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Madrid, a veintiocho de junio de dos mil veintitrés.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo num. 570/2016, promovido por la procuradora de los Tribunales Dofia Consuelo
Rodriguez Chacon en nombre y representacién de Empresas de Productos de Marca ( PROMARCA) contra
la Resolucién, de fecha 29 de septiembre de 2016 dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia que acordé el archivo del expediente S/DC/0570/15
APROVISIONAMIENTO DIA/EROSKI. Ha sido parte en autos la Administracién demandada representada
y defendida por el Abogado del Estado y como entidad codemandadas han comparecido Distribuidora
Internacional de Alimentacidn, S.A. y EROSKI S COOP, representados ambos por el procurador D. Antonio
Ortega Fuentes,
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte recurrente
para que formalizase la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendié
oportunos solicitd a la Sala se dicte, en su dia, sentencia por la que:

"(i) anule la Resolucién del Consejo de la CNMC de fecha 29 de septiembre de 2016, dictada en el marco
del expediente S/DC/0570/15 APROVISIONAMIENTO DIA/EROSKI, por la que se declara la no incoacion de
expediente sancionador y se archivan las actuaciones;

(i) como consecuencia de lo anterior, ordene a la CNMC reabrir el procedimiento e investigar adecuadamente el
poder de mercado de las denunciadas y los efectos de las prdcticas denunciadas en los mercados relevantes,
una vez delimitados éstos de conformidad con los precedentes existentes en la materia, para valorar si
procede incoar expediente sancionador por infraccidn de la Ley 15/2007, como consecuencia de la adopcidn e
implementacion del acuerdo de compra conjunta de DIA y EROSKI; e

(iii) imponga las costas del presente recurso contencioso-administrativo a las demandadas. "

SEGUNDO. - El Abogado del Estado y la defensa de las entidades codemandadas han contestado a la demanda
mediante escritos en los que, respectivamente, suplican se dicte sentencia por la que se desestime el recurso
contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO. - La representacion procesal de DIA y Eroski oponen la inadmisibilidad del presente recurso por falta
de legitimacion de la recurrente e interesan, con caracter subsidiario, su desestimacion.

CUARTO. - Una vez practicadas las pruebas admitidas, se dio traslado a las partes para que presentaran
escritos de conclusiones y una vez aportados quedaron los autos pendientes para votacion y fallo, a cuyo
efecto se sefiald la audiencia el dia 15 de febrero de 2023.

Es Ponente la Magistrada lima. Sra. Dfia. M@ Jesus Vegas Torres.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - En el presente recurso contencioso administrativo se impugna la Resolucién, de fecha 29 de
septiembre de 2016 dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia que acordo:

"Declarar la no incoacidén de procedimiento sancionador y proceder al archivo de las actuaciones seguidas como
consecuencia de la denuncia presentada por FIABy PROMARCA. por considerar que en las acciones denunciadas
no hay indicios de infraccidn la Ley 15/2007, de 3 julio de Defensa de la Competencia."

SEGUNDO. - Con el fin de centrar adecuadamente el objeto del proceso se destacan los siguientes hechos que
se deducen del expediente administrativo y de las alegaciones de las partes:

1 con fecha 24 de junio de 2015 la Direccién de Competencia (DC) de la CNMC tuvo conocimiento a través de
informacion publicada en diversos medios de comunicacion ( Folios 3 a 8 del Exp.) del acuerdo de cooperacion
firmado entre DISTRIBUIDORA INTERNACIONAL DE ALIMENTACION, S.A. (DIA) y EROSKI S. COOP. (EROSKI) para
negociar conjuntamente con grandes proveedores.

2.El 3 dejulio de 2015, y con el fin de valorar el contenido del mencionado acuerdo, la DC remitié requerimiento
de informacion a DIA 'y a EROSKI ( Folios 9 a 13y 14 a 18). La DC recibi6 respuestas el 23 del mismo mes (
folios confidenciales 169 a 319 y folios 320 a 328, para el caso de DIA; y folios confidenciales 33 a 157 y folios
158 a 165 para el de EROSK]).

3. Sobre la base de la informacion facilitada en esas respuestas, la DC realizd, entre el 5 de octubre y 5 de
noviembre de 2015, requerimientos de informacion a algunos de los proveedores incluidos en el mencionado
acuerdo ( folios 329 a 440). Tales requerimientos fueron respondidos entre el 16 de octubre y 7 de diciembre
de 2015.

4. El 22 de octubre de 2015 la DC realizé un nuevo requerimiento de informacién a DIA y a EROSKI, que fue
respondido por DIA el 3 de noviembre de 2015 ( folios confidenciales 1882 a 1883 y folios 1884 a 1885) y por
EROSKI el 5 de noviembre de 2015 ( folios confidenciales 1890 a 1891 y folios 1892 a 1893).

5. EI 25 de noviembre de 2015 se present6 ante DC escrito de FIAB (Federacién de Industrias de Alimentacion
y Bebidas) y PROMARCA (Asociacién Espafiola de Productos de Marca) en el que se denuncian posibles
conductas constitutivas de infraccién de lo dispuesto en los Arts. 1,2y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
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Defensa de la Competencia (LDC) por parte de DIA y EROSKI en relacién con el citado acuerdo de cooperacion,
y se solicita la adopcion de medidas cautelares al amparo del Art. 54 de la LDC ( folios 1934 a 1994).

Las denunciantes consideran que determinadas cldusulas del acuerdo incurren en algunas de las conductas
prohibidas por el Art. 1 de la LDC, en particular: fijacion de precios (Art. 1.1.a), limitacién de las inversiones
en innovacion o promocion (Art. 1.1.b), obligacion de aplicacién de condiciones semejantes a prestaciones
diferentes (Art. 1.1. ¢) y subordinacién de la celebracién de contratos con ambos a la aceptacién de pagos
y condiciones comerciales que no guardan relacidn con el acuerdo de suministro con cada distribuidor ( Art.
1.1.e). Junto a ello, la denuncia considera que la aplicacién del acuerdo daria lugar a conductas que podrian
considerarse un abuso de posicién de dominio contrario al Art. 2 de la LDC, asi como infraccién de lo previsto
en el Art. 3delaLDC en conexion con los Arts. 15,16.2y 16.3 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal (BOE 10 de 11 de enero).

6. El 27 de enero de 2016 la DC realizd un nuevo requerimiento de informacién a DIA y a EROSKI ( folios 2078y
2083) respondido por DIA el 8 de febrero ( folios confidenciales 2114 a 2118y folios 2119 a 2120) y por EROSKI
el dia 10 de febrero ( folios confidenciales 2121 a 2123 y folios 2124 a 2127).

7. el 6 de abril de 2016 tuvo entrada en la DC escrito de DIA ( folios confidenciales 2140 a 2158 y folios 2159 a
2161) comunicando (i) laintroduccién en el dmbito de aplicacién del acuerdo de nuevos aspectos de la relacion
vertical entre DIA y EROSKI y los proveedores, y (ii) la ampliacion de los proveedores afectados por el acuerdo.
El 8 de abril de 2016, la DC solicit6 a DIA aclaracién sobre la mencionada modificacién ( folios 2166 a 2768).

8. El 8 de abril de 2016 tuvo entrada en la DC escrito de EROSKI ( folios confidenciales 2173 a 2189 y folios
2171 a 2172) comunicando (i) la introduccién en el ambito de aplicacion del acuerdo de nuevos aspectos de la
relacion vertical entre DIA y EROSKI y los proveedores, y (ii) la ampliacién de los proveedores afectados por el
acuerdo. El 12 de abril de 2016, la DC solicité a EROSKI aclaracién sobre la mencionada modificacién ( folios
2190 a 2192).

Las respuestas a dichas aclaraciones tuvieron entrada en el registro de la CNMC el 18 de abril de 2016 ( folios
confidenciales 2195 a 2197y 2198 a 2200, por parte de DIA; y folios confidenciales 2201 a 2202y 2203 a 2205,
por parte de EROSKI).3

9. El 6 de mayo de 2016 tuvo entrada en la DC escrito de ampliacion de la denuncia presentado por FIAB y
PROMARCA ( folios 2208 a 2247), en el que aportan nuevos elementos en apoyo de su pretension.

10. Con fecha 19 de mayo de 2016, la DC elevé a la Sala de Competencia de la CNMC su propuesta de archivo
de actuaciones.

11. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberd y fallé el asunto en su reunién de 29 de septiembre
de 2016.

En el apartado "hechos probados”, la Resolucién aqui recurrida, define a las partes en el Expediente en los
siguientes términos:

"Como denunciantes, la Federacion de Industries de Alimentacién y Bebidas (FIAB) y la Asociacién Espafola
de Productos de Merca (PROMARCA); y como denunciadas, la Distribuidora Internacional de Alimentacién, S.A
(DIA) y Eroski S. Cooperativa (EROSKI)".

Por lo que se refiere a la recurrente consigna que: "PROMARCA es una asociacién creada en 1989 para defender
los intereses de los fabricantes de marcas de alimentacién, bebidas, drogueria y perfumeria de Espaha. Su
objetivo es comunicar los valores de las marcas y poner de manifiesto las tareas que desarrollan los fabricantes
de marcas lideres de alimentacion, bebidas, drogueria y perfumeria de Espafia, asi como informar sobre el peso
que tiene la actividad de esas empresas en la economia del pais”.

