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Madrid, a tres de noviembre de dos mil veinticinco.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo ndm. 1105/19 promovido por el Procurador D. Victorio
Venturini Medina, en nombre y representacién de PHILLIP MORRIS SPAIN (PMS)contra la resolucion de 10
de abril de 2019, dictada por la Sala de Competencia de la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la
Competencia por la que se le impone una sancion total de 15.297.213 euros de multa, por la infraccién de
los articulos 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, por la comisién de una infraccién Unica y continuada consistente en el
intercambio de informacion sensible relativa a las ventas de cigarrillos desde el afio 2008 hasta, al menos 2017.

Habiendo sido parte en autos la Administracién demandada, representada y defendida por el Abogado del
Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando de
ésta Sala, se dicte sentencia por la que:

"por la que acuerde estimar el presente recurso y ordene al demandado al pago de las costas correspondientes
y en consecuencia,

1) Anule en su integridad la Resolucion de la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia del 10 de abril de 2019, notificada el 12 de abril de 2019, recaida en el expediente S/DC/0607/17
TABACOS.

2) Subsidiariamente, anule parcialmente la Resolucién en lo que se refiere a la determinacién de la multa
impuesta a nuestra representada por las razones expuestas en el fundamento de derecho cuarto de esta
demanda."

SEGUNDO.-El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmase el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.-Mediante auto de 12 de diciembre de 2019, se tuvo por contestada la demanda por el Abogado
del Estado, se fij6 la cuantia del recurso en 15.297.213 euros, se tuvieron por reproducidos los documentos
obrantes en el expediente administrativo, por unidos los documentos aportados con los escritos de demanda
y contestacion y se sefialé dia para la ratificacion del informe pericial propuesto por la actora lo que tuvo lugar,
finalmente, el dia 14 de enero de 2020. Seguidamente, se concedio plazo a las partes para que presentaran
sus respectivos escritos de conclusiones.

CUARTO.-Una vez presentados los respectivos escritos de conclusiones por las partes quedaron los autos
conclusos para sentencia.

Seguidamente, mediante providencia de, se acordd sefialar para votacion y fallo del recurso el dia 24 de
septiembre de 2025, en que tuvo lugar.

Siendo Ponente el Magistrado llmo. Sr. D. Ramdn Castillo Badal, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-En el presente recurso contencioso administrativo impugna la entidad actora la resolucion de 10
de abril de 2019, dictada por la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia por la que se le impone una sancion total de 15.297.213 euros de multa, por la infraccién de
los articulos 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, por la comisién de una infraccién Unica y continuada consistente en el
intercambio de informacion sensible relativa a las ventas de cigarrillos desde el afio 2008 hasta, al menos 2017.

La parte dispositiva de dicha resolucion, recaida en el expediente "S/DC/0607/17 TABACOS,"era del siguiente
tenor literal:

"Primero. Declarar acreditada una infraccién unica y continuada muy grave del articulo 1 de la Ley 15/2007 y del
articulo 107 del TFUE, consistente en el intercambio de informacién sensible relativa a las ventas de cigarrillos
desde el afio 2008 hasta, al menos 2017, de la que son responsables las empresas PHILLIP MORRIS SPAIN, SL,
ALTADIS S.A., JT INTERNATIONAL IBERIA SLU Y COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA SA:

Segundo. Imponer las siguientes sanciones a las empresas responsables
-PHILLIP MORRIS SPAIN S.L.: 15.297.213 euros
- Séptimo. Instar a la Direccion de Competencia para que vigile el cumplimiento integro de esta resolucion”

Como antecedentes que precedieron al dictado de dicha resolucién, a la vista de los documentos que integran
el expediente administrativo, merecen destacarse los siguientes:

1. Mediante noticias de prensa se tuvo conocimiento de ciertas alteraciones del precio de los cigarrillos por
parte de los principales fabricantes en enero y febrero de 2015. A raiz de la misma, la Direccién de Competencia
acordd, con fecha 16 de diciembre de 2015, la apertura de unas diligencias previas, con nimero de referencia
DP/058/15, para determinar si dicha informacion y los movimientos de precios observados eran coherentes
con un comportamiento competitivo del mercado.
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2. En octubre de 2016, [una autoridad de competencia] puso en conocimiento de la Direccién de Competencia
que, en 2014y 2016, habia realizado inspecciones en varias empresas que operaban en el mercado de tabaco
[..]. Informé asimismo de que parte de la documentacion recabada hacia referencia al mercado de tabaco
espafol y facilito las declaraciones efectuadas por un ex empleado de PHILIP MORRIS sobre la existencia
histérica de un cartel mundial, operado por las cuatro multinacionales del tabaco, en forma de acuerdos de
precios mediante intercambios de informacién a través de distribuidores.

3. Con fechas 28 de febrero y 1y 2 de marzo de 2017, la Direccién de Competencia llevd a cabo inspecciones
simultaneas en las sedes de las empresas PHILIP MORRIS SPAIN S.L. (PMS), ALTADIS S.A. (ALTADIS), BRITISH
AMERICAN TOBACCO ESPANAS.A. (BAT) y COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA S.A. (LOGISTA).

4. Con fecha 4 de abril de 2017, la Direccion de Competencia dict6 el acuerdo de inicio del procedimiento de
investigacién bajo la referencia S/0607/17.

5. Con fecha 14 de marzo de 2017, tuvieron entrada en el registro de la CNMC sendos recursos interpuestos
por ALTADIS, IMPERIAL TOBACCO ESPANA, S.L., TABACALERA, S.L. y ALTADIS CANARIAS S.A. (referencia R/
AJ/021/173),y por PHILIP MORRIS SPAIN S.L. (referencia R/AJ/056/174 ), ante el Consejo de la CNMC, contra
la Orden de Investigacion dictada por el Director de Competencia con fecha 15 de febrero de 2017, y contra
las actuaciones desarrolladas durante la inspeccién celebrada en sus sedes los dias 28 de febreroy 1y 2
de marzo de 2017. Finalmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2023, rec. 7650/2021
confirmd la dictada por esta Sala el 20 de mayo de 2021, rec.506/2017 que anulé la Orden de investigaciény la
actuacion inspectora desarrollada en la sede de ALTADIS, S.A., IMPERIAL TOBACCO SPAIN, S.L, TABACALERA,
S.L. y ALTADIS CANARIAS, S.A los dias 27 y 28 de mayo de 2013, al entender nulo el consentimiento prestado
por ocultar un dato relevante sobre la decisién de permitir la entrada en la sede de la empresa.

6. Con fecha 16 de junio de 2017, se acordd la incoacidn de expediente sancionador contra PHILIP MORRIS
SPAIN S.L., ALTADIS S.A., JT INTERNATIONAL IBERIA S.L.U., BRITISH AMERICAN TOBACCO ESPANA, SA.y
COMPANIA DE DISTRIBUCION INTEGRAL LOGISTA, S.A., por conductas prohibidas en el articulo 1 de la LDC
y en el articulo 101 del TFUE, consistentes en posibles practicas concertadas y/o acuerdos de precios y otras
condiciones comerciales entre operadores, directamente o a través de terceros, e intercambios de informacién
en el mercado de la fabricacidn, distribucidon y comercializacion de cigarrillos.

7. Con fecha 28 de septiembre de 2018, se acordd la ampliacion de la incoacion a JT INTERNATIONAL, S.A.

8. Con fecha 11 de octubre de 2018, se notificd la denegacién del inicio de actuaciones tendentes a la
terminacioén convencional presentada por LOGISTA, JTI, PMSy ALTADIS y el 19 de diciembre siguiente, respecto
de PMS.

9. Con fecha 20 de noviembre de 2018, la Direccién de Competencia, formulé un nuevo Pliego de Concrecién
de Hechos, otorgandoles un plazo de 15 dias para presentar las alegaciones y proponer las pruebas que
considerasen oportunas.

10. Con fecha 20 de diciembre de 2018, el instructor acordo el cierre de la fase de instruccion del procedimiento.

11. Con fecha 28 de diciembre de 2019, la Direcciéon de Competencia adoptd la propuesta de resolucion, que
fue elevada, junto con las alegaciones de las empresas, a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC,
con fecha 25 de enero de 2019.

12. Con fecha 8 de febrero de 2019, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC acordé la remisién de
informacion a la Comisién Europea prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002.

13. Con fecha 14 de marzo de 2019, la Sala de Competencia de la CNMC acordé requerir a las empresas el
volumen de negocios correspondiente al afio 2018.

14. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC aprobé esta resolucién en su reunién de 10 de abril de
2019.

SEGUNDO.-Con caracter general, la resolucién recurrida expone que las conductas sancionadas se han
producido en el mercado nacional de fabricacién de cigarrillos aunque también aprecia efectos en el mercado
mayorista de distribucion.

En cuanto al mercado de producto,la resolucién recurrida expone que las actividades de fabricacion y
distribucion al por mayor de cigarrillos en Espafia estan liberalizadas. El 95,5% de las ventas proviene de cuatro
fabricantes multinacionales (PMS, ALTADIS, JTly BAT) y el 99% de la distribucién de cigarrillos se lleva a cabo
a través de LOGISTA, Unico distribuidor de estos cuatro principales fabricantes en peninsula y Baleares.
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En cuanto a la distribucion, destaca que la distribucién mayorista es libre, previa obtencion de la licencia
del Comisionado para el Mercado de Tabacos. Los distribuidores del tabaco, principalmente LOGISTA, han
de suministrar a todos los minoristas nacionales (expendedurias de tabaco o estancos) de forma neutral,
independientemente de su localizacién geografica.

El 99% de la distribucion de cigarrillos se lleva a cabo a través de LOGISTA.

Por su parte, en el nivel de la comercializacion minorista todavia existe un monopolio del Estado a través
de las expendedurias oficiales que constituyen el "primer canal". En la actualidad existen alrededor de
13.000 estancos. Cada fabricante de tabaco puede fijar libremente el precio de venta minorista pudiendo las
expendedurias o estancos suministrarse segun sus necesidades del distribuidos.

El margen comercial de los estancos se fija por Ley y es del 8,5%. Destaca la incidencia que tienen sobre el
precio del tabaco los impuestos especiales que le son de aplicacion y que llegan a suponer casi el 80% del
precio de venta al publico.

En lo que se refiere al consumo de tabaco, explica la resolucion, que se trata de un bien cuya demanda se
considera ineldstica o insensible a la variacién de los precios, al ser un producto adictivo. Los fabricantes
reconocen que cada producto esta orientado a un perfil especifico de consumidor y existen estudios que
indican que la fidelidad de los consumidores de tabaco a la marca roza el 80% (segun datos de 2012 en
Espafia).

