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En la Vilia de Madrid, a tres de marzo de dos mil nueve .

VISTO el recurso de casacion numero 902/2004, interpuesto por el
Procurador Don Manuel Lanchares Perlado, en nombre y representacion de
las entidades mercantiles ALTADIS, S.A. y COMPARNIA DE DISTRIBUCION
INTEGRAL LOGISTA, S.A., con la asistencia de Letrado, contra la sentencia
de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2003, dictada en el recurso
contencioso-administrativo 341/2002, seguido contra la resolucion del Tribunal
de Defensa de la Competencia de 24 de abril de 2002, sobre sancién por la
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DI JUSTICIA realizacién de conductas prohibidas. Han sido partes recurridas la
ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y defendida por el Abogado
del Estado y la entidad mercantil McCLANE ESPANA, S.A., representada por el

Procurador Don Cesareo Hidalgo Senén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo numero
341/2002, la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrative de la
Audiencia Nacional dictdé sentencia de fecha 5 de noviembre de 2003, cuyo
falio dice literaimente:

«PRIMERO.- DESESTIMAR el recurso  contencioso
administrativo interpuesto por el Procurador D. MANUEL LANCHARES
PERLADO en nombre y representacion de ALTADIS, SA. vy
COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A. contra
Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 24 de Abril
de 2002, por ser la misma ajustada a derecho.

SEGUNDQ.- No haber lugar a la imposicién de una especial
condena en costas.».

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia preparé la representacion
procesal de las entidades mercantiles ALTADIS, S.A. vy COMPANIA DE
DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., recurso de casacion, que la
Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrative de la Audiencia
Nacional tuvo por preparado mediante providencia de fecha 14 de enero de
2004 que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo,
previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las partes, ia representacion procesal de las
entidades mercantiles ALTADIS, S.A. y COMPANIA DE DISTRIBUCION
INTEGRAL LOGISTA, S.A. recurrentes, comparecié en tiempo y forma ante
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DL JUSTICIA este Tribunal Supremo y, con fecha 5 de marzo de 2004, presento escrito de

interposicion del recurso de casacion en el que, tras exponer los motivos de
impugnacién que considerd oportunos, concluyd con el siguiente SUPLICO:

«Que, habiendo por presentado este escrito, lo admita y en sus
meritos, tenga por personada a esta parte ante el Tribunal Supremo
como parte recurrente y por interpuesto, en tiempo y legal forma,
RECURSO DE CASACION contra la Sentencia de 5 de noviembre de
2003 de la Sala de fo Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta) de la
Audiencia Nacional, recaida en el recurso n° 341/02, y tras los
oportunos framites, anula dicha Sentencia por los motivos expuestos en
el cuerpo del presente escrito, y en consecuencia, dicte sentencia
estimando la demanda y anule la Resolucion del Tribunal de Defensa
de la Competencia de 24 de abril de 2002.

Por Primer Otrosi manifiesta que en la medida que ALTADIS
considera que la conducta imputada no constituye un abuso de dominio
a la vista de la jurisprudencia comunitaria en materia de negativa de
suministro en la que se basa la Sentencia de la Audiencia Nacional, se
solicita a la Sala que eleve una cuestion prejudicial ante el TJCE, en
virtud del articulo 234 del TCE, dirigida a aclarar este aspecto. La
conexion comunilaria reside en que tanto el TDC como la Audiencia
queria resolver de conformidad con el derecho comunitario y la
jurisprudencia resefiada, cuya doctrina se halla resumida en la
senfencia de Oscar Bronner asunto C-7/97, de 26 de noviembre de

1998. 0.

CUARTO.- La Sala, por auto de fecha 7 de julio de 2005, admitio el
recurso de casacion.

QUINTO.- Por providencia de la Sala de fecha 11 de octubre de 2005
se acordo entregar copia del escrito de formalizacién del recurso a las partes
comparecidas como recurridas (la ADMINISTRACION DEL ESTADO vy la
entidad mercantil McLANE ESPARA, S.A)) a fin de que, en el plazo de treinta
dias, pudieran oponerse al recurso, lo que efectuaron con el siguiente
resultado:

1°.- El Abogado del Estado, en escrito presentado el dia 7 de diciembre
de 2005, expuso los razonamientos que creyd oportunos y lo concluyo con el
siguiente SUPLICO:
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«Que, teniendo por presentado este escrifo con sus copias, se
sirva admitirlo; le tenga, en la representacion que ostenta, por opuesto
al presente recurso ordinario de casacion; siga el procedimiento por
todos sus tramites y, en su dia, dicte sentencia por la que, con
desestimacion del recurso, confirme el auto (sic) que en el mismo se
impugna e imponga las costas causadas a la parte recurrente de

conformidad con lo previsto en ef art. 139 LJCA.».

2°.- El Procurador Don Ceséareo Hidalgo Senén, en representacion de
la entidad mercantil McLANE ESPANA, S.A., en escrito presentado el dia 13
de diciembre de 2005, expuso, asimismo, los razonamientos que creyd
oportunos Yy lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

Kqgue admita el presente escrito, tenga por evacuado el tramite
de oposicion al recurso de casacion interpuesto por ALTADIS, SA., y
COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A. contra la
sentencia dictada por la Sala de fo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional (AN) el pasado 5 de noviembre de 2003, que
desestimo el recurso interpuesto por ambas empresas contra la
Resolucion dictada por el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC)
con fecha 24 de abril de 2002 y, en su dia, previos los tramites
legalmente preceptivos, dicte sentencia por la que desestime el recurso
de casacién por los motivos expuestos en el cuerpo de este escrito, con
expresa imposicion de costas al recurrente.

Por Primer Olrosi, manifiesta que esta parte estima
absolutamente improcedente la propuesta realizada por las recurrentes
-su primer ofrosi-, acerca del planteamiento de una cuestion prejudicial
al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, pretension que
carece de todo fundamento porque la resolucion sancionadora dictada
por el TDC, y asimismo, la sentencia objeto de este recurso de casacion
tiene como fundamento tnica y exclusivamente una infraccion del art. 6
LDC, norma sobre la que el TJCE carece de competencia para
pronunciarse, de conformidad con lo previsto en el art. 234 del Tratado

CED.

