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SENTENCIA
Madrid, a ocho de octubre de dos mil diez.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Seccion Sexta de la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la

Audiencia Nacional, y bajo el nUmero 132/2007, se tramita, a instancia de la Compaiiia
Cervecera de Canarias (CERCASA),

representada por el Procurador D. Antonio Rafael Rodriguez Mufioz, contra la
Resolucién del Tribunal de Defensa de la

Competencia, de fecha 12 de marzo de 2007 (expediente 614/06), sobre préacticas
restrictivas de la competencia, en el que la

Administracion demandada ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado del
Estado, y ha intervenido como parte

codemandada Mahou S.A. (Grupo Mahou-San Miguel), siendo la cuantia del recurso
400.000 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de la Compafila Cervecera de Canarias
(CERCASA), interpuso recurso contencioso administrativo contra la Resolucion de
referencia, mediante escrito presentado el 17 de abril de 2007, y la
Sala, por providencia de fecha 11 de junio de 2007 , acordod tener
por interpuesto el recurso y ordend la reclamacién del expediente administrativo.

Por escrito de 4 de julio de 2007 se personé el Procurador D. Federico Olivares de
Santiago, en representacibn de Mahou, S.A. (Grupo Mahou-San Miguel), y por
diligencia de ordenacion del Sr. Secretario, de 24 de septiembre de 2007, se le tuvo
por personado en condicién de parte codemandada.



SEGUNDO.- Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del
mismo a la parte recurrente, para que en el plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimd oportunos, y suplicando lo que en su escrito de demanda consta literalmente.

Dentro del plazo legal, la Administraciobn demandada formul6é, a su vez, escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretensidon de la actora y alegando lo
que, a tal fin, estimé oportuno. Igualmente contest6 a la demanda la parte
codemandada.

TERCERO.- Se recibié el recurso a prueba, con el resultado que obra en las
actuaciones, y quedaron los autos conclusos y pendientes de votacion y fallo, para lo
que se acordo sefalar el dia 28 de septiembre de 2010.

CUARTO.- En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones
legales, previstas en la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa y en las
demas disposiciones concordantes y supletorias de la misma.

Vistos, siendo Ponente el IImo. Sr. D. JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo contra la Resolucién del
TDC, de 12 de marzo de 2007, que en su parte dispositiva contenia, entre otros, los
siguientes pronunciamientos:

1°. Declarar acreditada la existencia de una practica restrictiva de la competencia,
prohibida por el articulo 1 de la Ley 16/1989 de 17 de julio ( RCL
1989591 ) , de Defensa de la Competencia,
consistente en la obligacidon de realizar unas compras minimas, asi como la obligacion
de adecuarse a una publicidad exclusiva, en el territorio de las Islas Canarias, de la
que es autora la Cervecera de Canarias, SA (Cercasa).

2°. Intimar a Cervecera de Canarias, SA (Cercasa) para que cese inmediatamente en
la realizacién de este tipo de précticas colusorias y suprima de sus contratos-tipo de
distribucién las clausulas 1.3 y 7.4 en su totalidad.

3°. Imponer a Cervecera de Canarias, SA (Cercasa) una multa de EUROS
CUATROCIENTOS MIL, como autora de una practica restrictiva, anteriormente
establecida.

4°. Ordenar la publicacién de la parte dispositiva de esta Resoluciéon en el Boletin
Oficial del Estado, en uno de los diarios de ambito nacional y en uno de los diarios
provinciales, distinto del anterior. Publicacion que se hara a expensas de Cervecera de
Canarias, SA (Cercasa).

SEGUNDO.- La parte actora alega en su demanda: 1) aplicabilidad de la normativa

comunitaria e infraccion del articulo 11.4 del Reglamento
comunitario 1/2003, 2 ) ausencia de valoracion de las
alegaciones formuladas con posterioridad al Pliego de Concrecibn de Hechos, 3)
violaciéon del Reglamento 2790/1999 y de las Directrices al calificar
como “"exclusiva" los contratos por cantidades, 4 )

violacion del Reglamento 2790/1999



y de las Directrices al declarar prohibidos los contratos de cantidades, entendidos como
de exclusividad de suministro, por el simple hecho de tener CERCASA una cuota
superior al 39% del mercado canario, 5) suspension de la intimacion al cese de las
clausulas de exclusiva publicitaria y 6) ilegalidad de la sancién impuesta.