En cuanto al mercado geografico,la resolucion considera que el alcance de estas conductas se ha extendido a
todo el territorio nacional y, teniendo en cuenta la naturaleza y caracteristicas de las conductas analizadas, asi
como las empresas que han participado en las mismas, los principales fabricantes de cigarrillos en Espafia y
el principal distribuidor, éstas son susceptibles de tener un efecto apreciable sobre el comercio en el interior
de la Union Europea, constituyendo estas practicas una barrera para potenciales entrantes en el mercado.

Obligaciones de informacién

Los distribuidores de cigarrillos al por mayor deben remitir al Comisionado del Mercado de Tabacos (CMT) de
forma periddica determinada informacidn sobre sus ventas a los estancos.

-Diariamente: LOGISTA remite diariamente al CMT informes de sus ventas diarias por fabricante de cigarrillos.
Asimismo, informes de sus ventas diarias de cigarrillos por segmentos, area de procedencia, marca, nombre
y familia, en unidades fisicas y en euros.

-Mensualmente: LOGISTA envia el desglose provincial de ventas efectuadas a los estancos al CMT de forma
mensual.

-Trimestralmente: LOGISTA, envia al CMT el desglose de ventas a los estancos por expendedor (volimenes
y comisiones), referidos Gnicamente a los expendedores que superen un determinado limite de comisiones
establecido por el CMT.

-Anualmente: Segun el articulo 21 del Reglamento LOMT, los distribuidores deben facilitar en el mes de enero
de cada afio (i) un resumen anual de las ventas y aprovisionamientos de cada mes, en unidades fisicas y en
valor, en el ambito provincial, y (ii) un resumen anual de ventas con el importe de cada expendeduria. Sobre
esta base, LOGISTA envia al CMT los respectivos informes anuales de ventas efectuadas a los estancos.

Con toda la documentacion recibida, el CMT publica mensualmente en su pagina web un informe que incluye,
respecto a la informacién sobre ventas, las ventas mensuales de productos agrupados por provincia, en
volumen y valor, ademads de las cuotas de mercado de las principales marcas y de los principales fabricantes,
con un decalaje mensual.

El servicio de informacién sobre ventas que ofrece LOGISTA a los fabricantes de tabaco

LOGISTA ofrece a los fabricantes con los que tiene un contrato de distribuciéon una serie de servicios de
informacion sobre sus ventas.

En particular, ofrece dos tipos de servicios: informacién de sus ventas a expendedurias (datos sell-in) e
informacion de ventas de los estancos a los consumidores (datos sell-out). En relacién a los datos sell-in,
proporciona, por una parte, determinados datos de forma gratuita a todos los distribuidores y, por otra, ofrece
datos adicionales con un determinado coste. Los datos sell-out se ofrecen con un determinado coste.

El contenido de la informacién sell-in gratuita que ofrece LOGISTA a todos los fabricantes :
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Diariamente - Existencias por producto y centro de los productos propios del fabricante. - Ventas por producto
y provincia de todas las labores distribuidas por LOGISTA. - Censo de expendedurias. - Censo de todos los
productos distribuidos por LOGISTA.

Mensualmente - Ventas por expendedor de los productos propios del fabricante. - Ventas por expendedor,
agregadas por segmento de producto (cigarrillos rubios, cigarrillos negros, picadura de liar, picadura de pipa
y cigarros). - Ventas, existencias y movimientos de los productos propios del fabricante en cada uno de los
centros de Logista.

En la fecha de la resolucion, LOGISTA presta el servicio Sell-in a 16 fabricantes e importadores con los que
suscribié un contrato de distribucion, entre los que se incluyen los principales fabricantes de cigarrillos en
Espafia como PMS, ALTADIS, JTI y BAT.

LOGISTA proporciona la informacion a los fabricantes mediante el depdsito de ficheros electréonicos en
una carpeta de su servidor de intercambio de ficheros al que los fabricantes se conectan para recoger la
informacion. LOGISTA facilita un usuario a cada fabricante para el acceso a la informacion Sell-in. Se trata de
un unico fichero que LOGISTA pone a disposicion de todos los fabricantes, a excepcion de BAT desde 2013.

Segun la resolucidn, desde al menos 1999, LOGISTA suministra diariamente y de forma gratuita a todos los
fabricantes (y éstos reciben) informacion sobre ventas a estancos de todos los productos que distribuye (a
excepcion de los de BRITISH AMERICAN TOBACCO desde 2013), desglosados por marca y por provincia, y
que entre estos fabricantes se encuentran PHILIP MORRIS, ALTADIS y JTI. Mientras que BRITISH AMERICAN
TOBACCO unicamente recibe los datos propios desde 2013.

Los fabricantes hacen uso de la informacién que les es remitida diariamente por LOGISTA para elaborar
o reformular su estrategia comercial, realizando informes diarios que se circulan internamente entre sus
principales directivos.

Segun la resolucién recurrida, LOGISTA ha estado facilitando a todos los fabricantes de tabaco con los que
tiene suscrito un contrato de distribucién, informacién diaria y gratuita sobre ventas a los estancos de todas
las marcas de todos los fabricantes a los que distribuye, desglosadas por las provincias de la Peninsula y
Baleares (los denominados datos "sell-in").

Se trata de unainformacién que difiere sustancialmente de la que periédicamente publica el CMT, por lo que no
es posible considerar que se trata del acceso a una informacién publica. EIl CMT publica informacion agregada
sobre ventas provinciales con caracter mensual por lo que se trata de informacién sobre ventas pasadas.
Asimismo, el grado de detalle de la informacion publicada por el regulador es inferior a la proporcionada por
LOGISTA atodos los fabricantes que distribuyen sus productos a través de ella. La informacién publicada en la
pagina web del CMT no esta desagregada dentro de cada provincia (se da informacion de las ventas totales en
cada provincia, pero con la maxima agregacion, es decir, sin distinguir por marcas o fabricantes) y ademas no
cubre todas las referencias del mercado, sino que en muchos casos las agrega por marca, algo especialmente
notorio para aquéllas con menor cuota de mercado.

La informacién facilitada por LOGISTA es, por tanto, informacion estratégica de las empresas que no se pone
a disposicion del resto de competidores por la ventaja que contar con ella les otorga de cara a posicionarse.

Segun la resolucidn, las empresas fabricantes consintieron (a excepcion de BAT a partir del afio 2012) que
LOGISTA pusiera a disposicion del resto de empresas competidoras los datos de ventas de sus productos,
sin que conste el rechazo por parte de las empresas, a excepcién de BAT, a esta practica consistente en el
intercambio de informacién sobre un elemento clave en la politica comercial de las empresas como son los
datos de volumen de ventas a los estancos. Las empresas tuvieron, ademas, un papel activo en el acceso a
la informacién de los competidores ya que son los propios fabricantes los que deben acceder a la plataforma
de LOGISTA para proceder a la descarga de la informacién estratégica.

El acceso por parte de las empresas a la citada informacion se ha hecho efectivo a lo largo de todos
estos afos, tal como han reconocido PMS, JTI y BAT. Se trata, ademas, de un sistema de intercambio de
informacion basado en la reciprocidad entre las empresas. Los fabricantes consienten el acceso de terceros
a lainformacion sobre sus volimenes de ventas siempre y cuando estos terceros permitan a su vez el acceso
a su propia informacion en las mismas condiciones.

Se trata de informacién desagregada (por marcas y por provincias), intercambiada con la méxima frecuencia
posible (diaria) y con un grado de actualidad maximo (ventas diarias obtenidas unas pocas horas después de
haberse producido) que afecta a todos los productos de todos los fabricantes en todo el territorio, por lo que
su alcance es también maximo.
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Considera laresolucién recurrida que el intercambio de informacién sobre ventas analizado en este expediente
constituye una infraccion del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE en atencién a los efectos que
han provocado en el mercado la participacion de los 4 principales fabricantes en la conducta. Los efectos de
las practicas en el mercado se producen por la informacion intercambiada por parte de los cuatro principales
fabricantes de cigarrillos, PMS, ALTADIS, JTI y BAT, con una cuota conjunta cercana al 95%. La informacién
intercambiada por parte de estos cuatro fabricantes de cigarrillos, a través de LOGISTA, ha tenido efectos
relevantes en el mercado.

Sobre las caracteristicas de la informacién, dice que el tipo de informacién intercambiada relativo a volimenes
de ventas de cigarrillos entra dentro del catdlogo de informacién estratégica cuyo intercambio puede afectar
gravemente a la competencia.

En el caso del mercado de tabacos, ademas, el hecho de que la normativa exija un nivel de transparencia
ciertamente elevado en lo que se refiere al precio de los productos, supone que la informacién sobre los
datos de ventas de las empresas adquiere todavia mayor importancia y deberia ser objeto de gran reserva por
estas porque constituye una de las pocas variables estratégicas con la que pueden contar las empresas para
competir en el mercado.

Se trata de informacién: (i) estratégica (cantidades vendidas de todos los fabricantes); (i) con maxima
cobertura del mercado (en torno al 99% de las ventas del mercado); (iii) altamente desagregada (todas las
referencias distribuidas por provincia); (iv) muy reciente; (v) intercambiada con la maxima frecuencia (diaria);
(vi) no publica (para acceder a los datos hace falta introducir nombre de usuario y contrasefia); y (vii) no
accesible a todos los operadores del mercado (Gnicamente a los clientes de LOGISTA).

Considera que la informacién objeto de intercambio entre las empresas analizada en este expediente cumple
las caracteristicas de informacién cuyo intercambio entre competidores puede ocasionar graves efectos
anticompetitivos en el mercado.

El intercambio facilita que cualquier operador pueda distinguir si la variaciéon en sus ventas se ha debido a
la accién comercial de su competidor o a una caida general de la demanda, permitiéndole asi contrarrestar
dichas acciones, anulando sus efectos. La posibilidad de detectar estas estrategias en el mercado y anularlas
acaba con los incentivos para utilizar estrategias competitivas y para esforzarse por competir.

Advierte la resolucién que pese a que el intercambio de informacién sobre ventas lleva produciéndose de forma
ininterrumpida desde 1999-2000 hasta la actualidad, los efectos restrictivos sobre la competencia solo se han
podido acreditar desde el afio 2008. Lo explica porque la importancia de la informacién para los fabricantes
crecié a partir de dicho afio, por diversos motivos.

Asi, ante la fuerte reduccién de la demanda a partir de 2008 y una caida generalizada de las ventas, monitorizar
el comportamiento de los propios productos y de los de los competidores se volvia una estrategia mas
deseable para las empresas del sector.