SEXTO.- Por providencia de la Seccion Segunda de 15 de noviembre
de 2007, se acuerda remitir las actuaciones a la Seccién tercera, por
corresponder su conocimiento a la misma, de conformidad con las normas de
reparto establecidas por acuerdo de la Sala de Gobierno, para el reparto de
asuntos entre las Secciones de la Sala de lo Contencicso-Administrativo del
Tribunal Supremo.
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SEPTIMO.- Por providencia de 3 de diciembre de 2007, recibidas las
actuaciones procedentes de la Seccidon Segunda, se convalidan las
actuaciones practicas y se acuerda entregar copia del escrito de formalizacion
del recurso a las partes comparecidas como recurridas (la ADMINISTRACION
DEL ESTADO vy la entidad mercantil McLANE ESPANA, S.A)) a fin de que, en
el plazo de treinta dias, pudieran oponerse al recurso, I que efectud el
Abcgado del Estado, en escrito presentado el dia 8 de enero de 2008, en el
que expuso los razonamientos que creyd oportunos y lo concluyé con el

siguiente SUPLICO:

«Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se
sirva admitirlo; tenga, por formuladas las consideraciones que en él se
contienen, y previa la tramitacion que proceda, dicte sentencia en su dia

en los términos interesados en el suplico del escrito al que se remite.».

OCTAVO.- Por providencia de fecha 11 de abril de 2008, se designd
Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, y
se sefiald este recurso para votacion y fallo el dia 13 de maye de 2008,
suspendiendose el mismo por providencia de 9 de mayo de 2008, a fin de dar
traslado a las partes recurridas para que aleguen lo que en derecho proceda
sobre la Cuestion Prejudicial Comunitaria planteada por la representacion
procesal de las entidades mercantiles recurrentes, evacuandose el tramite con
el siguiente resultado:

1°.- El Abogado del Estado en escrito presentado el 26 de mayo de
2008, efectud las manifestaciones que consideré oportunas, y lo concluyd con
el siguiente SUPLICO:

«Que tenga por presentado este escrito y lo admita, por

cumplimentado el fraslado al que corresponde, por realizadas fas
manifestaciones que en él se contienen y resuelva de conformidad con

las mismas.».

2°.- El Procurador Don Cesareo Hidalgo Senén, en representacion de
CONWAY, S.A. (anteriormente McLANE ESPANA, SA), en escrito
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oportunas, y lo concluyd con el siguiente SUPLICO:

«que tenga por evacuado el trémite conferido en la Providencia
de 9 de mayo y por realizadas las alegaciones contenidas en el
presente escrito y, en virtud de las mismas, revoque a la mayor
brevedad posible la suspensiéon del sefalamiento previsto en la
Providencia de 13 de mayo de 2008 y senale nueva fecha para

deliberacion y fallo del presente procedimiento).

NOVENO.- Por providencia de fecha 14 de noviembre de 2008, se
designd Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-
Cruzat, y se sefald este recurso para votacion y fallo el dia 17 de febrero de
2009, fecha en que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. JOSE MANUEL BANDRES
SANCHEZ-CRUZAT, Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto del recurso de casacién.

El recurso de casacion que enjuiciamos se interpone contra la
sentencia dictada por la Seccidon Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2003, que
desestimé el recurso contencioso-administrativo formuiado por la
representacion procesal de la entidad mercantii ALTADIS, S.A. y COMPARIA
DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A. contra la resolucion de! Pleno
del Tribunal de Defensa de la Competencia de 24 de abril de 2002, que
resolvio el expediente 486/00, en la que declara la comisidn por
TABACALERA, S.A. de una conducta abusiva de posicion de dominio
prohibida por el articulo 6 de la Ley de Defensa de ia Competencia consistente
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en la negativa de suministro a McLANE ESPANA, S.A. de las labores de
tabaco que produce de sus propias marcas, e intima a ALTADIS S.A. (antes
TABACALERA) para que cese en esa conducta y proceda a efectuar los
suministros pedidos en condiciones no discriminatorias.

Concretamente, la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 24 de abril de 2002, confirmada por la Sala de instancia,
acordo:

«Primero.- Declarar la comision por TABACALERA S.A. de una
conducta abusiva de posicion de dominio prohibida por ef articulo 6 LDC
consistente en la negativa de suministro a McLANE ESPANA S.A. de
las labores de tabaco que produce de sus propias marcas.

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. Ia publicacion, 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 Seccién 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
fres millones de euros.

Quinto.- Imponer a ALTADIS S.A. una multa coercitiva de
seiscienfos 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

Resolucioén.».

SEGUNDO.- Sobre Ila fundamentacion de la sentencia recurrida.

La Sala de instancia fundamenta el pronunciamiento de desestimacion
del recurso contencioso-administrativo en las siguientes consideraciones
juridicas:
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DL JUSTICIA «[...)Las recurrentes en su prolija demanda alegan: a) Violacion
del Art. 24 de la Constitucion, al no haberse desvirtuado el principio de
presuncion de inocencia no habiéndose practicado prueba al respecto,
principalmente sobre la posicion de dominio de ALTADIS, S.A. y sobre
la existencia de negativa al suministro; b) Violacion de los Arts. 54.1.a) y
138.1 de a Ley 30/92 por faita de motivacién y defectos de framitacion;
¢) Inexistencia de infraccion del Art. 6 de fa LDC negando la posicion de
dominio y subsidiariamente en caso de que ésta existiera, consideran
gue no hubo abuso por parte de ALTADIS, S.A. se trataria de un
supuesto de prestacion de servicios y no de suministros y en el
hipotético supuesto de que se tratase de una negativa de suministro, la
misma no constituiria un abuso, o si lo constituyese estaria justificada;
d} Desproporcion de la medida adoptada, lo que comportaria una
violacion de los Arts. 38 y 25 de la Constitucién al imponer a ALTADIS,
S.A. la obligacion de suministrar a McLANE ESPANA, S.A. e)
Improcedencia de la sancion econémica.

[...] Pese a los esfuerzos dialécticos de las recurrentes, debe
descartarse en primer lugar la ausencia de motivacion de la Resolucion
impugnada. Por el contrario en la misma se argumentan profusamente
las razones que llevan al TDC a considerar cometida una conducta
abusiva de posicion de dominio prohibida por el Arf. 6 de la LDC. Esa
argumentacién detallada es una motivacion mas que suficiente, pues el
que no se comparta la fundamentacién de una Resolucion, no puede
implicar en modo alguno que esta deba considerarse inmofivada.

[...] Tampoco y pese a lo sostenido por las actoras, nos hallamos
en presencia de una negafiva a una peticion de prestacion de servicios
formulada por McLANE ESPANA, S.A. sino claramente ante una
negativa de suministros, que no aparece justificada, tal y como se
desprende del contenido de la carta de TABACALERA, S.A. de 2 de
Junio de 1.996 que anteriormente se ha transcrito. Tiene razon el TDC
cuando argumenta que la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado no ampara una ilimitada libertad de contratacion,
por lo que nos hallamos claramente ante una negativa injustificada a
satisfacer las demandas de compra de productos, prohibidas por el Art.
6.1.c) de la LDC cuando se practican con abuso de posicion de dominio
en el mercado relevante.