El Abogado del Estado contesta que el precepto del Reglamento
comunitario 1/2003 citado por la recurrente no es
aplicable cuando se aplica el derecho nacional, el deber de congruencia de una
resolucion administrativa no obliga a resolver pormenorizadamente todas las
cuestiones planteadas por el interesado, sino las imprescindibles para la decisién, no
hay vulneracién del Reglamento 2790/99
, porque no es aplicable a la recurrente, ni esta ha acreditado que la exigencia de
publicidad no sea restrictiva de la competencia, y considera las sanciones conformes a
derecho.

La parte codemandada alega en su escrito de contestacion que el contrato de
CERCASA no esta amparado por el Reglamento 2790/99
, Y las clausulas de suministro minimo y de exclusiva en la publicidad, al producir
importantes efectos de cierre de mercado, restringen la competencia,

TERCERO.- Son hechos acreditados en el expediente:

1) La empresa recurrente, Cervecera de Canarias (CERCASA), que forma parte del
grupo internacional SABMiller, es una empresa fabricante de cerveza, cuyas plantas de
fabricacion estan situadas en las Islas Canarias.

2) La cuota total (cerveza en barril y en botella) de mercado de CERCASA en el sector
de hoteles, restaurantes y cafeterias (sector HORECA) de Canarias estuvo comprendida
en los afios 2001 a 2006 entre el 50% y el 65% del volumen de producto y el 50% vy el
70% de la cifra de facturacion total del sector.

3) En al afio 2001 la cuota vinculada de CERCASA, esto es, la parte suministrada a
través de minoristas vinculados con relacion contractual, referida al ndmero de
clientes, representaba el 6,7%, equivalente al 9% del volumen de ventas, y en el afio
2006, la cuota vinculada en relacidon con el numero de clientes es el del 8,8% y sobre
el volumen de ventas del 10,55%.

4) CERCASA mantuvo contratos de exclusividad con los expendedores hasta que, en
septiembre de 2001, comenzd a sustituir los antiguos contratos de suministro de
cerveza por otros nuevos, en los que se suprimié la clausula de exclusividad de
suministro, pero se introdujo una clausula de suministro minimo de ventas y se
mantuvo la clausula de exclusividad de la publicidad.

Los nuevos contratos de suministro de cerveza, con clausulas de suministro minimo y
de exclusividad de publicidad, que se iniciaron en 2001, se mantuvieron vigentes -al
menos- hasta la fecha del Pliego de Concrecion del Hechos, formulado el 11 de
septiembre de 2006.

5) El contenido de las indicadas clausulas de suministro de cantidades minimas y de
exclusividad de publicidad es el siguiente:

a) Clausula 1.3 (suministro
minimo):



El suministrado conoce y acepta que la Cervecera seleccionada a su suministrado
siguiendo criterios objetivos de capacidad razonable de venta de los Productos por
parte del suministrado. Asimismo, el Suministrado conoce y acepta que dicha
capacidad de venta ha de ser minimamente sostenible. A tales efectos, el Suministrado
se compromete a vender una cantidad de...hectolitros/cajas/barriles en
cervezas/cajas/barriles suministrada/as/os por la Cervecera, en un plazo no superior
a...afos y declara que dicha cantidad es razonable por carecer de dificultad alcanzar
dicha cantidad en condiciones normales de mercado. En caso de que el Suministrado
no cumpliese con lo dispuesta en esta clausula, la Cervecera se reserva el derecho a
dar por resuelto el presente contrato sin que por ello se deriven responsabilidades por
ningun concepto para la Cervecera.

b) Clausula 7.4 (exclusividad de
publicidad):

El Suministrado se compromete a no permitir durante la duracién del presente
Contrato, publicidad dentro y fuera del establecimiento de otra marca de cerveza.

CUARTO.- La primera de las cuestiones que alega la recurrente es la infraccion del
articulo 11.4 del Reglamento comunitario 1/2003 ,
segun el cual:

A mas tardar 30 dias antes de la adopcién de una decisién por la que se ordene la
cesacion de una infraccion, por la que se acepten compromisos o por la que se retire la
cobertura de un reglamento de exencién por categorias, las autoridades competentes
de los Estados miembros informaran de ello a la Comision.