A continuacion, recoge que el acuerdo esta relacionado con los siguientes mercados:

"(i) El mercado de la distribucién minorista de bienes de consumo diario en formato de libre servicio. La actividad
de distribucién minorista de bienes de consumo diario consiste en la venta a consumidores finales de una
serie mas o menos diversificada de productos alimentarios y no alimentarios (drogueria, perfumeria, hogar,
higiene, etcétera) de consumo diario, en locales de diversas caracteristicas y superficies, como hipermercados,
supermercados, autoservicios de proximidad, tiendas especializadas, tiendas tradicionales, mercados de
abastos, estaciones de servicio.

Las autoridades de defensa de la competencia han venido considerando que este mercado, en el que estarian
incluidas las diversas formas de venta minorista sin asistencia personalizada, constituye un mercado de
producto distinto del de la venta de productos en formato tradicional (pequefias superficies y atencion
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personalizada) y del de la venta a través de establecimientos especializados, debido a la competencia asimétrica
existente entre ellos.

Asi, el mercado de la distribucion minorista de productos de consumo diario en formato libre servicio estaria
integrado por todas aquellas superficies de venta en las que es posible el suministro de todo tipo de bienes de
consumo diario, alimentario y no alimentario, sin la intermediacion de una persona encargada de servir a los
clientes. En concreto, forman parte de este mercado los servicios de proximidad, las medianas superficies, las
grandes superficies y las tiendas de descuento.

La dimensidn geogréfica de este mercado es local, limitandose al espacio geografico al que resulta razonable
desplazarse para efectuar una compra determinada. La delimitacion exacta del ambito local de este mercado
debe realizarse caso por caso, partiendo de aquellos ntcleos donde las empresas afectadas actuan, y teniendo
en cuenta el tipo de superficie de venta y las caracteristicas de su entorno.

En principio, parece apropiado un andlisis territorial de mayor dimensién en el caso de localidades que poseen
en su cercania una gran superficie comercial y en aquéllas en las que parece probada la existencia de una
dependencia comercial con otras poblaciones cercanas. También resulta Idgica tal consideracion en el caso de
zonas residenciales, donde el uso del vehiculo forma parte de la vida cotidiana de sus habitantes, al ser habituales
los desplazamientos en coche para realizar la mayor parte de sus actividades.

2016 Mercadona contaba con una cuota del 21,9%, Carrefour, un 8,6%; Lidl un 3,8% y Auchan un 3,8% en términos
de valor. Los seis principales operadores del mercado de la distribucién minorista, por tanto, ostentan una cuota
del 52,2% a escala nacional. Segun los datos aportados en el informe econémico anexo al Acuerdo, a escala
nacional el indice HHI del mercado de distribucién minorista se situd a inicios de 2015 en [< 1000] (Folio 280,
confidencial).

(i) El mercado ascendente del aprovisionamiento de bienes de consumo diario. Comprende la venta de bienes
de consumo corriente por los propios productores. Los clientes son los distribuidores mayoristas y minoristas
de esos productos.

Segun se ha considerado en algunos precedentes relativos a este mercado (C/0600/14 DIA/ GRUPO EL ARBOL
y asuntos comunitarios M.997 PROMODES/CASINO y M.1087 PROMODES/SIMAGO), desde el punto de vista de
la demanda los productos o grupos de productos considerados no son sustitutivos entre si, por lo que cada uno
de ellos podria constituir un mercado diferente. Sin embargo, considerando la homogeneidad de la demanda,
que no varia sustancialmente de un grupo de productos a otro, tanto la autoridad espafola de defensa de la
competencia como la Comisién Europea han considerado que, en ciertos casos, bastaria con apreciar el poder
de compra de las partes en relacion con el conjunto de los bienes de consumo diario.

No obstante, en ciertos casos también se sefiala que es necesario proceder a una segmentacion por productos,
con el fin de analizar el poder de compra de las partes en cada uno de ellos y/o tomar en consideracion la
segmentacion entre marcas de fabricante y marcas de distribuidor, atendiendo siempre a las caracteristicas de
los productos afectados.

La dimensidon geografica de este mercado es nacional, ya sea a través de una central de compras o mediante
compras directas del grupo al que pertenecen las empresas.

Segun la informacién facilitada por las partes, la cuota conjunta en este mercado es del [0-10] % (Folios
confidenciales 36 y 177). Si se acepta la segmentacién por productos utilizada en algunos precedentes y
empleando la divisién en 7 categorias seguida en el informe econémico anexo al Acuerdo puede observarse, de
acuerdo con los datos aportados por DIA (folio confidencial 178), que las partes ostentan las siguientes cuotas:
[CONFIDENCIAL].

(iii) el mercado de la distribucién cash&carry. La distincién entre la distribucién minorista de bienes de consumo
diario y la distribucion en formato cash&carry reside en que esta segunda modalidad de venta se dirige
esencialmente a empresas y profesionales distintos de los consumidores finales. Por lo general, se exige algun
tipo de identificacion que acredite a los clientes como empresas o profesionales. La dimension geogréfica de
este mercado es local o regional.

La cuota conjunta en este mercado, segtin la informacién aportada por las partes, se situa por debajo del [0-10]
% (folios confidenciales 36 y 180)"

Dicho lo anterior, aborda el Objeto y vigencia del Acuerdo., consignando lo siguiente:

"El objetivo del acuerdo firmado entre DIA y EROSKI, es incrementar la competitividad de las partes por medio
de negociaciones conjuntas con los proveedores y de este modo obtener una mejora en las condiciones de
compra respectivas. El acuerdo fue firmado el 24 de junio de 2015, con duracion inicial [no superior a 5 afios]
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afios a contar desde la fecha de firma, y con la posibilidad de prérrogas anuales automdticas de forma indefinida
hasta que cualquiera de las Partes inste su terminacion. El acuerdo prevé la adhesion de nuevos socios, si bien
tomando en consideracion las implicaciones que ello podria tener en materia de competencia (clausula 13.1.4).

Los proveedores afectados por el Acuerdo son los que aparecen listados en el Anexo 5.1 del Acuerdo (folios
2149y 2150, por parte de DIA; y folios 2178 y 2179, por parte de Eroski): [CONFIDENCIAL]

Los proveedores pertenecen a un diverso elenco de segmentos de productos de gran consumo, con exclusién
de los productos frescos tradicionales y los pequefios productores locales de proximidad.

. - Funcionamiento del Acuerdo. [CONFIDENCIAL]

(a) Determinacién del volumen global de ahorro [CONFIDENCIAL], las partes no intercambiaran informacidn entre
ellas, sino que la transmitiran a un tercero, denominado el Consultor [CONFIENCIAL], el Consultor partird de la
informacidén proporcionada por las Partes en relacién a dos conceptos:

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

(b) Negociaciones conjuntas con los proveedores. [CONFIDENCIAL]

El acuerdo recoge distintas clausulas para garantizar la estanqueidad de la informacidn:

La misma existencia del Consultor actia como filtro en los intercambios de informacién entre las Partes
[CONFIDENCIAL]

Configuracién por el Consultor de un [CONFIDENCIAL] con el fin de garantizar que los datos facilitados se
mantienen en la m4s estricta confidencialidad [CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL] a través de dos negociadores por cada parte, y sometimiento de los mismos a un especifico
compromiso de confidencialidad [CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL], obligdndose los negociadores a informar a los representantes del [CONFIDENCIAL] al
comienzo de cada sesion de que no estdn autorizados a tratar ninguna otra cuestion en presencia de la otra
Parte [CONFIDENCIAL]

(c) Negociaciones bilaterales. [CONFIDENCIAL], en el propio Acuerdo se manifiesta que no son de su objeto el
intercambio de informacion que vulnere las normas de defensa de la

ANALISIS ECONOMICO-JURIDICO DEL ACUERDO

PRIMERO.- La denuncia plantea que el Acuerdo aqui considerado incurre en las siguientes conductas prohibidas
por el Articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la Competencia (LDC ): (i) fijacién de los
precios que ambos distribuidores pagan a sus proveedores, del precio de los servicios que ambos distribuidores
ofrecen a sus proveedores para incrementar las ventas de sus productos y los PV.P. de los productos afectados
por el acuerdo (Articulo 1.1.a); (ii) limitacion de las inversiones que los proveedores pueden desarrollar para
mejorar sus productos (innovacion) o promocionar sus ventas como consecuencia de las exigencia de mayores
pagos comerciales y la oferta de menores contraprestaciones/servicios (articulo 1.1.b); (iii) obligacién a los
proveedores de aplicar en sus relaciones comerciales con ambos las mismas condiciones para prestaciones
diferentes (ambos distribuidores son muy diferentes en términos de volumen de compra, presencia geografica,
plataformas logisticas, etc.) (Articulo 1.1.d); y (iv) subordinacion de la celebracién de contratos con ambos a la
aceptacion de unos pagos comerciales y unas condiciones comerciales que no guardan relacion con el acuerdo
de suministro con cada distribuidor (Articulo 1.1.e).

Con el objeto de evaluar los efectos sobre la competencia del citado Acuerdo, tomaremos como referencia
el esquema de andlisis propuesto por las «Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal» (Diario Oficial C 11 de 14.1.201.
En adelante, las Directrices), en particular en sus parrafos 209 y siguientes.

Con caracter preliminar, es importante tener en cuenta que no cabe considerar que el Acuerdo aqui analizado
tenga por objeto la restriccién de la competencia (Parrafo 205 de las Directrices), y por tanto debe procederse
al andlisis de sus efectos en los términos previstos en el Parrafo 207: «Los arreglos de compra conjunta que no
restringen la competencia por el objeto deben analizarse en su contexto juridico y econémico teniendo en cuenta
sus efectos reales y probables sobre la competencia. El analisis de los efectos restrictivos de la competencia
generados por un arreglo de compra conjunta debe incluir los efectos negativos en los mercados tanto de la
compra como de la venta».
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(a) Mercado de distribucion minorista. El apartado 207 de las Directrices establece que «en caso de que las
partes tengan un grado considerable de poder de mercado (que no necesariamente tiene que ser equivalente a
una posicién dominante) en el mercado de la venta, es probable que los menores precios de compra logrados
gracias al arreglo de compra conjunta no beneficien a los consumidores».

