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RESOLUCION DE CUMPLIMIENTO DE RESOLUCION
(Expte. VS/486/00 Tabacalera/McLane)

Consejo
Sres:

D. Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés, Presidente
Dia. Pilar SGnchez Nufez, Vicepresidenta

D. Julio Costas Comesafa, Consejero

Dia. M2 Jesus Gonzalez Lépez, Consejera

D2 Paloma Avila de Grado, Consejera

D Luis Diez Martin, Consejero.

En Madrid, a 30 de enero de 2012.

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (en adelante, el
Consejo), con la composicién expresada al margen, ha dictado la siguiente
Resolucién en el expediente VS/486/00 Tabacalera/McLane cuyo objeto es la
vigilancia de la Resolucion de 24 de abril de 2002, recaida en el expediente
sancionador 486/00 McLane/Tabacalera (1449/96 del Servicio de Defensa de la
Competencia), incoado de oficio en el afio 1996, tras la denuncia de McLane
Espafia S.A., contra Tabacalera S.A., en la que se acredita un abuso de
posicion de dominio de TABACALERA vy, en consecuencia, se le imponen
obligaciones de suministro.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 24 de abril de 2002, el Tribunal de Defensa de la Competencia (en
adelante TDC) dictd Resolucion en el expediente sancionador 486/00
McLane/Tabacalera (expediente 1449/96 del Servicio de Defensa de la
Competencia) por la que resuelve:

“Primero.- Declarar la comision por TABACALERA S.A. de una
conducta abusiva de posicion de dominio prohibida por el articulo 6
LDC consistente en la negativa de suministro a McCLANE ESPANA S.A.
de las labores de tabaco que produce de sus propias marcas.
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Segundo.- Intimar a ALTADIS S.A. (antes TABACALERA S.A.) para
que cese en esa conducta y, si McLANE ESPANA S.A. lo desea,
proceda a efectuar los suministros pedidos en condiciones no
discriminatorias, asi como para que en lo sucesivo se abstenga de
conductas semejantes.

Tercero.- Imponer a ALTADIS S.A. la publicacidon, en el plazo de un
mes, a su costa, de la parte dispositiva de la Resolucion, en el Boletin
Oficial del Estado y en la Seccion de Economia de dos diarios de
circulacion nacional de entre los cinco de mayor tirada.

Cuarto.- Imponer a ALTADIS S.A. una multa sancionadora de tres
millones de euros.

Quinto.- Imponer a ALTADIS S.A. una multa coercitiva de seiscientos
euros, por cada dia de retraso en el cumplimiento de su obligacion de
suministro, sobre el que es plazo habitual.

Sexto.- Imponer a ALTADIS S.A. una multa coercitiva de seiscientos
euros, por cada dia de retraso en el cumplimiento de cada una de sus
obligaciones de publicar la parte dispositiva de la Resolucion.”

Dicha Resolucién del TDC habia estado precedida de dos Resoluciones
de Medidas Cautelares de fechas 26 de mayo de 1997 (MC-21/97) y 22
de diciembre de 1997 (MC-25/97), por las que el TDC imponia a
Tabacalera, con una limitacién temporal de seis meses en cada una de
ellas, el suministro a McLane para su transporte y reparto, de sus labores
de tabaco.

En relacion con los anteriores resuelve, es necesario precisar que de
acuerdo con la informacién remitida por el SDC y recogida en el Informe
de la Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de la
Competencia(DI) de 2 de diciembre de 2009, Tabacalera dio cumplimiento
a los numerales Tercero y Cuarto de la Resoluciéon mediante el pago de la
multa, que realizo con fecha 13 de mayo de 2002, y la publicacién, el 15
de agosto de 2002, de la parte dispositiva de la resolucion en el B.O.E y
en los diarios ABC y El Periddico.

Por lo que se refiere al Quinto resuelve la Audiencia Nacional, por Auto de
8 de julio de 2002, suspende la multa coercitiva prevista para el caso de
incumplimiento de la obligacion de suministro, porque dice la AN,
“impuesta la obligacion de efectuar suministros en condiciones no
discriminatorias, debe mantenerse que tal suministro debe contratarse y
organizarse en unas condiciones determinadas a acordar entre los
interesados, por lo que, en ausencia de plazo concreto para que tal
contratacion y organizacion se lleven a cabo, es improcedente el
sefialamiento de una multa por “dia de retraso en el cumplimiento de la
obligacion de suministro”. Este Auto fue confirmado primero en Suaplica y
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finalmente en Casacion mediante Auto del TS de 25 de septiembre de
2004.

Por tanto queda pendiente de Vigilancia Unicamente el cumplimento del
Segundo resuelve, es decir el relativo al suministro a McLane Espafna
S.A., en condiciones no discriminatorias.

Con fecha 28 de febrero de 2003 la representacion de Altadis solicito al
TDC una accién declarativa con la finalidad, segun alegaba, de adecuar la
posicion juridica de Altadis en el mercado de fabricacién y venta de
cigarrillos. Basaba dicha solicitud en el cambio sustancial en la situacion
de hecho que, a su entender, se habia producido en los uUltimos afios y
que implicaba que la posicién de Altadis en los mercados de referencia en
dicha fecha, no fuera la misma que la existente en la época en la que se
instruy0 el expediente. En concreto, las declaraciones que Altadis
pretendia del TDC eran:

e que no existe en la fecha actual (febrero de 2003) posicion de dominio
por parte de Altadis en el mercado de fabricacidén y venta de cigarrillos
en Espafia, y

e que la pérdida sobrevenida de la condicion dominante de Altadis lleva
como consecuencia la extincion de la obligacion de suministrar a
McLane, impuesta por el TDC en su Resolucion de 24 de abril de 2002.

El 27 de mayo de 2003 el Servicio de Defensa de la Competencia remitio
al TDC un Informe de Vigilancia de la RTDC de 24 de abril de 2002, que
constaba de dos partes, la primera era relativa a la vigilancia propiamente
dicha del cumplimiento de la resolucion y, la segunda, en relacion con la
accion declarativa solicitada por ALTADIS, por considerar el SDC, que
aun excediendo de la funcién de vigilancia del cumplimiento de la
resolucién, debia incluirlo “por las repercusiones que, de ser tenido en
cuenta por ese Tribunal, podrian derivarse respecto a la obligacién
impuesta a ALTADIS en la misma” (se refiere a la RTDC de 24 de abril de
2002). El contenido de dicho informe era en resumen:

a) Por lo que se refiere la cumplimiento del resuelve Segundo el Servicio,
tras recoger las alegaciones de las partes constata que no se ha
producido el suministro a que intimaba el TDC y concluye,

“que, en consecuencia, este Servicio no puede sino reiterarse en las
conclusiones que ya pusiera de manifiesto en los distintos informes
emitidos en relacion con el cumplimiento de las medidas cautelares
acordadas en el transcurso de la tramitacion del expediente que trae
por causa la Resolucion objeto del presente y, en ese sentido,
considerar que la postura mantenida hasta el momento por Altadis ha
sido la de obstaculizar, mediante argumentos que, no por no carecer de
I6gica no dejan de ser dilatorios, y que no quedan enmascarados por
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una efectivamente tenaz voluntad negociadora ultimamente plasmada
en su recurso a consultoras independientes, el efectivo suministro a
McLane de las labores de tabaco de sus propias marcas a que ha
venido siendo conminada por ese Tribunal, obstaculizacion que, en
definitiva, implica el incumplimiento de la mencionada Resolucion de 24
de abril de 2002”.

b) En relacion con la accion declarativa solicitada por ALTADIS, el
Servicio hace una exposicién resumida de los argumentos de las partes
y, con la informacion aportada por las mismas, asi como por Logista y
por el Comisionado del Mercado de Tabacos (MTC), saca una serie de
conclusiones recogidas por la DI en su Informe al Consejo de fecha 10
de noviembre de 2011 (folios 1.734 a 1.736), que a continuaciéon se
resumen.

Segun el Servicio, en el afio 2003 ALTADIS sigue siendo el dnico
fabricante establecido en Peninsula y Baleares y en el afio 2002 su
produccion total se repartia entre sus propias labores, un 83,6 % de su
fabricacion, y la produccion bajo licencia para Philips Morris (en
adelante PM), de las marcas Marlboro y L&M, lo que supone el 16,4%
restante. Que la produccion bajo licencia en peninsula y Baleares
estaba decreciendo progresivamente, de modo que mientras que en
2002 ALTADIS producia un 35,6% y un 24,3% del consumo nacional
de Marlboro y de L&M, siendo de importacién el resto del consumo de
dichas marcas, las previsiones para 2003 y 2004 eran 27,7% y 17,7%
para Marlboro, cuyo contrato de licencia finalizaba en diciembre de
2004. El contrato para L&M finalizaba en diciembre de 2003. El resto
de consumo interno de cigarrillos se cubre con la importacién. Segun
ALTADIS su produccion en 2002 supuso el 50,9% del consumo
nacional, un 41,5% de marcas propias y un 9,4% de las marcas
fabricadas bajo licencia.

