podrian ser objeto
de infraccion de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia (en adelante,
LDC) consistentes en abuso de posicion de dominio en las Comunidades de
Castilla y Ledn y Extremadura.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 14 de octubre de 2003, se presenté denuncia ante el SDC
por el representante de Agerull contra el Grupo Arbol (antes Grupo
Unigro, S.A.). La denunciante imputaba a esta ultima la practica de
conductas contrarias a la libre competencia, mediante el abuso de su
posicion de dominio en las Comunidades de Castilla y Ledn y
Extremadura, al rescindir unilateralmente en marzo de 2003, el contrato
de suministro de productos que tenia desde el afio 2000, todo ello sin el
consiguiente preaviso de 6 meses que preveé el articulo 6.2, letra f) de la
LDC para empresas en posicion de dominio.
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Recibida la denuncia y la documentacién que la acompafaba, el SDC
acordo la practica de una informacion reservada y, seguidamente, al no
apreciarse la existencia de posicidon de dominio ni una situacion de
dependencia econdmica, llegé a la conclusion de que las conductas
denunciadas no pueden encuadrarse como practicas prohibidas por el
articulo 6.2, letra f) de la LDC, por lo que con fecha 19 de mayo de
2004 adopto el Acuerdo de archivo de las actuaciones.

Durante la fase de instruccion, por considerarse de interés, se incluyo
en el expediente el Informe del SDC de 21 de marzo de 2003, relativo
al proyecto de operacion de concentracion econdémica, consistente en
la adquisicion de los activos correspondientes a 38 establecimientos de
Grupo Arbol por parte de Distribuidora Internacional de Alimentacion,
S.A. Igualmente se incluyd un cuadro de la revista Alimarket
correspondiente a enero de 2003, en el que se relaciona la posicion de
los diversos grupos de distribucidon en Espafia a diciembre de 2002.

Con fecha 4 de junio de 2004, se recibe en el TDC recurso de Agerull
contra el Acuerdo de archivo de la denuncia por el SDC.

El 4 de junio de 2004, el TDC solicita el preceptivo informe del Servicio,
recabandose también informacion sobre la fecha de notificacion del
Acuerdo recurrido, con el fin de apreciar, en su caso, Ssu
extemporaneidad, asi como sobre si consta en las actuaciones
seguidas en ese SDC, la representacion con la que actua el recurrente,
y, por ultimo, si es bastante para recurrir, al no estar acreditada la
misma ante este Tribunal.

Con fecha 10 de junio de 2004, el SDC cumplimenta el informe
solicitado, en el que hace constar que el recurso ha sido interpuesto en
plazo y que el recurrente tiene acreditada su representacion. Ademas,
sefala en el mismo que al no haberse desvirtuado el contenido del
Acuerdo de archivo, procedia la desestimacion del recurso.

Mediante Providencia de 14 de junio de 2004 se design6 Ponente y se
ordend poner de manifiesto el expediente a los interesados para
formular alegaciones dentro del plazo legal. La entidad recurrente y la
denunciada alegaron lo que estimaron correspondiente.

El Pleno del Tribunal deliber6 y falldé este recurso el dia 15 de
septiembre de 2004, y encargd la redaccion de la Resolucion al
Ponente.

Son interesados:
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Agerull Industrias Quimicas, S. L.
Grupo El Arbol Distribucién y Supermercados, S. A.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

En sus alegaciones el recurrente basicamente se remite a lo ya
expuesto en su escrito de denuncia y en el de recurso, en especial, a lo
indicado en el apartado primero del punto quinto (Objeto del Recurso),
en el que muestra su desacuerdo con la definicion de “posicion de
dominio” que realiza el SDC, estimando que la misma olvida que “la
dimension geografica a la que se circunscribe la supuesta actitud
prohibitiva realizada por la empresa denunciada, no es de ambito
nacional, sino relativa a las regiones de Extremadura, Murcia, Castilla y
Ledn y Almeria, y especialmente las zonas de Extremadura y Murcia”,
por lo que considera que no se desvirtua que la entidad denunciada
posee una posicion de dominio en dichos mercados. Por otra parte,
sefala que no se ha discutido el hecho de que la empresa denunciada
haya resuelto la relacion comercial existente con el recurrente sin el
preaviso de seis meses previsto en el articulo 6.2.f de la LDC y que la
interpretacion que el SDC hace de la posicion de dominio estima que
no esta amparada por “resolucion jurisprudencial o doctrinal alguna”,
interesando que haga un pronunciamiento sobre si el abuso de posicion
de dominio solo puede producirse a nivel nacional o puede serlo a
escala regional. Adicionalmente, en relacion con lo dispuesto en el
articulo 13 de la LDC, solicita que el TDC determine la cuantia relativa
al resarcimiento de danos y perjuicios, a efectos del ejercicio de las
acciones civiles correspondientes.

La entidad denunciada sefiala basicamente que no es aceptable que el
denunciante varie las zonas afectadas en la denuncia -Extremadura y
Castilla y Leon en la denuncia y Extremadura y Murcia en el recurso-,
pues con ello modifica la denuncia, a cuya resolucion se contrae el
objeto del recurso. No acepta que se limite el mercado a determinadas
regiones, ya que el acuerdo comercial que se trata, no se firma solo
para ellas, sino que su ambito es nacional, ni tampoco que Agerull
dependa econémicamente de Grupo Arbol, sefialando a este respecto
que la facturacion de Agerull al Grupo Arbol es aproximadamente el 2%
de sus relaciones comerciales, asi como que sélo compra 6 de los 17
productos que aquella entidad fabrica.

