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SENTENCIA
Madrid, a tres de mayo de dos mil seis.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Seccién Sexta de la Sala de
lo

Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, y bajo el nimero 612/2003, se
tramita, a

instancia de Altadis, S.A., representada por el Procurador D. Manuel Lanchares
Perlado, contra la

desestimacion presunta del Tribunal de Defensa de la Competencia de la solicitud de
Altadis, S.A.,

de fecha 28 de febrero de 2003, en el que la Administracion demandada ha estado
representada y

defendida por el Sr. Abogado del Estado, y ha intervenido como parte codemandada
McLane Espafia, S.A., representada por el Procurador D. Cesareo Hidalgo Senen,
siendo indeterminada la

cuantia del recurso.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo por la representacion
procesal indicada, contra la resolucion de referencia, mediante escrito de fecha 16 de
octubre de 2003, y la Sala, por providencia de fecha 5 de noviembre de 2003, acordd6
tener por interpuesto el recurso y ordené la reclamacion del expediente
administrativo.

El 26 de noviembre de 2003 la representacion procesal de McLane Espafia, S.A.
presenté un escrito en el que solicité ser tenida por parte, y la Sala, por providencia



de 4 de diciembre de 2003, la tuvo por personada en condicibn de parte
codemandada.

SEGUNDO.- Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirid traslado del
mismo a la parte recurrente, para que en el plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimo6 oportunos, y suplicando lo que en su escrito de demanda consta literalmente.

La Administracion demandada formuld, a su vez, escrito de contestacion a la demanda,
oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo que, a tal fin, estimé oportuno.
Igualmente, en su turno, contestd a la demanda la parte codemandada.

TERCERO.- Se recibi6 el recurso a prueba, con el resultado que obra en las
actuaciones, y evacuado el trAmite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y
pendientes de votacion y fallo, para lo que se acord6é sefialar el dia 25 de abril de
2006.

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

Vistos, siendo Ponente el IImo. Sr. D. José M2 del Riego Valledor.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso contencioso administrativo contra la desestimacion
presunta por el Tribunal de Defensa de la Competencia de la solicitud formulada por
Altadis, S.A..

Son antecedentes facticos a tener en cuenta en la presente sentencia:

1) El 10 de septiembre de 1996 MclLane Espafia, S.A. formulé denuncia contra
Tabacalera, que dio lugar al expediente 1449/96, del Servicio de Defensa de la
Competencia y al expediente 486/2000 del Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC), que concluyd por Resolucion del TDC de 24 de abril de 2002 (AC 200338),
cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

Primero.- Declarar la comision por Tabacalera, SA de una conducta abusiva de posicion
de dominio prohibida por el articulo 6 LDC (RCL 1989591 ) consistente en la
negativa de suministro a McLane Espafia, SA de las labores de tabaco que produce de
sSus propias marcas.

Segundo.- Intimar a Altadis, SA (antes Tabacalera, SA) para que cese en esa conducta
Yy, si MclLane Espafia, SA 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, SA la publicacion, en el plazo de un mes, a su costa, de la
parte dispositiva de la Resoluciéon, en el Boletin Oficial del Estado y en la Seccion de
Economia de dos diarios de circulaciéon nacional de entre los cinco de mayor tirada.

Cuarto.- Imponer a Altadis, SA una multa sancionadora de tres millones de euros



Quinto.- Imponer a Altadis, SA una multa coercitiva de seiscientos euros, por cada dia
de retraso en el cumplimiento de su obligaciéon de suministro, sobre el que es plazo
habitual.

Sexto.- Imponer a Altadis, SA 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 Resolucién.

2) El recurso contencioso administrativo interpuesto contra la anterior Resolucion del
TDC fue desestimado por esta Sala en sentencia de 5 de noviembre de 2003
(recurso 341/2002, de esta Seccién 62 ).

3) 28 de febrero de 2003 Altadis, S.A. present6 un escrito ante la Direccion General de
Politica Econdémica y Defensa de la Competencia, en relacion con la Resolucién del
TDC citada, en el que solicitaba una declaraciéon sobre los puntos siguientes: a) que no
existe en la fecha actual posicion de dominio por parte de Altadis en el mercado de la
fabricacion y venta de cigarrillos en Espafia, y b) que la pérdida sobrevenida de la
condiciéon dominante de Altadis lleva como consecuencia la extincion de la obligacion
de suministrar a McLane, impuesta por el TC en su Resolucién de 24 de abril de 2002.