Desde 1999 ALTADIS distribuye todas sus labores de tabaco a través
de LOGISTA. En 2002 LOGISTA distribuy6 el 100% de las labores
destinadas al consumo nacional, y segun su informacion con la
siguiente desagregacion: 55,3% produccion nacional (41,32% de
produccion en Peninsula-Baleares de marcas propias por Altadis,
9,82% de produccion bajo licencia por Altadis y 4,19% de produccion
en Islas Canarias por Cita) y 44,7 % de cigarrillos importados de la
Union Europea.

Segun datos del Comisionado del Mercado de Tabacos, en 2003
ademas de LOGISTA (febrero de 1999), estan habilitados para operar
en el mercado espafol los siguientes distribuidores mayoristas:
McLane (1995); Ditralsa (julio 1996); Comet (septiembre 1997) y
Tamco (marzo 1998).
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Tras la entrada de Espafia en la Comunidad Europea, los contratos de
distribucion y de importacion de labores de tabaco no pueden recoger
ningun tipo de exclusividad, por lo que cualquier fabricante es libre de
contratar la distribucibn de sus productos con el operador que
considere oportuno, o de hacerlo con uno o varios de estos
operadores, y cualquier otro distribuidor mayorista puede realizar
importaciones de los mismos productos que Logista, siempre, como es
obvio, que el fabricante de la marca en cuestién acceda a ello.

Segun LOGISTA los contratos de distribucién que tiene firmados fueron
negociados directamente con los distintos fabricantes cuando se
constituyd, en el afo 1999, no siendo una subrogaciéon de las
contrataciones que hasta entonces tenia Tabacalera. Los contratos no
tienen exclusivas y son por una duracion maxima limitada a tres afos.

McLane, que en ese momento tiene 7.337 clientes (estancos) a los que
distribuye principalmente cigarros, informa que se ha dirigido a distintos
fabricantes de labores de tabaco, algunos de los cuales han realizado
visitas a las instalaciones que la empresa ha destinado a la distribucion
de labores de tabaco al por mayor, y que ninguno le ha realizado una
oferta concreta, alegando informalmente, que prefieren esperar a la
resolucién del contencioso abierto con Altadis.

Por Auto de 21 de noviembre de 2003 el TDC se pronuncia sobre la
anterior pretension de ALTADIS de obtener una acciéon declarativa sobre
una sobrevenida pérdida de la posicibn de dominio acreditada en la
Resolucion de 25.04.2002, en los siguientes términos:

Tercero Desestimar _la pretension _de Altadis S.A. de obtener del
Tribunal una accidon declarativa sobre su supuesta
sobrevenida pérdida de posicion dominante en los mercado
de referencia de la Resolucion de 24 de abril de 2002

El Tribunal fundamenta dicho pronunciamiento en que, “la accion
declarativa solicitada por Altadis no tiene encaje en nuestro ordenamiento,
pues la Ley de Defensa de la Competencia solo prevé que el Servicio o el
Tribunal se pronuncien sobre la existencia de una posicion de dominio en
el &mbito de un procedimiento y no, como seria ahora el caso, despueés
de haber concluido el mismo”.

Por Sentencia de 24 de febrero de 2009 (R 3796/2006), el Tribunal
Supremo revoca la Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de mayo de
2006, que desestimaba el recurso de Altadis contra el Auto del TDC de 21
de noviembre de 2003 y estima parcialmente el recurso, anulando por
contrario a derecho el Apartado Tercero del mismo mas arriba transcrito, y
dice que la autoridad de competencia (TDC) debe pronunciarse sobre la
peticion formulada por Altadis en su escrito de 28 de febrero de 2003
relativa a los siguientes puntos, a) que no existe en fecha actual (febrero
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de 2003) posicion de dominio por parte de Altadis en el mercado de
fabricacion y venta de cigarrillos en Espafia, y b) que la pérdida
sobrevenida de la condicion dominante de Altadis lleva como
consecuencia la extincion de la obligacion de suministrar a McLane,
impuesta por el TDC en su Resolucion de 24 de abril de 2002.

El TS fundamenta dicho fallo planteandose y respondiendo a dos
cuestiones:

a) En el Fundamento Tercero de la citada sentencia el Tribunal Supremo
se plantea en primer lugar la posibilidad de, ante un cambio de
circunstancias, modificar, en fase de ejecucién, las condiciones
impuestas en la Resolucién del TDC de 24 de abril de 2002, (sin que
ello afecte al acto que permanece inalterable, pero si a su ejecucion,
gue deberia modularse por el cambio de circunstancias) y se responde
que:

“Esto es perfectamente viable, si asi hubiera ocurrido, cuestiéon que
después se examinara, por la razéon misma del fundamento del acto,
gue debe ser en todo momento adecuado y conforme a los fines que lo
justifican, segun indica el articulo 53.2 LPAC. Pero ademas, la propia
Ley de Defensa de la Competencia atribuye al SDC la funcién de vigilar
la ejecucién y cumplimiento de las resoluciones que se adopten, en
cuya funcién esta sin duda la de apreciar el cambio de circunstancias y
proponer al TDC las modificaciones procedentes. Si esto no fuera asi
habria que llenar la laguna legal y dar sentido a una solucion
adecuada, ya que el derecho no puede tolerar la permanencia de
situaciones injustas. La via para esa modificacion seria la prevista en el
articulo 105.1 LPAC -cuya aplicacion supletoria se prevé en el articulo
50 LDC-, aungue referida exclusivamente al momento posterior en que
se haya producido un cambio en las circunstancias que fueron
determinantes para adoptar la resolucion”.

b) En segundo lugar analiza el TS si se ha producido dicho cambio de
circunstancias, y para ello se remite a un informe del Ministerio de
Economia y Hacienda que obra en la pieza de prueba y segun el cual
dice, a partir del afio 2002, si bien en ventas globales por unidades
vendidas ALTADIS sigue ocupando la primera posicion, en términos de
valor de ventas Philip Morris esta por delante, tanto en cigarrillos rubios
como en rubios y negros, lo que le lleva a concluir que se ha producido
un cambio de circunstancias, al menos en el mercado de fabricacion y
venta de tabaco, en el sentido de que la posicién de primer operador
dominante de ALTADIS, ha sufrido modificacion respecto a la que tenia
antes de dichos afios. Y afiade el Alto Tribunal:

“Ahora bien, esta Sala no puede hacer una declaracion sobre la
pérdida de su posicion de dominio en el mercado de referencia, ni
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determinar sobre cual ha de considerarse mercado relevante en la
situacion actual, ya sea el de fabricacion, distribucion y venta, ya sea
s6lo cualquiera de ellos, pues el TDC no se ha pronunciado al
respecto, siendo él el unico competente para decidir estas cuestiones
referidas al momento en que se hizo la solicitud por el recurrente -
23/2/2003-".

En Sentencia de 3 de marzo de 2009 (R 3779/2006) el Tribunal Supremo,
reitera el anterior pronunciamiento y estima el recurso de casacion contra
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de mayo de 2006, por la que
la AN desestimaba el recurso de ALTADIS contra el silencio del TDC a su
peticion 28 de febrero de 2003, ALTADIS habia recurrido el silencio
administrativo y después el Auto de 21 de noviembre de 2003.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de marzo de 2009 (R902/2004)
resuelve el recurso de casacion interpuesto por ALTADIS contra la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2003, en la que
la AN declaraba conforme a derecho la RTDC de 24 de abril de 2002. El
Tribunal Supremo hace un doble pronunciamiento: a) declara ha lugar al
recurso y casa la Sentencia al estimar que la Sala de instancia ha
incurrido en infraccion del deber de motivacion, ya que en la
fundamentacion de la sentencia recurrida no se responde de forma
concreta, pormenorizada y motivada a los argumentos juridicos relevantes
y sustanciales planteados en la demanda, lesionando el derecho a la
tutela judicial efectiva, y b) entra en el fondo del recurso presentado por
Altadis y Logista desestimandolo y declarando conforme a derecho la
Resolucién del TDC de 24 de abril de 2002, que dice ha sido dictada en
una aplicacion razonable y no arbitraria de la Ley 16/89, de Defensa de la
Competencia. Dice el Tribunal Supremo:

“En efecto atendidas las circunstancias concurrentes en el presente
supuesto, resulta ajustada al ordenamiento juridico la decision del
Tribunal de Defensa de la Competencia: de considerar que, en el
momento de dictarse la resolucion de 24 de abril de 2002, la conducta
de TABACALERA de no abastecer con sus propias marcas a la
empresa denunciante, sigue siendo ilegitima, pues se constata que no
ha variado, significativamente, la posicion de dominio que tenia en el
mercado de distribucion mayoritaria de labores de tabaco ni en el
mercado de fabricacién, por lo que no cabe calificar dicha obligacion de
desproporcionada, ya que apreciamos que constituye una medida
adecuada para satisfacer el objetivo de remover aquellos obstaculos
considerado contrarios a la libre competencia, que suponen el
mantenimiento de un comportamiento de explotaciébn abusiva de la
posicion de dominio”.