El Reglamento 1/2003, de 4 de enero
, trata sobre la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado, y la obligacion de
comunicacion o informacibn a la Comisibn que establece en su
articulo 11.4 opera precisamente en los casos de

aplicacion de dichas normas sobre competencia de Derecho comunitario, pero no
cuando se trate de la aplicacidon de las normas sobre competencia de derecho nacional.

Al respecto, indica el articulo 3 del propio Reglamento 1/2003
, bajo la rabrica de "...Relacion entre los articulos 81 y 82
del Tratado y las normas nacionales sobre competencia..”, que cuando las autoridades
de competencia de los Estados miembros apliguen el derecho nacional de la
competencia a acuerdos, decisiones o practicas concertadas, que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros, aplicaran también a dichos acuerdos, decisiones
0 préacticas el articulo 81 del
Tratado.

En este caso, el mercado afectado es el de la distribucion de cerveza en el sector
HORECA (hoteles, restaurantes y cafeterias) en las Islas Canarias, sin que haya
elemento alguno en el expediente que permita sostener que las préacticas a que se
refiere el presente recurso puedan afectar de manera sensible al comercio entre los
Estados miembros.

Como destaca el Abogado del Estado, el hecho de que el TDC indique en el
Fundamento Juridico Segundo de su Resolucién, que los contratos de distribucion de



CERCASA deben ser examinados a la luz del articulo 1 de la ley

16/1989, de 17 de julio , de defensa de la
competencia (LDC), vigente en e momento de los hechos, vy del
articulo 81 del Tratado, no quiere decir que la
practica pueda afectar al mercado comunitario y que nos encontremos ante una
infracciéon del articulo 81 del

Tratado, sino que todo el derecho nacional de la competencia se interpreta siempre a
la luz del derecho comunitario.

QUINTO.- Denuncia la parte actora la ausencia de valoraciéon de las alegaciones
formuladas con posterioridad al Pliego de Concrecién de Hechos.

Sin embargo, el examen de las actuaciones muestra que las alegaciones del recurrente
al Pliego de Concrecion de Hechos (PCH), si fueron examinadas y valoradas por la
Administracion.

El escrito de alegaciones al PCH, presentado por la recurrente el 14 de agosto de 2006
(folios 363 a 373 del expediente) se divide en tres apartados, que tratan: 1) sobre el
poder de mercado de Cercasa, 2) sobre el suministro de cantidades minimas y 3)
sobre la exclusiva de publicidad.

Tales alegaciones fueron examinadas y analizadas con detalle en el Informe-Propuesta,
de 11 de septiembre de 2006 (folios 375 a 388 del expediente). Dicho
Informe-Propuesta resume de forma precisa, en su apartado V, las alegaciones del
recurrente (folios 384 y 385 del expediente) y analiza las cuestiones suscitadas en el
apartado VI (folios 384 a 386).

Por tanto, existe un analisis y respuesta a las alegaciones del recurrente, sin que el
deber de congruencia que invoca la demanda suponga un deber de vinculacién con las
pretensiones del interesado. El SDC tras analizar y responder las alegaciones del
recurrente, concluyd que tales alegaciones no variaban sustancialmente el contenido
del PCH, ni afladian nuevos datos, por lo que no acepté la solicitud de sobreseimiento
efectuada por el recurrente y mantuvo la valoracion realizada y la propuesta de
calificacion de Ilas clausulas contractuales examinadas como infracciones del
articulo 1 LDC

La Resolucidn impugnada, por su parte, trata también de forma abundante, de las
cuestiones del poder de mercado de la recurrente, y de las clausulas de suministro
minimo y exclusiva de publicidad, que recordemos eran los puntos sobre los que
versaban las alegaciones de la recurrente al PCH, expresando la valoracion y
apreciaciones del TDC que, obviamente, no tienen por que coincidir con las del
recurrente.

SEXTO.- La parte actora alega violacién del Reglamento 2790/99
y de las Directrices al calificar como "exclusiva" los contratos por cantidades.