El andlisis del informe econdmico anexo al Acuerdo para tratar de demostrar la ausencia de poder mercado en
la gran mayoria de municipios afectados por él, emplea la metodologia utilizada por la CNMC para el control
de concentraciones. No obstante, al tratarse de un acuerdo entre dos empresas y no de una operacion de
concentracion, el andlisis debe realizarse a la luz de los criterios establecidos en el parrafo 208 de las Directrices,
segun el cual «no es probable que exista poder de mercado si las partes del arreglo de compra conjunta tienen
una cuota de mercado conjunta que no excede del 15 % en los mercados de compra y ademds una cuota de
mercado conjunta que no excede del 15 % en los mercados de ventan».

El citado informe econémico indica que en el [40-50] % de los municipios en que se solapa la actividad de
distribucidon minorista de bienes de consumo diario de las partes, éstas cuentan con una cuota de mercado
superior al 15%, superando por tanto el umbral establecido en el citado parrafo 208. Asi, en funcidn de la cuota
de mercado ostentada en cada municipio por las partes de forma conjunta, los municipios en que ambas se
hallan presentes se pueden clasificar del modo siguiente:

En el [50-60] % de los municipios, la cuota conjunta se encuentra por debajo del 15%.
En un [10-20] % de los municipios, la cuota conjunta se encuentra entre el 15y el 30%.
En un [30-40] % de los municipios la cuota conjunta supera el 30%.

No se cuenta con mds detalles acerca de los municipios afectados o sobre el grado de concentracion existente
en ellos. En cualquier caso, la superacion de cuota del 15% en cuota, como dice el citado Pdrrafo 209, no indica
automadticamente que el Acuerdo produzca efectos restrictivos de la competencia, aunque si hace necesario
evaluar sus efectos en el mercado, «abarcando, entre otros, factores tales como la concentracion del mercado
y el posible poder de negociacién de los proveedores fuertes».

A escala nacional, el informe econémico anexo al Acuerdo revela que el indice HHI del mercado de distribucion
minorista se situd a inicios de 2015 en [700-800] (Folio confidencial 280), lo que con arreglo a los criterios de
la Comisidon Europea se encuentra por debajo del umbral a partir del cual se considera que pueden plantearse
riesgos para la competencia. (El apartado 19 de las Directrices sobre la evaluacién de las concentraciones
horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas,
Diario Oficial C 31 de 5 de febrero de 2004, menciona que «es improbable que la Comisién detecte problemas
de competencia horizontal en un mercado que después de la concentracion tenga un IHH inferior a 1000. En
general, no es necesario proceder a un analisis pormenorizado de este tipo de mercados»).

Junto a ello, en su escrito las denunciantes exponen el riesgo que para la competencia supone el establecimiento
de una cldusula de cliente mds favorecido como la que de facto viene a suponer el Acuerdo. Ello coincide con
la opinién de cuatro de los proveedores requeridos ([...]), que consideran que se obliga a los proveedores a
compensar a aquella de las partes que viniera disfrutando de unas condiciones menos ventajosas en relacién con
cada categoria de productos. Ello podria, segun la denuncia, facilitar el alineamiento de precios y la coordinacion
indirecta entre los distribuidores. Tales cldusulas podrian presentar riesgos para la competencia si se adoptaran
en presencia de un alto grado de concentracién del mercado, pero eso no ocurre en el presente caso (CNC:
Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector alimentario, 2011, p. 106-107).

Por dltimo, es necesario tener en cuenta que un intercambio de informacion como el previsto en el Acuerdo
puede, en determinadas circunstancias, presentar riesgos para la competencia (Parrafo 58 de las Directrices).
No obstante, se debe considerar la posibilidad de que los mecanismos de salvaguarda previstos por el Acuerdo
puedan evitar que el intercambio de informacién lleve a resultados colusorios. A priori, la informacién que reciben
las partes es agregada y, en teoria, si bien la informacién que las partes remiten al consultor si puede tener la
calificacién de estratégica, los mecanismos previstos en el acuerdo garantizan la estanqueidad, de manera que
no se produzca el trasvase de informacion entre las partes.

(b) Mercado de aprovisionamiento. Tal como sefialan las Directrices (Parrafo 202) y la denuncia (folios 1936 a
1944), uno de los riesgos que puede plantear este tipo de acuerdos es que un excesivo poder de mercado en
el lado de la demanda (compras) induzca a los proveedores a reducir la gama o la calidad de los productos,
asi como la inversion en el lanzamiento de innovaciones. No obstante, estudios recientes sefialan que no
existen evidencias que permitan establecer una vinculacion directa entre el incremento del poder de compra
de los distribuidores y una eventual reduccién de la innovacion y variedad de los productos a disposicion
de los consumidores [vid., a este respecto, COMISION EUROPEA, 2014: El impacto econémico de la nueva
distribucién sobre la variedad e innovacion en el sector alimentario en la UE. Informe final (The economic
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impact of modern retail on choice and innovation in the EU food sector. Final Report) p.33, disponible en:
http://ec.europa.eu/competition/publications/KD0214955ENN.pdf; AUTORIDAD BRITANICA DE MERCADOS Y
COMPETENCIA (COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY), 2008: Estudio de mercado sobre el abastecimiento
de productos de alimentacién en el Reino Unido («The Supply of groceries in the UK market investigation»),
pdrrafo 9.29 «la innovacidn en la oferta de productos es dificil de medir, y existen otros factores mds alla del
poder de distribucién de los minoristas que pueden afectar a la tendencia de los productores a invertir e innovas,
disponible en: http://www.ias.org.uk/uploads/pdf/Price%20docs/538.pdf.]

El umbral establecido por las Directrices a partir del que se considera que el poder de mercado de las
partes puede plantear riesgos para la competencia es el 15% (Parrafo 208). No obstante, segun lo expuesto
anteriormente, en este Acuerdo las partes sélo cuentan con una cuota conjunta superior a dicho umbral en el
segmento de [CONFIDENCIAL] con un [10-20] %.

(c) Mercado de la distribucién cashé&carry. La Sala considera que el Acuerdo no plantea riesgos para la
competencia en este mercado al ser la cuota conjunta a escala nacional inferior al [0-10] %, segun la informacién
aportada por las partes en el Acuerdo (folios confidenciales 36 y 180).

(d) Conclusién. Con arreglo al Parrafo 208 de las Directrices, «no es probable que exista poder de mercado si
las partes del arreglo de compra conjunta tienen una cuota de mercado conjunta que no excede del 15 % en
los mercados de compra y ademas una cuota de mercado conjunta que no excede del 15 % en los mercados
de venta». Sobra esa base, esta SALA entiende que el poder de mercado ostentado por DIA y Eroski de forma
conjunta, tanto en el mercado ascendente como en el descendente, no es lo suficientemente elevado como para
que el Acuerdo plantee riesgos para la competencia. De hecho, en el momento presente DIA y Eroski sélo han
podido aplicar este Acuerdo de colaboracién con un nimero de proveedores que supone menos de la mitad de
los 40 proveedores inicialmente incluidos en el dmbito de la negociacién conjunta (folio 2204).

Si bien es cierto que en determinados municipios las partes pueden ostentar una cuota de mercado conjunta en
el mercado de distribucion minorista que supera levemente el limite del 15% previsto por las Directrices, y a partir
del cual se aconseja evaluar los efectos del Acuerdo sobre el entorno competitivo del mercado (parrafo 209 de
las Directrices), hay que tener en cuenta que, de segun la informacion aportada, la cuota de mercado conjunta
ostentada por DIA y Eroski en el mercado de aprovisionamiento asciende a escala nacional a un [0-10] %. En los
distintos segmentos afectados, la cuota conjunta se mantiene siempre por debajo del citado umbral del 15%,
con una sola excepcién en uno de ellos, donde levemente se supera ese valor. Por ello, cabe afirmar, a la luz de
la informacidn aportada, que el poder de negociacion que los proveedores mantienen sigue siendo suficiente
para contrarrestar el refuerzo del poder de compra por parte de DIA y Eroski. En adicién a ello, en el momento
presente la CNMC no tiene constancia de la existencia de acuerdos similares al concluido por DIA y Eroski que
pudieran, cumulativamente, suponer un refuerzo de la concentracion del poder de compra en el mercado de
aprovisionamiento de bienes [En linea con el andlisis propuesto en el Pdrrafo 211 de las Directrices. Sin perjuicio
de la existencia de centrales de compra como EUROMADI o IFA, no le consta a esta SALA de COMPETENCIA la
existencia en Espafa una red de acuerdos como la que se ha desarrollado en Francia entre 6 de los principales
operadores del mercado de la distribucién minorista, y que motivé el citado informe. En particular, los acuerdos
agrupan aINTERMARCHE/CASINO (cuota de mercado conjunta en el mercado de distribucién minoristas: 25,7%);
CARREFOUR/CORA (24,4%) y SYSTEME U/AUCHAN (20,4%)].