Es conocida la definicién de mercado geografico relevante como
la zona en que las empresas afectadas desarrollan actividades de
suministro de los productos y de prestacion de los servicios de
referencia, en la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas y que pueden distinguirse de otras zonas
geograficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a
aquéllas. Es cierfo, que en el caso de aufos no puede considerarse
como tal el mercado espafol en su fotalidad, porque la diferente
legislacién de indole fiscal, de la Comunidad Auténoma Canaria obliga a
segregar del mercado geogréfico afectado esta zona del territorio
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A UsTicIA nacional, pero como muy bien argumenta el TDC no pueden reputarse
como mercado relevante el de toda fa Comunidad Europea, donde
existen condiciones legales y de operativa de mercado diferentes a las

existentes en Espafia.

Pese a la ausencia de prueba que aducen las actoras y las
consideraciones que realizan sobre las importaciones tiene razon el
TDC, cuando concluye proclamando la préactica inviabilidad de fa
importacion de labores de tabaco desde Esparia por su caracter
costoso, vistas las exigencias de la normativa espafiola sobre las
leyendas que debe contener cada paquete de cigarrillos, que exigirian
un desempaquetado y ulterior empaquetado.

Debe, pues, reputarse como mercado geograficamente relevante
el peninsular y el de las Islas Baleares y una vez definido éste, ha de
analizarse si TABACALERA ,S.A. ostentaba una posicion dominante en
el mercado.

Es cierfo, que la cuota de mercado no es suficiente para
determinar una posicion de dominio, pero ninguna duda hay de que
TABACALERA, S.A. ostentaba tal, tanto en el mercado de fabricacion,
como en el de distribuciéon mayorista de labores de tabaco, fruto de su
pasada posicion de monopolio en el mercado de tabaco, entendida
dicha posicion de dominio, como el poder de actuar de modo
independiente sin tomar en consideracion a sus compelidores,
suministradores o clientes. Como bien dice el Abogado del Estado, la
posicién de dominio no significa por si exclusion de la competencia. sino
que basta para que se produzca que exista una posicion tal que permita
influir sobre las condiciones en que la competencia se desarrolla.

Junto a la ya referida importante cuota de mercado de
TABACALERA, S.A., que en la fecha a la que se refieren los hechos
ostentaba el monopolio legal de fabricacién de labores de tabaco en el
territorio peninsular y balear, debe tenerse en cuenta que fabricaba sus
propias marcas y las de sus principales competidoras mediante
contratos que le otorgaban la distribucion exclusiva, de fo que resultaba
un claro control efercido por elfa, respecto de sus propias competidoras.
En definitiva, la posicién de dominio se derivaba no sélo de la cuota que
TABACALERA, S.A. ostentaba en el mercado nacional, sino también de
su especial posicion en éste, derivada de su histérica condicion de
monopolista en dicho mercado, fal y como recoge el TDC en su
Resolucion, en una argumentacioén que esta Sala asume.

[...] En cuanto al abuso de tal posicion de dominio, éste se ha
llevado a cabo a través de una de las formas previstas por el Art. 6 en el
apartado 2.c} de la Ley de Defensa de la Competencia, que contempla
de forma especifica como un supuesto particular de abuso "la negativa
injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de
prestacion de servicios”. Resulta claro en el caso de aufos, el caracter
abusivo de la conducta de la recurrente, ya que con ella se dificulta la
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A e ™ presencia en el mercado espariol de un competidor en el sector de Ia

distribucion, lo que afecta a la correcta competencia en el mercado.

Tiene también razén el TDC cuando se fija en que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo ha reiterado que una
empresa dominante de un mercado primario (el de fabricacion) que se
niega a suministrar mercancias o servicios en un mercado sectundario
como el de distribucion mayorista, con la finalidad de reservarselo,
explota su posicion dominante de manera abusiva (Sentencias
Commercial Solvents (1974), Decca Navigation System (1988}, Magilf
1991), Tetra Pak (1996), ITT/Promedia/Belgacomn (1997).)

[..] Resultando perfectamente probado, en funcion de o
argumentado, que TABACALERA, S.A. ha infringido el Art. 6 de la LDC
resultaban procedentes las intimaciones y multas sancionadoras.

£l At 9 LDC establece que quienes realicen conductas
prohibidas podran ser requeridos por el Tribunal de Defensa de la
Competencia para que cesen en los mismos y, en su caso, obligados a
la remocion de sus efectos.

No cabe entender como hace la actora que se ha producido una
vulneracion de los Arts. 38 y 25 de la Constitucion al imponerse a
ALTADIS, S.A. la obligacién de suministrar a McLANE ESPANA, S.A.
en condiciones no discriminatorias. EI TDC actua con base en el
precitado Art. 8 de la LDC, pues no cabe olvidar que "la defensa de la
competencia constituye, a la vez, un presupuesto y un limite necesario
de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado
reconocida en el Art. 38 de la Constitucion”.

La defensa de la compelencia es precisamente una defensa
necesaria de la liberfad de empresa y de la economia de mercado y con
ese fin ha actuado en el caso de autos el TDC en la Resolucion
impugnada.

[...] Respecto a la procedencia y proporcionalidad de la sancion
economica el TDC argumenta certeramente ambas cuestiones.

Asi se fifa en que la cuantia de las sanciones se fijara, segun el
Art. 10 de la LDC, atendiendo a la importancia de la infraccién, para lo
cual se tendra en cuenta: a} La modalidad y alcance de la restriccion de
la competencia. b) La dimension del mercado afectado. ¢) La cuota de
mercado de la empresa correspondiente. d) El efecto de la restriccion
de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales,
sobre ofras partes en el proceso economico y sobre los consumidores y
usuarios. e) La duracion de la restriccion de la compelencia. f) La
reiteracion en la realizacién de las conductas prohibidas.

El TDC considera que no sélo debe intimar para el cese de la
conducta, sino también multar, porque la actitud deliberada que ha
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guiado el comportamiento ilicito de TABACALERA, S.A. no ofrece
ninguna duda y ello es evidentemente asi y mas cuando hubo una
actuacion recalcitrante por la que TABACALERA, S.A. no abastecia de
sus propias marcas a la codemandada.

A la vista de las distintas circunstancias que aparecen
debidamente motivadas en la Resolucién impugnada, la cuantia fijada
para las multas en el Art. 10 de la LDC y el incremento que en ¢l se
establece hasta el 10 por cien del volumen de ventas parece ponderada
a aquellas circunstancias y respetuosa con el principio de
proporcionalidad la sancion econémica impuesta, lo que impone la

desestimacion del recurso.».

TERCERO.- Sobre el planteamiento del recurso de casacion.

El recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de
ALTADIS, S.A. y COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A.
se articula en la exposicion de cuatro motivos de casacion.