Sin perjuicio de lo anterior, en el Fundamento Quinto de esta Sentencia el
Tribunal Supremo, una vez que ha ratificado la RTDC de 24 de abril de
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2002, retomando las Sentencias de 24 de febrero de 2009 (R 3796/2006)
y de 3 de marzo de 2009 (R 3779/2006), aflade lo siguiente:

“La decision del Tribunal de Defensa de la Competencia no supone la
imposicion de una obligacion de hacer ad perpetum, porque, como
hemos expuesto en las Sentencias de esta Sala de 3 de marzo de
2009 (RC 3779/2006 y RC 3796/2006), “la propia Ley de Defensa de la
Competencia atribuye al SDC la funcion de vigilar la ejecucion y
cumplimiento de tas resoluciones que se adopten, en cuya funcion esta
sin duda la de apreciar el cambio de circunstancias y proponer al TDC
las modificaciones procedentes. Si esto no fuera asi habria que llenar
la laguna legal y dar sentido a una solucion adecuada, ya que el
derecho no puede tolerar la permanencia de situaciones injustas”.

Recibidas las Sentencias del Tribunal Supremo mas arriba citadas el
Consejo, con fecha 18 de mayo de 2009, solicitdé a la DI informe sobre la
situacion de ambos expedientes.

La DI, tras seguir los trdmites preceptivos, con fecha 22 de diciembre de
2009 elevo al Consejo el informe denominado “Informe de vigilancia de la
Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 24 de abril de
2002 (expte 486/00 TDC), y del Auto de 21 de noviembre de 2003 sobre
vigilancia de la resolucibn mencionada”, acompafado de una propuesta
de actuacion.

En la Propuesta al Consejo la DI hace las siguientes consideraciones en
relacion con el pronunciamiento que debe realizar el Consejo en
cumplimento de la Sentencia del TS de 24 de febrero de 2009, “si bien los
datos obrantes en el presente informe de Vigilancia podrian corroborar la
inexistencia de posicion de dominio y de independencia de
comportamiento por parte de Altadis en el mercado previamente definido,
no es posible determinar la fecha en la que se produce el cambio de las
circunstancias que motivaron la declaracion de la practica prohibida que,
a juicio de esta Direccion de Investigaciéon, y como se ha mencionado
anteriormente, ha sido incumplida en un periodo determinado de tiempo.
Por ello, y a los efectos de cuantificar dicho periodo, la Direccion de
Investigacion entiende que procede realizar un estudio de mercado en el
gue se analice la evolucion de éste (en cuanto a fabricacién, venta y
distribucion) y posibilite la determinaciéon del momento en que Altadis
deja, en su caso, de ostentar posicion de dominio, y por tanto cesa su
obligacion de suministro a Conway y el supuesto incumplimiento de las
resoluciones del extinto TDC”.

El Consejo de la CNC, sobre la base de dicha propuesta y del informe
recibido, adopto el Acuerdo de 22 de diciembre de 2009, en el que, para
dar cumplimento a las Sentencias del Tribunal Supremo, solicita a la DI
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que analice la situacion de ALTADIS y el cumplimento de la resolucion del
TDC en los siguientes términos:

“PRIMERO.- Solicitar a la DI que, en los términos que considere
oportuno, realice un estudio de mercado para determinar la posicion de
ALTADIS en el mercado a partir de 28 de febrero de 2003, al objeto de
evaluar la situacion del cumplimiento de la Resolucion del TDC de 24
de abril de 2002 a partir de dicha fecha.

SEGUNDO.- Solicitar a la DI que realice los tramites necesarios,
incluido el analisis de los aspectos relativos a la prescripcion, para
valorar el cumplimento o incumplimiento de las obligaciones que el
TDC habian impuesto a ALTADIS por Resolucién de 24 de abril de
2002 y hasta la fecha de solicitud de cese de la obligacion de
suministro por cambio de circunstancias.”

En cumplimento del acuerdo del Consejo de 22 de diciembre de 2009, y
para determinar la posicion de dominio de ALTADIS en el mercado
relevante, la DI,

a) El 13 de enero de 2010 solicité de la Direccion de Promocién un
analisis detallado con el fin de determinar si han cambiado las
circunstancias contempladas en la RTDC de 24 de abril de 2002 y
cuando se ha producido, en su caso, dicho cambio.

b) Con fecha 15 de junio de 2010 la DI solicité informacién sobre dichos
extremos a las partes implicadas, a saber, ALTADIS, CONWAY vy
LOGISTA asi como al Comisionado del Mercado de Tabacos.

La Direccion de Promocion (DP) remitio su informe a la DI en marzo de
2010 (folios 231 a 239).

Explica la DP que el informe tiene como objetivo “analizar las cuotas de
mercado en la venta y distribucion de cigarrillos en la Peninsula y
Baleares en el periodo 2003/2009” y que para el mismo se han utilizado
datos publicos proporcionados por el Comisionado del Mercado de
Tabacos. Sobre los datos de ventas la DP hace también una estimacion
de la fabricacién de las distintas marcas para su venta en el mercado
espaniol.

Respecto a la continuidad de las series de datos sobre cuotas de ventas
advierte la DP sobre las modificaciones que han supuesto la compra de
ALTADIS por Imperial Tobacco en el afio 2008, asi como la compra de
CITA por Gallager en el afio 2005 y finalmente la compra de este ultimo
por JTI en el ailo 2007. Por tanto a partir de 2008 las cifras de ALTADIS
incorporan las ventas de Imperial Tobacco, y JTI incorpora a partir de
2007 las cifras de CITA y Gallager.
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Segun los datos recogidos en el informe de la DP las cuotas de mercado
en Espafa a partir del afio 2003 de los tres primeros vendedores serian
las siguientes, tanto en valor como en millones de cajetillas vendidas:

a) Cuotas de ventas por ingresos.

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Altadis 35,0% 33,1% 31,5% 29,3% 29,5% 35,1% 34,5%
Phillip 37,8% 38,6% 38,5% 35,8% 43,9% 34,5% 33,8%
Morris
JTI 10,8% 10,8% 10,7& 13,5% 19,6% 20,0% 20,2%
Fuente: elaboracion DP con datos del Comisionado del Mercado de Tabacos.
b) Cuota de venta cajetillas de 20 cigarrillos.

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Altadis 38,6% 36,0% 33,4% 30,9% 31,2% 36,7% 35,6%
Phillip 34,2% 35,3% 34,3% 32,0% 31,9% 31,7% 31, 7%
Morris
JTI 10,2% 10,3% 10,1& 13,5% 19,9% 20,3% 20,4%

Fuente: elaboracién DP con datos del Comisionado del Mercado de Tabacos.

Con fecha 28 de abril de 2010 CONWAY, tras haber tenido acceso al
expediente y conocido el informe de la DP, presentd alegaciones en las
que, remitiéndose a la doctrina de los mercados conexos, reitera que “la
existencia de una posicion de dominio en el mercado de fabricacion y
venta de cigarrilos en Espafa, ni resulta decisiva para acreditar la
infraccion del articulo 6 de la LDC, ni, por ende es concluyente para
determinar si persiste la obligacion de suministro impuesta por el TDC...”

En resumen CONWAY alega que la negativa de venta de ALTADIS en el
mercado de fabricacion y venta, en el que reconoce que pude no ser
dominante, refuerza la posicion que tiene LOGISTA como distribuidor
practicamente unico de cigarrillos.

Con el fin de completar la informacion aportada por la DP en su informe,
con fecha 15 de junio de 2010, la DI solicité a las partes implicadas,
ALTADIS y CONWAY, asi como a LOGISTA y al Comisionado del
Mercado de Tabacos datos adicionales sobre las distintas magnitudes de
los mercados. Recibida la informacion solicitada la DI elabora la
propuesta de Informe final de Vigilancia que con fecha de 2 de septiembre
de 2011, se recoge en los folios 1.523 a 1.590 y que fue remitida a las
partes para alegaciones.