Sin embargo, la Resolucién impugnada no califica los contratos por cantidades como
contratos de exclusiva, sino que distingue entre una y otra clausula. Asi, en los hechos
probados, se explica que CERCASA mantuvo contratos de exclusividad de suministro
de cerveza con los expendedores hasta 2001, pero a partir de septiembre de dicho
afo, coincidiendo ademas con unas actuaciones del SDC en un expediente
sancionador, comenzé a sustituir los antiguos contratos de suministro, e introdujo otro
modelo tipo de contrato, que es el que examinamos en este recurso, en el que se



suprime la clausula de exclusividad de suministro (no de exclusividad de publicidad), y
se introduce la clausula de compromiso minimo de ventas (clausula
1.3 del contrato tipo de suministro, antes transcrita).

Asi pues, en la Resolucién impugnada existe una clara diferenciacion entre las
clausulas de exclusividad de suministro, que se mantuvieron hasta 2001, y las
clausulas de compromiso minimo de ventas, que se implantaron a partir de 2001.
Cuestion distinta es que la Resolucion impugnada considere que la clausula de
compromiso minimo "...no evita el riesgo (potencial) de que los contratos de
suministro minimo puedan convertirse en exclusivas de facto...". No existe, por tanto,
confusiéon entre las clausulas, sino que la Resoluciéon impugnada apunta la posibilidad
de una similitud de efectos restrictivos de la competencia de dichas diferentes
clausulas, ofreciendo ademas la explicaciéon de esa valoracidn, consistente en que
basta fijar al alza la cifra minima de compromiso de ventas, para que dicha clausula de
cifra minimo de ventas opere en detrimento del volumen de adquisicion de otros
operadores.

Pero la cuestion decisiva en este recurso no es si el TDC califica o no la

clausula 1.3 del contrato tipo de suministro como una
clausula de exclusividad de suministro, sino si la referida clausula de compromiso
minimo de ventas estd o no amparada por el Reglamento (CE)

2790/1999, de 22 de diciembre

SEPTIMO.- Como es conocido, el articulo 1 LDC (ley 16/1989
, vigente en el momento de los hechos) prohibe toda conducta que tenga por objeto,
produzca o pueda producir el efecto de impedir, falsear o restringir la competencia, en

todo o en parte del mercado nacional, pero el articulo 3 de la misma
LDC admite la posibilidad de que determinadas
conductas prohibidas por el articulo 1

puedan ser autorizadas, siempre que cumplan determinados requisitos.

El RD 378/1993, de 28 de marzo, desarrolld la LDC en materia de exenciones por
categorias, autorizacion singular y registro de defensa de la competencia, y en lo que
interesa a este recurso, incorpordé al ordenamiento juridico espafiol la exencion para
aquellos acuerdos o practicas, referidas al mercado nacional, que ya habian sido objeto
de exencién por el derecho comunitario.

En particular, el articulo 2 del RD
autoriza los acuerdos verticales que cumplan los requisitos exigidos por el
Reglamento (CE) 2790/1999, de 22 de diciembre :

Articulo 2 . Exenciones por
categorias.

1. Acuerdos verticales. De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 5.1.a) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
, quedan autorizados los acuerdos en que participen dos 0 mas empresas que operen,
a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de producciéon o distribuciéon y
que se refieran a las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o
revender determinados bienes o servicios, en la medida en que tales acuerdos afecten
Unicamente al mercado nacional y siempre que cumplan las disposiciones establecidas
en:



a) El Reglamento (CE) nium. 2790/1999 de la Comisidon, de 22 de
diciembre de 1999 , 0 en aquellos reglamentos
comunitarios que le sustituyan.

Por su parte, el articulo 2 del Reglamento (CE) 2790/99, declara que
el apartado 1 del articulo 81 del
Tratado no se aplicard a los acuerdos o practicas concertadas, suscritos entre dos
0 mas empresas que operen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena
de produccién o distribucion ("acuerdos verticales"), y el articulo 3.1
del mismo Reglamento establece como condicién
para la aplicacion de la exencién que la cuota de mercado del proveedor no exceda del
30% del mercado de referencia:

la exenciébn prevista en el articulo 2
se aplicara a condicidon de que la cuota de mercado del proveedor no exceda del 30%
del mercado de referencia en el que venda los bienes o servicios contractuales

Por tanto, es claro que la exencidon prevista por el Reglamento
2790/99 exige como condicién para su aplicacion que
la cuota de mercado del proveedor no exceda del 30 por ciento del mercado de
referencia.