En el primer motivo de casacién, fundado con el amparo procesal del
articulo 88.1 ¢} de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia, las
entidades mercantiles recurrentes tachan a la sentencia impugnada de
irrazonable por incumplir el requisito de contener una motivacion razonable
exigido por el articulo 24.1 de la Constitucién, segun ha sido interpretado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en cuanto que incurre en quiebras
I6gicas significativas, al confirmar la decisién del Tribunal de Defensa de la
Competencia de imponer en 2002 la obligacién de suministro de labores de
tabaco por parte de ALTADIS a McLANE cuando ha desaparecido la posicion
de dominio, no se pronuncia sobre la alegacion relativa al mercado del
producto, incurre en error en la expresién de las alegaciones concernientes a
la delimitacion del mercado geografico, no analiza el régimen juridico del
mercado del tabaco, y no hace referencia alguna respecto de ia valoracion de
las pruebas practicadas en el proceso de instancia.

El segundo motivo de casacion, fundado también al amparo del articulo
88.1 ¢) de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, por
infraccion del articulo 67 del mencionado cuerpo legal y del articulo 24 de la
Constitucion, denuncia que la sentencia impugnada no decide todas las
cuestiones controvertidas en el proceso, incurriendo en incongruencia, de
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DEJUSTICIA conformidad con la jurisprudencia de esta Sala, pues no da respuesta a una
cuestion esencial de la defensa de que no cabe imponer la obligacion de
suministro, porque, cuando se dicta la resolucion del Tribunal de Defensa de la

Competencia en el afo 2002, ALTADIS no era ya operador dominante.

El tercer motivo de casacion, gque se funda con el amparo procesal del
articulo 88.1 d) de Ila Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, por infraccion de las normas de! ordenamiento juridico, por
vuineracion del articulo 38 de la Constitucién, en relacién con los articulos 6.1
y 6.2 ¢) de la Ley de Defensa de la Competencia, reprocha a la sentencia
recurrida que considere la conducta de ALTADIS una negativa injustificada de
suministro y viole la libertad de empresa que integra la libertad de contratacion.

El cuarto motivo de casacion, que se formula de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, por infraccion del articulo 9 de la Ley de Defensa
de la Competencia y de los articulos 25 y 38 de la Constitucion, cuestiona que
se haya aplicado a ALTADIS una medida consistente en {a obligacién de
suministro sin que se cumplan, en el momento en que se impuso, los
presupuestos de hecho necesarios para su aplicacién y la existencia de abuso
de posicidon de dominio.

CUARTO.- Sobre el primer y el segundo motivos de casacion: la
infraccidon de las normas reguladoras de la sentencia.

Procede estimar la prosperabilidad del primer y del segundo motivos de
casacion, que por razones de orden loégico procesal son examinados
conjuntamente, puesto que apreciamos que la Sala de instancia ha infringido
las normas reguladoras de la sentencia establecidas en el articulo 67 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, que prescribe que las sentencias «decidiran todas las
cuestiones controvertidas en el proceso», ya que ha incurrido en violacién del
deber de motivar las decisiones judiciales, porque no da una respuesta
suficiente, pormenorizada y razonable a una cuestién de caracter sustancial,
en que la parte recurrente centro la controversia juridica en la instancia,
referida a que si la obligacidbn impuesta a ALTADIS de suministro de sus
propias marcas a McLANE ESPANA, S.A. si éste lo desea, en condiciones no
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sancionadora, en infraccion del articulo 25 de la Constitucién, que garantiza el
respeto al principio de proporcionalidad, en relacion con lo dispuesto en el
articulo 38 de la Carta Magna, pues restringe, injustificadamente, segin se
aducia, el ambito de libertad del empresario, toda vez que se trata de una
medida total y absolutamente desproporcionada, al no ostentar ALTADIS, en
abril de 2002, la posicion de dominio atribuida.

En efecto, la lectura de los fragmentos de la sentencia recurrida, que
hemos transcrito, autoriza la afirmacién de que la Sala de instancia ha
incurrido en déficit de motivacion, en cuanto que, al examinar la legalidad de la
medida de intimacién impuesta por el Tribunal de Defensa de la Competencia,
con base juridica en la aplicacion del articulo 9 de la Ley de Defensa de ia
Competencia, consistente en que ALTADIS cese en su conducta y proceda a
cumplimentar en condiciones no discriminatorias los pedidos de suministro
solicitados por McLANE ESPANA, S.A., no analiza, adecuadamente, el
argumento de caracter sustancial concerniente a si estaba justificada esta
obligacién, atendiendo a la evolucién del mercado de fabricacién y venta de
tabacos, que evidenciaria la pérdida de la posiciébn de dominio de ALTADIS,
S.A. en 2002, y que, por ello, debia calificarse de desproporcionada.

Asimismo, consideramos que la sentencia recurrida, aunque no
contenga una motivacién radicalmente contradictoria, incurre en el vicio de
falta de motivacién relevante, al no pronunciarse sobre la valoracién de las
pruebas admitidas y practicadas en autos, referentes a la delimitacién del
mercado de la fabricacion y venta de labores de tabaco, que incluye el analisis
de las cuotas de mercado de los distintos productos, y sobre el funcionamiento
y régimen de expedicion del llamado precinto fiscal, con las que se pretendia
acreditar la inexistencia de abuso de posicion de dominio de ALTADIS, tanto
cuando se produjeron los hechos imputados de conducta prohibida por el
articulo 6 de [a Ley de Defensa de la Competencia, como cuando se dicta la
resolucién sancionadora por el Tribunal de Defensa de la Competencia, asi
como justificar la segmentacion del mercado de producto.

Por ello, conviene recordar que, segun es consolidada doctrina del
Tribunal Constitucional, expuesta en [a sentencia 67/2007, de 27 de marzo,
que se reitera, substancialmente, en las sentencias constitucionales 44/2008,
de 10 de marzo y 127/2008, de 27 de octubre, para que se pueda declarar que
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comprende el derecho a obtener una decisién razonada fundada en Derecho,
que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucién, por falta de respuesta a las
cuestiones planteadas en los escritos rectores del proceso, es necesario la
concurrencia de |os siguientes requisitos:

