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Madrid, a diecinueve de noviembre de dos mil veintiuno.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 269/16 promovido por el Procurador D. Joaquin
Fanjul de Antonio en nombre y representacion de DELAVIUDA ALIMENTACION, S.A., contra la resolucién de
7 de abril de 2016 dictada por el Consejo de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia en
el expediente S/0503/14, FABRICANTES DE TURRON, mediante la cual se le impuso una sancién de multa
de 2.287.745 euros. Ha sido parte en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el
Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd 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 aplicacién, terminaba suplicando se
tenga por "... formulada en tiempo y forma demanda contenciosa-administrativa contra el acuerdo de la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC adoptado en su reunidn de 7 de abril de 2016, notificada a esta parte el 13
de abril, por la que se impone una sancién a mi representada de 2.287.745 euros, declarandose expresamente
la nulidad de dicho acto administrativo, asi como el pago de los gastos de constitucidn del aval realizado para
la suspensién de la ejecutividad del acto administrativo, con los intereses legales correspondientes ...".

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contest6 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.- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 29 de septiembre de 2021, en que tuvo lugar. Prolongandose la deliberacion
a sucesivas sesiones.

Ha sido ponente el lImo. Sr. D. Francisco de la Peiia Elias, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucién dictada con fecha 7 de abril de
2016 por el Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente S/0503/14,
FABRICANTES DE TURRON, cuya parte dispositiva era del siguiente tenor literal:

"PRIMERQO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion del 1 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho Cuarto de
esta Resolucion.

SEGUNDO.- De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de Derecho Cuarto, declarar
responsables de las citadas infracciones a las siguientes empresas:

()

2. DELAVIUDA ALIMENTACION, S.A., por su participacién en el intercambio de informacién comercialmente
sensible relativa al suministro de turrones, en particular, para marcas de distribucién (marcas blancas) desde
abril de 2011 hasta noviembre de 2013.

TERCERO.- Imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas:

()
2. DELAVIUDA ALIMENTACION S.A., una multa de 2.287.745 euros

()

CUARTO.- Instar a la Direccion de Competencia de esta Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta Resolucion.

()"

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

1.- A través de una denuncia andnima presentada el 17 de septiembre de 2012, ampliada el 23 de octubre
de 2014, se puso en conocimiento de la entonces CNC la existencia de posibles practicas anticompetitivas
llevadas a cabo por fabricantes de turrén con el fin de repartirse el mercado de las marcas de distribucién y
asignarse los grandes clientes, para proveer de turrones en sus variedades duro (Alicante), blando (Jijona),
yema tostada, tortas y otros turrones de obrador.

2.- A la vista de dicha denuncia, la Direccién de Investigacion inicié una informacién reservada en el marco
de la cual realizé los dias 5y 6 de noviembre de 2013 inspecciones en las sedes de ALMENDRA Y MIEL, S.A.
(ALMEDRA Y MIEL), DELAVIUDA ALIMENTACION, S.A. (DELAVIUDA), ENRIQUE GARRIGOS MONERRIS, S.A.
(ENRIQUE GARRIGOS), SANCHIS MIRA, S.A., (SANCHiS MIRA) y TURRONES PICO, S.A. (PICO).

3.- Practicadas las actuaciones y recabada la informacion que refleja el expediente administrativo, con fecha
6 de octubre de 2014 la ya Direccién de Competencia acordé la incoacion del expediente sancionador S/
DC/0503/14 FABRICANTES DE TURRON, contra ALMENDRA Y MIEL, DELAVIUDA, ENRIQUE GARRIGOS, JOSE
GARRIGOS, SANCHIS MIRA y PICO, por practicas restrictivas de la competencia prohibidas en el articulo
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1 de la LDC consistentes en la fijacién de precios, de forma directa o indirecta, o de otras condiciones
comerciales y de servicio, asi como el intercambio de informaciéon comercialmente sensible en el mercado
espafiol del suministro de turrones de marca de distribucién (marca blanca) por parte de los fabricantes de
dichos productos.

4.- Con fecha 23 de octubre de 2014 el denunciante anénimo volvié a enviar a la DC nuevo escrito reiterando
los hechos denunciados en 2012 (folios 8990 a 8992).