OCTAVO.- A instancia de la parte actora se practicaron dos pruebas periciales, por un
perito por ella designado y por un perito insaculado por la Sala, con el objeto de
determinar la cuota de mercado de CERCASA en la venta de cerveza en el mercado
geografico que nos interesa, las Islas Canarias. A dichas pruebas se unen los informes
que, sobre el mismo objeto, se aportaron al expediente del SDC.

Debe resefarse que los dictamenes periciales e informes sobre la cuota de mercado de
la recurrente ofrecen resultados diversos segun la metodologia seguida. Asi, la
Compafiia ACNielsen, a partir de un muestra representativa de establecimientos,
sefala que Cercasa mantuvo unas cuota de mercado del producto cerveza en Canarias
Hosteleria, en el periodo enero/2005 a diciembre/2006, algo superiores al 70%, asi al
inicio de ese periodo de dos afios, en enero/febrero de 2005, su cuota de mercado fue
de 71,2 y al final del periodo, en noviembre/diciembre de 2006, la cuota fue de 71%.
Tales cuotas resultan del certificado de ACNielsen que la parte actora acompafia como
documento numero 8 de su escrito de interposicidon del recurso.

Sin embargo, las pruebas periciales practicadas en este recurso, a instancia de la parte
actora, ofrecen resultados distintos, seguramente por el empleo de una diferente
metodologia de medicidn, que se basa no en una muestra de establecimientos, sino en
las cifras de importacion en Canarias y su posterior conversiéon en hectolitros de
acuerdo con un factor de conversion facilitado por la recurrente. El resultado de la
prueba pericial, tanto del perito designado por la recurrente, como del designado por la
Sala, es bastante similar, asignando respectivamente a CERCASA unas cuotas de
mercado total de cerveza de 55,92% y 54,21% (2001), 56.04% y sin datos (2002),
53,95% vy 53,33% (2003), 53,61% y 53,05% (2004), 53,30% y 52,16% (2005) y sin
datos y 53,89% (2006).

Otra explicacion de la diferencia en las cuotas asignadas a CERCASA por ACNielsen y
los peritos pueden encontrarse en el mercado considerado, que en el informe de
ACNielsen es el mercado de cerveza en Canarias-Hosteleria, mientras que en el
dictamen de los peritos es el mercado total de cerveza en Canarias.



En cualquier caso, y a los efectos que ahora nos interesa de resolver sobre la
aplicaciéon de las exenciones verticales del Reglamento (CE) 2790/99
, los referidos estudios e informes muestran que CERCASA tenia en el periodo
considerado, entre 2001 y 2006, una cuota en el mercado de cerveza de Canarias de
entre el 50% y el 70%, lo que impide la aplicacion de la exencién establecida por el
Reglamento (CE) 2790/99, por no reunir la recurrente la condicidon exigida por su
articulo 3 de tener una cuota de mercado que no
exceda del 30 por ciento del mercado de referencia.

NOVENO.- Aceptada la conclusiéon de que, por lo anteriormente razonado, no es de
aplicacion la exencion de acuerdos verticales establecida por el
Reglamento (CE) 2790/99 , a los contratos tipo de
suministro de cerveza suscritos por la recurrente, procede entonces examinar si la
clausula de suministro minimo de cerveza es una practica restrictiva de las prohibidas
por el articulo 1 LDC.

La Sala comparte los razonamientos del TDC y SDC que sostienen que tales clausulas,
que obligan al cliente a adquirir una cantidad minima de hectolitros, pueden constituir
una conducta restrictiva, porque la obligacidon contractual de conseguir ventas de
cerveza que alcance determinada cantidad de hectolitros puede restringir la compra de
cerveza a otros suministradores, y cuanto mas se acerque el volumen de ventas
minimo exigido al volumen de ventas de cliente en cuestibn, mas se asemejara la
clausula de suministro minimo, en sus efectos, a una clausula de exclusividad.