«Segun dijimos en nuestra STC 52/2005, de 14 de
marzo, “forma parte de la jurisprudencia sentada por este Tribunal
sobre ef derecho a la tutela judicial efectiva que determinados
supuestos de falta de respuesta judicial a las cuestiones
planteadas por las partes en el proceso constituyen denegaciones
de justicia en sentido propio y aparecen por ello vedadas por el art.
24.1 CE. Tal lesion del derecho a la tutela judicial efectiva con
trascendencia constitucional se produce, en esencia, cuando una
pretension relevante y debidamente planteada ante un o6rgano
judicial no encuentra respuesta alguna, siquiera tacita, por parte de
este. No es el nuestro en tales casos un juicio acerca de 'la ldgica
de los argumentos empleados por el juzgador para fundamentar su
fallo’, sino sobre el ‘desajuste externo entre el fallo judicial y las
pretensiones de las partes’ (SSTC 118/1989, de 3 de julio, FJ 3;
53/1999, de 12 de abril, FJ 3; 114/2003, de 16 de junio, FJ 3).
Como recordaba recientemente la STC 8/2004, de 9 de febrero, se
frata de ‘un quebrantamiento de forma que ... provoca la
indefension de alguno de los justiciables alcanzando relevancia
constitucional cuando, por dejar imprejuzgada la pretension
oportunamente planteada, el 6rgano judicial no tutela los derechos
o intereses legitimos somelidos a su jurisdiccién, provocando una
denegacion de justicia’ (FJ 4).

a) En la logica de la cuestién fundamental no resuelta
por el Organo judicial, constituye el primer requisito de la
incongruencia omisiva que infringe el art. 24.1 CE el de que dicha
cuestion fuera ‘efectivamente planteada ante el érgano judicial en
momento procesal oportuno’ (STC 5/2001, de 15 de enero, FJ 4,
también, entre ofras, SSTC 91/1995, de 19 de junio, FJ 4;
206/1998, de 26 de octubre, FJ 2).

b) Debe resefiarse, en segundo lugar, que no se trata
de cualquier cuestion, sino, en rigor, de una pretensién, de una
peticion que tiene lugar en el proceso en virtud de una determinada
fundamentacién o causa petendi. Como subrayaban las SSTC
124/2000, de 16 de mayo, y 40/2001, de 12 de febrero, ‘el juicio
sobre la congruencia de la resolucién judicial presupone la
confrontacion entre su parte dispositiva y el objeto del proceso
delimifado por referencia a sus elementos subjetivos —partes— y
objetivos ~—causa de pedir y petitum. Cifiéndonos a estos ultimos,
la adecuacion debe extenderse tanto al resultado que el litigante
pretende obtener como a los hechos que sustentan la pretension y .
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constriccion de la incongruencia omisiva relevante a la que tiene
por objeto la prefension procesal distingue estos supuesfos de los
que se suscitan por falta de respuesta a las alegaciones no
sustanciales con las que se quiere avalar las pretensiones. Estos
ultimos supuestos no deben analizarse desde la perspectiva de la
inexistencia de respuesta judicial, sino desde la menos rigurosa de
fa motivacion de fa misma ...

¢) Obvio es decir que el tercero de los requisitos de la
incongruencia omisiva lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva
es la falta de respuesta del organo judicial a la pretension
debidamente planteada por una de las partes en el proceso. Tal
falta de respuesta no debe hacerse equivaler a la falta de
respuesta expresa, pues los requisitos constitucionales minimos de
la tutela judicial pueden satisfacerse con una respuesta tacifa,
analisis éste que exigira una cuidadosa y particularizada atencion
al tenor de la resolucion impugnada (por todas, SSTC 91/1895, de
19 de junio, FJ 4; 56/1996, de 15 de abril, FJ 4, 114/2003, de 16 de
junio, FJ 3). Para poder apreciar la existencia de una respuesta
tacita tal —y, con ello, de una mera omisién sin trascendencia
constitucional— ‘es necesario que del conjunto de los
razonamientos contenidos en la resolucion pueda deducirse
razonablemente no sélo que el drgano judicial ha valorado la
pretension deducida sino, ademas, los motivos fundamentadores
de la respuesta tacita’ (SSTC 1/2001, de 15 de enero, FJ 4;
141/2002, de 17 de junio, FJ 3). En tal sentido ‘no se produce
incongruencia omisiva prohibida por el art. 24.1 de la Constitucion,
cuando la falta de respuesta judicial se refiera a prefensiones cuyo
examen venga subordinado a la decisién que se adopta respecto
de ofras pretensiones que, siendo de enjuiciamientoc preferente,
determinen que su estimacién haga innecesario o improcedente
pronunciarse sobre éstas, como ocurre en el ejemplo tipico de
estimacion de un defecto formal que impida o prive de sentido
entrar en la resolucién de la cuestién de fondo’ (STC 4/1994, de 17

de enero, FJ 2)" (FJ 2)».

Y debe asimismo referirse, desde la perspectiva de poder considerar
infringido el principio de congruencia, en razon de la naturaleza del recurso
contencioso-administrativo, el distinto grado de vinculacion del Juez
contencioso-administrativo en el ejercicio de su funcion jurisdiccional
resolutoria en orden a dar respuesta a las pretensiones deducidas por las
partes, a los motivos de impugnacion y a las argumentaciones juridicas,
segun se declara en la sentencia constitucional 278/2006, de 27 de
septiembre:
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DE JUSTICTA «... debemos considerar que en ftodo proceso
contencioso-administrativo la demanda incorpora necesariamente
una pretensién en relacion con la actuacién administrativa
impugnada (sea de declaracion de disconformidad con el
ordenamiento juridico, de anulacién del acto o resolucion, de
reconocimiento de una situacion juridica individualizada y adopcion
de medidas para su pleno restablecimiento, de condena o de cese
de una actuacion material, ex arts. 31 y 32 de la Ley de /a
jurisdiccion contencioso administrativa: LJCA). Cualesquiera que
sean, las pretensiones han de fundamentarse en concrefos
motivos aducidos en defensa de la ilegalidad de fa actuacion
administrativa; pudiendo contraponer las partes demandadas, a su
vez, motivos de oposicion a las pretensiones. Finalmente, fos
motivos de impugnacion o de oposicion han de hacerse patentes al
6rgano judicial mediante las necesarias argumentaciones furidicas.

Las anteriores consideraciones cobran particular
relevancia en el &ambito de [la junisdiccion contencioso-
administrativa, en la cual es su propia norma reguladora la que
ordena a los Tribunales de esta jurisdiccion que fallen no sélo
«dentro del limite de las pretensiones formuifadas por las partes»
sino dentro también «de los motivos que fundamenten el recurso y
la oposiciény (art. 33.1 LJCA}). Como afirmamos en la STC
100/2004, de 2 de junio (FJ 6), en el proceso contencioso-
administrativo adquieren especial relevancia los motivos aducidos
para basar la ilegalidad de la actuacién administrativa {en el mismo
sentido, las SSTC 146/2004, de 13 de septiembre, FJ 3; 95/2005,
de 18 de abril, FJ 2.b; y 40/2006, de 13 de febrero, FJ 2).