En segundo lugar, porque antes las subidas de impuestos y su distinto impacto sobre las carteras de los
fabricantes (por su heterogeneidad), los intercambios de informacién permiten alcanzar un equilibrio colusivo
que permitirian realizar una subida de precios generalizada para evitar perder margen de beneficio.

En tercer lugar, porque la caida de la demanda, desplaz6 los patrones de consumo hacia otras marcas
mas baratas y otras labores de tabaco, resultando mas relevante hacer un estrecho seguimiento del
comportamiento de la demanda.

Por ultimo, como los fabricantes han ido aumentando el nimero de referencias en sus carteras, la informacion
proporcionada por LOGISTA ha ido ganando relevancia, ya que, por un lado, disminuyé la utilidad de la
informacion facilitada por el CMT, demasiado agregada, y, por otro lado, la coordinacién entre los fabricantes
se volvio mas complicada. Los intercambios de informaciéon permitieron simplificar el entorno, al hacer
posible el seguimiento detallado de las nuevas referencias introducidas en el mercado y facilitar, por tanto,
la coordinacidn.

A partir de aqui, la resolucion recurrida expone que el intercambio de informacién entre los fabricantes ha
producido tres efectos:

a) Estabilidad de las cuotas de mercado

La Direccion de Competencia evidencia que a partir del afio 2008 existe una tendencia inmovilista por parte de
las principales empresas fabricantes incoadas en este expediente. Se analizan las cuotas de mercado, tanto
a nivel nacional como provincial, dado que no se trata de un acuerdo explicito y formal entre las empresas
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para repartirse el mercado sino de un intercambio de informacién que les permite ajustar su comportamiento
y reducir la competencia, por lo que resulta mas sencillo mantener la estabilidad del sector a nivel global.

Las ventas de cigarrillos permanecieron relativamente estables hasta 2008, fecha a partir de la cual se
produjeron caidas anuales de mas del 10%, de forma que entre 2008 y 2017 la caida acumulada en la venta
de cigarrillos fue del 50%.

Se comprueba que las cuotas de mercado de los cuatro principales fabricantes de cigarrillos han permanecido
practicamente inalteradas desde hace 10 afos. Las cuotas de mercado de los fabricantes se estabilizan a
partir del afo 2008, justo cuando las ventas empezaron a caer. a partir de 2008 y durante un largo periodo
de 10 afnos coincidente con el desplome de las ventas entre 2008-2013 y su posterior estabilizacion (2014-
2017). Salvo en el caso de ALTADIS, cuya cuota ha continuado la senda descendente iniciada 10 afios antes
(aungue de forma menos pronunciada), el resto de los competidores han mantenido durante este periodo su
cuota practicamente inalterada.

Esta estabilidad de las cuotas de mercado resulta especialmente llamativa en un escenario de desplome de
la demanda como el ocurrido a partir de 2008. En este contexto lo esperable habria sido una mayor volatilidad
de las cuotas de mercado fruto de la mayor intensidad competitiva que se habria desatado entre las empresas
de cara a retener su participacion en un negocio en declive.

Esta fuerte estabilidad de cuotas, tanto de ventas como de ingresos, a nivel nacional desde 2008, coincidiendo
con la fuerte caida de la demanda, es indicativa de la falta de competencia en el mercado y del efecto que el
intercambio de informacién analizado ha producido en términos de eliminacién de la competencia en el mismo.

Las diferencias entre el mercado de cigarrillos y las del mercado de picadura de liar llevan a que en el caso de
los cigarrillos los datos sell-in tengan un impacto mas adverso sobre la competencia. La menor concentracién
del mercado de picadura, con un mayor nimero de actores relevantes y en el contexto de un mercado mas
reciente (con una imagen de marca, por tanto, menos asentada) y en auge respecto al de cigarrillos, han llevado
a que el resultado competitivo de ambos mercados sea distinto.

b) Efectos sobre los precios

Aunque en el caso que nos ocupa, la transparencia de precios es, por motivos regulatorios, casi total, esto no
implica, a priori, que las empresas no puedan utilizar este parametro para competir.

El analisis de la Direccion de Competencia demuestra que, mediante los intercambios de informacion sell-in,
los fabricantes consiguen un seguimiento diario de los efectos de las distintas estrategias comerciales, de
manera que se eliminan los incentivos para desviarse de los precios que establecen los competidores.

En el caso de los cigarrillos, se comprueba que los movimientos generalizados de precios que los cuatro
principales fabricantes aplican periédicamente a sus productos son idénticos y practicamente simultaneos,
tanto si coinciden con subidas fiscales como si no.

Se aprecia identidad de precios entre distintos productos de distintos fabricantes ubicados en el mismo
segmento e identidad en las variaciones de los citados precios. En cuanto a la identidad de precios entre
distintos productos de distintos fabricantes ubicados en el mismo segmento de precios, se observa que dentro
del segmento medio Fortuna y Nobel (ALTADIS) tienen el mismo precio que Winston (JTI) o Lucky Strike (BAT)
0 que, dentro de ese mismo segmento, lo mismo ocurre con Chesterfield (PMS) y Camel (JTI). Dentro del
segmento inferior, L&M (PMS), Ducados Rubio (ALTADIS), Winston Evolution (JTI) y Pall Mall (BAT) todos tienen
el mismo precio.

Todos los fabricantes elevan el precio de todos sus productos paralelamente, de forma que la posicion
relativa de todos ellos permanece invariable. En unas ocasiones el movimiento de precios viene motivado
por una modificacion de la fiscalidad aplicable a los precios de los cigarrillos, mientras que en otras (por
ejemplo, en 2014 y 2015) no existe motivacion aparente que propicie el movimiento. Si bien pudiera estar
justificado que se reaccione ante un cambio de la fiscalidad, no lo esta sin embargo la idéntica reaccion de
todos los competidores ante dicho cambio, maxime en un contexto de ventas decrecientes. Esta identidad
en la evolucion de los precios no resulta coherente con la diversidad de las carteras de los fabricantes,
especialmente en aquellos momentos en los que los movimientos de precios han venido motivados por
una modificacién fiscal. En la medida en que la fiscalidad del tabaco incluye un término por unidades y
otro porcentual (ad valorem), cualquier variacion de la fiscalidad que ademas implique el reequilibrio entre
ambos términos tiene un impacto totalmente diferente en los fabricantes, dependiendo de la estructura de su
cartera de productos. Al tratarse de productos con un perfil de consumidor concreto y con cierta lealtad a la
marca, y dada la diferenciacién de carteras, no tiene sentido econdémico la evolucién paralela de los precios,
que ademas son exactamente iguales para los productos de cada categoria, asi como el mantenimiento
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(que no la existencia) del gap entre segmentos, ya que su diferenciacion deberia ser suficiente para que
los precios evolucionasen de forma distinta (aunque solo fuera ligeramente). De hecho, se comprueba que,
ante determinados cambios fiscales, los fabricantes aprovecharon para efectuar subidas superiores a las que
derivaban exclusivamente del traslado del impacto fiscal teniendo en cuenta la composicion de sus carteras,
probablemente porque contaban con la garantia de que sus competidores iban a seguirles ya que sabian que
cualquier desviacion, asi como sus efectos, serian rapidamente identificados.

Se comprueba que en casi todas las ocasiones la subida de precios ha sido superior a la necesaria para dar
traslado al incremento impositivo. En un mercado competitivo, con las ventas cayendo un 10% anual, en el que
cada fabricante tiene una cartera diferenciada, no resulta coherente que los fabricantes reaccionen subiendo
los precios en la misma cuantia. Y esta falta de l6gica es dificil de entender si la idéntica subida de precios
se realiza sin que haya habido previamente una subida de impuestos. Esto es algo que se reproduce para las
principales marcas de los grandes fabricantes independientemente del segmento analizado.

Se observa que, al menos desde el afio 2008, coincidiendo con un contexto de desplome de la demanda de
cigarrillos (reduccion de las ventas en volumen a la mitad entre 2008 y 2017) e importantes cambios en las
preferencias de los consumidores a la hora de satisfacer su necesidad de fumar, el mercado de cigarrillos se
ha caracterizado por la ausencia de competencia entre los cuatro grandes fabricantes, materializada en un
aumento en la estabilidad de sus respectivas cuotas (a nivel nacional y provincial) y un aumento continuado,
generalizado y paralelo de los precios antes de impuestos de sus principales marcas.

Al dejar de utilizar los precios como variable competitiva, se ha reforzado el paralelismo de precios, ya que
el intercambio de informacién sell-in permite a los competidores que, en caso de que una empresa llegue a
desviarse del resto de fabricantes, estos puedan comprobar inmediatamente los efectos sobre las ventas que
tiene su estrategia, facilitando asi que puedan contrarrestarla.

c) Efectos sobre otras variables competitivas

En un contexto de mdxima transparencia de las ventas de cada fabricante como el posibilitado por el
intercambio descrito, las posibilidades de éxito de cualquier estrategia competitiva que persiga ganar clientes
a los competidores (sea una reduccion de precios, el lanzamiento de un nuevo producto, la recomposicion
de la cartera o el reposicionamiento de una marca o conjunto de marcas) se ve abocada al fracaso si los
indicadores utilizados para evaluar el éxito de la misma (fundamentalmente, las ventas) son compartidos de
manera instantanea con el resto de los competidores.

Al conocer todos los fabricantes (tanto el que modifica su estrategia competitiva como sus competidores) de
manera simultanea y cuasi inmediata los efectos que la misma tiene en términos de variacion de las ventas,
los competidores podran a su vez reaccionar adoptando las medidas para contrarrestarla y con ello abortar
cualquier posibilidad de que el que la promueve pueda aumentar sus ventas a expensas de los demas. Aunque
los fabricantes no puedan reaccionar inmediatamente al lanzamiento de campafias promocionales y nuevos
productos, si pueden modificar campafias o lanzamientos posteriores, asi como realizar un seguimiento
diario de sus efectos, algo que no seria posible en ausencia de la informacién intercambiada. Evidentemente,
la coordinacidn entre los principales fabricantes de cigarrillos no implica que éstos no tengan que realizar
acciones promocionales, puesto que de no hacerlo podrian perder cuota de mercado frente a aquellos
fabricantes de menor tamafio que quedasen fuera de la mencionada coordinacién.