De acuerdo con la Comunicacion de la Comisién sobre directrices relativas a las
restricciones verticales, que la parte actora acomparfia a su demanda como documento
n°® 6 (DOCE de 13/10/2000, C 291/1 a 44), el pacto de ventas minimas es una
restriccion vertical del grupo de las denominadas "marca Unica", como las clausulas de
imposicion de cantidades fijas al comprador (apartado 106), y el primer criterio para
evaluar los efectos anticompetitivos de las restricciones verticales es el de la existencia
de cierto poder de mercado en el proveedor (apartados 119 y 140), siendo soélo
probable que los proveedores competidores queden excluidos cuando sean
significativamente mas pequefios (apartado 142), y en nuestro caso es evidente el
poder de mercado de la recurrente, pues hemos considerado acreditado que CERCASA
dispone de una cuota en el mercado de la distribucién de cerveza en el sector HORECA
de Canarias de entre el 50% y el 70% en el periodo afectado por las practicas, y en
cualquier caso, una cuota en dicho mercado superior al 50%, mientras que sus dos
principales competidores tienen cuotas significativamente mas pequefias en dicho
mercado, asi en 2005 el grupo Mahou-San Miguel tenia una cuota del 11% de mercado
de cerveza en Canarias-Hosteleria, mientras que el grupo Heineken tenia una cuota del
13,3% en dicho mercado.

También son de tener en cuenta las diferentes posiciones de la empresa recurrente y
del SDC en la fase de terminacion convencional del expediente, que permiten apreciar
mejor las caracteristicas de las clausulas de venta minima a que nos venimos
refiriendo.

Por providencia de 24 de marzo de 2006, la Instructora acordd, con suspension del
plazo maximo de instruccibn ante el SDC, iniciar el procedimiento de terminacion
convencional a que se refiere el articulo 36 bis LDC
, 'y en el curso de dicho procedimiento, la empresa recurrente atendié la sugerencia del
SDC de introducir en las clausula de suministro minimo la condicién de que las mismas



sOlo podrian suponer un porcentaje maximo sobre las compras totales, a fin de
permitir a los establecimientos clientes suministrarse de las empresas competidoras, y
en escrito de 30 de mayo de 2006 propuso la recurrente una redacciéon de la clausula
de suministro minimo, en la que se afadiera el pacto de que "...la obligacién de
compra asumida por el Suministrado podra alcanzar hasta un 80% de sus compras
totales de cerveza a la Cervecera..." (folios 266 a 271 del expediente).

El SDC, en providencia de 14 de julio de 2006, a la vista de la cuota de mercado de la
recurrente y los antecedentes que cita de la Comision Europea, consideré que el
porcentaje que el suministrador (Cercasa) se reserva en exclusiva no debia superar el
50% del total del consumo del establecimiento (folios 276 a 279 del expediente).

En su escrito de 20 de julio de 2006, CERCASA contest6 al anterior proveido sefalando
que habia planteado sustituir los contratos con pacto de suministro de cantidades
cerradas por una alternativa que "...sinceramente sigue sin gustarle.."(sic), de
obligacién de adquisicion por el establecimiento de hasta el 80% de sus compras
totales, pero que por las razones que explicaba en su escrito, no podia aceptar la
propuesta del SDC de limitar la obligacion compra al 50% de las necesidades de
cerveza del establecimiento.

La conclusiéon que obtiene la Sala de lo anterior es que las clausulas de ventas minimas
que introdujo la recurrente en sus contratos exigian a los establecimientos que las
cantidades de cerveza adquirida representaran al menos el 50% del consumo total del
establecimiento.

Los hechos hasta aqui expresados, relativos al poder de compra de la recurrente,
superior en todo caso al 50% del mercado de referencia, las cuotas sensiblemente
inferiores en dicho mercado de sus dos competidores, del 13% y 11%, y el contenido y
las caracteristicas de la clausula de suministro minimo incorporadas en los contratos
con los establecimientos, que garantizan al recurrente la venta de cantidades fijas en
valores absolutos, llevan a la Sala a estimar conforme a derecho la calificaciéon del SDC
y TDC de dichas clausulas como infracciones del articulo 1 LDC
al limitar la competencia.