Desde el punto de vista de la relacion vertical entre DIA y Eroski, por un lado, y los respectivos proveedores, por
otro, y de acuerdo al esquema de analisis propuesto en el apartado 196 de las Directrices, la cuota de mercado
conjunta de DIA y Eroski en el mercado de aprovisionamiento de bienes quedaria cubierta por la exencion prevista
en el Reglamento UE n° 330/2070 de la Comision, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion del Articulo
101, Apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas (Diario Oficial L 102, de 23 de abril de 2010). En su Articulo 3, establece que
la exencidn prevista en el Articulo 2 se aplicarad siempre que «la parte del mercado del proveedor no supere el 30
% del mercado de referencia en el que vende los bienes o servicios contractuales y que la parte del mercado del
comprador no supere el 30 % del mercado de referencia en el que compra los servicios o bienes contractuales».
Con independencia de la cuota de mercado de cada uno de los proveedores afectados, en ninguno de los
segmentos que integraria el mercado de aprovisionamiento se supera ese umbral conjuntamente por parte de
DIA y Eroski.

Se debe destacar, igualmente, la mencidn in fine del Parrafo 208 de las Directrices: «si las cuotas de mercado
conjuntas de las partes no exceden del 15% tanto en el mercado de las compras como en el de las ventas, es
probable que se cumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3», que viene a poner de manifiesto los
eventuales efectos positivos para la competencia de este tipo de acuerdos (como precios de compra mas bajos
o reduccién de los costes de transaccion), en unas determinadas condiciones de mercado como las que se dan
en el presente caso. También se debe sefialar el impacto, destacado en el Parrafo 208 de las Directrices, que este
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tipo de acuerdos puede tener sobre el fomento de la innovacion o el incremento de la diversidad de productos
ofertados por los proveedores.

Por todo ello, esta SALA de COMPETENCIA de la CNMC considera que el Acuerdo analizado no constituye una
prdctica restrictiva de la competencia prohibida por el Articulo 1 de la LDC .

SEGUNDO. - La denuncia considera que las exigencias realizadas a los proveedores en el marco del Acuerdo
pueden constituir un abuso de posicion de dominante prohibido por el articulo 2 de la LDC . Sin entrar a valorar
el supuesto cardcter abusivo de las conductas denunciadas, hay que tener en cuenta que la aplicacién del citado
articulo exige, necesariamente, la acreditacién de la existencia de posicion de dominio, entendiendo por tal «la
situacion de poder econémico en que se encuentra una empresa y que permite a ésta impedir que haya una
competencia efectiva en el mercado de referencia, confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado
apreciable de independencia frente a sus competidores, sus clientes, y, finalmente, los consumidores» (Parrafo
10 de las Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su aplicaciéon del articulo 82 del
Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes (2009/ C 45/02, DOUE C/45 de 24
de febrero de 2009).

Si bien son numerosos los factores que pueden incidir en la constitucién de una situacion de dominio, la propia
Comisién expone en sus Orientaciones (Péarrafo 14), que es improbable que exista «si la cuota de mercado de
la empresa en el mercado de referencia es inferior al 40%». A la luz de los datos antes expuestos al describir el
poder de mercado de las denunciadas, esta SALA considera que no se da posicién de dominio habida cuenta,
principalmente, de las cuotas de mercado y del entorno competitivo existente en el mercado nacional; y como ha
manifestado el Consejo de la extinta CNC (S/0165/09 GRAN DISTRIBUCION GALICIA), al no quedar acreditada
la posicién de dominio, individual o conjunta, no es posible que la conducta denunciada pueda constituir una
infraccion de abuso de la posicién dominante segun Articulo 2 de la LDC .

TERCERO. - La denuncia considera que las conductas aqui analizadas son constitutivas de una infraccion del
Articulo 3 de la LDC en conexién con los Articulos 15, 16.2 y 16.3 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal (BOE 10 de 11 de enero).

Ante una denuncia por infraccién del Articulo 3 de la LDC, la atencidn de la CNMC debe dirigirse a la presencia de
dos requisitos conjuntamente: falseamiento de la libre concurrencia y afectacion al interés publico (Resolucién
del Consejo de la CNC de 15 de diciembre de 2011, Asunto S/0350/11 Asistencia en Carretera, folio 31). Pues
bien, esta SALA entiende que no existe una afectacion a la competencia en los términos del Articulo 3 de la LDC .
En particular, considera que los proveedores cuentan con un importante poder de negociacién por la combinacién
de dos factores: (i) las cuotas de las partes del Acuerdo en el mercado de aprovisionamiento de bienes, y (ii)
la competencia existente en el mercado de distribucién minorista, que actuaria como factor de refuerzo de la
posicion negociadora de los proveedores, habida cuenta de la notoriedad de sus marcas, y que dificulta, por
el propio interés de las firmantes del Acuerdo, una ruptura de las relaciones comerciales. Por todo ello, los
proveedores cuentan con un poder de negociacién suficiente para forzar el establecimiento de condiciones no
restrictivas de la competencia.

En relacidn a un posible abuso de dependencia econémica, el escrito de ampliacion de la denuncia de fecha 6 de
mayo de 2015 se apoya (folio 2209) en el razonamiento empleado por la Comision en el expediente Rewe/Meinl
(COMP/M.1221 REWE/MEINL), en el que se considera que a partir de un determinado porcentaje de negocio
de un proveedor con un determinado cliente puede resultar dificil o incluso imposible para aquél prescindir de
este dltimo y encontrar un cliente o canal de negocio alternativo. La Comisién Europea, no obstante, no fija
un umbral concreto, sino que se limita a mencionar el porcentaje del 22%, que es la media resultante de las
respuestas facilitadas por los productores interpelados en el marco del Expediente de referencia. Por otra parte,
la denuncia no aporta informacién alguna en relacion al concreto volumen de negocio que los proveedores
afectados por el Acuerdo entre DIA y Eroski pudieran mantener con las denunciadas. Finalmente, hay que tener
en cuenta que el razonamiento de la Comisién Europea se realiza (i) en el marco de un procedimiento de control
de una operacién de concentracion, que conduce a la fusion entre dos operadores relevantes en el marco de la
distribucién minorista, y (ii) en el marco de un escenario mas que probable de constitucién de una posicién de
dominio en los mercados relevantes como consecuencia de la citada operacién de concentracidn, lo que elimina
la posibilidad de aplicacion del mismo en el presente expediente.

Por otra parte, en linea con precedentes de la CNMC (S/DC/0524/14 LIDL) y teniendo en cuenta lo argumentado
en apartados anteriores, el Acuerdo es susceptible de generar efectos positivos para los consumidores, lo que
reduciendo notablemente la posibilidad de incidir negativamente sobre el interés general, que constituiria el
tercer requisito necesario para apreciar una infraccion del Articulo 3 de la LDC ."

TERCERO. - Disconforme con la resolucidn recurrida, la parte demanda opone frete a ella los siguientes motivos
de impugnacién:
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a) Incorrecta delimitacién de los mercados de producto y geograficos de referencia y que, por tanto, no analiza
adecuadamente las practicas denunciadas.

b) Incorrecta valoracién del poder de mercado de DIA y EROSKI en los mercados de producto y geograficos
de referencia.

¢) Ausencia de valoracién de los efectos del acuerdo de DIA y EROSKI en los mercados relevantes.

Por el contrario, el Abogado del Estado sostiene que no hay motivos para incoar expediente sancionador
porque no hay practicas restrictivas de la competencia. Por su parte DIA y Eroski oponen la inadmisibilidad
del presente recurso por falta de legitimacion de la recurrente y, con caracter subsidiario, interesan su
desestimacion.

CUARTO. - Examinaremos, en primer lugar, la causa de inadmisibilidad formulada por las representaciones
procesales de DIAy de EROSKI por considerar que PROMARCA no se encuentra legitimada para la interposicion
del recurso contencioso-administrativo de referencia en la medida en que carece del interés legitimo exigido
para ello en el articulo 19 de la LJCA.

Aducen que el hecho de que PROMARCA sea uno de los sujetos que interpuso la denuncia que dio lugar
a la Resolucién recurrida no le otorga automaticamente la condiciéon de interesado en el procedimiento
administrativo que pudiera llegar a iniciar la CNMC, y mucho menos legitimacién para actuar ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo y recuerda que el Tribunal Supremo ha venido declarando
en sucesivas sentencias que el denunciante es simplemente aquel sujeto que pone en conocimiento de la
Administracién unos hechos, los cuales pueden dar lugar o no al procedimiento administrativo, de modo que
el denunciante, por el simple hecho de serlo, no es tenido como parte en el procedimiento, sino que debe
ostentar para ello un interés legitimo en el mismo (vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de
23 de julio de 1987 y de 3 de julio de 1990). Afiaden, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de
junio de 2007: que, en los supuestos en materia de defensa de la competencia, mientras que la denuncia de las
conductas prohibidas por las normas de competencia es publica y se permite a cualquier persona, la accién
para interponer un proceso contencioso-administrativo carece de este caracter publico y, en consecuencia,
quien pretenda llevar a cabo la impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa debera acreditar
la afectacion de derechos e intereses legitimos.

Dicho lo anterior, concluyen que para que PROMARCA, en cuanto denunciante, pueda considerarse
legitimada para accionar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa debe ostentar interés legitimo en el
procedimiento de referencia y que este interés legitimo no puede consistir en el mero interés por parte de
PROMARCA en el cumplimiento de las normas de defensa de la competencia, sino que es necesario que exista
una cierta relacién con el objeto del proceso, de manera que el éxito de la accién genere un beneficio para el
recurrente o, por lo menos, la denegacion de un perjuicio y que, en consecuencia, PROMARCA carece de interés
legitimo alguno en el procedimiento contencioso-administrativo de referencia en la medida en que el interés
de PROMARCA no va mas alla de la mera defensa de la legalidad, de manera que la eventual sentencia que se
dicte en el presente procedimiento en ningun caso le reportara beneficio o perjuicio alguno .