CONWAY en escrito recibido en la CNC el 21 de septiembre de 2011,
presenta sus alegaciones en las que manifiesta que no tiene nada que
afiadir a la propuesta de la DI.
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ALTADIS, a la que se le remite el Informe con fecha 21 de septiembre,
por escrito de 4 de octubre solicita ampliacion de plazo y una reunién con
la DI que tiene lugar el 18 de octubre de 2011. Tras dicha reunién
ALTADIS solicita la suspension del procedimiento durante quince dias
para tratar de encontrar soluciones a los problemas planteados por la DI
en su Informe. Transcurrido el plazo sin recibir respuesta, con fecha 28 de
octubre de 2011 tiene entrada en la CNC el escrito de alegaciones de
ALTADIS a la propuesta de Informe de Vigilancia. En dichas alegaciones
ALTADIS, declara que no se ha encontrado solucion “mutuamente
aceptable” y reitera de forma exhaustiva sus argumentos respecto a la
pérdida sobrevenida de la posicién de dominio. En sus pedimentos solicita
gue se suspenda la tramitacion de la Vigilancia hasta que la Audiencia
Nacional resuelva un supuesto incidente de ejecucion presentado por
ALTADIS contra el Acuerdo del Consejo de 22 de diciembre de 2009; que
se declare que ha perdido la posicion de dominio, y que no ha incumplido
la RTDC del 2002. Acompaiia las alegaciones con un nuevo informe de
una consultora economica, fechado en octubre de 2011, que bajo el titulo
“Analisis economico de la Propuesta de Informe de vigilancia de la DI”, a
lo largo de 29 paginas rebate las conclusiones de la DI sobre la posicion
de dominio de ALTADIS a partir de febrero de 2003.

Con fecha 10 de noviembre de 2011 la DI eleva al Consejo el “Informe
Final de Vigilancia de la Resolucion del exp 486/00 del extinto TDC, de 24
de abril de 2002 y del acuerdo del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia de 2 de diciembre de 2009”. En el Informe final la DI se
ratifica en todas sus consideraciones realizadas en la propuesta de
Informe remitida a las partes, que en sustancia son, que no ha habido
ningun cambio relevante respecto a la situacion que fuera analizada en la
resolucion de 24 de abril de 2002 y que, como entonces, ALTADIS
ostentaba en 2003 una posicion de dominio en el mercado de fabricaciéon
de labores de tabaco en Peninsula y Baleares al igual que en el de
distribucion mayorista a través de Logista, situacién que considera se
sigue manteniendo hasta hoy, y propone al Consejo que, a) declare el
incumplimiento de ALTADIS desde 8 de julio de 2002, fecha del Auto por
el que la Audiencia Nacional deniega la suspension de la RTDC, hasta
hoy; b) imponga a ALTADIS la obligacion de suministrar sus labores de
tabaco, no solo a CONWAY, sino a cualquier otro distribuidor, fijandole un
plazo para que la contratacion y el hipotético suministro se lleve a cabo.

De la prolija informacion que la DI recoge en su Informe al Consejo de
fecha 10 de noviembre de 2011, obtenida de las partes, del Comisionado
del Mercado de Tabaco y de Logista, se recogen a continuacion los
cuadros que se consideran mas significativos y relevantes a los efectos
de la decision que debe adoptar el Consejo para dar cumplimiento a las
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Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2009 (R 3796/2006)

y de 3 de marzo de 2009 (R 3779/2006):

a) Evolucién de la cuota, en valor, de la distribucion realizada por
LOGISTA -datos aportados por LOGISTA- de las labores de tabaco
(cigarrillos, cigarros y picadura) segun origen del producto:

CIGARRILLOS
2000 | 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010*
Espafia Peninsula | 56% | 50,4% | 44,8% | 42,7% | 36,6% | 32,1% | 29,3% | 29,4% | 29,8% | 30% 29%
Espafia Canarias 12% | 5,7% 5,3% 4,1% 2,8% 2,9% 2,6% 1,9% 1,6% 1,5% 1%
Resto UE 32% | 43,9% | 49,8% | 53,2% | 60,4% | 64,7% | 67,6% | 68,3% | 68,3% | 68,1% 69%
Terceros paises 0% 0% 0% 0% 0,2% 0,3% 0,4% 0,4% 0,3% 0,3% 0%

*hasta junio

CIGARROS
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 | 2010*
Espafia Peninsula | 33,3% | 34,7% | 29,9% | 28,9% | 30% 31% | 28,7% | 29,4% | 27,9% | 26,2% | 26,5%
Espafia Canarias 30,7% | 29,3% | 31,2% | 32,1% | 29,9% | 28,5% | 28,9% | 29% | 30,6% | 32,5% | 32,5%
Resto UE 7,1% | 8,6% 9,9% | 10,1% | 11,1% | 11,7% | 12,6% | 13% | 14,8% | 17% | 19,5%
Terceros paises 28,9% | 27,3% | 29% 29% 29% | 28,7% | 29,7% | 28,6% | 26,7% | 24,3% | 21,5%

*hasta junio

PICADURA
2000 2001 | 2002 | 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010*
Espafia Peninsula | 9,9% 6,3% 5% 3,7% 2,9% 2,6% 3% 2,3% 2,3% 2,7% 2,7%
Espafia Canarias 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0%
Resto UE 90,1% | 93,6% | 95% | 96,2% | 96,9% | 97,2% | 96,8% | 97,4% | 97,3% | 96,9% | 96,9%
Terceros paises 0% 0% 0% 0,1% 0,1% 0,2% 0,2% 0,4% 0,4% 0,4% 0,4%

*hasta junio

b) Porcentaje, en valor, de labores que distribuye LOGISTA -—datos
aportados por LOGISTA- desglosado por fabricante responsable:
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CIGARRILLOS
2010
2000 | 2001 | 2002 2003 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
(Jun-10)

Altadis 39,30 | 37,90 | 36,60 35,10 33,10 | 31,50 | 29,40 | 29,60 | 30,10 | 30,60 30,20
EAZI“?SS 36,40 | 36,80 | 37,70 38,20 38,90 | 38,70 | 36,00 | 35,10 | 34,70 | 33,90 33,30
JTI 14,20 | 15,10 | 15,20 15,40 15,20 | 15,30 | 17,50 | 19,40 | 20,00 | 20,20 20,80
BAT 6,40 6,40 6,40 5,90 6,10 560 | 8,10 | 8,10 | 8,20 | 9,00 9,50
Imperial
Tobacco | 20 | 360 | 3,90 4,70 470 | 530 | 590 | 570 | 4,90 | 3,80 3,60
TOTAL
Logista 99,99 | 99,99 | 99,90 99,40 98,60 | 98,20 | 98,60 | 99,10 | 99,10 | 99,00 99,00

CIGARROS
2010
2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
(Jun-10)
Altadis 34,10 | 35,60 | 31,20 | 30,70 | 31,80 | 32,90 | 31,30 | 31,30 | 29,60 | 27,50 27,90
Corporacion
Habaros 24,00 | 21,80 | 22,20 | 22,20 | 22,50 | 22,90 | 23,20 | 22,50 | 20,60 | 18,60 15,70
Canariense |, 55 | 1940 | 22,00 | 22,90 | 21,90 | 20,80 | 21,40 | 21,70 | 23,30 | 24,30 23,80
de Tabacos
JTl 670 | 7,00 | 680 | 7,10 | 620 | 640 | 610 | 590 | 550 | 4,80 4,50
TOTAL
Logista 97,00 | 96,90 | 97,20 | 97,90 | 98,20 | 98,60 | 98,60 | 98,50 | 98,00 | 97,20 96,60

PICADURA
2010
2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
(Jun-10)

Altadis 11,50 | 7,60 | 6,10 | 460 | 410 | 400 | 440 | 430 | 250 | 6,90 7,20
Imperial | 5500 | 6430 | 61,80 | 69,30 | 68,00 | 68,50 | 6530 | 61,90 | 52,70 | 33,20 23,20
TO bacco il ] E] ] il il E] il E] il ]
BAT 14,20 | 12,20 | 13,50 | 10,20 | 10,00 | 9,20 | 9,50 | 9550 | 9,80 | 9,20 8,30
JTI 740 | 590 | 7,00 | 500 | 490 | 440 | 470 | 590 | 9,10 | 7,60 5,20
TOTAL
Logista | 9990 | 99.70 | 99,60 | 9970 | 9950 | 99,60 | 98,70 | 97.60 | 96,80 | 94,80 95,40

c¢) Utilizando los datos del CMT (2003 en adelante en cigarrillos y 2006 en
adelante para el resto de las labores) y de Logista, para los afios que
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no disponia de datos del CMT, la DI ha elaborado los siguientes
cuadros que recogen el porcentaje de cuota de Fabricacion y Venta, en
valor, de los distintos fabricantes de tabaco en el mercado espafiol, a
partir del afio 2000:

CIGARRILLOS (% EN EUROS)