5.- Formulado el Pliego de Concrecion de Hechos, que fue notificado a las incoadas el 3 de julio de 2015
y frente al cual formularon las alegaciones y propusieron la prueba que tuvieron por conveniente, el 3 de
noviembre siguiente la DC notificé la Propuesta de Resolucion, de la que se dio también traslado a las empresas
expedientadas. Y con fecha 1 de diciembre de 2015 se elevé la referida propuesta, con las alegaciones y
pruebas presentadas por las expedientadas, a la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, que deliberé y decidié el asunto en su reunién de 7 de abril de 2016.

SEGUNDO .- En cuanto a los hechos determinantes del acuerdo sancionador, la resolucién recurrida, cuando
aborda la cuestion relativa a las partes intervinientes, describe a DELAVIUDA ALIMENTACION, S.A., como una
empresa cuyo objeto social es la fabricacién y venta, distribucion, importacion y exportacidon de mazapanes,
turrones, chocolates, frutos secos y toda clase de productos de alimentacién, y que en el afio 2015 alcanzé
un volumen de negocios de 78.887.770 euros. Precisa que, al estar ubicada en Toledo, no puede fabricar
turrones de las variedades Jijona y Alicante, productos sujetos a las normativas de las Denominaciones de
Origen que exigen su fabricacion en Alicante. Y que las marcas pertenecientes a Delaviuda son "El Almendro”,
"Delaviuda’, "La Bruja" y "Monerris Planelles”, suministrando a marcas de distribucion, principalmente, y entre
otras, a ALCAMPO, AHORRAMAS, EROSKI y DIA.

Antes de delimitar el mercado afectado, la resolucién menciona la normativa aplicable a la distribucion y
comercializacién de turrones y la relativa a la proteccion de las indicaciones geograficas "Jijona y Turrén de
Alicante" para, a continuacion, identificar dicho mercado con el del suministro de turrones, en particular para
marcas de distribucion (marcas blancas), por parte de los fabricantes de dichos productos.

En cuanto al mercado geografico, lo limita al mercado espafiol.

Ca racteriza dicho mercado, desde el lado de la oferta, por incluir a las empresas fabricantes y
comercializadoras de turrones y dulces navidefios, empresas que habrian experimentado grandes cambios
durante los ultimos afios al pasar de una estructura tradicional formada por pequefias y medianas empresas
de caracter semi-artesanal, a una preponderancia de grandes grupos, con ofertas muy diversificadas.

Desde el lado de la demanda, destaca que se ha visto menos afectado que otros por la crisis econémica y
que la eleccion de marcas blancas por el consumidor puede suponer un ahorro importante frente a las marcas
tradicionales, refiriendo que "En este contexto es relevante el concepto de "cotizaciones”, que son los precios de
sus productos que los fabricantes de turrén ofrecen a las empresas de distribucidn, indicando precio, referencia,
tipo de turrén y peso”.

Delimitado de este modo el mercado afectado, la CNMC aborda la relacién de hechos acreditados
mencionando las principales fuentes de informaciéon que le han permitido constatarlos, que serian las
inspecciones realizadas en las sedes de las empresas ALMEDRA Y MIEL, DELAVIUDA, ENRIQUE GARRIGOS
y PICO, asi como la reflejada en las contestaciones de las empresas incoadas a los requerimientos de
informacion que se les formularon a lo largo del expediente administrativo.

Tales pruebas pondrian de manifiesto que las empresas fabricantes de turron ALMEDRA Y MIEL, DELAVIUDA,
ENRIQUE GARRIGOS y PICO, desde 1995 hasta 2007, intercambiaron informacién sobre precios, clientes y
otros datos comercialmente sensibles, relativos al mercado de suministro de turrones a las empresas de
distribucion; si bien dichas actuaciones contrarias a la competencia se considerarian prescritas "..al no
haberse recabado elementos de prueba que acrediten la continuidad de la infraccién hasta la fecha en la que se
realizaron las inspecciones, en noviembre de 2013".

A partir de 2011 entiende acreditados contactos entre las empresas competidoras fabricantes de turrones
ALMENDRA 'Y MIEL, DELAVIUDA, JOSE GARRIGOS, ENRIQUE GARRIGOS, PICO y SANCHIS MIRA tendentes a
proporcionar e intercambiar informacién en los términos que supone anticompetitivos y finalmente sanciona al
entender acreditada su participacion en ... una infraccién unica y continuada prohibida por el articulo 1 de la LDC
consistente en un intercambio de informacidn sobre precios, clientes y otros datos comercialmente sensibles
relativos al suministro de turrones, en particular, para marcas de distribucién (marcas blancas) por ALMENDRA
Y MIEL, DELAVIUDA, JOSE GARRIGOS, ENRIQUE GARRIGOS, PICO y SANCHIS MIRA, que se mantuvo de forma
ininterrumpida a lo largo del tiempo desde al menos abril de 20117 hasta noviembre de 2013, coincidiendo con
la realizacidén de las inspecciones”.
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TERCERO.- Frente a la resolucién recurrida, la entidad actora esgrime en su demanda como motivos de
impugnacioén los siguientes:

- Nulidad del procedimiento sancionador por la utilizacién indebida de la denuncia anénima, con manifiesta
indefension.