La parte recurrente manifiesta que, de acuerdo con el articulo5.1 de sus Estatutos, son fines de la
asociacion: " Promover y defender los legitimos intereses comunes de sus empresas asociadas, en el ambito
comercial e industrial, actuando a estos efectos ante cualquier persona fisica o juridica, asociacion, institucion
publica o privada, nacional e internacional, incluida la Administracién Publica"y que, en cumplimiento de su
finalidad estatutaria, PROMARCA no actué ante la CNMC como "cualquier persona, interesada o no’, sino en
representacion y defensa de los asociados recogidos en una lista, segun la voluntad expresa de éstos, todos ellos
fabricantes de productos de marca que son victimas directas de las practicas de las codemandadas objeto de
la denuncia ante la CNMC. Que una hipotética sentencia favorable de esta Sala ofreceria a esta Parte la "ventaja”
de poder ampararse en ella frente a infracciones similares del Derecho de la Competencia que puedan intentar
las propias codemandadas o sus competidores en el sector de la gran distribucion.

AfAade que, pretender que hubieren debido ser los propios fabricantes quienes interpusieran el presente recurso
desafia toda Idgica, teniendo en cuenta el fundado temor de represalias comerciales por parte de los fabricantes
(parrafo 109 de la Demanda) y que solo a través de las asociaciones sectoriales mds relevantes -FIAB y
PROMARCA- es realista y posible discutir materialmente, como manifestacion directa del derecho de acceso a la
justicia, una resolucion de archivo que no sdlo es contraria a Derecho, sino también a esos intereses colectivos
legitimos que represen a PROMARCA , encarnados en la denuncia presentada en su dia y en el presente pleito.

A mayor abundamiento, manifiesta que es destinataria de la Resolucién recurrida, que expresamente le informa
de las vias de recurso de que dispone (véanse las paginas 3y 14). Y que, conforme a la préctica habitual de las
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autoridades de competencia, el denunciante es parte interesada en el procedimiento sancionador y goza, por
tanto, de legitimacion para discutir jurisdiccionalmente la resolucién administrativa que se adopte.

Por todo ello concluye que, no cabe sino constatar el interés legitimo de esta Promarca y, por ende, que
este procedimiento es admisible, como han reconocido invariablemente tanto esta Audiencia como el Tribunal
Supremo cuando un denunciante recurre el archivo de una denuncia por parte de la CNMC. "

Pues bien, recordemos la doctrina jurisprudencial contenida en la Sentencia de la Sala 3° del Tribunal Supremo,
seccioén 6 del 08 de noviembre de 2022 ( ROJ: STS 3995/2022 - ECLI:ES:TS:2022:3995 ), a cuyo tenor: "
En relacion con dicha cuestién, ha de comenzarse recordando el criterio de esta Sala que, por lo que hace a
la legitimacion del denunciante para intervenir en los procesos contencioso administrativos seguidos contra
las decisiones del Consejo General del Poder Judicial que ordenan el archivo de las quejas en las que se
instaba una actuacion disciplinaria, como también el de los procedimientos disciplinarios iniciados, ha hecho
la diferenciacion que se explica a continuacién. Ha reconocido esa legitimacién cuando lo pretendido no es la
imposicién de una sancién al Magistrado denunciado sino, unicamente y al margen del resultado a que se llegue,
que el Consejo desarrolle una actividad de investigacion y comprobacién en el marco de las atribuciones que
legalmente le corresponden.

Y ha negado dicha legitimacién cuando la pretensién ejercitada es solamente la imposicién de una concreta
sancién al Juez o Magistrado cuya actuacidn haya sido objeto de denuncia.

Debe también ser subrayado que el niucleo de la jurisprudencia que ha declarado esa falta de legitimacion parte
del dato de que la imposicidén o no de una sancion al juez denunciado no produce efecto positivo alguno en la
esfera juridica del denunciante, ni elimina carga o gravamen alguno de esa esfera (jurisprudencia expresada,
entre otras, en la sentencia de 25 de marzo de 2003 y las que en ella se citan, y en las posteriores de 12 de
diciembre de 2012 y 19 de diciembre de 2017)".

Aplicando esta doctrina la caso que nos ocupa, la causa de inadmisibilidad examinada ha de ser desestimada
por cuanto que lo pretendido por el recurrente en su demanda es precisamente que "se ordene a la CNMC
reabrir el procedimiento e investigar adecuadamente el poder de mercado de las denunciadas y los efectos
de las practicas denunciadas en los mercados relevantes, una vez delimitados éstos de conformidad con los
precedentes existentes en la materia, para valorar si procede incoar expediente sancionador por infraccién de
la Ley 15/2007, como consecuencia de la adopcién e implementacion del acuerdo de compra conjunta de DIA
y EROSKI".

QUINTO. - Descartada la causa de inadmisibilidad formulada y centrado el objeto de debate corresponde
examinar si se ajusta a derecho la resolucidn de la CNMC en cuanto acuerda la no incoacién de expediente
sancionador y el archivo de las actuaciones practicadas por entender que, concluido, una vez realizada la
oportuna actividad investigadora, no existen practicas restrictivas de la competencia.

Con caracter previo al analisis de la cuestion sometida a debate, esta Seccién considera oportuno concretar
el limite de las facultades de los drganos jurisdiccionales respecto de las decisiones administrativas que
acuerdan que no hay motivos para la incoacion de un expediente sancionador. Ello ya se ha resuelto por esta
misma Seccioén en la sentencia dictada en fecha 17 de diciembre de 2013 (rec. n® 432/2012) fundamento de
derecho tercero deciamos lo siguiente:

"TERCERO: Tal y como apunt6 la defensa del Estado, una cuestion liminar que debe tratarse en el presente caso
es la relativa a delimitar cuales son las obligaciones de la autoridad de competencia cuando una persona fisica
o juridica le presenta una denuncia por practica anticompetitiva, y mds en concreto si existe por parte de dicha
administracion una obligacion de investigacion, el curso en que en cuanto al fondo debe darse a cada denuncia
y la extensién del control jurisdiccional en estos casos. "

La STPI de 18 de septiembre de 1992 asunto T-24/90 Automec, apartados 73 a 81, respondié a estas
cuestiones con una doctrina que se ha mantenido inalterada con el paso del tiempo. Por su interés y
aplicabilidad para el presente asunto, se reproducen los apartados 73 a 81 de dicha resolucion, sin que los
cambios normativos producidos desde entonces afecten en lo esencial a la "ratio" de la doctrina contenida en
la resolucion citada:

"73. Para definir las obligaciones de la Comision en este contexto, debe recordarse, con cardcter preliminar,
que es responsable de la aplicacién y de la orientacién de la politica comunitaria de la competencia (véase la
sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de febrero de 1991, Delimitis, C-234/89 ). Esta es la causa de que el
apartado 1 del articulo 89 del Tratado le asigne la misidn de velar por la aplicacion de los principios establecidos
por los articulos 85 y 86 y de que las disposiciones adoptadas con base en el articulo 87 le confieran amplias
facultades.
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74. El alcance de las facultades de la Comisidn en el ambito del Derecho de la competencia debe examinarse
a la luz del apartado 1 del articulo 89 del Tratado, que, en este ambito, constituye la manifestacién concreta
de la misién general de vigilancia confiada a la Comision por el articulo 155 del Tratado. Ahora bien, como ha
sefialado el Tribunal de Justicia en el marco del articulo 169 del Tratado ( sentencia de 14 de febrero de 1989, Star
Fruit/Comisidn, 247/87, Rec. pp. 291 y ss., especialmente p. 301), dicha misién no implica que la Comisién esté
obligada a iniciar procedimientos que tengan como objeto probar posibles violaciones del Derecho comunitario.

75. A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (
sentencia de 18 de octubre de 1979, GEMA, antes citada, pp. 3173 y ss., especialmente p. 3189) se desprende
que, entre los derechos conferidos a las partes denunciantes por los Reglamentos n° 17 y n° 99/63, no figura
el de obtener una Decision, en el sentido del articulo 189 del Tratado, en cuanto a si existe o0 no la supuesta
infraccion. De ello se deduce que la Comisién no puede estar obligada a pronunciarse al respecto, salvo cuando
el objeto de la denuncia entra dentro de sus competencias exclusivas, como ocurre con la revocacion de una
exencion concedida con arreglo al apartado 3 del articulo 85 del Tratado.

76. Como la Comision no tiene la obligacién de pronunciarse sobre si existe 0 no una infraccién, no puede ser
obligada a llevar a cabo una investigacion, ya que ésta no podria tener mas objeto que averiguar los elementos
de prueba relativos a si existe o no una infraccién que ella no esta obligada a declarar. A este respecto, procede
recordar que, a diferencia de lo que prevé la segunda frase del apartado 1 del articulo 89 del Tratado, en los
casos de las solicitudes presentadas por los Estados miembros, los Reglamentos n° 17 y n® 99/63 no obligan
expresamente a la Comision a iniciar investigaciones sobre las denuncias que le sean presentadas.