FABRICANTES 2000 |2001 |2002 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010
Altadis* 39,3 37,9 36,6 35,29 | 33,25 | 31,67 | 29,48 | 29,68 | 30,21 | 34,53 | 33,05
Philip Morris 36,4 36,8 37,7 37,85 | 38,62 | 3851 | 35,77 | 34,88 | 34,51 | 33,75 | 33,38
JTI 14,2 15,1 15,2 10,69 | 10,59 | 10,54 | 13,35 | 19,57 | 20,02 | 20,33 | 20,49
BAT 6,4 6,4 6,4 5,93 6,16 5,66 8,09 8,03 8,19 9,04 9,04
Imperial Tobacco | 3,5 3,6 3,9 4,41 4,68 5,35 5,91 5,73 4,87

* En los afios 2000,2001, y 2002 hay que afadir el 21,3%, 15,2% y 10,6%, respectivamente, de la
fabricacién de marcas bajo licencia

CIGARROS (% EN EUROS)

FABRICANTES | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010
ALTADIS 341 |356 |[31,2 [30,7 |318 |[329 29,03 | 29,29 | 27,75 | 26,07 | 27,38
HABANOS SA 24 21,8 [222 |222 |225 |229 24,62 | 24,31 | 22,26 | 20,40 | 17,63
CANARIENSE 20 19,4 |22 229 |21,9 |[20,8 21,38 | 21,56 | 22,67 | 22,57 | 22,92
GALLAHER/JTI 6,7 7 6,8 7.1 6,2 6,4 6,09 | 609 | 565 | 497 | 4,20
SWEDISH MATCH | 1,8 1,8 2.2 2,5 2,6 2.4 2,65 | 2,46 | 2,75 | 3,22
TABACOS EL

GUAJIRO 2,1 2,2 2,2 2,1 1,9 1,8 213 | 228 | 2,70 | 3,16 | 3,45
AGIO 1,2 1,4 1,6 1,8 1,9 1,9 211 | 221 | 2,37 | 2,79 | 3,00
SCANDINAVIAN

TOBACCO GROUP | 22 2,5 2,8 25 3 32 350 | 340 | 360 | 380 | 7,12

PICADURA PIPA Y LIAR (% EN EUROS)

FABRICANTES | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010
ALTADIS 115 |76 |61 |46 |41 |4 383 | 376 | 382 | 44,79 | 3577
S 569 |643 |61,8 |693 |68 |685 | 67,50 | 6394 | 56,05

BAT 142 |122 |135 |102 |10 |91 9,80 | 9,75 | 10,09 | 9,34 | 892
GALLAHERATI |74 |59 |7 5 49 |44 450 | 590 | 930 | 1506 | 823
POSCHL TABAK |25 |36 |36 |33 |38 |4 390 | 466 | 672 | 14,05 | 14,18
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d) Las mismas cuotas de fabricacién y venta de los fabricantes que
venden en el mercado espafiol, y pero en porcentaje del nimero de
cajetillas vendidas:

CIGARRILLOS

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Altadis 38,95% 36,12% 33,56% 31,06% 31,34% 31,71% 35,60% 33,85%
Philip Morris 34,29% 35,28% 34,27% 31,98% 31,84% 31,71% 31,66% 31,53%
JTI 10,09% 10,11% 9,88% 13,36% 19,95% 20,31% 20,41% 20,55%
CITA 3,84% 3,50%
Gallaher 1,61% 1,67% 6,11% 4,78%
BAT 5,91% 6,23% 5,71% 8,96% 8,63% 8,65% 9,45% 10,45%
Imperial Tobacco | 4,41% 4,20% 5,52% 6,11% 5,83% 4,96%
Otros 0,90% 2,89% 4,95% 3,75% 2,41% 2,66% 2,88% 3,62%
Total general 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%

e) La DI aporta asimismo, con datos de ALTADIS, la cuota de mercado de
fabricacion y venta de labores de tabaco propias de ALTADIS
(fabricadas en Espafia, introducidas de UE o importadas de paises no
comunitarios) y las labores fabricadas bajo licencia, desde afio 2000
hasta el 2010:

CIGARRILLOS

2010
2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 @jun-
10)

Altadis (marcas propias) | 39% | 38% |36,6% | 35% |33,1% |31,5% |29,4% | 29,6 |30,1% | 30,6% | 30,2%

Marcas bajo licencia 21,3% | 15,2% | 10,6% | 7,6% 3% - - - - - -

CIGARROS

2010
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 .
(jun-10)
Altadis 34% 35,6% |31,1% |30,7% |31,8% |32,9% |31,3% |31,3% |29,6% |27,6% |27,9%

Corp. Habanos
(participada al 24% 21,8% |22,2% |22,2% |22,5% |22,9% |23,2% |22,5% |20,6% |18,6% |15,7%
50% por Altadis)
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PICADURA

2000 |2001 |2002 |2003 |2004 |2005 [2006 |2007 |2008 |2009 ig)lo -
PIPA |17.4% |162% |12,8% |135% |16,7% |17% |162% |163% |16,.2% |16.1% |10,5%
LIAR |10,5% |67% |55% |4% 34% |34% |3.8% |38% |21% |67% |7.1%

f) Finalmente el informe recoge la evolucion de las cuotas de distribucion
tanto en valor como en volumen de tres de las distribuidoras autorizadas
en el mercado espariol, segun datos del Comisionado del Mercado de
Tabaco.

CIGARRILLOS

% CUOTA DISTRIBUCION EN UNIDADES (CAJETILLAS)

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Logista 99,17 97,96 97,38 98,31 98,92 98,91 98,86 98,51
Comet 0,82 2,04 2,62 1,69 1,08 1,09 1,14 1,27
Mc Lane 0,01 0,00

Fuente: Comisionado Mercado de Tabaco

CIGARRILLOS

% CUOTA DISTRIBUCION EN EUROS

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Logista 99,41 98,59 98,22 98,64 99,06 99,07 99,02 98,73
Comet 0,58 1,41 1,78 1,36 0,94 0,93 0,98 1,27
Mc Lane 0,01 0,00

Fuente: Comisionado Mercado de Tabaco

CIGARROS
% CUOTA DISTRIBUCION EN UNIDADES (CAJETILLAS)
2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Logista 99,01 98,81 97,24 94,24 91,83
Comet 0,26 0,84 2,38 5,43 7,91
Mc Lane 0,73 0,34 0,37 0,32 0,24

Fuente: Comisionado Mercado de Tabaco
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Asimismo el citado informe de la DI recoge la informacion sobre otras
circunstancias relevantes al caso, como es la evolucion del régimen legal
que afecta a las actividades relacionadas con la fabricacion, venta y
distribucion mayorista y minorista del tabaco, que deforma resumida se
recogen a continuacion.

Asi, en el afio 1996, momento de inicio del expediente que dio lugar a la
Resolucidn objeto de este procedimiento, el régimen legal del mercado de
tabacos se contenia en la Ley 38/85, de 22 de Noviembre, sobre
Monopolio Fiscal de Tabacos, en la que se liberalizaba la importacion y
comercio en fase mayorista de labores de tabaco de procedencia
comunitaria, tanto fabricadas en la Comunidad como puestas en libre
practica en ella, actividades que desde ese momento podian realizarse
por cualquier persona fisica o0 juridica en las condiciones
reglamentariamente establecidas.

Se mantenia no obstante el monopolio de fabricacidon de labores de
tabaco en Peninsula y Baleares, cuya gestion se encomendaba, asi como
la de importacion y distribucion de labores de tabaco de procedencia no
comunitaria, a TABACALERA.

Igualmente se mantenia el monopolio de la venta al por menor de labores
de tabaco, con titularidad estatal, ejercido a través de las expendedurias
de tabaco y timbre, consideradas como concesionarias del Estado, como
instrumento fundamental para el control de un producto estancado como
es el tabaco, con notable repercusion sanitaria, tributaria y aduanera.

El Real Decreto 2738/1986, de 12 de Diciembre de 1986, regulador de las
actividades de Importaciéon y Comercio mayorista y Minorista de Labores
de Tabaco, regulaba las actividades de importacién y comercio mayorista
y minorista de labores de tabaco, siendo el Ministerio de Economia y
Hacienda el encargado de autorizar la realizacion de las labores no
monopolizadas de los distintos operadores que asi lo solicitasen, siempre
que se cumplieran los requisitos contenidos en el citado Real Decreto.

La Ley 13/1998 (LOMT), de 4 de mayo, de Ordenacioén del mercado de
Tabaco y normativa Tributaria, introdujo importantes cambios en la
regulacion del mercado de tabaco, liberalizdndolo, aunque mantiene el
régimen de monopolio, de titularidad del Estado, para el comercio al por
menor de labores de tabaco (con excepcidn de las Islas Canarias). Segun
la exposicion de motivos los objetivos declarados de la Ley eran, “se trata,
por tanto, de sustituir para las repetidas fases la intervencion del Estado
en el mercado del tabaco por una nueva actividad meramente reguladora
o de vigilancia que salvaguarde la aplicacion de los criterios de
neutralidad y las condiciones de libre competencia efectiva, de tal forma
que, dejando actuar a todos los sujetos que lo deseen, se supervise por
un oOrgano estatal el correcto desenvolvimiento de tal actividad
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empresarial. En consecuencia, la nueva Ley suprime los actuales
monopolios de fabricacion, de importacion y de comercio al por mayor
para las labores de tabaco no procedentes de los Estados miembros de la
Union Europea” y se crea el Comisionado para el Mercado de Tabacos,
que sustituye a la Delegacion del Gobierno en el Monopolio de Tabacos.