Ahora bien, frente a la esfricta vinculacion del juzgador
a las pretensiones de las partes, por el contrario su vinculacion es
solo relativa en relacion con los motivos de impugnacién u
oposicién, pues el oOrgano judicial dispone de la facultad de
introducir en el debate procesal motivos no apreciados por las
partes, ya sea en el tramite de la vista o conclusiones (art. 65.2
LJCA) o en el momenito de dictar sentencia (art. 33.2 LJCA), a
salvo la prohibicion de que el 6rgano judicial lleve a cabo por si
mismo la subsuncion de los hechos bajo precepfos legales
seleccionados por €l ex novo con el objelo de mantener una
sancién administrativa (STC 218/2005, de 12 de septiembre, FJ
4.¢).

[-]

¢) Por ultimo, cuanto antecede no comporta que el Juez
esté constrefido por las alegaciones y razonamientos juridicos de
las partes. A salvo las particularidades de Jlas normas
sancionadoras, el principio procesal plasmado en los aforismos
jura novit curia y da mihi factum, dabo tibi ius permite al Juez
fundar el fallo en los preceptos legales o normas juridicas que sean
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por los litigantes, pudiendo asf recurrir a argumentaciones juridicas
propias distintas de las empleadas por las partes, si conducen a
aceptar o rechazar las pretensiones deducidas o los molivos
planteados por las mismas (desde la inicial STC 20/1982, de 5 de
mayo, FJ 2, hasta la mas reciente STC 116/2006, de 24 de abril,

FJ8)».

Y, resulta adecuado recordar la doctrina de esta Sala sobre la
interdiccion de que los 6rganos judiciales incurran en violacién del principio de
congruencia, que se engarza en el deber del juez de motivar ias decisiones
judiciales, que constituye una garantia esencial para el justiciable, como
hemos sefalado, mediante la cual es posible comprobar que la decision
judicial es consecuencia de la aplicacién razonada del ordenamiento jurid\ico y
no fruto de la arbitrariedad, y que impone, segun se afirma en la sentencia
constitucional 118/2006, de 24 de abril, no sélo la obligacion de ofrecer una
respuesta motivada a las pretensiones formuladas, sino que, ademas, ésta ha
de tener contenido juridico, segin se expone en las sentencias de 4 de
noviembre de 2005 (RC 428/2003), 18 de noviembre de 2005 (RC 2084/2003)
y 7 de junio de 2006 (RC 8952/2003):

«El derecho fundamental a la motivacion de las
resoluciones judiciales que garantiza el articulo 24 de la
Constitucion, engarzado en ef derecho a la tutela judicial efectiva, y
que constituye el marco constitucional integrador del deber del juez
de dictar una resolucién razonable y motivada que resuelva en
derecho las cuestiones planteadas en salvaguarda de los derechos
e infereses legitimos que impone el articulo 120 de la Constitucion,
exige, como observa el Tribunal Constitucional en la Sentencia
8/2004, de 9 de febrero, acogiendo las directrices jurisprudenciales
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencias de 9 de
diciembre de 1994, Caso Hiro Balani contra Espafia y Caso Ruiz
Torija contra Espafia), la exposicién de un razonamiento suficiente,
aunque no obligue al juez a realizar una exhaustiva descripcion del
proceso intelectual que le lleve a resolver en un determinado
senlido ni le impone un concrefo alcance o intensidad argumental
en el razonamiento, de modo que el juez incurre en incongruencia
cuando efectua razonamientos confradictorios o no expresa
suficientemente las razones que motivan su decision, pero no
cuando se puede inferir de la lectura de la resolucion jurisdiccional

los fundamentos juridicos en que descasa su fallo.».
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DE JUSTICIA Conforme es doctrina de esta Sala, advertida en la sentencia de 10 de
marzo de 2003 (RC 7083/1997), «el cumplimiento de los deberes de
motivacion y de congruencia se traduce, en sintesis, en una triple exigencia:
de un lado, la exteriorizacion de un razonamiento que, siendo juridico, por
discurrir sobre aquello que en Derecho pueda ser relevante, se perciba como
causa de la decision a la que llega el juzgador;, de otro, la extension de tal
razonamiento, explicita o implicitamente, a las cuestiones que, habiendo sido
planteadas en el proceso, necesiten ser abordadas por depender de ellas fa
decision; y, en fin, una decision cuyo sentido abarque, inequivocamente, todas
las pretensiones deducidas. ».

En suma, la proyeccion de la doctrina del Tribunal Constitucional
expuesta al caso litigioso examinado, atendiendo a los razonamientos
contenidos en la sentencia constitucional 127/2008, de 27 de octubre,
promueve que declaremos que la Sala de instancia ha incurrido en infraccién
del deber de motivacion, puesto que constatamos que en la fundamentacion
de la sentencia recurrida no se responde de forma concreta y pormenorizada a
argumentos juridicos relevantes planteados en la demanda, en relacién con la
aplicacion del articulo 9 de la Ley de Defensa de la Competencia, por lo que,
aungue no haya alterado los términos del debate procesal incurriendo en
incongruencia, no ha respetado plenamente los términos del debate procesal
planteado en el proceso de instancia, que se encuentra enmarcado por las
pretensiones formuladas en la demanda, que exige dar respuesta explicita y
suficiente a las causas de pedir, de modo que observamos un desajuste
externo entre el fallo judicial y los términos en que las partes fundamentaron
juridicamente sus pretensiones, lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva.

En consecuencia con lo razonado, al estimarse el primer y el segundo
motivos de casaciéon formulados, debemos declarar haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la representacidon procesal de las entidades
mercantiles ALTADIS, S.A. y COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL
LOGISTA, S.A. confra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de
2006, dictada en el recurso contencioso-administrativo nimero 341/2002, que
casamos.

Y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 95.2 c) de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
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administrativa, este Tribunal Supremo, asumiendo las funciones
jurisdiccionales de Sala de instancia, debe, dentro de los términos en que
aparece planteado el debate, examinar si la resolucion del Pleno del Tribunal
de Defensa de la Competencia de 24 de abril de 2002 es o no conforme a
Derecho, sin necesidad de entrar a conocer de aquellos motivos de
impugnacidon deducidos en el escrito de demanda, a los que la parte se aquietd
al formular el escrito de interposicion del recurso de casacion (infraccion del
principio de presuncién de inocencia; falta de motivacion y defectos en la
tramitacién del procedimiento e improcedencia de la sancibn econdémica
impuesta), al aceptarse integramente en estos extremos los razonamientos de
la Sala sentenciadora.

QUINTO.- Sobre los motivos de impugnacion de la resolucion del
Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 24 de abril de 2002.

Procede desestimar el recurso contencioso-administrativo, puesto que
consideramos que [a resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 24 de abril de 2002 es conforme a Derecho, al basarse la
decision administrativa en una aplicacién razonable y no arbitraria de los
articulos 6 y 9 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia.