77. A este respecto, debe sefialarse que constituye un elemento inherente al ejercicio de la actividad
administrativa la competencia, del titular de una misién de servicio publico, de adoptar todas las medidas de
organizacion necesarias para el cumplimiento de la misién que le haya sido confiada, incluida la definicion de
prioridades, en el marco establecido por la ley, cuando tales prioridades no han sido definidas por el legislador.
Asi debe ser, especialmente, cuando a una autoridad le ha sido confiada una mision de vigilancia y de control
tan amplia y general como la atribuida a la Comisién en el ambito de la competencia. Por tanto, el hecho de que
la Comisién conceda diferentes grados de prioridad a los expedientes que le son sometidos en el ambito de las
normas sobre la competencia, es conforme a las obligaciones que le impone el Derecho comunitario.

78. Este punto de vista no es contrario a las sentencias del Tribunal de Justicia, de 11 de octubre de 1983 (210/81
), antes citadas, de 28 de marzo de 1985, CICCE (298/93, Ree. p. 1105 ), y de 17 de noviembre de 1987, BAT y
Reynolds/Comisién (asuntos acumulados 142/84y 156/84, Rec. p. 4487). Efectivamente, en la sentencia Demo-
Studio Schmidt, el Tribunal de Justicia considerdé que la Comision «tenia que examinar los hechos expuestos»
por la parte denunciante, sin prejuzgar, no obstante, la cuestion de si la Comisién podia abstenerse de llevar a
cabo una investigacion sobre la denuncia, ya que, en aquel asunto, la Comisién habia examinado los hechos
expuestos en la denuncia y la habia desestimado por no haber elementos que permitiesen llegar a la conclusion
de que existia una infraccion. Dicha cuestion tampoco se planteé en los asuntos posteriores CICCE (298/83,
antes citado) y BAT y Reynolds (asuntos acumulados 142/84 y 156/84, antes citados).

79. No obstante, si bien la Comisién no puede ser obligada a llevar a cabo una investigacién, las garantias
procesales previstas en el articulo 3 del Reglamento n° 17 y en el articulo 6 del Reglamento n° 99/63 la
obligan a examinar atentamente los elementos de hecho y de derecho puestos en su conocimiento por la parte
denunciante, con el fin de determinar si dichos elementos revelan una conducta que pueda falsear el juego de la
competencia dentro del mercado comun y afectar al comercio entre Estados miembros (véanse las sentencias
del Tribunal de Justicia de 11 de octubre de 1983, Demo-Studio Schmidt, de 28 de marzo de 1985, CICCE , y
de 17 de noviembre de 1987 ).

80. Cuando, como ocurre en el presente asunto, la Comision ha adoptado una decision de archivar la denuncia,
sin llevar a cabo investigacién alguna, el control de legalidad que debe efectuar este Tribunal tiene la finalidad
de comprobar que la decisién controvertida no esta basada en hechos materialmente inexactos, no esta viciada
de ningun error de derecho, ni tampoco de ningun error manifiesto de apreciacion ni de desviacion de poder.

81. Corresponde al Tribunal de Primera Instancia, a la luz de estos principios, comprobar en primer lugar si la
Comision realizé el examen de la denuncia al que estaba obligada, evaluando, con toda la atencion necesaria, los
elementos de hecho y de derecho expuestos por la demandante en su denunciay, en segundo lugar, sila Comision
motivé correctamente su decision de archivar la denuncia, invocando su facultad de «conceder diferentes grados
de prioridad en la iniciacién de actuaciones sobre los asuntos que le son sometidos», por un lado, y refiriéndose
al interés comunitario del asunto como criterio de prioridad, por otro".

La anterior doctrina plantea y resuelve un supuesto que va, incluso, mas alla de la realidad que subyace en
el presente caso, pues subraya por una parte que no existe un derecho subjetivo del denunciante a obtener
una declaracién sobre la existencia o no de la infraccién, lo que implica que no existe un deber juridicamente
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exigible que imponga a la Comisién la obligacién de iniciar una investigacion, y por otra, que la autoridad de
competencia, para el correcto ejercicio de las potestades que le han sido confiadas, puede, incluso, establecer
grados de prioridad en las investigaciones.

En ambos casos, las referidas decisiones, tomadas necesariamente sobre la base de un examen
pormenorizado de los hechos y alegaciones formulados por la denunciante, estan sujetas a un ulterior control
jurisdiccional, que excluye la valoracién de la oportunidad en la toma de la decision, pues se limita a verificar
que la decision controvertida, no estd basada en hechos materialmente inexactos, no esta viciada de ningun
error de derecho, ni tampoco de ningun error manifiesto de apreciacion, ni de desviacién de poder.

SEXTO. - De acuerdo con la doctrina expuesta, examinaremos si la decisién de no incoar el procedimiento
sancionador. adoptada por la CNMC, estd basada en hechos materialmente inexactos, o esta viciada de error
de derecho, o de error manifiesto de apreciacién o de desviacién de poder.

La decisién de archivo de la denuncia por parte de la CNMC viene precedida de una actividad de investigacion
preliminar practicada por la Direccion de Competencia de la CNMC que realizé un completo analisis de la
situacion denunciada.

Corresponde, por tanto, analizar si la decisién controvertida esta basada en hechos materialmente inexactos,
o esta viciada de error de derecho, o de error manifiesto de apreciacién o de desviacién de poder,, si bien esta
Seccidn anticipa que no comparte la tesis de la recurrente. Y ello porque la resolucién de la CNMC impugnada
contiene un razonamiento que no puede calificarse como incurso en un manifiesto error de apreciacion, ni en
arbitrariedad ni constitutivo de una desviacion de poder.

La recurrente insiste en su demanda que la Resolucién yerra al valorar el alcance geografico del de la
distribucion minorista de bienes de consumo diario en formato de libre servicio y la ulterior segmentacién por
familias de productos del mercado ascendente del aprovisionamiento de bienes de consumo diario.

Sostiene que el mercado de la distribucion minorista de bienes de consumo diario en formato de libre servicio
es local y denuncia que la resolucién recurrida indica que incluso puede llegar a tener dimensién nacional en
contra incluso de sus propios precedentes y sin motivar esta aseveracion.

Pues bien, recordemos que la resolucion impugnada recoge expresamente que la delimitacion exacta del
ambito local de este mercado debia efectuarse caso por caso partiendo de los nucleos donde las empresas
afectadas actuabany teniendo en cuenta (i) el tipo de superficie de venta y (i) las caracteristicas de su entorno.
Asi, sefiala que " No obstante, en ocasiones también se ha tomado en consideracion la posibledimension
nacional del mercado debido a que debe atenderse especialmente alhecho de que las relaciones competitivas
entre las grandes cadenascomerciales al por menor no se limitan a la competencia local, sino que existeuna
dimension geografica mucho mds amplia. Esto se pone de manifiesto, porejemplo, en el hecho de que, en el caso
de las grandes cadenas al por menor, elsurtido de mercancias se controla en gran medida de modo centralizado
y, porlo tanto, al menos en cuanto al surtido basico, es idéntico en cada mercadolocal. La publicidad, por otra
parte, también se efectua a nivel nacional"

Y dicho lo anterior, consigna que, a escala local, el criterio utilizado para medir el poder de mercado es el de
la superficie de los establecimientos. Que el estudio de impacto econdmico anexo al Acuerdo denunciado
no proporciona esta informacidon municipio a municipio, si bien contiene un andlisis del impacto desde una
perspectiva global.

Explica que, si se toma en consideracién la dimensién nacional del mercado, con arreglo a la informacién
facilitada por las partes, y utilizando los criterios de asignacién por tipo de establecimiento utilizados en
precedentes nacionales, la cuota conjunta de Eroskiy DIA atendiendo a la superficie ascendié en 2014 a [20-30]
%. Si se atiende al volumen de ventas, la cuota conjunta ascendié en 2014 a [10-20] %. Segun la informacién
actualizada de Kantar Worldpanel en enero de 2016, la cuota de mercado conjunta a escala nacional en
términos de valor asciende a un 14,1% (DIA 8,2% y Eroski 5,9%). Con arreglo a esa misma fuente, se observa
una progresiva reduccién de la citada cuota a lo largo del afio 2015, pues al inicio del mismo (mes de enero),
ésta ascendia a un 15,1% (DIA 8,4%, Eroski 6,7%).

Y que por lo que se refiere a los competidores, segln los datos de Kantar Worldpanel en enero de 2016
Mercadona contaba con una cuota del 21,9%; Carrefour, un 8,6%; Lidl un 3,8% y Auchan un 3,8% en términos de
valor. Los seis principales operadores del mercado de la distribucién minorista, por tanto, ostentan una cuota
del 52,2% a escala nacional. Segun los datos aportados en el informe econémico anexo al Acuerdo, a escala
nacional el indice HHI del mercado de distribucién minorista se situé a inicios de 2015 en [< 1000].

Respecto del mercado del aprovisionamiento de bienes de consumo diario, denuncia la parte recurrente que
la CNMC, contradiciendo, sin la necesaria justificacidn, los precedentes propios y europeos, se refiere a la
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segmentacion de este mercado en categorias de productos, pero sin analizar dichas categorias y asumiendo
la segmentacién unilateral y no contrastada aportada por las denunciadas en siete categorias que no se citan
en la Resolucién recurrida so pretexto de confidencialidad.

Refiere que la Comisién Europea ha venido indicando que en este mercado debe procederse a una ulterior
segmentacion por familias de productos, no sustituibles entre si, que alcanza entre 19 y 23 categorias
diferentes, citando como ejemplo el asunto IV/M.1221 - Rewe/Meinl, Decisién de 3 de febrero de 1999 y el
asunto COMP/M.1684 - Carrefour/Promodes, Decisién de 25 de enero de 2000, entre otras y que, en el presente
caso, ha de efectuarse una segmentacion en 19 o 23 categorias de productos en referencia a lo dispuesto
en precedentes de la Unién Europea, citando como referencia la Decisidn de la Comisién en los asuntos 1V/
M.1221 - Rewe/Meinl y COMP/M.1684 - Carrefour/Promodés.