En linea con lo anterior, también hay que considerar que la inversién en acciones promocionales puede revelar
la voluntad por parte de las empresas ya instaladas de reforzar las elevadas barreras de entrada existentes
en este mercado, al contar con una cierta imagen de marca que les interesa mantener. En tanto en cuanto
la competencia en este mercado es un juego repetido (desafio por parte de un operador, respuesta de sus
competidores, resultado/equilibrio final de mercado...) en el que todos llevan participando durante afios,
cualquier intento de desafiar el statu quo esta abocado a no tener éxito y conduce a su vez a desincentivar
su adopcion de antemano. Esto no hubiera sido posible sin la existencia del intercambio de informacién
mantenido por los operadores durante afios, dada la relevancia de la informacién intercambiada.

El intercambio les permite conocer la evolucion de las ventas diarias de cada marca de cada fabricante por
provincia, informacion sin la cual la posibilidad de detectar y contrarrestar estrategias competitivas como las
descritas se veria gravemente dificultada, al reducir el tiempo que transcurre entre que una estrategia (cambio
precios, nuevo producto, cambio del peso relativo de los productos dentro de la cartera, etc.) es puesta en
practicay el momento en que los competidores tienen conocimiento de los resultados de la misma en términos
de aumento/disminucion de las ventas o los ingresos del que la ha lanzado e impacto en sus propias ventas.

La prdctica inexistencia de competencia en precios (por los factores apuntados) y laimposibilidad de competir
mediante otras vias (posibilitada por el intercambio de informacién analizado), produce un escenario de
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practica ausencia de competencia en el mercado, ante la ausencia de incentivo/interés de cada operador para
ganar cuota a costa de sus competidores, al saber que una estrategia comercial de estas caracteristicas esta
abocada al fracaso.

Ello se refleja en los datos de la evolucion del mercado en los Ultimos afios, tanto en términos de cuotas
(claramente fosilizadas), como de precios absolutos (siempre crecientes en mayor proporcion que los
impuestos) y relativos (inalterados), lo cual contrasta con la fuerte caida de las ventas y el sostenimiento
relativo de los ingresos y apunta a que el mercado se ha estado comportando mas como un monopolio que
como un mercado en el que existe competencia.

El intercambio de informacidn sobre ventas entre los principales fabricantes ha permitido a las empresas
eliminar la incertidumbre que habia en relacién con la tnica informacién de gran valor estratégico con la que
las empresas podian competir como es el volumen de ventas de cigarrillos. Ha permitido una estabilidad de
las cuotas de mercado de las principales empresas que no se corresponde con la dindmica que cabria esperar
en un mercado competitivo. Ademas, ha disminuido los incentivos de las empresas para utilizar los precios
como herramienta competitiva, reforzando asi su paralelismo y permitiendo a las empresas situar los precios
en niveles superiores a los que habrian resultado si hubiera competencia en el mercado.

Ello cobra mayor relevancia en un escenario de desplome de la demanda como el ocurrido en el afio 2008,
por lo que la estabilidad de las cuotas de mercado y el inmovilismo de las empresas permiten considerar que
la informacién intercambiada ha sido fundamental para mantener el statu quo de las empresas a partir del
afio 2008.

Concluye laresolucién recurrida entendiendo acreditada la existencia de unainfraccién Unica y continuada muy
grave del articulo 1 dela Ley 15/2007, y del articulo 101 del TFUE, consistente en el intercambio de informacidn
sensible relativa a las ventas de cigarrillos desde el afio 2008 hasta, al menos, el afio 2017, de la que son
responsables, entre otras, PHILIP MORRIS SPAIN, S.L. a la que impone una sancién de multa de 15.297.213
euros

TERCERO.-En la demanda, la actora denuncia, en primer lugar, defectos formales porque, a su juicio, la orden
de investigacion era excesivamente genérica carente de indicios que justificasen la inspeccion.

En segundo término, cuestiona la redaccién de dos pliegos de concrecién de hechos. El primero, atribuia a
PMS un intercambio de informacién de ventas y de intenciones de precios futuros desde 1997 a 2017.

El segundo, imput6 dos infracciones distintas, el servicio sell in entre 2008 y 2017 y un intercambio de
informacion sobre los precios futuros en diciembre de 2016.

Afiade que la direccion de Competencia rechazo extender en 7 dias habiles el plazo inicial otorgado para la
presentacion de alegaciones a la Propuesta de resolucion, pese a que apenas habian transcurrido 11 dias
habiles desde que PMS hubiera presentado sus alegaciones al segundo Pliego de Concrecién de Hechos lo
que pone de relieve la imposibilidad de que la Direccion de Competencia pudiese valorar adecuadamente las
alegacionesy los informes econémicos presentados por las partes al segundo pliego de concrecién de hechos
y que no respondiera de forma completa a los argumentos de las partes.

De ahi la necesidad de realizar una vista oral que el Consejo rechazé por entender simplemente que no era
necesario.

En cuanto al fondo del asunto, rechaza la calificacién de la conducta como intercambio de informacion
anticompetitivo entre los fabricantes de cigarrillos porque el servicio sell in solo comprende informacion de
la propia LOGISTA sobre sus propias ventas y PMS no podia consentir ni impedir su difusién por aquella. No
hay evidencias de contactos entre PMS y otros fabricantes. Ademas, el servicio sell in no incluye ninguna de
las variables competitivas que sirve para tomar decisiones empresariales y su uso responde a la necesidad de
verificar que LOGISTA y los estancos respetan el principio de neutralidad.

Subsidiariamente, entiende que la multa ha sido determinada de forma incorrecta y es desproporcionada.

CUARTO.-Comenzando el examen de los aspectos formales que la actora entiende determinarian la anulacién
de la resolucién recurrida conviene recordar que la sentencia de esta Sala de 29 de junio de 2021, rec. 77/2017
desestimo el recurso contencioso interpuesto por PMS contra la Orden de investigacién de 15 de febrero
de 2017, por entender que contenia la motivacioén exigida y que no se habia producido la vulneracién del
derecho de defensa que la recurrente vinculaba al caracter genérico de la orden, inspeccién y a la insuficiente
determinacion de su justificacidn, fundamento y alcance.

Paralelamente, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2023, rec. 7650/2021 confirmé la
dictada por esta Sala el 20 de mayo de 2021, rec.506/2017 que anul6 la Orden de investigacién y la actuacién
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inspectora desarrollada en la sede de ALTADIS, S.A., IMPERIAL TOBACCO SPAIN, S.L, TABACALERA, S.L. y
ALTADIS CANARIAS, S.A los dias 27 y 28 de mayo de 2013, al entender nulo el consentimiento prestado por
ocultar un dato relevante sobre la decision de permitir la entrada en la sede de la empresa.

Esa decision determiné la devolucién de la documentacion intervenida a dichas recurrentes y la imposibilidad
de tomarla en consideracién para fundamentar determinados aspectos de la resolucién recurrida.

Respecto del dictado de dos pliegos de concrecién de hechos, debemos partir del art. 50.3 de la Ley 15/2007
segun el cual "3. Los hechos que puedan ser constitutivos de infraccidn se recogerdn en un pliego de
concrecion de hechos que se notificara a los interesados para que, en un plazo de quince dias, puedan
contestarlo y, en su caso, proponer las pruebas que consideren pertinentes”.

En el mismo sentido, el articulo 33.1 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia.

Se limita pues el precepto a exponer cual es contenido del pliego de concrecién de hechos y en este sentido,
la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2018, rec. 2665/2016, precisa que "en los procedimientos
para la imposicion de las sanciones previstas en los articulos 1y 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, es en el
pliego de concrecidon de hechos donde han de ponerse de manifiesto claramente los que se imputan, los sujetos
responsables, las pruebas que han llevado a realizar la imputacidn, las infracciones advertidas y las sanciones
que cabria imponer por las mismas. Es el acto formal por el cual la empresa es informada de las acusaciones
formuladas contra ella y de los hechos sobre los que se asientan tales acusaciones, hasta el punto de que debe
excluirse la imposicién de una sancién por hechos distintos de los reflejados en el mismo....

(...) La finalidad del pliego de concrecién de hechos es, insistimos, la de delimitar los que puedan ser constitutivos
de infraccion; y su relevancia resulta evidente, pues constituye una garantia para el expedientado que conoce
sobre qué base factica se construye la imputacion, pudiendo hacer las alegaciones y proponer las pruebas que
considere necesarias para desvirtuarlos.”

A partir de aqui, la redaccién de un segundo pliego de concrecién de hechos mas alld de su caracter inusual
en el seno del procedimiento sancionador no es un vicio invalidante salvo que este segundo pliego incumpla
la funcion que la ley le atribuye de delimitar los hechos que sustentan la imputacién para que el sujeto
expedientado pueda formular alegaciones y proponer prueba al respecto.

En este caso, la incoacion de un segundo pliego de concrecion de hechos obedecid, segun la Direccién de
Competencia, a la necesidad de incoar a una nueva empresa, imputar una nueva infraccién a BAT y aclarar y
mejorar la valoracion de los hechos y la calificacion de los mismos.

Por esa razén, no responde la redaccién del segundo pliego, a juicio de la Sala, a una decision arbitraria, pues
encaja con lafinalidad que se atribuye al Pliego de Concrecion de Hechos y lo mas relevante, no supuso ninguna
indefensién a la actora que ni siquiera la denuncia.

Asi, expone PMS que el primer PCH le atribuyd a una unica infraccién consistente en un intercambio de
informacion sobre ventas (el servicio sell in) y de intenciones de precios futuros, de una duracion total de 18
afios (desde 1997 a 2017). Sin embargo, el segundo PCH imput6 a PMS dos infracciones distintas, el servicio
sell in pero reduciendo su duracion a la mitad, desde 2008 a 2017 y un supuesto intercambio de informacion
sobre precios futuros en diciembre de 2018.

En realidad, el segundo PCH redujo la infraccidn en cuanto a su duracion a la mitad y precisé el alcance de una
infraccién que desaparece en la resolucion recurrida.

No resulta de aplicacion a este caso, a juicio de la Sala el criterio de la sentencia del Tribunal Supremo de
24 de julio de 2018, rec. 2665/2016 que cita la recurrente, en la que la Direccion de Competencia ya habia
notificado la alli recurrente, NESTLE, el cierre de la fase de instruccién del expediente con el fin de retrotraer
el procedimiento sancionador y ampliar la duracién de la conducta imputada con una absoluta quiebra del
procedimiento sancionador.

Se denuncia también una reduccién del plazo para formular alegaciones y siendo cierto que ello ha supuesto
un esfuerzo considerable para la actora, ello responde a la propia complejidad del procedimiento, pero no
advertimos ninguna vulneracion del mismo y no ha causado a PMS una indefensiéon material.