En efecto, cabe considerar que los hechos imputados por el Tribunal de
Defensa de la Competencia a TABACALERA, consistentes en la negativa de
suministro de las labores de tabaco de sus propias marcas a McLANE
ESPANA, S.A., son constitutivos de una conducta abusiva de su posicidén de
dominio, prohibida por el articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, que establece que «queda prohibida la
explotacién abusiva por una o varias empresas de su posicién de dominio en
todo o en parte del mercado nacional», y, concretamente, contraviene lo
dispuesto en el apartado 2 ¢) de la referida disposicién legal, que dispone que
el abuso podria consistir en «la negativa injustificada a satisfacer [as
demandas de compra de productos o de prestacion de servicios», en cuanto
que ha quedado acreditado de forma indubitada en el expediente que
TABACALERA goza en el momento de la denuncia formulada por la empresa
distribuidora McLANE ESPANA, S.A. (2 de junio de 1996), que motivé la
incoacién del expediente sancionador por el Tribunal de Defensa de la
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DI JUSTICIA Competencia (20 de septiembre de 1996), de una posicidon de dominio en el
mercado relevante de distribucion mayorista de labores de tabaco en la
peninsula e Islas Baleares, directamente afectado, y, asimismo, en el mercado
de fabricacién de tabacos, y que con este comportamiento continuado y
pertinaz de obstaculizacion y obstruccion, ha reforzado su poder econémico en
ambos mercados primario y descendente, conexos, con el efecto de impedir la

entrada de nuevos competidores.

Procede rechazar que el Tribunal de Defensa de la Competencia haya
incurrido en error de hecho o en error juridico en la delimitacion del mercado
relevante afectado -mercado nacional de fabricacion de labores de tabaco y
mercado de distribucion a! por mayor de dichos productos, que se extiende al
ambito geogréfico de la Peninsula y las Islas Baleares-, en la determinacién de
sus caracteristicas estructurales y competitivas y en la fijacion de las cuotas de
mercado que ostenta TABACALERA (en el mercado de fabricacion superior ai
55% en el momento de la denuncia y monopolio de hecho en el mercado de
distribucién mayorista), pues no resulta adecuada la segmentacién de los
mercados por productos que propugnan las entidades recurrentes, atendiendo
a las caracteristicas especificas y distintas del mercado de distribucidn
analizado, y, porque, con base en el principio de facilidad probatoria, cabe
constatar que no se ha propuesto la admisidén de pruebas tendentes a
desvirtuar concretamente la participacion de la empresa filial LOGISTA en el
mercado de distribuciéon de tabacos al por mayor, limitandose a afirmar, sin
base probateria alguna, que de ninglin modo puede atribuirsele un 100% del
mercado, al sélo tener como fabricante una cuota de! 60,80% en 1995, que se
ha reducido en un 15% en cinco afos, y deber tomar en consideracion que de
su actividad de distribucion que estima en un 40%, el 55% corresponde a la
distribucion de labores de tabaco de fabricantes extranjeros.

Cabe referir que la resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia declara como hechos probados relevantes para apreciar si
concurren los presupuestos facticos para estimar su subsuncion en la
prohibicidn contenida en el articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia,
los siguientes, que no han sido desvirtuados en el proceso de instancia:

«1. McLANE es una empresa autorizada por la Delegacion del
Gobierno en el Monopolio de Tabacos, con fecha 12 de Enero de 1995,
para poder importar labores de tabaco de la CEE y, con fecha 3 de
agosto de 1995, también para poder distribuirlas, que el 23 de mayo de
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1996 se dirigio a diversas empresas tabaqueras y, entre ellas, a
TABACALERA, anunciandoles su propdsito de distribuir al por mayor
labores de tabaco en Espafia y solicitandoles las listas de precios de
sus marcas y demas condiciones de suministro, con vistas a formular
los correspondientes pedidos.

2. TABACALERA responde el 2 de junio de 1996 a /a solicitud de
McLANE mediante una carta en la que hace constar, entre otros, los
siguientes extremos:

En primer lugar, respecto a los productos
fabricados por esta Compafiia, no podemos aceptar su
ofrecimiento por cuanto que Tabacalera tiene su propia red de
distribucion 'y, en consecuencia no necesita nuevos
distribuidores. Creemos que estaran de acuerdo con nosotros
en que la autodistribucién en ningtun modo afecta al derecho
de la competencia ni supone infraccién de norma alguna.

En segundo lugar y respecto a los cigarrilios
fabricados por otras compariias y que distribuye Tabacalera,
S.A nuestra actuacion 11/28 como distribuidor se circunscribe
al suministro a las distintas expendedurias del territorio
nacional sin que nos esté permitido ni subcontratar con Uds.
ni comunicar sus tarifas de precios.

3. TABACALERA ostentaba en las citadas fechas el monopolio
legal de fabricacion de labores de tabaco en el territorio peninsular y
balear, en virtud del cual fabricaba sus propias labores y las de ofras
empresas tabaqueras exiranjeras, con las que le vinculaban contratos
de fabricacion bajo licencia que simultaneamente le oforgaban la
exclusiva de la distribucion de esas labores, al dejar al albedrio de
TABACALERA la determinacién de las cantidades que habrian de
producirse de las mismas para tener atendido e/ mercado. En el afio
1996 las doce primeras marcas mas vendidas eran producidas por
TABACALERA y representaban en conjunto un porcentaje de fas ventas
totales de labores superior al 70 %.

4. Aunque este Tribunal ha dictado diversas Resoluciones
conminando cautelarmente a TABACALERA para que suministre a
McLANE las labores de tabaco que produce con sus propias marcas,
estas Resoluciones han sido recurridas por TABACALERA ante la
Audiencia Nacional y hasta el presente no se ha producido suministro
alguno a McLANE por parte de TABACALERA.

5. Las olras empresas tabaqueras a las que se habia dirigido
McLANE para que le suministraran tabaco en condiciones no
discriminatorias (R. J. Reynolds Espana S. L., Cita Tabacos de
Canarias S.A., Emesta S.L., Rothmans Espafia S.A., Gallaher Canarias
S.A.) le respondieron que preferian no suministrarle porque, mientras se
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mantuviera el monopolio minorista, deseaban distribuir tGnicamente a
través de TABACALERAD.