DECIMO.- También es un acuerdo restrictivo de la competencia, contrario al
articulo 1 LDC , la clausula 7.3
de los contratos de suministro de cerveza, antes resefiada, que exige a los
establecimientos clientes que expongan Unicamente publicidad de las marcas de la
recurrente. La clausula de exclusividad de publicidad no se corresponde con contratos
de suministros que no son de distribucién exclusiva, y como razona el SDC, suponen
una restriccion a la entrada de otras marcas, pues el consumidor percibe que en el
establecimiento no se comercializan productos alternativos.

En la demanda la parte actora se refiere al estudio aportado ante el TDC, publicado por
expertos independientes en una revista publica, y no por encargo de la recurrente, en
el que se demuestra la escasa influencia de la publicidad en el consumo de cerveza, ya
que las variaciones de la cantidad de cerveza consumida se explican en apenas un 1%
por efecto de la publicidad, porcentaje insignificante si lo comparamos con otros
factores, como el nivel de renta, el precio de la cerveza o la entrada de turistas.

Es cierto que, de acuerdo con el Informe que cita la parte actora, que obra en el
expediente del TDC (folios 34 a 94), la publicidad de la cerveza tiene una repercusion
pequefia en las cifras de consumo de ese producto, mientras que existen otros factores



que tienen una mayor incidencia en dicho consumo, como el turismo, el precio de la
bebida y, de modo especial, el clima, pero lo relevante es que el citado informe se
refiere a la influencia de la publicidad sobre el consumo total de cerveza, sin distincion
de marcas, pero el propio informe advierte (folios 53 y 54 del expediente), que a
diferencia de la escasa influencia de la publicidad en el consumo total del producto
cerveza, la publicidad si juega un papel importante en los cambios que se producen en
las ventas por marcas dentro del mercado de la cerveza.

DECIMOPRIMERO.- Las cuestiones que plantea la parte actora en relacion con la
sancién son: a) violacion de la confianza legitima, b) inaplicacion de criterios
irrelevantes, c¢) la sancibn se funda en elementos de hechos no sometidos a
contradiccion y d) graves errores de hecho en las cuestiones consideradas para la
imposicion de la sancion.

Califica la parte actora como una violacién de la confianza legitima que el SDC, al que
habia remitido voluntariamente los contratos de suministro de cantidades minimas, en
ningn momento efectué un reproche, comentario o indicaciéon alguna sobre sus
contratos, hasta el Pliego de Concrecién de Hechos.

Este ausencia de reproches y comentarios de la Administraciéon a los contratos de
suministro no supone infraccion del principio de confianza legitima, que se caracteriza
por la existencia de signos externos producidos por la Administraciéon, suficientemente
concluyentes para que induzcan razonablemente a confiar en la legalidad de una
determinada actuacion. Entiende la Sala que la ausencia de comentarios y el silencio
de la Administracion no pueden considerarse signos externos suficientemente
concluyentes.

También alega la parte actora que el TDC no tiene en cuenta los criterios de
ponderacion que establece el articulo 10 LDC
, SiN0 que impone una sancidén por no haber aceptado la parte recurrente la propuesta
del SDC para la terminaciéon convencional del expediente, valorando negativamente
una actitud dilatoria y de poca cooperacion.

No es esa la conclusion que se obtiene de la lectura de los razonamientos que el TDC
dedica a la determinacion de la multa en el Fundamento de Derecho Tercero, sino al
contrario, el TDC reconoce de forma expresa una actitud de colaboracién de la
recurrente a lo largo de la Instruccion del SDC, que se muestra en la presentacion de
diferentes escritos proponiendo redacciones alternativas a las clausulas contractuales
1.3y 7.4, lo que el TDC valora como una atenuante que le lleva a una importante
reduccion de la cuantia de la sancién inicialmente considerada proporcionada.