Finalmente, la no celebracién de vista solicitada por la actora no supone infraccién del art. 51.3 de la Ley
15/2007, que atribuye al Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia la facultad de celebrarla o no sin
que esta Sala pueda suplir la decisidn de aquel, basada en razones de oportunidad.

QUINTO.-Entrando en el fondo del asunto, conviene advertir que la resolucidn recurrida califica el intercambio
de informacién sobre ventas analizado como una infraccién del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE
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en atencion a los efectos que han provocado en el mercado la participacidn de los 4 principales fabricantes en
la conducta. Considera que la informacién intercambiada por parte de estos cuatro fabricantes de cigarrillos,
a través de LOGISTA, ha tenido los efectos relevantes en el mercado que se han descrito.

Por lo tanto, la resolucion recurrida califica la conducta como una infraccién Unica y continuada muy grave del
articulo 1 de la Ley 15/2007,y del articulo 101 del TFUE, consistente en el intercambio de informacion sensible
relativa a las ventas de cigarrillos desde el afio 2008 hasta, al menos, el afio 2017, en atencién a los efectos
que han provocado en el mercado la participacién de los 4 principales fabricantes en la conducta.

La actora niega, en primer lugar, que exista un intercambio de informacion anticompetitivo.

Alega, en sintesis, que un intercambio de informacion requiere que los participes intercambien entre ellos,
ya sea directamente o a través de un tercero, cierta informacion o ciertos datos. No obstante, en el presente
caso el servicio Sell-in sélo facilita a los fabricantes de cigarrillos informacién sobre las ventas de LOGISTA a
los estancos. No incluye informacién sobre (i) las ventas de PMS o de otros fabricantes, a LOGISTA o (ii) las
compras de LOGISTA a PMS o a otros.

Considera por ello incorrecto afirmar que PMS ha intercambiado informacion con otros fabricantes, sea directa
o indirectamente: de hecho, no ha transmitido informacién a nadie, por lo que no es posible que exista ningun
tipo de "intercambio”.

En segundo lugar, aunque el servicio Sell-in supusiera un intercambio de informacién, éste no seria contrario
a los articulos 1 ni 101, puesto que no satisface ninguno de los tres requisitos que los precedentes europeos
y espafioles exigen para la existencia de un intercambio de informacién restrictivo:

(i) Ausencia de contacto directo o indirecto entre y otros competidores. Ninguno de los contratos suscritos
entre PMS y LOGISTA contempla transmision alguna de informacioén por parte de aquella sobre sus ventas de
marcas a LOGISTA o a sus competidores.

(i) El servicio Sell-in no recoge "informacion estratégica porque: (a) inicamente comprende informacién sobre
el volumen de ventas y no sobre ninguna de las tres variables competitivas permitidas por la normativa
sectorial; y (b) el servicio Sell-in no permite descubrir estrategias competitivas desconocidas de un fabricante
(ya sean pasadas o futuras).

(iii) El servicio Sell-in no es capaz de facilitar ningin paralelismo en el mercado porque debido a la
regulacion sectorial, lainformacién suministrada por el servicio Sell-in no desvela pasadas o futuras decisiones
comerciales de los fabricantes de cigarrillos, siendo por ello incapaz de facilitar cualquier reaccién paralela
de un competidor.

Tampoco se ha acreditado la "practica concertada” que requiere un contacto (directo o indirecto) y una
coordinacién o cooperacion entre los competidores participes.

Destaca que la CNMC no ha establecido un nexo causal entre el servicio Sell-in y los supuestos efectos
identificados en el mercado de cigarrillos y ha valorado erroneamente las pruebas del expediente.

En ausencia de una infraccién por objeto, la CNMC debe probar, mas alla de cualquier duda razonable, que
el servicio Sell-in ha generado efectos restrictivos en el mercado espafiol de cigarrillos. Sin embargo, la
Resolucioén recurrida:

(i) no fundamenta sus conclusiones en ninguna evidencia y desarrolla un razonamiento puramente
especulativo; (ii) obvia que varias de las pruebas recogidas en el expediente muestran la falta de nexo causal
entre el servicio Sell-in y las caracteristicas del mercado.

Por ejemplo: (a) la Resolucién recurrida sigue observando los mismos "efectos" para un fabricante después de
que éste dejara de recibir la informacidn Sell-in en 2012; (b) estos "efectos" no se han detectado en relacién con
otras labores de tabaco (como la picadura de liar) que también se incluyen en el servicio Sell-in; y, mas aun, (c)
los "efectos" sélo se identifican a partir de 2008, pese a que la informacidn Sell-in venga suministrandose desde
1999 y que las caracteristicas estructurales del mercado hayan permanecido inalteradas y; (v) se desentiende
de los informes econémicos presentados por las partes durante el procedimiento administrativo sancionador.

SEXTO.-Las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal, explican que el intercambio de informacién puede revestir
diferentes formas, directa, entre los propios competidores, indirecta a través de un organismo comun (por
ejemplo, una asociacién comercial) o también a través de un tercero, como una organizacién de investigacion
de mercado o a través de los proveedores de las empresas o de los minoristas.
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En el presente caso, la informacién se intercambiaba a través de un tercero, LOGISTA, el distribuidor, que
comunicaba a través del acceso restringido a los fabricantes sancionados las ventas que efectuaba a los
estancos. El hecho de ser un tercero y que los datos que proporcionaba eran de la propia LOGISTA y no los
propios de los fabricantes no excluye la existencia del intercambio pues lo relevante del sistema sell in es
la reciprocidad en el acceso a la informacién porque todos los fabricantes incorporados al sistema podian
conocer el volumen de ventas de los demas.

Los fabricantes consintieron (a excepcion de BAT a partir del afio 2012) que LOGISTA pusiera a disposicion
del resto de empresas competidoras los datos de ventas de sus productos, sin que conste el rechazo por parte
de las empresas, a excepcién de BAT, a esta practica consistente en el intercambio de informacién sobre un
elemento de interés en la politica comercial de las empresas como son los datos de volumen de ventas a los
estancos.

Resulta por ello irrelevante la inexistencia de contactos acreditados entre los fabricantes pues lo determinante
era el conocimiento que todos los fabricantes tenian del volumen de ventas de los demas.

Rechaza la actora la calificacién de intercambio de informacién anticompetitivo al no tratarse de "informacion
estratégica porque: (a) el servicio Sell-in Gnicamente comprende informacién sobre el volumen de ventas y no
sobre ninguna de las tres variables competitivas permitidas por la normativa sectorial; y (b) el servicio Sell-in
no permite descubrir estrategias competitivas desconocidas de un fabricante (ya sean pasadas o futuras).

Como es sabido, el intercambio de informacién puede dar lugar a efectos restrictivos de la competencia,
cuando posibilita que las empresas tengan conocimiento de las estrategias de mercado de sus competidores
dependiendo de las caracteristicas del mercado en el que tenga lugar (tales como la concentracion, la
transparencia, la estabilidad, la simetria, la complejidad, etc.) y del tipo de informacién intercambiada, que
puede modificar el entorno del mercado de referencia haciendo que sea mas propicio a la coordinacion.

En el presente caso, el intercambio de informacion a través del servicio sell in, presenta, en principio, caracteres
de un intercambio de informacién restrictivo de la competencia porque, en primer lugar, la informacion
intercambiada, esto es, el volumen de ventas diario y por marcas que LOGISTA distribuye a los estancos es
relevante para los fabricantes y porque no hay una razén objetiva que explique la necesidad de que conozcan
el volumen de ventas de sus competidores.

Invocan estos para explicar el acceso al volumen de ventas de LOGISTA a los expendedores la necesidad de
verificar el cumplimiento del principio de neutralidad que impone la regulacién del sector con el fin de que
distribuidores (LOGISTA) y estancos proporcionen un trato igual en cuanto a la obligacién de suministro a
todas las marcas y fabricantes de tabaco.

Ahora bien, laLey 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacién del Mercado de tabacos y normativa tributaria, impone
en su art. 3.4 a los mayoristas la obligacién de suministrar tabaco elaborado a los expendedores de tabaco
y timbre de forma homogéneas para todo el territorio a que se refiere el articulo 1, apartado uno, de modo
que se garantice la neutralidad del suministro, atribuyendo su art. 5.3 al Comisionado del Mercado de Tabacos
la funcién de "regulador y de vigilancia de este mercado para salvaguardar la aplicacion de los criterios de
neutralidad y las condiciones de libre competencia efectiva en el mercado de tabacos en todo el territorio
nacional.

Si el art. 5.4 de la ley impone al Comisionado la funcién de actuar como 6rgano de interlocucion y relacién
con los distintos operadores del mercado de tabacos, ya fueren fabricantes, importadores, mayoristas,
expendedurias de tabaco y timbre o puntos autorizados para la venta con recargo, y con las organizaciones
que les representen, carece de sentido la explicacidn que ofrece no solo ALTADIS sino todos los fabricantes
de que el conocimiento de los datos que ofrece el servicio sell in era para verificar que se cumplia el principio
de neutralidad.

Resulta sorprendente que en un mercado caracterizado por la transparencia con un organismo regulador
responsable de verificar que los fabricantes suministran el producto con sujecion al principio de neutralidad,
tengan que ser los fabricantes los que vigilen que el regulador cumple su funcién porque, a juicio de la Sala, si
un fabricante detectase que en un dia determinado sus ventas son demasiado bajas sin una razén aparente que
lo justifique bastaria con informar al Comisionado del Mercado de Tabacos responsable de que el suministro
no se ajusta a ese principio sin tener que analizar cada dia las ventas de todos los competidores para descubrir
el origen del problema.

Aunque fuera cierto, como afirma PMS, que el CMT no tiene los medios para analizar en tiempo real los posibles
incumplimientos del principio de neutralidad bastaria que el fabricante en cuestion informase al Comisionado
de un incumplimiento puntual sin necesidad de intercambiar los datos de venta diarios de sus competidores.
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Entiende por ello la Sala que el intercambio de datos sell in no responde exclusivamente como argumentan
los fabricantes, a la finalidad de verificar el cumplimiento del principio de neutralidad por lo que el acceso
reciproco a los datos de ventas diarios y por provincias de sus competidores, constituye en principio, una
variable estratégica que no deberian conocer y que ante una falta de explicacion alternativa razonable hace
pensar en un intercambio de informacién anticompetitivo.

Sucede que la resolucion recurrida no ha calificado la conducta de los fabricantes de cigarrillos como
una infracciéon por objeto, sino que el intercambio de informacién sell in ha producido, afirma, efectos
anticompetitivos en atencion a las caracteristicas del mercado en el que se ha producido. Es la produccién de
efectos lo que, en opinién de la CNMC, convierte el intercambio de informacién sell in en anticompetitivo.