4) El 16 de octubre de 2003 Altadis interpuso recurso contencioso administrativo
contra la desestimacion presunta por el TDC de su solicitud de 28 de febrero de 2003.

SEGUNDO.- La parte actora alega en su demanda: a) que existe cierta confusiéon en la
delimitacion del mercado de referencia, como lo prueba que la Resolucién del TDC
hable en ocasiones del mercado de la fabricacién, en otras al mercado de fabricaciéon y
venta y en otras a cuotas de mercado de venta, b) de acuerdo con la estructura actual
del mercado de cigarrillos en Espafia, el mercado de referencia es el de los cigarrillos
fabricados en Espafia o en otros Estados miembros destinados a ser distribuidos y
vendidos en Espafia, ¢) en dicho mercado Altadis tiene un cuota del 38% y por tanto
no tiene posicién de dominio, d) al no ostentar Altadis posiciobn de dominio, se ha
extinguido la obligacion de suministro impuesta por el TDC en la Resolucién de 24 de
abril de 2000.

El Abogado del Estado contesta que el recurso es inadmisible al existir litispendencia
con el recurso 34/2004, y en cuanto al fondo, que la pretensién del recurrente
contradice lo declarado por la Resolucién del TDC de 24 de abril de 2000, que ha sido
confirmada por sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2003
, que no han declarado la existencia de una posicibn dominante por por tener
determinada cuota de mercado, sino por la existencia de una posicién que permite
influir sobre las condiciones en que la competencia se desarrolla.

La codemandada McLane opone a la demanda su inadmisibilidad por litispendencia con
otro proceso, y la improcedencia de la pretension actora, porque la situacidon continda
siendo la misma que la contemplada en la Resolucion de 14/04/2002 vy
Altadis/Logista, como sucesores de Tabacalera, S.A., mantienen una posiciéon de
dominio en el mercado definido por el TDC en dicha Resolucién y de monopolio de
facto en el mercado de la distribucibn mayorista de tabaco.

TERCERO.- Examinamos en primer término la causa de inadmisibilidad del recurso
opuesta por ambas partes codemandadas.

Sobre la litispendencia, aun siendo cierto que entre el presente recurso y el recurso



34/2004 existe identidad de partes y de pretensiones, sin embargo no cabe
desconocer que las resoluciones objeto de los respectivos recursos son distintas, de
un lado, la desestimacion presunta por el TDC de la solicitud de 28 de febrero de 28
de febrero de 2003 sobre una declaracion de inexistencia de posicion de dominio y de
extincion de la obligacion de suministro, y de otro lado, el auto del TDC de 21 de
noviembre de 2003 , que se ocupo no Unicamente de la accidn declarativa a que
nos acabamos de referir, sino también de una solicitud de confidencialidad formulada
por Altadis y de la reiteracion por Altadis de su negativa de suministro a McLane.

Es de especial consideracion, para rechazar la alegacién de inadmisibilidad del recurso,
que la parte actora ha solicitado la acumulacién del recurso 34/2004 al presente
recurso, lo que ha sido denegado por la Sala, en autos de 12 de enero de 2004 y
25 de febrero de 2004 , por razén de que en el momento de la interposiciéon del
segundo recurso se desconocia si la pretensién del recurrente era coincidente o mas
amplia que la pretensiéon del primer recurso, pues como se ha dicho los actos
impugnados eran distintos. Por lo tanto, la tramitaciéon de los dos recursos no es
imputable a la parte recurrente, que solicité su acumulacién en un Unico recurso, sino
a la decision de esta Sala, que consider6 preferible la tramitacion separada de ambos
recursos, por la citada falta de identidad de los actos impugnados, acordando el
seflalamiento de deliberacién y fallo en la misma fecha, para evitar el riesgo de
pronunciamientos contradictorios.