El TDC ha tenido en cuenta, segun se explica en la Resolucibn impugnada, la
importancia de la infraccion, determinada por la dimension del mercado afectado y la
cuota de mercado de la recurrente, criterios ambos recogidos en el
articulo 10 LDC

DECIMOSEGUNDO.- Otro argumento de la parte actora, en relacién con la
cuantificacion de la sancién, se refiere a los datos que el TDC tiene en cuenta en
relacion al crecimiento de CERCASA en el periodo contemplado, de un 71,9% hasta un
72,07%, que lleva al TDC a entender como proporcional la imposicion de una sanciéon
de 800.000 euros, en aplicaciéon del principio de que la comisién de las infracciones
anticompetitivas no debe resultar para el infractor méas beneficiosa que el
cumplimiento de las normas infringidas.



Sostiene la parte actora que no existe en el expediente base alguna que soporte tales
datos, salvo el escrito de conclusiones de la parte codemandada, que no ha sido
sometido a contradiccion.

La Sala comparte la alegacion de la parte actora en este punto, pues la Resolucion
impugnada no ofrece ninguna explicacién sobre el origen o la fuente de las cifras
relativas al crecimiento de la cuota de mercado de la parte recurrente (del 71,9% al
72,07%), ni encuentra en el expediente administrativa base alguna que soporte tales
datos.

Es mas, las cifras sobre incremento en la cuota de marcado de CERCASA del 71,9% al
72,07%, que la Resolucidon impugnada acepta y toma en consideracién en su FD 3°
para la determinacién del importe de la multa, estdn en contradiccion con las cifras
sobre cuota de mercado que la propia Resolucion declar6 como hecho probado en su
FD 1°, que sefala que la cuota de mercado de la recurrente, en el sector HONECA y en
el periodo considerado, estuvo invariablemente comprendida entre el 50% y el 65%
del volumen de producto y el 50% y el 70% de la cifra de facturacién total del sector.

Exactamente las mismas magnitudes de cuota de mercado fueron apreciadas por el
SDC en su Pliego de Concrecién de Hechos y en su Informe Propuesta.

Por tanto, la Sala no puede aceptar como parametros o datos de referencia para la
determinacion de la sancion esas cifras de incremento de cuota de mercado de
CERCASA del 71,9% al 72,07%, que contradicen tanto las cifras determinadas por el
SDC, como las declaradas como hecho probado por la propia Resolucion del TDC, ni la
cifra de 800.000 euros que el TDC extrae de las mismas.

Excluidos los datos anteriores por falta de acreditacion o de explicacién de su origen, la
Sala tiene en cuenta en la individualizacién de la sancién el resto de circunstancias que
cita el TDC, entre ellas las relativas al mercado de referencia que constan en los
hechos probados de la Resolucién impugnada, en el que la recurrente mantenia una
cuota de entre el 50% y 65% 6 50% y 70%. Igualmente ha de ponderarse, en relacion
con el mercado afectado por las practicas anticompetitivas, el hecho declarado probado
de que la cerveza suministrada por la recurrente a minoristas vinculados con contratos
que incluian clausulas de suministro minimo no sobrepasaba una cifra de alrededor del
10% del volumen de ventas de la recurrente (Hecho Probado 1°).

En este contexto, al no constar en la Resolucidn impugnada ninguna circunstancia de
agravacion, la Sala considera que procede la imposiciéon de una sancién en la franja
inferior o tercio minimo de la multa prevista en el articulo 10 LDC
, Y tras la aplicacion de la atenuante que aprecié la propia Resolucién del TDC en la
conducta de la recurrente a lo largo de la instrucciéon (FD 3°, apartado 3), la Sala
estima procedente en este caso la sancidén de multa en cuantia de 200.000 euros.

DECIMOTERCERO.- No se aprecian méritos que determinen un especial
pronunciamiento sobre costas, conforme a Ilos criterios contenidos en el
articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

FALLAMOS

En atencion a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia



Nacional, ha decidido:

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
representacion procesal de la Comparia Cervecera de Canarias (CERCASA), contra la
Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, de fecha 12 de marzo de 2007,
que anulamos exclusivamente en la cuantia de la sancién impuesta, declarando la Sala
que la sancion procedente es la de 200.000 euros, y confirmando la Resoluciéon
impugnada en todo lo demas.

Sin expresa imposicion de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes con la indicacion a que se refiere el
articulo 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la
oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su
caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado
Ponente en la misma, lltmo. Sr. D. JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR, estando
celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional; certifico.-