SEPTIMO.-Resulta por ello necesario definir qué se entiende por infraccién por efecto.

La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 2025, rec. 605622 explica con cita de la jurisprudencia
del TJUE, ( sentencia de 21 de diciembre de 2023, International Skating Union/Comisién, C-124/21 P
EU:C:2023:1012, apartado 109 y jurisprudencia citada)'( apartado 28), sentencias de 21 de diciembre de
2023 -3-, Royal Antwerp Football Club (C-680/21 , EU:C:2023:10710 ),European Superleague Company (
C-333/21, EU:C:2023:1011)y Internacional Skating Union/Comisién ( C-124/21 P, EU:C:2023:1072)que es aquel
comportamiento respecto del que se demuestre tiene por efecto real o potencial impedir, restringir o falsear la
competencia de modo sensible.

De esta manera, cuando una conducta empresarial no revela por si sola un grado suficiente de perjuicio
a la competencia como para ser calificada de restriccién por objeto, es necesario proceder a un andlisis
contextual exhaustivo, en el que se valoren sus efectos negativos reales o, al menos, potenciales, de forma
suficientemente probada, sobre el juego competitivo.

Recuerda, con cita de las sentencias del TJUE, de 20 de mayo de 2010, Tetra Laval/Comisién (C-12/03 P,
EU:C:20170:280 ),de 8 de diciembre de 2011, Chalkor/Comisién ( C-386/10 P, EU:C:2011:8715)o de 10 de julio de
2014, Telefonica y Telefonica de Espafia/Comision ( C-295/12 P, EU:C:2014:2062),que el control judicial sobre
las decisiones de la Comision -y, por extension, de las autoridades nacionales de competencia- que incorporan
apreciaciones econémicas complejas no puede verse restringido a un control meramente superficial o de
legalidad externa, sino que ha de ser pleno y efectivo.

Cita también su propia jurisprudencia sobre a la extension y a los limites del control jurisdiccional de las
resoluciones de la CNMC que implican apreciaciones econémicas complejas en relacién, particularmente,
con la delimitaciéon del mercado relevante ( sentencias de 20 de diciembre de 2018 -recurso de casacion
numero 6552/2017-, de 21 de diciembre de 2018 -recurso de casaciéon nimero 5720/2017- o de 8 de enero
de 2019 -recurso de casacién nimero 5618/2017-), sosteniendo que, conforme a la jurisprudencia del TJUE,
el control judicial de apreciaciones econémicas complejas realizadas por el ente regulador puede extenderse,
no solo a la "exactitud material de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad y su coherencia, sino
también a la pertinencia de los datos y su adecuacion para sostener las conclusiones alcanzadas. De modo que
cuando el tribunal entienda que las deducciones obtenidas no tienen una base suficiente y fiable o no existe
una correspondencia Idgica entre la decisidn obtenida con los datos en los que se sustenta, pueden anular la
decision del organismo regulador'(del segundo fundamento de Derecho de la sentencia de 20 de diciembre
de 2018, citada).

Destaca también a propdsito de los requisitos para apreciar una restriccion de la competencia por efecto, la
sentencia del TJUE de 5 de diciembre de 2024, Tallinna Kaubamaja Grupp y KIA Auto, en la que insiste que
para apreciar una restriccién por efecto ha de demostrarse que el comportamiento tiene por efecto real o
potencial impedir, restringir o falsear la competencia de modo sensible y la necesidad de realizar un analisis
contrafactual:

"establecer la hipdtesis contrafactual tiene por objeto determinar las posibilidades realistas de comportamiento
de los actores econdmicos de no existir el acuerdo en cuestion y determinar de este modo el juego probable
y la estructura del mercado de no existir dicho acuerdo [ sentencias de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y
otros, C-307/18, EU:C:2020:52 ,apartado 120, y de 18 de noviembre de 2021, Visma Enterprise, C-306/20 |,
EU:C:2021:935,apartado 76].

32 Sin embargo, el cardcter a la vez realista y creible de la hipdtesis contrafactual no pone en entredicho
la posibilidad de tener en cuenta los efectos puramente potenciales de un acuerdo entre empresas para
determinar si constituye una restriccion de la competencia por los efectos. A este respecto, el Tribunal de
Justicia ha declarado, en particular, que considerar que, cuando se haya ejecutado un acuerdo entre empresas,
no podran tenerse en cuenta los efectos potenciales de dicho acuerdo para apreciar sus efectos restrictivos
de la competencia pasaria por alto tanto las caracteristicas del método contrafactual inherente al examen
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de una restriccion de la competencia por los efectos como la jurisprudencia segun la cual los efectos
restrictivos de la competencia pueden ser tanto actuales como potenciales, pero deben ser suficientemente
acusados (véase, en este sentido, la sentencia de 27 de junio de 2024, Comisién/Servier y otros, C-176/19 P
EU:C:2024:549,apartados 345 a 353).

33 Asi pues, tras un examen adecuado del juego de la competencia en el marco efectivo en el que se
desarrollaria de no existir el acuerdo controvertido, basta con poder comprobar la existencia de efectos
restrictivos potenciales sobre la competencia que sean suficientemente acusados (véanse, en este sentido, las
sentencias de 28 de mayo de 1998, Deere/Comision, C-7/95 P, EU:C:1998:256, apartados 77 y 78, y de 28 de
mayo de 1998, New Holland Ford/Comisién, C-8/95 B EU:C:1998:257, apartados 91y 92)."

La sentencia de 27 de junio de 2024, Comisién/Servier y otros (C-176/19P, EU:C:2024:549) profundiza en el
método "contrafactualdel siguiente modo:

"340 Este método, denominado «contrafactual», tiene como finalidad identificar, al aplicar el articulo 107 TFUE
, apartado 1, la existencia de un nexo causal entre, por una parte, un acuerdo entre empresas y, por otra, la
estructura o el funcionamiento de la competencia en el mercado en el que dicho acuerdo produce sus efectos.
De este modo, permite asegurarse de que la calificacion de restriccion de la competencia por los efectos se
reserve a los acuerdos que presentan no una mera correlacion con una degradacion de la situacion competitiva
en este mercado, sino a los que causan esa degradacion.

341 El método contrafactual tiene como razén de ser el hecho de que destacar tal relacién de causa-efecto
tropieza con la imposibilidad de observar, en la prdctica, en un mismo momento, el estado del mercado con y
sin el acuerdo de que se trate, dado que estos dos estados, por definicion, se excluyen mutuamente. Por tanto,
es necesario comparar la situacion observable, esto es, la que resulta de dicho acuerdo, con la situacién que
se habria producido de no haberse adoptado ese acuerdo. Por tanto, el citado método exige comparar una
situacién observable con una que, por definicidn, es hipotética, en el sentido de que no se ha producido. Pues
bien, el examen de los efectos de un acuerdo entre empresas en relacion con el articulo 107 TFUE implica la
necesidad de tomar en consideracién el marco concreto en el que se encuadra dicho acuerdo, especialmente el
contexto econémico y juridico en el que operan las empresas afectadas y la naturaleza de los bienes o servicios
contemplados, asi como las condiciones reales de funcionamiento y la estructura del mercado o mercados
pertinentes. Resulta de ello que la hipdtesis contrafactual, ideada partiendo de la inexistencia de tal acuerdo,
debe ser realista y creible [véase, en este sentido, la sentencia de 30 de enero de 2020, Generics (UK) y otros,
C-307/18, EU:C:2020:52 , apartados 115 a 120].

342 Por tanto, es imperativo, para la correcta aplicacion del método contrafactual, asegurarse de que la
comparacion realizada se sustenta en bases sdlidas y verificables, tanto por lo que respecta a la situacién
observada -la resultante del acuerdo entre empresas- como a la hipdtesis contrafactual. Para ello, el punto de
referencia temporal que permite realizar tal comparacion debe ser el mismo para la situacion observada y para
la hipétesis contrafactual, de modo que debe evaluarse el cardcter contrario a la competencia de un acto en el
momento en el que este se cometid (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de diciembre de 2012, AstraZeneca/
Comisién, C-457/10 P, EU:C:2012:770, apartado 110).

[.]

344 A diferencia de la hipdtesis contrafactual, la situacién observada es la que corresponde a las condiciones
competitivas existentes en el momento de la celebracién del acuerdo y que se derivan de este. Esta situacion
es real y, por tanto, no es necesario basarse en hipétesis realistas para valorarla. Por consiguiente, a efectos
de declarar la existencia de una infraccién del articulo 107 TFUE , pueden tenerse en cuenta, para valorar
esa situacion, acontecimientos posteriores a la celebracién de dicho acuerdo. No obstante, conforme a la
jurisprudencia citada en el apartado 342 de la presente sentencia, tales acontecimientos solo son pertinentes
en la medida en que contribuyan a determinar las condiciones de competencia existentes en el momento en que
se cometid tal infraccidn, tal como se deriven directamente de la existencia de dicho acuerdo.

[.]

353 En tercer lugar, como se ha recordado en el apartado 340 de la presente sentencia, el método contrafactual
no tiene por objeto prever cual habria sido la conducta de una parte si no hubiera celebrado un acuerdo con
Su o sus competidores, sino destacar una relacion causal entre dicho acuerdo y la degradacion de la situacién
competitiva en el mercado, sobre la base de una hipdtesis contrafactual que, aunque tedrica, debe ser realista
ycreible[...]"

Podemos resumir, siguiendo la sintesis realizada por el Tribunal Supremo, la jurisprudencia del TJUE acerca
del analisis de una posible restriccion de la competencia por efecto que ello requiere un examen adecuado del
juego de la competencia en el marco efectivo en el que se desarrollaria de no existir el acuerdo controvertido
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y comprobar la existencia de efectos restrictivos reales o potenciales sobre la competencia que sean
suficientemente acusados. Para ello es preciso analizar cual habria sido la situacion real de la competencia en
ausencia del acuerdo en cuestion, asi como su impacto actual o potencial sobre la competencia, que debera
ser suficientemente significativo. Las conclusiones deberdn basarse en datos que sean bastantes, pertinentes
y coherentes.

OCTAVO.-La resolucién recurrida entiende que el intercambio de informacién sell in ha producido tres efectos
anticompetitivos desde 2008, lo que probablemente explica que si tal intercambio se venia realizando desde
1997, no pueda calificarse como una infraccién por objeto sino Unicamente en atencién a los efectos que
produce y que la resolucidn solo identifica desde aquella fecha.