- Nulidad del procedimiento sancionador por haberse realizado la autorizacién judicial de entrada a Delaviuda
sin cumplir los requisitos exigidos para su realizacion.

- Nulidad de la sancién por dictarse la autorizacion judicial para un hecho totalmente diverso del seguido en
el procedimiento sancionador.

- Nulidad de la sancién por la vulneracién de los derechos fundamentales de la recurrente en el registro
realizado en la sede de la empresa.

- Nulidad de lo actuado por la posible vulneracién de la doctrina de la infraccién provocada.

- Nulidad de la sancion por incumplimiento de los requisitos legales de la orden de investigacién, con
vulneracion del derecho de defensa.

- Nulidad por la vulneracion del articulo 25.2 del Real Decreto 261/2008, 22 de febrero.
- Nulidad de la sancién por el incumplimiento de los articulos 49.2 y 50.1 de la LDC.

- Nulidad de la sancioén por alteracion de los elementos de hecho de la infraccién durante la tramitacién del
expediente sancionador.

- Nulidad de la sancién por la caducidad del procedimiento de comprobacién reservada.
- Inexistencia de la conducta objeto de sancién.

- Vulneracion del principio de culpabilidad.

- Vulneracion del principio de tipicidad.

- Nulidad de la sancién por inexistencia de motivacion.

Vulneracién del articulo 63 de la Ley 15/07, de 3 de julio.

No obstante, alterando el orden que para el andlisis de los motivos expuestos sugiere su exposicion en la
demanday aun la misma sistematica procesal, la Sala considera procedente comenzar examinando el motivo
que denuncia la inexistencia de la conducta objeto de sancion y que la recurrente anuda a la falta de una prueba
suficiente de la conducta imputada. Verdadera cuestion de fondo cuya estimacion haria innecesario el analisis
de los restantes motivos.

Es importante destacar que la intervencion de DELAVIUDA en el intercambio se habria evidenciado a través de
los hechos que la Comision entiende acreditados y que expone en la resolucidn recurrida del siguiente modo
(paginas 36 y 37):

"Respecto de la contribucién intencional de las incoadas al plan global, esta Sala coincide con la apreciacion
del érgano de instruccién en cuanto a la participacion de las incoadas en las practicas descritas, diferenciando
ligeramente periodos en el inicio de la conducta, conforme a la siguiente determinacién individualizada:

()

2. DELAVIUDA ALIMENTACION, S.A. ha participado en el intercambio de informacién comercialmente sensible
al menos desde abril de 2011 hasta noviembre de 2013, coincidiendo con la realizacion de las inspecciones.

Constan en el expediente contactos, al menos telefénicos, en abril de 2011, entre directivos (Director General
y Director de Marca) de DELAVIUDA y PICO (Director General). Asimismo, en mayo de 2011 informacién de
DELAVIUDA sobre referencias y precios es remitida, con la calificacion de "confidencial’, junto a la del resto de
incoados, por JOSE GARRIGOS a ALMENDRA Y MIEL. Consta asimismo la convocatoria a DELAVIUDA a una
reunién de fabricantes, a la que se convoca a la vez al resto de incoados, por correo electrénico de abril de 2013
remitido por SANCHIS MIRA. A través de la agenda del Director General de ALMENDRA Y MIEL se evidencian
los contactos bilaterales de esta empresa con DELAVIUDA. Asimismo, se ha recabado en la inspeccién de
DELAVIUDA correo interno de mayo de 2013 en el que se pone de manifiesto conversacién telefénica con
PICO sobre precios ofrecidos a empresas de distribucién. Finalmente, son anotaciones manuscritas del Director
Comercial de Marcas de Terceros de DELAVIUDA, fechadas en julio y octubre de 2013 donde se recogen varias
referencias a la existencia de un "pacto” entre empresas fabricantes de turrén y las referencias a posibles salidas
del mismo por entender la empresa afectada (ALMENDRA Y MIEL) que se estaban incumpliendo los términos
del mismo”.
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Menciona ademas las pruebas concretas incorporadas al expediente que sustentan este relato:

- Correo electrénico interno de DELAVIUDA de 6 de abril de 2011 en el que se informa, tanto al Director General
como al Director Marca de Terceros de esta empresa, de que el Director General de PICO habia llamado
indicando haber quedado en hablar con estos ese dia: "[Director General de PICO] ha dicho que habiais quedado
en hablar hoy. Ha preguntado por ambos" (folio 4649).