Denuncia que la CNMC no hainvestigado la certeza y verosimilitud de los datos aportados por las denunciadas,
limitandose a referirse a estos como supuesta prueba de la ausencia de poder de mercado y afirma que la
resolucioén recurrida ha originado perjuicios tanto a PROMARCA como al sector de la industria alimentaria y
a los consumidores.

Pues bien, vistos los razonamientos de la resolucion recurrida, fundados en informes obrantes en autos y
en procedentes nacionales y europeos, no apreciamos, en consecuencia, falta de motivacion en el concreto
aspecto ahora examinado ni error manifiesto.

Por lo demas, PROMARCA no ha acreditado los perjuicios causados por el acuerdo denunciado a la recurrente,
al sector de la industria alimentaria y a los consumidores.

SEPTIMO. - Op one la recurrente que la incorrecta delimitacion de los mercados en la Resolucion recurrida
vicia de anulabilidad todo ulterior analisis de poder de mercado y/o efectos. Sefiala que la valoracion de las
cuotas de mercado de las denunciadas en los mercados relevantes a los efectos de la practica denunciada
no se ajusta a la realidad y que la CNMC admitié injustificadamente una valoracion del poder de mercado
de las denunciadas Unicamente sustentada en el informe econémico aportado por ellas mismas, mantenido
confidencial durante afios, y que contradice la realidad de los hechos, los precedentes existentes, y los datos
reales de cuotas en los mercados relevantes en Espafia segun la informacion de Kantar Worldpanel. A estos
efectos aporta un certificado de Kantar Worldpanel en el que se indica que la cuota conjunta en 2016 era del
20,1% (DIA 12% y Eroski 8,2 %) y en 2015 del 20,8 (DIA 12,1% y Eroski 8,7%).Afiade que, ademas, deberian
analizarse las cuotas en los mercados locales en los que existan solapamientos en los que se excede con
mucho ese porcentaje como demuestra la Resolucién de la CNMC de 9 de abril de 2015, dictada en el
expediente C/0634/15 DIA / EROSKI (Activos) en el que la CNMC mencioné cuotas, en superficie de ventas,
que rondaban el [50-60]% en el area de influencia de diversos municipios en los que habia solapamientos.

Respecto del poder de mercado de las denunciadas, manifiesta que es dificilmente apreciable si no se
tienen en cuenta las categorias no sustituibles en que debe segmentarse dicho mercado de acuerdo con los
precedentes existentes y reitera que de Resolucidn recurrida se colige que una segmentacion de este mercado
en siete categorias (de acuerdo con el informe econémico de las denunciadas) y no 19 o 23 como indican
los precedentes europeos y que sdlo en uno de esos segmentos -no se sabe cudl- se alcanzaria una cuota
superior al 15%.

Afiade que no es admisible que la propia CNMC indique que en alguna de las repetidas 7 categorias se supera
el umbral de licitud de la practica del aprovisionamiento conjunto y, sin embargo, no se analice ni se investigue
esta cuestion.

Dando respuesta a la recurrente cumple manifestar que la resolucién recurrida diferencia, por un lado, la
dimension local y, por otro, la nacional. Asi, a escala local, se aborda el andlisis para medir el poder de mercado
siguiéndose el criterio utilizado en precedentes nacionales y comunitarios como en el expediente C/0600/14
DIN GRUPO EL ARBOL y en las Decisiones de la Comisién en los asuntos comunitarios M.991 PROMODES/
CASINO y M. 1087 PROMODES/SIMAGO, esto es, el criterio de la superficie de los establecimientos. Ademas,
se recoge que el estudio de impacto econémico anexo al acuerdo elaborado por Compass Lexecon, aunque no
proporciona esta informacidn municipio a municipio, si contiene un andlisis del impacto desde una perspectiva
global (folio confidencial 253) del que se concluye: (i) que la actividad de las partes en el mercado de referencia
se solap6 en un total de [3.000-3.500] municipios; (ii) que sélo en un total de [200-250] municipios, que
supone el [0-10]% del total en que se solapa la actividad de las partes se superan los limites establecidos en
precedentes de la CNMC, como los expedientes C/0600/14 DIA / GRUPO EL ARBOL, y C/0634/15 DIA EROSKI
(Activos), para la autorizacién de concentraciones. Esto es,

-Contar con una cuota conjunta superior al 30%

-Ser la adicion de cuota inferior o igual a 5 puntos porcentuales
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-Ser la cuota de mercado combinada de los dos principales competidores igual o superior a la cuota combinada
de las partes.

Ademas, se tiene en cuenta la dimensidn nacional, en funcién de la informacién facilitada por las partes
y utilizando los criterios de asignacion por tipo de establecimiento utilizados en precedentes nacionales,
resultando que la cuota conjunta de Eroski y DIA, atendiendo a la superficie, ascendié en 2014 a [20-30] %.

Respecto del volumen de ventas, se consigna que la cuota conjunta ascendié en 2014 a [10-20] % de acuerdo
con lainformacion de Kantar Worldpanel que DIA aporté al expediente, y que, segun la informacion actualizada
de Kantar Worldpanel en enero de 2016, la cuota de mercado conjunta a escala nacional en términos de valor
ascendia a un 14,1% (DIA 8,2% y Eroski 5,9%), observandose una progresiva reduccién de la citada cuota a
lo largo del afio 2015, pues en enero ésta ascendia a un 15,1% (DIA 8,4%, Eroski 6,7 como se indicaba en la
web:http://www.kantarworldpanel.cornies/grocery-market-share/spain

Por lo demas, la resoluciéon aqui impugnada hizo referencia a las cuotas que ostentaban el resto de
competidores, también segun los datos de Kantar WordIpanel: Mercadona contaba con una cuota del 21,9%;
Carrefour, un 8,6%; Lidl un 3,8% y Auchan un 3,8% en términos de valor, datos que demostraban, pues, como
los seis principales operadores del mercado de la distribucién minorista (Mercadona, Carrefour, DIA, Eroski,
Lidl y Auchan) ostentaban una cuota a escala nacional que superaba el 50% a escala nacional, en concreto,
alcanzaban el 53,2%.

Pues bien, el hecho de que con posterioridad Kantar Wordlpanel haya certificado con posterioridad, que los
datos, que en su dia publicé en su web difieren de los reales no permite concluir que la resolucién recurrida
haya incurrido en error manifiesto.

Por lo demas, cumple manifestar que las referencias que se efectian en la demanda a la sentencia de la
Audiencia Nacional de 15 de abril de 2020 que desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto
por DIA no proyecta consecuencias en el presente procedimiento toda vez que el objeto de los expedientes
sancionadores abiertos a DIA desde el MAPAMA no fue el Acuerdo de cooperacion firmado en 2015 entre
DIA y Eroski para negociar conjuntamente con grandes proveedores, sino las infracciones cometidas en los
contratos de suministro de productos alimenticios vigentes entre DIA y los fabricantes, en el periodo posterior
a septiembre de 2015 cuando la entidad sancionada resolvié unilateralmente realizar alteraciones en algunas
de las condiciones pactadas previamente y como consecuencia del acuerdo de colaboracién y sin contar con
la aceptacion de la otra parte.

OCTAVO. - Re chaza la recurrente que, en el presenta caso, el Acuerdo entre DIA y EROSKI denunciado pueda
generar efectos beneficiosos para el consumidor final. Afiade que existia un evidente riesgo de intercambio de
informacion sensible entre competidores como consecuencia de la implementacion del acuerdo, tal y como
pusieron de relieve tanto las denunciantes como diversos proveedores.

Para dar respuesta a este motivo de impugnacion conviene recordar que la resolucion recurrida toma como
referencia el esquema de andlisis propuesto por las «Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal»), precisando que
no cabe considerar que el Acuerdo aqui analizado tenga por objeto la restriccién de la competencia (Parrafo
205 de las Directrices), y por tanto debe procederse al andlisis de sus efectos en los términos previstos en
el Parrafo 207, a cuyo tenor: " Los arreglos de compra conjunta que norestringen la competencia por el objeto
deben analizarse en su contextojuridico y econémico teniendo en cuenta sus efectos reales y probables sobre
lacompetencia. El andlisis de los efectos restrictivos de la competencia generadospor un arreglo de compra
conjunta debe incluir los efectos negativos en losmercados tanto de la compra como de la venta". Por lo
demas, el apartado 201 de las citadas Directrices establece que: " en caso de quelas partes tengan un grado
considerable de poder de mercado (que nonecesariamente tiene que ser equivalente a una posicién dominante)
en elmercado de la venta, es probable que los menores precios de compra logradosgracias al arreglo de compra
conjunta no beneficien a los consumidores".