Completa por tanto esta Ley la incipiente liberalizacion de 1985, abriendo
a la competencia el sector mayorista por completo (fabricacion,
importacion y distribucion al por mayor de labores del tabaco),
extendiendo a las labores de tabaco originarias de terceros paises el
régimen existente para los productos comunitarios desde 1986, y crea el
Comisionado para el Mercado de Tabacos, como 6rgano de interlocucion
y relacién con los distintos operadores del mercado de tabacos y con las
organizaciones que les representen y tiene competencias de indole
reguladora y de vigilancia, con el objetivo de salvaguardar la aplicacion de
los criterios de neutralidad y las condiciones de competencia efectiva en
el mercado de tabacos. El desarrollo de esta Ley y en concreto las
condiciones en que debe producirse la distribucion y las obligaciones del
distribuidor mayorista se recogen en el articulo 18 del Real Decreto
1199/1999, de 9 de julio.

Posteriormente, el Real Decreto-Ley 6/2000, de Medidas urgentes de
Intensificacién de la Competencia en mercados de Bienes y Servicios, en
su articulo 42 por el que se modifican los articulos 2 y 3 de la Ley
13/1998, dispone que en adelante sean los fabricantes y, en su caso, los
importadores los que deben garantizar que sus productos lleguen a todo
el ambito territorial nacional (excepto Canarias), siempre que exista
demanda de los mismos, obligaciones éstas que previamente pesaban
sobre los distribuidores mayoristas. Asimismo suprime la obligacion para
los distribuidores mayoristas de disponer y utilizar medios de transporte
exclusivamente para la distribucion de las labores de tabaco, abriendo la
posibilidad de que los medios de transporte, sean propios 0 ajenos,
permitan la distribucion de las labores hasta las expendedurias. También
relaja otras obligaciones relativas a la regularidad y frecuencia de la
distribucion.

Con posterioridad a la Resolucion del TDC de 24 de febrero de 2002 y
con el objetivo de facilitar la entrada de distribuidores mayoristas la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, de impulso de la productividad, sigue
reduciendo los requisitos exigidos a los distribuidores mayoristas, y
finalmente la Ley 25/2009, de 22 de diciembre (Ley Omnibus), de
modificacion de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, el Real Decreto
36/2010, de 15 de enero, por el que se modifica nuevamente el Real
Decreto 1199/1999, de 9 de julio, por el que se desarrolla la Ley 13/1998,
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de 4 de mayo, de Ordenacion del Mercado de Tabacos y Normativa
Tributaria, y se regula el estatuto concesional de la red de expendedurias
de tabaco y timbre. Este Real Decreto pretende segun su exposicion de
motivos eliminar toda una serie de trabas administrativas que no
favorecian la entrada en el mercado de nuevos prestadores de servicios,
suprimiendo las referencias a las licencias y adecuando la redaccién al
nuevo régimen de habilitacion mediante presentacion de declaracion
responsable, suprimiendo la acreditacion de la solvencia financiera, la
capacidad técnica o empresarial o la acreditacion de los medios de
transporte a utilizar en el caso de los distribuidores.

De esta forma, desaparece la licencia para las actividades mayoristas,
sustituyéndose por una declaracion responsable del mayorista sobre su
intencidon de iniciar la actividad, donde ademéas ponga de manifiesto su
compromiso de cumplir la normativa vigente. Transcurridos 15 dias desde
la notificacion de la intencién de iniciar la actividad sin que se haya
producido reparo por parte de la Administracién, el mayorista estara
habilitado para actuar en los mercados, y el Comisionado lo registrara en
el registro de operadores y comunicara dicha inscripcion al Departamento
de Aduanas e Impuestos Especiales. Esta comunicacion y registro es
indefinida y no exige pago de tasas ni acreditacion de requisitos como
solvencia, capacidad técnica, medias de transporte. etc.

El 15 de diciembre de 2011 tuvo entrada en la CNC, dirigido al Consejo,
escrito de ALTADIS ampliando la designacion de personas apoderadas
para representarle y modificando los datos de contacto. En dicho escrito
solicita asimismo acceso al expediente, copia de la propuesta de la DI al
Consejo y que se le informe de quién ha sido el ponente designado.

El 19 de enero de 2012 tiene entrada en la CNC nuevo escrito de
ALTADIS reiterando la peticion de acceso al expediente o copia del
Informe elevado por la DI al Consejo.

El Consejo de la Comision deliber¢ y fallé esta Resolucion en su sesion
del dia 18 de enero de 2012.

Son interesadas ALTADIS S.A. y CONWAY S.A.

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO.- Normativa de aplicacion. De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 41.1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, corresponde a
la Comision Nacional de la Competencia la vigilancia de las resoluciones y
acuerdos que se adopten en aplicacién de la misma, tanto en materia de
conductas restrictivas como de medidas cautelares y de control de
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concentraciones. Y el Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado
por el Real Decreto 261/08, de 22 de febrero, establece en su articulo 42 el
procedimiento a aplicar a las vigilancias del cumplimiento de las obligaciones y
resoluciones del Consejo de la Comision Nacional de Competencia, siendo el
Consejo, previa propuesta de la Direccion de Investigacion, el que debe
resolver sobre el cumplimento o incumplimiento y en su caso sobre la
finalizacion de la Vigilancia.

La Disposiciéon Transitoria primera de la Ley 15/2007 dispone que las
referencias del Tribunal de Defensa de la Competencia y del Servicio de
Defensa de la Competencia se entenderan realizadas, respectivamente, al
Consejo de la CNC y a la Direccion de Investigacion.

Asimismo y segun establece el articulo 104 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion  Contencioso-Administrativa, la Administracion que hubiera
realizado la actividad objeto del recurso deberé llevar a puro y debido efecto las
sentencias firmes, practicando lo que exige el cumplimiento de las
declaraciones contenidas en el fallo. Las Sentencias del Tribunal Supremo de
24 de febrero de 2009 (R 3796/2006) y de 3 de marzo de 2009 (R902/2004),
citadas en los antecedentes de hecho 6 y 7 anteriores, ratifican la RTDC de 24
de abril de 2002 e instan al Consejo de la CNC analizar la posicion de
ALTADIS en el mercado en la fecha de 28 de febrero de 2003, a fin de valorar
si contindan siendo aplicables las obligaciones impuestas a ALTADIS por el
TDC en la citada Resolucion.

SEGUNDO.- Objeto de la Resolucion. ElI Consejo, una vez que ha recibido el
preceptivo informe de la DI respondiendo al mandato que le habia dado, y que
estd recogido en el Acuerdo de 22 de diciembre de 2009, tiene que
pronunciarse en este expediente de Vigilancia sobre dos cuestiones que
aunque pudieran considerarse distintas, estan intimamente relacionadas: a) por
un parte, y una vez firme la Resolucion de 24 de febrero de 2002, tras la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2009, el Consejo debe
analizar el cumplimento por parte de ALTADIS del Resuelve Segundo de la
citada Resolucion y, b) por otra parte y en cumplimiento de las STS de 24 de
febrero y de la segunda Sentencia de 3 de marzo de 2009, el Consejo debe dar
respuesta a la solicitud de ALTADIS de 28 de febrero de 2003, respecto a una
posible pérdida sobrevenida de la condicibn dominante de Altadis y, en su
caso, de la incidencia de dicho cambio sobre las obligaciones que le fueron
impuestas en base a su condicion de dominante en el mercado. En resumen el
objeto es analizar el cumplimiento de la Resolucion a la luz de los
pronunciamientos del Tribunal Supremo.

No es objeto de este procedimiento la revision de la RTDC de 24 de abril de
2002, que ha sido declarada conforme a derecho por la Sentencia de Tribunal
Supremo de 3 de marzo de 2009, ni tampoco es esa la pretension planteada
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por ALTADIS en su escrito de 28 de febrero 2003, sino la evaluacion por el
Consejo de la CNC de una modificacion en las circunstancias del mercado, en
base a las cuales se habia fijado la posicion de dominio de TABACALERA,
entre otras, las cuotas de mercado de ALTADIS, que habria dejado de ser
dominante en el mercado de fabricacion y venta de tabacos, y en la incidencia
gue dicho cambio, de constatarse, debe tener en las obligaciones que le fueron
impuestas en funcidn, precisamente de su dominancia. Asi resulta, por lo
demas, de lo que dispone el Tribunal Supremo en el Fundamento Tercero de la
citada Sentencia de 24 de febrero de 2009, (énfasis afiadido):

“Lo que con claridad se formula en la .demanda es que con posterioridad
a ese acto se ha producido una modificacion de las cuotas de mercado de
tal forma que Altadis ha cedido su posicidén de principal, que ha pasado a
McLane, (deberia decir Philp Morris) por lo que a partir de ese cambio lo
procedente seria que se le liberase de prestar la obligacion del suministro
no antes del momento en que ese cambio de circunstancias se produjo,
gue se fija en el afio 2003, sino con posterioridad al mismo. Es decir, el
acto permanece inalterable, pero su ejecucién deberia modularse por el
cambio de circunstancias”.