En la medida en que no se ha acreditado la existencia de contactos directos ni indirectos entre los cuatro
fabricantes tendremos que analizar las caracteristicas de la informacion prestada a través del sistema sell in
en el contexto especifico del mercado de tabacos para verificar que se han producido los efectos que describe
la resolucion recurrida.

En ese andlisis debemos tomar en consideracion las conclusiones a las que llegan los informes periciales
emitidos por KPMG Competition Economics y RBB Economics que han sido sometidos a contradiccion a
presencia judicial para confrontarlas con los razonamientos de la resolucidn recurrida.

La resolucion recurrida considera que la informacién que proporciona el servicio sell-in tiene caracter
estratégico porque permite adoptar decisiones empresariales.

Sin embargo, coinciden los informes periciales y esta conclusién no es desvirtuada en la contestacién a la
demanda en que, dadas las caracteristicas del mercado de tabaco los aspectos sobre los que los fabricantes
pueden competir son Unicamente tres, los precios, el lanzamiento de los nuevos productos y las promociones.
Las dos primeras variables se refieren al medio plazo y al ambito nacional mientras que las promociones se
proyectan sobre el corto y medio plazo y en los estancos.

Si la informacion sell in se refiere Gnicamente a las ventas diarias y a nivel provincial del distribuidor LOGISTA
a las expendedurias, resulta que esa variable no incide sobre las tres variables en las que compiten los
fabricantes por lo que la informacién que proporciona, el volumen de ventas se refiere a un ambito temporal
(diario) y geografico (provincial) distinto del de las otras tres variables competitivas, por lo que debemos
concluir que conocer el volumen de ventas a las expendedurias no resulta una variable estratégica o al menos
de la relevancia suficiente para fijar una estrategia competitiva solo por el conocimiento de esos datos. La
propia resolucién recurrida, en su pag 57, reconoce que "la informacién sobre los datos de ventas de las
empresas es una de las pocas variables estratégicas con la que pueden contar las empresas para competir
en el mercado.”

Hay que tener en cuenta que los fabricantes no pueden decidir por si mismos el volumen de cigarrillos
que deben ofertar pues, segun el art. 3.5 de la Ley 13/1998, de Ordenacién del Mercado de Tabacos han
de suministrar los productos cuya distribucidn realicen con regularidad y con garantia de cobertura de los
suministros, en similares condiciones de servicio y plazos de entrega para todos los expendedores, neutralidad
que debe vigilar el Comisionado para el Mercado de Tabacos.

Por esa razon, a juicio de la Sala, conocer el volumen de ventas a los expendedores no es determinante para
fijar una estrategia competitiva pues el volumen de ventas puede responder a la necesidad del estanco de
contar con un concreto volumen de existencias, es decir, no es relevante por si sola para visualizar la demanda
real del mercado y de ahi que resultase mas interesante para los fabricantes conocer el volumen de ventas de
los estancos a los consumidores, el denominado servicio sell out. No parece casual, a juicio de la Sala, que
este servicio sell out lo cobre LOGISTA a los fabricantes y el servicio sell in resulte gratuito.

Tampoco la informacion sell in puede ser util para conocer el resultado que ofrece la actividad promocional de
los fabricantes porque su efecto ha de analizarse en el medio plazo por lo que entiende la Sala, que el conocer
las ventas diarias a los expendedores en una provincia no permite extraer consecuencias determinantes para
decidir el lanzamiento de ofertas o de nuevos productos.

Por esa razon, aunque es cierto que el servicio sell in ofrece informacién de ventas diario y por provincias frente
a la informacién mensual que proporciona el Comisionado del Mercado de Tabacos, no es decisiva para incidir
en las variables de precio, ofertas sobre las que los fabricantes pueden competir y por lo tanto, para disefiar
una estrategia competitiva con la que anticiparse a los rivales.

Insiste el Abogado del Estado en su escrito de conclusiones en la relevancia de la informacién sell in
destacando que incluye las ventas a través de maquinas expendedoras y que estas ventas representan un
porcentaje muy importante de las ventas totales, que solo la informacién sell in incluye las ventas de las
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empresas competidoras y que la informacién suministrada por el CMT se refiere exclusivamente a las ventas
realizadas por una muestra de 2000 estancos, (es decir, los datos sello ut).

Ahora bien, con independencia de esta precision que no se recoge en la descripcion del caracter de la
informacion en la resolucién recurrida, no explica el Abogado del Estado como se proyecta el conocimiento
de esta informacién que no se duda puede resultar de interés sobre las tres variables realmente competitivas
y en qué medida ese conocimiento por los fabricantes puede servirles para disefiar una estrategia comercial.

Asi, aunque reconoce que 'las empresas necesitan cierto tiempo para lanzar campafias y que su capacidad
de reaccién va mas alla del corto plazo, contar con informacién diaria de las ventas por marca y provincia
tanto propia como de los competidores completa sus estudios de mercado, de cara a actuales y futuras
promociones".Es decir, confirma que esa informacidn es interesante pero no es decisiva a la hora de disefar
una estrategia competitiva.

Debemos analizar ahora teniendo en cuenta la valoracion que hemos realizado del caracter que tiene la
informacion intercambiada en relacién con las caracteristicas del mercado de fabricacion de cigarrillos los
efectos que la resolucién recurrida entiende que ha producido.

NOVENO.-Ausencia de un analisis contrafactual en la resolucion recurrida.

Ya hemos expuesto como la jurisprudencia del TJUE requiere comparar la situacion que resulta del acuerdo
o conducta anticompetitiva, con la situacion que se habria producido de no haberse adoptado ese acuerdo,
analizando especialmente el contexto econdémico y juridico en el que operan las empresas afectadas y la
naturaleza de los bienes o servicios contemplados, asi como las condiciones reales de funcionamiento y la
estructura del mercado o mercados pertinentes.

La necesidad de este andlisis es mas relevante en este caso al estar operando el servicio de informacion sell in
desde 1997 con normalidad hasta 2008, no ponerse de manifiesto contactos entre los competidores ni haberse
acreditado la utilizacién del acceso al SDSI con fines anticompetitivos por ninguno de ellos.

La ausencia de andlisis contra factico se pone de manifiesto en tres aspectos:
() Los resultados de BAT en el mercado no cambiaron cuando la compafiia dejé de tener acceso al SDSI en 2013.

La resolucién recurrida explica que, en enero de 2013, el fabricante BAT dejo de acceder a informacion de sell-
in sobre marcas competidoras y el resto de fabricantes dejaron de acceder a informacién de sell-in sobre sus
productos por una decision de Logista al respecto.

Destacan los informes periciales que si la tesis de la CNMC fuera correcta y el acceso al Servicio de datos
sell-in por parte de la empresay sus competidores tuviera el efecto de reducir o desincentivar la competencia,
cabria esperar que a partir de ese momento BAT y sus competidores hubiesen cambiado sensiblemente su
estrategia y conducta en el mercado, de manera que sus cuotas habrian perdido estabilidad en comparacién
con las del periodo anterior.

Sin embargo, la cuota de mercado de BAT, su comportamiento en el mercado, asi como el de sus competidores
apenas han cambiado desde entonces pese a que nadie tiene ya acceso a datos de sell-in de productos de BAT
y pese a que esta empresa ya no tiene acceso a informacién de sell-in de los productos de sus competidores.

Si la Resolucion recurrida estuviese en lo cierto en su andlisis y el acceso al SDSI permitiera a los fabricantes
coordinar su comportamiento en el mercado, la pérdida por parte de BAT de esta herramienta habria cambiado
significativamente su posicion y su comportamiento competitivo. Sin embargo, esto no ha sido asi.

El Abogado del Estado pretende cuestionar este argumento con el hecho de que algunos competidores como
Phillip Morris adaptaron sus sistemas internos y estrategias para poder deducir los datos de BAT, pues segun
indicaba "en los informes de ventas diarios calculamos las ventas totales de BAT como sustraccién del total
del mercado y el resto de los margenes comerciales reportados por LOGISTA para obtener las ventas diarias
totales actuales de BAT".

Esta forma de actuar, ciertamente, permitiria obtener o mejor dicho deducir de los datos sell-in a partir del
2013, las ventas diarias totales de BAT pero este fabricante no habria podido realizar las mismas deducciones
porque desde esa fecha solo recibia informacién de las ventas de Logista de sus propios productos (BAT) a
los estancos, por lo que, segun el razonamiento de la resolucién recurrida, en esa situacion BAT se quedaria
en peor situacion competitiva después de dejar de acceder al SDSI y, en consecuencia, sus cuotas de mercado
deberian haberse incluso reducido lo que no fue asiy tampoco se acredita ningin cambio en el mercado.

La tabla de la pagina 69 de la Resolucién recurrida refleja que las cuotas de mercado, en particular, la de BAT
no cambio significativamente:
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Ademads, si como se afirma, BAT es el fabricante mas pequefio y dispone de poco margen de actuacion para
adoptar un comportamiento mas agresivo en el mercado es porque se reconoce que el acceso a la informacién
sell in no produce alteraciones en el mercado.

(i) El acceso al SDSI también permite acceder a informacién sobre productos del mercado del tabaco de
liar (también denominado picadura), pero la resolucién recurrida reconoce que dicho acceso no tiene efectos
restrictivos sobre la competencia.

La resolucion lo explica porque entiende que se trata de dos mercados un tanto diferentes (por tamafio, nivel
de concentracidn, tasa de crecimiento y evolucién de las cuotas de mercado) de ahi que el acceso al SDSI no
tenga efectos negativos sobre la competencia en el mercado de picadura.

Razonan sin embargo los informes periciales, que las diferencias entre ambos mercados no son suficientes
para explicar por qué en el mercado de cigarrillos la informacién sell in tiene efectos negativos sobre la
competencia y en el mercado de picadura o tabaco de liar dicha informacion carece de aptitud para restringir
la competencia.

La explicacién que ofrece la resolucion recurrida (pagina 70), no resulta convincente para la Sala porque el
tabaco de liar es un sustituto directo de los cigarrillos y de ahi la relacién de interdependencia directa entre
ambos mercados. A ello se afiade que tanto los cigarrillos como el tabaco de liar son productos del tabaco
sujetos a las mismas restricciones regulatorias (entre otros, la publicacion de precios y nuevas marca s en el
BOE, las restricciones de la actividad publicitaria y promocional, etc.) y, por tanto, ambos mercados presentan
el mismo nivel de transparencia y dinamica competitiva.

Ademas, los principales operadores estan presentes en ambos mercados, aunque utilicen marcas diferentes.