Por otra parte, estima que si bien la denunciante insiste en la aplicacion
de ciertas resoluciones del TDC y de jurisprudencia del TSJCE al
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presente supuesto, las mismas deben ser apreciadas en la totalidad de
sus fundamentos y no de modo parcial como pretende el denunciante.
Concluye que con los documentos obrantes en el expediente, se
deduce que el mercado de productos de bienes de consumo diario, que
es el relevante en este caso, es especialmente competitivo y que el
Grupo Arbol no tiene posicién de dominio a nivel del mercado nacional
(ocupa en el mismo la octava posicién), ni tampoco en los ambitos mas
reducidos de las Comunidades Autdbnomas que Agerull pretende sean
determinados como mercados geograficos afectados, pues ni siquiera
en ellas tiene suficiente poder econdmico como para poder actuar sin
tomar en consideracion las posibles reacciones de competidores o
consumidores y de esta forma modificar el precio u otras caracteristicas
del producto.

El TDC debe pronunciarse sobre si el Acuerdo de archivo de la
denuncia es correcto o no, para lo que es determinante valorar si el
Grupo Arbol ostenta una posicién dominante asi como si existe una
situacion de dependencia econdmica de una empresa con respecto a la
otra. Para ello resulta necesario considerar la doctrina sobre la materia
y determinar el mercado de referencia en el que se desarrollan las
relaciones de oferta y demanda, tanto desde el punto de vista de los
productos o servicios afectados como del ambito geografico.

La doctrina comunitaria (Sentencias del Tribunal de Justicia Europeo
United Brands de 14 de febrero de 1978, Hoffman-La Roche de 13 de
febrero de 1979, asi como la Comunicacion de la Comisiéon de 9 de
diciembre de 1997, (97/C 372/03) ) y la nacional (entre otros, en los
expediente 441/98 Electra Avellana y R 362/99 Bacardi) han delimitado
la posicion de dominio en una linea que cabe sintetizar en base al
poder economico y la independencia de comportamiento. Solo una
independencia de comportamiento respecto de competidores,
proveedores y clientes puede llevar a una posicion de dominio en el
mercado, pero cuando no se da ésta, aunque la empresa abarque gran
parte del mercado, no podra actuar al margen de las leyes de la oferta
y la demanda, y el precio o cualquier otra caracteristica del producto se
determinaran por las fuerzas del mercado y no de forma unilateral.

Este Tribunal comparte las apreciaciones del SDC, en cuanto al
mercado de producto y el ambito geografico. Respecto al mercado de
producto, si bien el Grupo Arbol distribuye al por menor productos de
consumo diario, en este expediente su actuacion es como demandante
de los mismos. Pero ambos mercados estan relacionados y la
Comision Europea en diversas decisiones (caso [V/M.991
PROMODES/CASINO, caso IV/M. INTERMARCHE/SPAR, etc.) ha
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sefalado que, teniendo en cuenta la homogeneidad de la demanda,
que no varia sustancialmente de un grupo de productos a otro, podria
ser suficiente apreciar el poder de compra de las partes en relacion con
el conjunto de bienes de consumo diario, por lo que cabe considerar
como mercado de producto afectado el de demanda de productos de
consumo diario para su posterior distribucidon minorista. Asi, la posicion
que ocupa la entidad denunciada en ese mercado nacional de
demanda, debe apreciarse teniendo en cuenta cual es su poder de
compra entre la totalidad de posibles compradores de estos productos,
gue puede asimilarse con el octavo puesto a nivel nacional, el mismo
que ocupa como distribuidor minorista.

En cuanto al mercado geografico, no puede aceptarse tampoco que
sea el regional, (sea una Comunidad u otra) como pretende la entidad
denunciante, ya que ésta vende sus productos a nivel nacional, al
tiempo que el Grupo Arbol organiza sus compras a nivel nacional y
distribuye los productos de la denunciante por toda su red de
supermercados.

Por todo lo anterior, no se puede deducir que el Grupo Arbol tenga una
posicion de dominio, ya que su poder de compra queda limitado por
tener otros competidores, y no puede actuar sin tener en cuenta a
eéstos, ya que si tratara de imponer sus condiciones a los
suministradores, éstos podrian dirigirse a otras empresas que les
ofrecieran mejores condiciones.

Finalmente, tampoco puede aceptarse que Agerull dependa
econémicamente del Grupo Arbol, ya que sus ventas a nivel nacional a
esta entidad no han alcanzado el 2%, contando asimismo con otros
importantes clientes.

Todo ello lleva a la desestimacion del recurso interpuesto contra el
Acuerdo de Archivo, sin que quepa pronunciarse sobre aspectos que la
propia LDC delimita, como es el de si el abuso de la posicién de
dominio puede producirse en todo o en parte del mercado nacional, ni
sobre la posible cuantia de una indemnizacion, lo que no es
competencia de este Tribunal, maxime cuando se considera que no se
ha acreditado tal abuso de posicién de dominio.

En su virtud, este Tribunal
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RESUELVE

Unico.- Desestimar el recurso interpuesto por el representante de la
empresa Agerull Industrias Quimicas, S. L. contra el Acuerdo de
archivo del SDC de 19 de mayo de 2004, que confirmamos en su
totalidad.

Comuniquese esta Resolucién al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a la sociedad recurrente y a los interesados,
haciéndoles saber que contra ella no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente
al de su notificacion.
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