De constatarse la pérdida de posicion de dominio de ALTADIS a partir de
febrero de 2003, seria ocioso analizar el eventual incumplimiento de la
obligacion impuesta en el Resuelve Segundo de la RTDC de 2002 en el
periodo anterior, puesto que la infraccion que supone el incumplimiento de lo
dispuesto en la misma habria prescrito de acuerdo con lo previsto en el articulo
68.1 de la LDC en relacién con el art. 62.4.c) de la misma Ley. Por tanto,
procede analizar en primer término la eventual existencia de circunstancias,
posteriores a la Resolucion del TDC objeto de esta Vigilancia, que hayan
causado que ALTADIS no ostente una posicion de dominio en el mercado de
producto y geografico relevante a partir, al menos, desde la fecha en que
aguélla realiz6 su solicitud.

TERCERO.- Andlisis de las circunstancias tras la solicitud de ALTADIS. De
acuerdo con la informacion que obra en el “Informe Final de Vigilancia de la
Resolucion del exp 486/00 del extinto TDC, de 24 de abril de 2002 y del
acuerdo del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 2 de
diciembre de 2009”, elaborada con la informacién aportada por las distintas
partes y que la DI elevo el 10 de noviembre de 2011 al Consejo, la situacion de
ALTADIS en el mercado en el afio 2003 era la que se recoge a continuacion:

Cuotas en términos de valor.

(Para el anadlisis de las cuotas de mercado se ha tenido en cuenta
fundamentalmente los datos sobre cigarrillos, dado que es la labor
determinante a los efectos de analizar la existencia de la posicion de dominio
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de ALTADIS, sin perjuicio de alguna referencia a las otras labores, como puros
y picadura).

a) La cuota de fabricacion y venta, en valor, de ALTADIS en el afio 2003
eran del 35,29% de los cigarrillos distribuidos y vendidos en Espaia (AH
18.c). El primer operador en ese mercado atendiendo al valor seria Philip
Morris con una cuota del 37,85%. En el caso de cigarros el porcentaje era
del 30,7% y en picadura y pipa del 4,6%.

b) De acuerdo con el AH 18 e), en fabricacion habria que adicionar a dicha
cuota de ALTADIS la cantidad que producia bajo licencia, que en el afo
2003 era un 7,6%, lo que en conjunto nos daria que ALTADIS fabricaba
en el aflo 2003 un 42,6% de los cigarrillos vendidos en Espafia.

c) Esta cifra de fabricacién de ALTADIS coincide con la cuota que suponen
los cigarrillos fabricados en Espafia Peninsular del total de la distribucion
realizada por LOGISTA de cigarrillos (42,7%, frente a 53,2 % resto de la
UE y un 4,1 % procedente de Canarias). La coincidencia entre ambas
cuotas es légica puesto que ALTADIS es el Unico fabricante de cigarrillos
en la peninsula y LOGISTA distribuye practicamente todos los cigarrillos,
tanto de fabricacion nacional como procedentes de la UE o de importacion
de terceros paises.

Por tanto el Consejo considera que en el afio 2003 ALTADIS podia controlar la
distribucion de, como maximo, el tabaco que fabricaba, es decir el 42,6% de las
ventas en valor de cigarrillos, y porcentajes inferiores en el resto de las labores,
disponiendo los distribuidores de una cuota no gestionada por ALTADIS de
entre el 53,2% y el 57,4%, de los cigarrillos que provienen o bien de la UE, o de
Canarias.

De acuerdo con la informacion que obra en el expediente sobre las reuniones y
contactos mantenidas por CONWAY con los distintos fabricantes a lo largo de
los afios (folio 437), los distintos productores de los cigarrillos distribuidos y
vendidos en Espafia, tenian el control sobre la distribucién de los mismos y por
tanto la capacidad de elegir distribuidor, lo que podria extenderse incluso a la
distribucion de las labores de terceros competidores fabricadas por ALTADIS
bajo licencia.

Cuota en términos de nimero de cajetillas:

d) Si tomamos como referencia el nimero de cajetillas vendidas, las cuotas
varian, asi en el 2003 ALTADIS seguiria estando en primer lugar respecto
a la produccion y venta de cigarrillos con una cuota del 38,95%, seguida
por Philip Morris (PM) con un cuota del 34,93%. Si se analiza la tendencia
de la serie ALTADIS va perdiendo cuota hasta llegar a un 29,48% en el
afio 2006, mientras PM gana cuota, aunque posteriormente la adquisicién
de ALTADIS por Imperial Tobacco ha llevado a que en el afio 2010 las
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cuotas de ambas sean similares, teniendo cada una un tercio del mercado
de cigarrillos peninsular.

Por tanto incluso en términos cajetillas de cigarrillos vendidas, la cuota
controlada por ALTADIS para su distribucion es inferior al 40% de las ventas.

Otros aspectos a tener en cuenta a la hora de fijar la posicion de dominio:

Del andlisis normativo que se recoge en el informe de la DI es posible concluir
que la regulacion de las condiciones del mercado de fabricacion y venta de
labores de tabaco y del mercado conexo de distribucion mayorista han variado
de forma importante desde el afio 1996 en que se incood el expediente que ha
dado lugar a la Resolucion del TDC de 24 de abril de 2002, hasta 2003 y hasta
este momento.

En el afio 2003 y tal como se recoge en el AH 19, la fabricacién y la
comercializacion mayorista de las labores de tabaco ya estaban totalmente
liberalizadas. Desde la Ley 13/1998, de 4 de mayo de 1998, (LOMT), no solo
estaba liberalizado el comercio intracomunitario, pudiendo traer cigarrillos de
cualquiera de los paises de la UE, tanto los fabricados en estos paises, como
los que estuvieran en libre practica, sino que se habia suprimido el monopolio
de fabricacion y se extendia el régimen de comercializacion de los productos
comunitarios, liberalizados desde 1986, a los originarios de terceros paises,
pudiendo importar labores de tabaco de cualquier origen. Y pudiendo por tanto
los importadores contratar el transporte libremente.

Por lo que se refiere al transporte y distribucion mayorista de las labores de
tabaco la evoluciébn fue mas paulatina. En los primeros momentos de la
liberalizacibn era necesaria autorizacion y el cumplimiento de multiples
requisitos por parte de los distribuidores, lo que suponia barreras a la entrada
que, como se deduce de la Resolucion del TDC, era necesario superar y que
se fueron suprimiendo en distintas normas.

Pero ya el Real Decreto-Ley 6/2000 de medidas urgentes (AH 19), introdujo
modificaciones en la Ley 13/1998 para descargar a los distribuidores de
obligaciones e imposiciones no justificadas. Asi, mediante dichas
modificaciones se traslada de los distribuidores a los fabricantes o
importadores la obligacion de asegurar el suministro a los estancos con
regularidad. También se suprimen determinadas imposiciones a los
distribuidores, que lastraban la funcién de transporte de las labores de tabaco,
como condiciones sobre propiedad y uso exclusivo de los medios utilizados,
aunqgue seguia subsistiendo la autorizacion.

Por lo que se refiere a la distribucién minorista se mantiene la titularidad del
Estado (monopolio), en el comercio, al por menor, de labores de tabaco que se
considera un servicio publico, como instrumento de control de un producto
estancado, con notable repercusion aduanera, tributaria y sanitaria. Los
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expendedores, (estancos) son concesionarios, titulares de una concesion de un
servicio publico, y el Comisionado se encarga de mantener la neutralidad.

En el afio 2003 por tanto, el fabricante/importador, responsable de la adecuada
provisidbn a los estancos, es quien seleccionaba, libremente, al distribuidor
mayorista entre los, en aquellos momentos, autorizados, con los que firmaban
el contrato de distribucion Es el fabricante quien tiene la opcion de imponer o
no, al distribuidor mayorista la obligacion de compra en firme de sus productos
0 bien en régimen de depodsito. Por tanto la retribucion del distribuidor
mayorista no se deriva ni se obtiene por la diferencia entre el precio de compra
y el precio de venta, sino que es pactada libremente por los fabricantes y los
distribuidores, en funcién del volumen de los productos distribuidos, y de los
servicios que se conviene prestar.