Por lo tanto, si como afirma la resolucién recurrida en su pag 65, la caida de la demanda en 2008, desplazé
los patrones de consumo hacia otras marcas mas baratas y otras labores de tabaco, resultando mas
relevante hacer un estrecho seguimiento del comportamiento de la demanda y existe un flujo constante de
consumidores entre ambos mercados, los fabricantes de labores de tabaco deberian adoptar sus estrategias
competitivas para ambos mercados de manera coherente a fin de evitar una pérdida general de ventas.

Sin embargo, el hecho de que como reconoce la resolucién recurrida, el acceso a la informacién sell in no
tenga impacto alguno en las decisiones comerciales del mercado del tabaco de liar, pone de manifiesto que
tampoco lo tiene en el mercado de cigarrillos .

(iii) La situacién anterior y posterior a 2008

La resolucién recurrida explica que Logista presta acceso al SDSI desde 1999, desde que se liberalizé el
mercado de tabacos, por lo que, en su razonamiento el acceso a la informacién sell in tendria que haber
producido efectos, una reduccion de la tensidn competitiva en el mercado, ya desde esa fecha.

Sin embargo, la CNMC reconoce que los "efectos" negativos sobre la competencia derivados del acceso a la
informacion de sell-in que ofrece Logista (en especial la supuesta estabilidad de cuotas de mercado) solo se
observa a partir de 2008, y no antes, circunstancia que atribuye a una reduccion de la demanda que habria
cambiado, en su opinién, la dindmica del mercado a partir de ese afio y que habria hecho que la importancia
de la informacién de sell-in que facilita Logista a los fabricantes creciera exponencialmente a partir de ese
momento.

Coincide la Sala con los informes periciales en que esta afirmacion no se ve corroborada por prueba alguna.

Es mas, la estabilidad de las cuotas de mercado de los fabricantes no es cierta porque en el caso de Altadis
en el periodo de la supuesta infraccién (2008-2017) su cuota de mercado se redujo en mas de 8 puntos
porcentuales (de un 37% a un 29%, segun el propio analisis de la CNMC). Es mas, mientras que la empresa
perdié de 4 a 5 puntos de cuota de mercado entre 1999 y 2007, entre 2008 y 2017 perdié mas de 8 puntos.

No resulta razonable entender que perdiera mas cuota de mercado en este segundo periodo que en el primero
siendo la conducta la misma.

Ademas, en el caso de Phillip Morris, su inversion desde 2006 en actividades promocionales de cigarrillos fue
aumentando progresivamente, 41,3 millones de euros en 2006, 42,1 millones de euros en 2007, 43,8 millones
de euros en 2008, 45,9 millones de euros en 2009, 49,2 millones de euros en 2010, 49,8 millones de euros en
2011y 51,6 millones de euros en 2012.

Lo propio sucede con ALTADIS que desde 2010, ha invertido una media de 38 millones de euros al afio
en actividades de promocién (36,5 millones de euros dedicados especificamente a los cigarrillos), para
incrementar su cartera de consumidores de cigarrillos .
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En 2017, la cifra invertida en iniciativas comerciales de SKUs de cigarrillos fue de 40,3 millones de euros, lo
que desvirtda la ausencia de presidon competitiva por el intercambio de la informacién sell in lo que desvirtua
la relacidn causal que establece la resolucidn recurrida entre la utilizacion del servicio Sell-in y la intensidad
competitiva a partir de 2008, que no se redujo.

DECIMO.-Por otra parte, no constan acreditados los efectos anticompetitivos que el intercambio de
informacion sell in, dice la resolucién recurrida, ha producido.

No demuestra la relacion causa efecto entre el conocimiento de la informacién y los efectos que entiende han
producido en el mercado, y de hecho, no aporta ningin supuesto o ejemplo que explique que el conocimiento
que proporciona esa informacion haya servido para adoptar alguna decisién anticipandose a los demas
fabricantes. No es suficiente, a juicio de la Sala, invocar como ejemplo de efecto, "que el intercambio de
informacion ha permitido a las empresas eliminar la incertidumbre que habia en relaciéon con la unica
informacion de gran valor estratégico con la que las empresas podian competir como es el volumen de ventas
de cigarrillos" porque ya hemos explicado que esa informacion tiene un valor relativo a la hora de permitir a
un fabricante anticiparse a sus competidores.

Tampoco es suficiente cuando la resolucién afirma que "los fabricantes no pueden reaccionar inmediatamente
al lanzamiento de campafias promocionales y nuevos productos, si pueden modificar campafas o
lanzamientos posteriores, asi como realizar un seguimiento diario de sus efectos, algo que no seria posible en
ausencia de la informacién intercambiada." No pone de manifiesto ningin ejemplo de que esto haya sucedido
y reconoce implicitamente que el conocimiento del volumen de ventas no puede afectar al lanzamiento de
campafas y nuevos productos porque sus efectos, son a medio y largo plazo.

Por otro lado, el servicio sell in se presta desde 1997 y sin embargo, la resolucién solo considera que produjo
efectos a partir de 2008 porque entiende que a partir de esa fecha se produjo una fuerte caida de la demanda
por lo que la informacién tuvo mayor importancia para los fabricantes que la usaron para evitar una guerra de
precios pero sin apoyo factico alguno.

DECIMOPRIMERO.-Esta valoracién de ausencia de efectos anticompetitivos no es desvirtuada por el abogado
del Estado.

Insiste en que el valor estratégico de una informacién que se recibe con un retraso de un solo dia -como
posibilita la conducta sancionada- es mayor, que el de una informacién que se recibe una semana o un
mes después, como sucede con la informaciéon del Comisionado del Mercado de Tabacos que se refiere
exclusivamente a las ventas realizadas por una muestra de 2.000 estancos (es decir, los datos "sell-out")
mientras que la informacion a la que se refiere la conducta sancionada comprende el total de ventas a todos
los estancos (datos sell-in) da- tos desagregados por provincias y marcas frente a los datos "sell-out que son
agregados.

Afade que solo la informacion "sell-in" intercambiada gracias a la conducta sancionada incluye las ventas
a través de maquinas expendedoras, y que estas ventas representan un porcentaje muy importante de las
ventas totales y teniendo en cuenta que solo la informacion "sell-in" incluye las ventas de las empresas
competidoras, es evidente que la informacion que suministra es mucho mas completa y, por ende, de mayor
valor estratégico. Por ello, no es posible equiparar el valor que aporta la informacién "sell-in", intercambiada
gracias a la conducta sancionada, que el de la informacion "sell-out” del CMT, de cara a que las empresas
conozcan las estrategias y resultados de sus competidoras, cuando ademas la informacion "sell-in" se refiere
a datos diarios y desglosados por provincias.

Aceptando en hipétesis el planteamiento del Abogado del Estado y de hecho hemos comenzado indicando
que la informacién sell in es de interés para los fabricantes, sin embargo, no tiene la relevancia que se le
atribuye para disefiar estrategias competitivas dadas las caracteristicas del mercado de tabaco porque, ha de
insistirse, los aspectos sobre los que los fabricantes pueden competir son los precios, el lanzamiento de los
nuevos productos y las promociones, variables que se proyectan sobre el medio plazo y el ambito nacional, a
diferencia del volumen de ventas (diario) y (provincial).

Tampoco explica la caida de 8 puntos de cuota de mercado de ALTADIS desde 2008 que considera moderada
en un contexto de fuerte reduccion de la demanda pero que no explica en tal caso por qué no se reduce la cuota
de los demas si el intercambio de informacién lo que produce es precisamente la estabilidad de las cuotas.

Por esa razén, no podemos compartir la afirmacién de la pag. 83 de la resolucion recurrida cuando dice
que "el intercambio de informacién sobre ventas entre los fabricantes ha permitido a las empresas eliminar la
incertidumbre que habia en relacién con la Unica informacién de gran valor estratégico con la que las empresas
podian competir como es el volumen de ventas de cigarrillos”.
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No es cierta esta afirmacion y ademads, no explica la estabilidad de las cuotas de mercado (caso de ALTADIS)
ni tampoco que el intercambio haya disminuido los incentivos de las empresas para utilizar los precios como
herramienta competitiva, reforzando asi su paralelismo cuando reconoce que la competencia en precios,
se encuentra ya de por si restringida por las caracteristicas del mercado. En realidad, llega a esta ultima
conclusion porque entiende que es el efecto que deberia producir la reduccion de la demanda a partir de 2008
pero no porque ese efecto se haya acreditado.

Tampoco explica la resolucién por qué, si el intercambio de informacion sell in produjo efectos
anticompetitivos entre 2008 y 2017 solo analiza la evolucién de los precios entre 2013y 2017 y no demuestra
lo que afirma en la pag 107 "la existencia de coordinacidn y la creacion de pautas comunes de comportamiento
entre los principales fabricantes lo que lleva a que estos puedan aumentar los precios por encima de lo exigido
por los mayores impuestos sin miedo a que el resto de competidores no les sigan y ganen cuota de mercado.”

Y ello porque ademas de que no se ha acreditado tal coordinacion ni pautas comunes de conducta, los informes
periciales han destacado que el movimiento colectivo de los precios es fruto de la transparencia en el mercado
que provoca la intensa regulacion porque los nuevos precios deben ser publicados en el BOE antes de la
aplicacion efectiva del incremento y el paralelismo detectado puede darse en un mercado oligopolistico como
el de tabacos. Esta explicacion la rechaza la CNMC al entender que el paralelismo que observa de los precios
solo puede producirse si existe algun tipo de coordinacién entre las empresas que, sin embargo, no ha probado.

En definitiva, entiende la Sala que el intercambio de informacién sell in no ha demostrado los efectos que la
resolucién recurrida le atribuye.

Procede, en consecuencia, la estimacidn del recurso y la anulacién de la resolucion recurrida sin necesidad de
entrar a examinar el resto de los motivos del recurso.

DECIMOSEGUNDO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas
a la Administracién demandada, dada la estimacion del recurso.

Vistos los preceptos citados por las partes y demads de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Procurador D. Victorio Venturini Medina, en
nombre y representacion de PHILLIP MORRIS SPAIN (PMS)contra la resolucion de 10 de abril de 2019, dictada
por la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia por la que se le
impone una sancién total de 15.297.213 euros de multa, por la infraccion de los articulos 1 de la Ley 15/2007,
de 3 dejulio, de Defensa de la Competencia y articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
por la comisién de una infraccién Unica y continuada consistente en el intercambio de informacién sensible
relativa a las ventas de cigarrillos desde el afio 2008 hasta, al menos 2017, resolucion que anulamos, por ser
contraria a derecho.

Con imposicidn de costas a la Administracién demandada.

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

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos
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