CUARTO.- En cuanto al fondo, la Sala comparte el criterio del TDC expresado en el
auto de 21 de noviembre de 2003 , sobre la ausencia de accion para solicitar del
TDC una declaracion sobre inexistencia de posicion de dominio, al margen o fuera del
procedimiento sancionador regulado por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC). Ademas, la Sala considera que la pretensiéon
deducida por la parte actora en el presente recurso es inviable en cuanto esta dirigida
a obtener una modificacién de lo resuelto por el TDC por una via distinta a la de los
recursos previstos por la LDC y LJCA. En efecto, la parte actora, que ha sido
sancionada por abuso de posicién de dominio por una Resolucion del TDC que puso fin
a la via administrativa, pretende en la ejecucidon de dicha Resolucién sancionadora, un
nuevo debate sobre la existencia o no de la posicion de dominio, con la pretension de
que se declare que no existe la posicion de dominio apreciada en la Resoluciéon
sancionadora.

Concretamente la pretension de la parte actora, tal y como aparece expuesta en su
escrito de 28 de febrero de 2003, que considerd desestimado de forma presunta por
el TDC, consiste en: a) que se declare que en la fecha actual (febrero de 2003) no
existe posicion de dominio por parte de Altadis en el mercado de la fabricacion y venta
de cigarrillos en Espafia, y b) que se declare la extincion de la obligacién de
suministrar a McLane, impuesta por el TDC en la Resolucién de 24 de abril de 2002.

Sin embargo, tal pretension se articula sobre la base de una lectura equivocada de la
Resolucion del TDC de 24 de abril de 2004. Dice la parte actora en su demanda que se
puede constatar la existencia de cierta confusion en la delimitacién del mercado de
referencia efectuada en la citada Resolucién, pues en unas ocasiones el TDC se refiere
al mercado de la fabricacion, en otras ocasiones al mercado de la fabricaciéon y venta y
en otras a cuotas de mercado de venta. Siguiendo con la tesis de la demanda, esa
confusidn exige proceder a una "adecuada" delimitacion del mercado de referencia
(Fundamento de Derecho 4-Il, paginas 8/9 de la demanda), y tal mercado de
referencia, correctamente definido es el de "...los cigarrillos fabricados en Espafa
(territorio peninsular e Islas Baleares) o en otros Estados Miembros destinados a ser



distribuidos y vendidos en Espafia territorio peninsular e Islas Baleares)..."

QUINTO.- Por el contrario, considera la Sala que la Resolucién del TDC de 24/04/2002
no padece de ninguna confusidon en la delimitacién del mercado de referencia, y que,
en todo caso, el lugar para discutir una delimitacion incorrecta y sustituirla por otra
diferente es el oportuno recurso en la via contencioso administrativa.

En efecto, la Resoluciéon del TDC no es confusa, sino perfectamente clara en la
definicion del mercado de referencia, que aparece en su Fundamento de Derecho
Undécimo:

En cuanto al mercado de producto relevante, en efecto, tal como percibié el Servicio,
son identificables dos mercados afectados por la conducta de Tabacalera, ambos de
labores de tabaco: el mercado de la fabricacion y el mercado, conexo con éste, de la
distribucién mayorista (el subrayado es nuestro).

Tampoco nuestra sentencia de 5 de noviembre de 2003 , que declaré la
conformidad a derecho de la Resolucion del TDC de 24 de abril de 2002, aprecio
ninguna clase de confusion en la delimitacion del mercado de referencia, como lo
demuestra la lectura de su Fundamento Juridico Cuarto:

ninguna duda hay de que TABACALERA,S.A. ostentaba tal, tanto en el mercado de
fabricacién, como en el de distribucibn mayorista de labores de tabaco, fruto de su
pasada posicion de monopolio en el mercado de tabaco (el subrayado es nuestro).

SEXTO.- Es muy claro, entonces, que delimitado el mercado de referencia, tanto por el
TDC como por nuestra sentencia citada como el mercado de la fabricacion y el
mercado conexo de la distribuciéon mayorista de las labores de tabaco, no cabe ahora,
por la via de un escrito en ejecucion de la Resoluciéon del TDC, modificar tal
delimitacion del mercado, en el sentido que pretende la parte actora, que la amplia
para incluir en la delimitacién del mercado no sélo los cigarrillos fabricados en Espafia,
sino también los fabricados en otros Estados miembros destinados a ser distribuidos y
vendidos en Espafia.

Las razones anteriores hacen inviable la pretension actora de obtener una declaracién
de inexistencia de posicién de dominio y de extincién de la obligacién de suministro a
McLane.

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

FALLAMOS

En atencion a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, ha decidido:

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion
procesal de Altadis, S.A., contra la Resolucion descrita en el encabezamiento de esta
sentencia.

Sin expresa imposicidon de costas.



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

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