Explica que el analisis del informe econdmico anexo al Acuerdo para tratar de demostrar la ausencia de poder
mercado en la gran mayoria de municipios afectados por él, emplea la metodologia utilizada por la CNMC para
el control de concentraciones. Y que, no obstante, al tratarse de un acuerdo entre dos empresas y no de una
operacion de concentracion, el andlisis debe realizarse a la luz de los criterios establecidos en el parrafo 208
de las Directrices, segun el cual « no es probable que exista poder de mercado si las partes del arreglo de compra
conjunta tienen una cuota de mercado conjunta que no excede del 15 % en los mercados de compra y ademas
una cuota de mercado conjunta que no excede del 15 % en los mercados de venta». que no cabe considerar que
el Acuerdo aqui analizado tenga por objeto la restriccion de la competencia (Parrafo 205 de las Directrices), y
por tanto debe procederse al andlisis de sus efectos en los términos previstos en el Parrafo 207:
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Dicho lo anterior, el informe econémico anexado al Acuerdo indica que en el [40-50] % de los municipios en
que se solapa la actividad de distribuciéon minorista de bienes de consumo diario de las partes, éstas cuentan
con una cuota de mercado superior al 15%, superando por tanto el umbral establecido en el citado parrafo
208.Asi, en funcion de la cuota de mercado ostentada en cada municipio por las partes de forma conjunta, los
municipios en que ambas se hallan presentes se pueden clasificar del modo siguiente:

- En el [50-60] % de los municipios, la cuota conjunta se encuentra por debajo del 15%.
- En un [10-20] % de los municipios, la cuota conjunta se encuentra entre el 15y el 30%.
- En un [30-40] % de los municipios la cuota conjunta supera el 30%.

Anade que de conformidad con el parrafo 209, la superaciéon de cuota del 15% en cuota no indica
automaticamente que el Acuerdo produzca efectos restrictivos de la competencia, aunque si hace necesario
evaluar sus efectos en el mercado: " Una cuota de mercado que supere uno o ambos umbrales noindica
automdticamente que sea probable que el arreglo de compra conjuntaproduzca efectos restrictivos de la
competencia. Cuando un arreglo de compraconjunta no esté amparado por esta salvaguardia regulatoria,
sera necesarioevaluar con detalle sus efectos en el mercado abarcando, entre otros, factorestales como la
concentracion del mercado y el posible poder de negociacién delos proveedores fuertes”.

El informe econémico anexo al Acuerdo revela que a escala nacional el indice HHI (indice Herfindahl-
Hirschman) del mercado de distribucion minorista se situé a inicios de 2015 en [700-800] (folio 280), lo que con
arreglo a los criterios de la Comisién Europea se encuentra por debajo del umbral a partir del cual se considera
gue pueden plantearse riesgos para la competencia. Recuerda que el apartado 19 de las Directrices sobre la
evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las
concentraciones entre empresas (Diario Oficial C 31 de 5 de febrero de 2004) se manifiesta en este sentido
sefalando que " es improbable que la Comisidndetecte problemas de competencia horizontal en un mercado
que después de laconcentracidn tenga un IHH inferior a 1000. En general, no es necesarioproceder a un analisis
pormenorizado de este tipo de mercados”

Rechaza, por lo demas la resolucién el riesgo que para la competencia supone el establecimiento de una
clausula de cliente mas favorecido como la que de facto viene a suponer el Acuerdo, facilitando el alineamiento
de precios y la coordinacién indirecta entre los distribuidores por cuanto no se esta en presencia de un alto
grado de concentracién del mercado.

En cuanto al mercado de aprovisionamiento, razona la resolucidn recurrida que, de acuerdo con el apartado
202 de las Directrices, uno de los riesgos que pueden plantear este tipo de acuerdos es que un excesivo poder
de mercado en el mercado de la compra pueda obligar a los proveedores a reducir la gama o la calidad de
los productos, asi como la inversion en el lanzamiento de innovaciones , pero que, los estudios recientes han
venido a sefialar que no existen evidencias que permitan establecer una vinculacion directa entre el incremento
del poder de compra de los distribuidores y una eventual reduccidén de la innovacién y variedad de los productos
a disposicion de los consumidores y que asi se manifiesta en el informe de la Comisién Europea de 2014 a
cuyo tenor "El impacto econémico de la nueva distribucion sobre la variedad einnovacidn en el sector alimentario
en la UE. Informe final". Y afiade que el umbral establecido por las Directrices a partir del cual se considera que
el poder de mercado de las partes puede plantear riesgos para la competencia es de un 15% (parrafo 208)
y las partes en el acuerdo sélo cuentan con una cuota conjunta superior ligeramente a dicho umbral en uno
de los segmentos.

Y por lo que se refiere al". mercado de la distribucién cash&carry, se considera que el acuerdo no plantea
riesgos para la competencia en este mercado al ser la cuota conjunta a la citada escala nacional inferior al".
[0-10] %. y, por tanto, de conformidad con el parrafo 208 de las Directrices in fine: " si las cuotas de mercado
conjuntas de las partes no exceden del 15% tanto enel mercado de las compras como en el de las ventas, es
probable que secumplan las condiciones del articulo 101, apartado 3"

Asi las cosas, razona la resolucién impugnada que el poder de mercado ostentado por DIA y Eroski de forma
conjunta tanto en el mercado ascendente como en el descendente no es lo suficientemente elevado como
para que el acuerdo plantee riesgos para la competencia.

Y que, en consecuencia, el poder de negociacion que los proveedores mantienen sigue siendo suficiente como
para contrarrestar el refuerzo del poder de compra por parte de DIA y Eroski. Aflade que si bien es cierto que
en determinados municipios las partes pueden ostentar una cuota de mercado conjunta en el mercado de
distribucion minorista que supera levemente el limite del 15% previsto por las Directrices, y a partir del cual
se aconseja evaluar los efectos del Acuerdo sobre el entorno competitivo del mercado (pérrafo 209 de las
Directrices), hay que tener en cuenta que, de segun la informacién aportada, la cuota de mercado conjunta
ostentada por DIA y Eroski en el mercado de aprovisionamiento asciende a escala nacional a un [0-10] %. En
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los distintos segmentos afectados, la cuota conjunta se mantiene siempre por debajo del citado umbral del
15%, con una sola excepcién en uno de ellos, donde levemente se supera ese valor. Por ello, cabe afirmar, a
la luz de la informacidn aportada, que el poder de negociacion que los proveedores mantienen sigue siendo
suficiente para contrarrestar el refuerzo del poder de compra por parte de DIA y Eroski.

Continda explicando la resolucion que. desde el punto de vista de la relacién vertical entre DIA y Eroski, por un
lado, y los respectivos proveedores, por otro, y de conformidad con el parrafo 196 de las Directrices, la cuota
de mercado conjunta de DIA y Eroski en el mercado de aprovisionamiento de bienes quedaria cubierta por
la exencidn prevista en el Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comisién, de 20 de abril de 2010, relativo a la
aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas. , cuyo articulo 3, establece que la exencién prevista
en el articulo 2 del mismo se aplicara siempre que: "la parte del mercado del proveedor no supere el 30 %
del mercado de referencia en el que vende los bienes o servicios contractuales y que la parte del mercado del
comprador no supere el 30 % del mercado de referencia en el que compra los servicios o bienes contractuales”
y que con independencia de la cuota de mercado de cada uno de los proveedores afectados, en ninguno de
los segmentos que integraria el mercado de aprovisionamiento se supera conjuntamente por parte de DIA 'y
Eroski dicho umbral del 30%. Y que cabe destacar los eventuales efectos positivos para la competencia de
este tipo de acuerdos (como precios de compra mas bajos o reduccién de los costes de transaccién), en
unas determinadas condiciones de mercado y el impacto que este tipo de acuerdos pueden tener de cara
al fomento de la innovacién o al incremento de la diversidad de productos ofertados por los proveedores y
sobre el fomento de la innovacién o el incremento de la diversidad de productos ofertados por los proveedores,
recogido en también en el parrafo 208 de las Directrices.

NOVENO.- Respecto del riesgo de intercambio de informacién, expone la es resolucién recurrida, que un
intercambio de informacién como el previsto en el Acuerdo puede, en determinadas circunstancias, presentar
riesgos para la competencia (parrafo 58 de las Directrices) pero que , no obstante, se debe considerar la
posibilidad de que los mecanismos de salvaguarda previstos por el Acuerdo puedan evitar que el intercambio
de informacién lleve a resultados colusorios, precisando que , el acuerdo recoge distintas cldusulas para
garantizar la estanqueidad de la informacién tales como la existencia del Consultor actia como filtro en los
intercambios de informacién entre las Partes, de manera que una vez recibida y procesada la informacion
remitida por las partes, éste solo les transmitira cifras agregadas; la configuracién por el Consultor de un "Clean
Data Room" con el fin de garantizar que los datos facilitados se mantienen en la mas estricta confidencialidad;
la canalizacién de las negociaciones con cada uno de los proveedores a través de dos negociadores por
cada parte, y sometimiento de los mismos a un especifico compromiso de confidencialidad, la limitacién
de las negociaciones conjuntas al conjunto de cuestiones incluidas en el Ambito de Negociacién Conjunta,
obligandose los negociadores a informar a los representantes del proveedor al comienzo de cada sesion de
gue no estdn autorizados a tratar ninguna otra cuestién en presencia de la otra Parte, por lo que, en definitiva,
la informacién que reciben las partes es agregada y los mecanismos previstos en el acuerdo garantizan la
estanqueidad.

DECIMO. - Po r todo lo expuesto no se aprecia que la CMNC haya incurrido en un uso desviado de sus
competencias en relacion con la decisién de no incoar expediente sancionador respecto de la denuncia
analizada, procediendo, en consecuencia, la desestimacion del presente recurso contencioso-administrativo
con imposicion de costas a la parte recurrente.

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso contencioso administrativo promovido por la
procuradora de los Tribunales D2 Dofia Consuelo Rodriguez Chacén en nombre y representacion de Empresas
de Productos de Marca (PROMARCA) contra la Resolucién, de fecha 29 de septiembre de 2016 dictada por la
Sala de Competencia del Consejo de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia que acordo el
archivo del expediente S/DC/0570/15 APROVISIONAMIENTO DIA/EROSKI.

Se imponen a la parte actora las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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