La tesis impugnatoria que postula la defensa letrada de las entidades
mercantiles actoras contra la resolucion del Pieno del Tribunal de Defensa de
la Competencia impugnada, que sostiene que la existencia de un abuso de
posicion de dominio, consistente en la negativa a contratar con un tercero la
prestacidon de un servicio, debe tener en cuenta el grado de posicion de
dominio y la cuota del mercado de la empresa dominante exigibles para
efectuar dicha imputacion, y que, por ello, contradice la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, expuesta con el objeto de demostrar que si los fabricantes
extranjeros de tabaco, cuya venta en el mercado nacional es superior a la de
ALTADIS, no contratan los servicios de McLANE para la distribucion en
Espafia, no es debido a la intervencién de ALTADIS, resulta infundada, porque
el reproche juridico que realiza el Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia se basa en que TABACALERA ostentaba una situacion de
monopolio de hecho en el mercado de distribucion al por mayor de sus labores
de tabaco, comercializadas bajo el amparo de sus propias marcas, que es el
mercado pertinente en el que cabe examinar la licitud del comportamiento
abusivo denunciado; posicidn que se refuerza por la cuota que tiene en el
mercado de fabricacion -Unico operador-, y en la constatacion de un
comportamiento obstruccionista efectuado con el fin de que una empresa de
distribucién mayorista no pueda desarrollar su actividad en condiciones no
discriminatorias respecto de la empresa de distribucion filial de TABACALERA,
que dificulta y restringe injustificadamente la libre competencia en este
mercado de distribucidn mayorista que, por designio del legislador, habia sido
recientemente liberalizado (Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion del
Mercado de Tabacos y Normativa Tributaria), de donde se desprende que se
ha prevalecido abusivamente de su condicidn anterior de monopolista, que
conserva una red propia de distribucion, cerrando el mercado a la actividad de
un competidor.

La precision establecida en el invocado articulo 3.4 del Real Decreto
1199/1999, de 9 de julio, por el que se desarrolla la Ley 13/1998, 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,
que somete a un régimen de autorizacion la actividad de distribucion de los
fabricantes, no interfiere en la aplicacion del Derecho de la Competencia para
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irﬁpedir aquellas conductas, como la analizada, consistente en negar el
suministro de productos que resultan indispensables para que una empresa
competidora pueda desarrollar la actividad de distribucidbn en el mercado
mayorista, no justificada por consideraciones objetivas, que, por suponer un
menoscabo significativo de la estructura de la competencia y porque propicia
la eliminacién de potenciales competidores, son contrarias a lo establecido en
el articulo 6 del referido cuerpo legal.

En dltimo término, cabe rechazar que la obligacidn impuesta a
ALTADIS de suministrar a McLANE pedidos de las labores de tabaco de sus
prepias marcas en condiciones no discriminatorias vuinere los articulos 9.3, 25
y 38 de la Constitucion, pues ni se revela arbitraria, ni contraria al principio de
legalidad sancionadora, ni supone una restriccion ilegitima de la libertad de
empresa, ya que la resolucion de intimacién tiene cobertura juridica en el
articulo 9 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
que dispone que «quienes realicen actos de los descritos en los articulos 1,6 y
7 podran ser requeridos por el Tribunal de Defensa de la Competencia para
que cesen en los mismos y, en su caso, obligados a la remocion de sus
efectos», y constituye una medida proporcionada y necesaria para que cesen
los efectos lesivos del Derecho de la Competencia, derivados del abuso de la
posicion de dominio, atribuido a la conducta de TABACALERA, S.A.

En efecto, atendidas la circunstancias concutrentes en el presente
supuesto, resulta ajustada al ordenamiento juridico la decisién del Tribunal de
Defensa de la Competencia de considerar que, en el momento de dictarse la
resolucién 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 distribucién mayoritaria de labores de
tabaco ni en el mercado de fabricacion, por lo que no cabe calificar dicha
obligacién de desproporcionada, ya que apreciamos que constituye una
medida adecuada para satisfacer el objetivo de remover aquellos obstaculos
considerados contrarios a la libre competencia, que suponen el mantenimiento
de un comportamiento de explotacién abusiva de la posicién de dominio.

La medida de intimacion adoptada por el Tribunal de Defensa de la
Competencia no puede caracterizarse como una injerencia ilegitima en el
ambito del derecho a la libertad de empresa, como aducen las entidades
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empresario, pues como ya informa la Exposicion de Motivos de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, «la competencia,
como principio rector de foda economia de mercado, representa un elemento
consustancial al modelo de organizacién econémica de nuestra Sociedad y
constituye, en el plano de las libertades individuales, la primera y mas
importante forma en que se manifiesta el ejercicio de |a libertad de empresa.
lLa defensa de la competencia, por tanto, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacién, ha de concebirse como un
mandato a los poderes publicos que entronca directamente con el articulo 38
de la Constitucién», de modo que garantizar la existencia de una competencia
suficiente obliga al Tribuna! de Defensa de la Competencia a adoptar aquellas
medidas de intimacion que se revelen iddneas y necesarias para que cesen
aquellas conductas empresariales que constituyan una explotacién abusiva de
la posicion de dominio para preservar los intereses publicos vinculados al
Derecho de la competencia.

La decision del Tribunal de Defensa de la Competencia no supone la
imposicion de una obligacidbn 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 ejecucién y cumplimiento de las
resoluciones que se adopten, en cuya funcion esta sin duda ia 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».

Por ello, resulta inadecuado el planteamiento de la cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que se propugna,
«para que dictamine sobre si la conducta imputada no constituye un abuso de
posicion de dominio a la vista de la jurisprudencia comunitaria», porque
pertenece a esta Sala resolver la controversia juridica, de conformidad con lo
dispuesto en los articuios 6 y 9 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia.

Por ello, procede desestimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacion procesal de las entidades mercantiles
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contra ia resolucion del Pieno del Tribunal de Defensa de la Competencia de
24 de abril de 2002, que se declara conforme a Derecho.

SEXTO.- Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
reguladora de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, no procede efectuar
expresa imposicion de las costas procesales causadas en primera instancia, ni
de las originadas en el presente recurso de casacion.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la
potestad jurisdiccional que emana del Pueblo espafol y nos confiere Ia
Constitucion.

FALLAMOS

Primero.- Declarar haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
la representacion procesal de las entidades mercantiles ALTADIS, S.A. vy
COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A. contra la
sentencia de la Seccidén Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2003, dictada en el recurso
contencioso-administrativo 341/2002, que casamos.

Segundo.- Desestimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacidén procesal de las entidades mercantiles
ALTADIS, S.A. y COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A.,
contra la resolucién del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de
24 de abril de 2002, que se declara conforme a Derecho.

25




Recurso N*: 902/2004

Py
=]

ADMINIéTRAC]ON
DE JUSTICIA

Tercero.- No efectuar expresa imposicion de las costas procesales
ocasionadas en primera instancia ni de las originadas en el presente recurso
de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consgjo
General del Poder Judicial en la publicacion oficial de jurisprudencia de este

Tribunal Supremo, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos.- Fernando Ledesma Bartret.- Manuel Campos Sanchez-Bordona.-

Eduardo Espin Templado.- José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.- Oscar
Gonzalez Gonzalez.- Rubricados.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el

mismo dia de su fecha por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. JGSE
MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, estando constituida la Sala en
audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.
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