Posteriormente las leyes 24/2005 de impulso de la productividad; 25/2009,
Omnibus y el Real Decreto 36/2010, que modifica el RD 1199/1999, suprimen
la autorizacion de forma que en este momento solo se necesita una declaracion
responsable ante el Comisionado para el Mercado de Tabaco, que lo registra
como tal y que es quien debe controlar que cuenta con los medios adecuados
para el servicio y para la comprobacion por la Administracion tributaria de las
labores almacenadas y de sus movimientos (AH 19).

Cabe igualmente resefar que los precios de venta al publico (PVP) son fijados
por los fabricantes/importadores y que el margen de los expendedores,
monopolistas, también esta fijado en un porcentaje del PVP, y que por tanto los
distribuidores mayoristas no podran retribuir al expendedor. Ademas este
principio de neutralidad de la red minorista hace que los distribuidores no
puedan hacer promociones, ni ser expendedores, ni puedan distribuir al
segundo canal, de venta con recargo, que solo puede ser aprovisionado por los
estancos de zona.

CUARTO.- Posicion de ALTADIS en el mercado. El anterior Fundamento
recoge las circunstancias que caracterizan el mercado en el momento en que
se hizo la solicitud por parte de ALTADIS y con posterioridad a la misma, y
sobre dicha base debera analizarse si ALTADIS tenia en ese momento
posicion de dominio o si, fruto del cambio de circunstancias, la habia perdido.

A juicio del Consejo las cuotas de ALTADIS, inferiores al 40% del consumo de
cigarrillos en Espafa, tanto si se mide en términos fisicos de numero de
cajetillas, como de valor de las ventas, no apuntan hacia una posicion
dominante en el mercado, maxime cuando el segundo operador del mercado
tiene una cuota similar y en el caso de la medicion en términos de valor incluso
superior.

La uUnica cuota de ALTADIS que supera el 40% es la de fabricacion si se
incluye la fabricacion bajo licencia, que en el afio 2003 era de un 7,6% y que
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finalizaba en el afilo 2004, en el que fabricd bajo licencia el equivalente a un 3%
de las ventas. En efecto las modificaciones normativas por las que se suprime
en el aflo 1998 el monopolio de fabricacién asignado a Tabacalera (ALTADIS),
han llevado de forma paulatina a una desaparicion de la producciéon bajo
licencia que en los afios 2003 y 2004, y segun el informe del SDC de 2003 se
reducia a las labores de las marcas de Philip Morris, Marlboro y L&M (AH 4.b).
Por tanto incluso en este supuesto, practicamente el 60% de la mercancia a
distribuir era libre de contratar con cualquiera de los distribuidores autorizados.

Si tenemos en cuenta que ademas, a partir del afio 2000, se modifican las
condiciones impuestas a los distribuidores mayoristas de forma que si bien se
mantiene la autorizacidon previa, se suprimen barreras a la entrada como la
obligacion de disponer de depdésitos o de transporte propio, podemos concluir
que las circunstancias en el afio 2003 habian sufrido una modificacion
sustancial. De hecho, la inexistencia en el momento actual de barreras de
entrada relevantes podria conducir a que el &mbito geografico del mercado de
fabricacion y venta de labores del tabaco en Espafia tenga una dimension
territorial superior a la nacional, cuestion sobre la que no es preciso
pronunciarse en este expediente.

Es cierto que a pesar de la modificacion de la normativa, la cuota de las
distribuidoras distintas de LOGISTA apenas ha variado, sin que hayan
conseguido incrementar su cuota en el mercado de distribuciébn de los
cigarrillos y solo de forma marginal en el de puros. Pero cifiégndonos al objeto
de este procedimiento, en respuesta a la Sentencia del Tribunal Supremo sobre
la pérdida de la posicion de dominio de ALTADIS, el Consejo considera que de
acuerdo con los datos mas arriba recogidos y de la regulacién existente, en el
afio 2003, ALTADIS no gozaba de una posicion en el mercado de fabricacion y
venta de tabaco que le permitiera actuar de forma independiente de sus
competidores y de los consumidores, ni que le situara en una posicion tal que
le permitiera abusar en el mercado conexo de la distribucion, imponiendo a la
distribuidora de su propiedad. Las cuotas de fabricacion y venta de ALTADIS
en el aflo 2003 y en los afios posteriores no eran suficientes para impedir la
entrada en el mercado de otras distribuidoras distintas de LOGISTA, puesto
gue los competidores de ALTADIS representan una cuota de mercado superior
al 50% y creciente y sin trabas para contratar libremente con la distribuidora de
su eleccion.

Por tanto, una vez constatada la pérdida de posicion de dominio de ALTADIS
en el mercado de fabricacion y venta de tabacos en Espafia en el momento de
solicitud de revision de dicha posicion planteado por ALTADIS ante el SDC, y
en cumplimiento de las Sentencias del Tribunal Supremo citadas, procede
declarar extinguida la obligacion impuesta en el Resuelve SEGUNDO de la
Resolucién del TDC de 24 de abril de 2002 con efectos desde, al menos, 28 de
febrero de 2003.
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QUINTO.- Cumplimiento de la RTDC de 24 de abril de 2002. Resuelta la
vigencia de la obligacion impuesta a ALTADIS en el Resuelve Segundo de la
RTDC de 2002, a partir de la fecha en que ALTADIS solicité la modificacion por
cambio de circunstancias, es necesario proceder a analizar el cumplimento de
tal obligacion en el periodo que va desde el momento en que la citada
Resolucién era ejecutiva hasta la fecha de 23 de febrero de 2003.

La Audiencia Nacional por Auto 8 de julio de 2002 deniega la suspension de la
ejecucion de la RTDC, a excepcién de la multa coercitiva recogida en el
Resuelve Quinto, por lo que la Resolucion es ejecutiva a partir de dicha fecha.

Segun los reiterados informes de la DI (AH 2), ALTADIS dio cumplimiento al
resto de los Resuelve a excepcion del Segundo, puesto que si bien entré en
negociaciones con CONMWAY, no llegaron a acuerdo y por tanto no realizd
ningun suministro.

Por tanto en el periodo que va desde el 8 de julio de 2002 hasta el 23 de
febrero de 2003, ALTADIS habria incumplido la obligacién de suministro que se
le habia impuesto. No obstante dado que, de acuerdo con el anterior
Fundamento de derecho, la obligacion de suministro quedo extinguida desde el
23 de febrero de 2003, y que no fue intimada al cumplimiento, la infraccion muy
grave que, de acuerdo con el articulo 62.4. c) de la LDC, hubiera supuesto el
incumplimiento de dicha obligacion, habria prescrito por el transcurso de los
cuatro afos, tal como dispone el articulo 68.1 de la LDC.

SEXTO.- Cierre de la Vigilancia. En el Fundamento Juridico Cuarto anterior se
han motivado las razones que llevan a este Consejo a considerar que la
obligacion de suministro impuesta a ALTADIS por el Resuelve Segundo de la
Resolucion de 24 de febrero de 2002, ha dejado de ser exigible, al menos, a
partir del 23 de febrero de 2003, fecha en la que ALTADIS solicitd6 una accién
declarativa sobre su posicidon en el mercado en ese momento, puesto que se
ha constado que a esa fecha y con posterioridad, ALTADIS no gozaba de
posicion de dominio.

Asimismo y tal como se recoge en el Fundamento Juridico Quinto, la infraccion
que supone el incumplimiento de obligacion de suministro impuesta por la
Resolucién y aplicable al periodo anterior a 23 de febrero de 2003 habria
prescrito.

En consecuencia, al no ser exigible a partir de 23 de febrero de 2003 la
obligacion impuesta a ALTADIS en el resuelve Segundo de la Resolucion del
TDC de 24 de febrero de 2002; al haber prescrito la infracciébn por el
incumplimiento de la obligacion de suministro en el periodo anterior a dicha
fecha y habiendo confirmado la Direccion de Investigacion que ALTADIS dio
cumplimiento en su términos al resto de los Resuelves ratificados por los
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tribunales, procede dar por finalizada la vigilancia de la citada resolucién del
TDC.

En su virtud, vistos los articulos citados y los demas de general aplicacion, el
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia,

HA RESUELTO

PRIMERO.- Se da por concluida la Vigilancia de la Resolucion de 24 de abril de
2002 del Tribunal de Defensa de la Competencia, de acuerdo con lo razonado
en los Fundamentos de Derecho de la presente Resolucion.

SEGUNDO.- Dar traslado de esta resolucion a la Audiencia Nacional en
cumplimiento de las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero y 3 de
marzo de 2009.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccidén de Investigacion, y notifiquese a
las partes interesadas haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso
alguno en via administrativa, pudiendo interponerse recurso contencioso
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados
desde su notificacion.
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