-- Documentacion recabada en la inspeccion de la sede de ALMENDRA Y MIEL en sobre con el logotipo de
Turrones JOSE GARRIGOS y con indicacién manuscrita de "CONFIDENCIAL' con informacién fechada en mayo
de 2011 de DELAVIUDA, ENRIQUE GARRIGOS, PICO, SANCHIS MIRA, JOSE GARRIGOS y la propia ALMENDRA
Y MIEL, informacién que incluia las referencias del producto y pesos por empresas de distribucién, asi como
un cuadro con las marcas blancas por competidor y empresa de distribucion.

- Correo enviado el 31 de octubre de 2013, pocos dias antes de las inspecciones realizadas el 5y 6 de
noviembre, por SANCHIS MIRA a DELAVIUDA, JOSE GARRIGOS, ENRIQUE GARRIGOS Y PICO, con el asunto
"PRECIOS MARCAS DE DISTRIBUCION', en el que remitia dichos precios de nueve marcas de distribucion al
inicio de la campafia.

-Reunidn celebrada entre las empresas competidoras, que supone acreditada con el correo electrénico enviado
por SANCHIS MIRA el 5 de marzo de 2013 convocando para el 19 de abril de 2013 a JOSE GARRIGOS,
DELAVIUDA, ENRIQUE GARRIGOS, PICO y ALMENDRA Y MIEL, pendiente de confirmacién de la fecha definitiva
de la reunion y de una posterior comunicacion sobre el lugar de celebracion de la misma.

- Contactos bilaterales entre directivos de las citadas empresas el 25y 26 de abril de 2013, que resultarian de
anotaciones manuscritas en la agenda del Director General de ALMENDRA Y MIEL, respecto a los contactos
mantenidos con PICO y DELAVIUDA, respectivamente.

- Solicitud por parte de DIA en 2013 a DELAVIUDA, entre otras empresas, de cotizaciones de productos,
ofertando la entidad aqui recurrente "...Ia "torta choco almendra” de 200gr. que le fue adjudicada, al ofertar
ALMENDRA 'Y MIEL un precio mas elevado'.

- Correo interno de DELAVIUDA de 13 de mayo de 2013 en el que explicitamente se reconoce que PICO le ha
llamado y le ha facilitado informacién sobre los precios ofrecidos a las empresas de distribucién (marcas de
distribucion o MD), concretamente a la empresa Sebastian Oros.

- Anotaciones manuscritas del Director Comercial de Marcas de Terceros de DELAVIUDA, de julio y octubre
de 2013, en las que, segun la Comision, se evidencia la existencia de un pacto para repartirse el mercado de
suministro de marca blanca a la gran distribucién mediante el reparto de clientes, que esta en la base del
intercambio de informacion. En dichas anotaciones se indicaria expresamente que DELAVIUDA considera que
ALMENDRA'Y MIEL se sale del pacto, pues le ha quitado ALIADA, que es la marca blanca de EL CORTE INGLES,
y por tanto no cumple los términos del reparto de clientes.

Pues bien, para determinar el verdadero alcance incriminatorio que tales pruebas pudieran tener a los efectos
de considerar que DELAVIUDA participé en la infraccion Unica y continuada de intercambio de informacién
comercial sensible que se le imputa, resulta en primer lugar indiciaria la consideracién que refleja la propia
resolucion recurrida en su pagina 30, donde la misma Comisién admite relativizar el valor que pudiera atribuirse
a los intercambios posteriores a las fechas en que los pedidos realizados por las distribuidoras estuvieran
cerrados, o a los datos manifiestamente publicos que constasen en los envases del producto, y ello al hilo de
las alegaciones formuladas al respecto por una de las incoadas (GARRIGOS), insistiendo en cualquiera caso
en la eficacia de las restantes pruebas.

Sin embargo, el analisis de las que se refieren a DELAVIUDA no posibilita, a juicio de la Sala, mantener la
imputacion.

Asi, ha de decirse que el correo electrénico interno de DELAVIUDA de 6 de abril de 2011 en el que se comunica
que el Director General de PICO habia llamado manifestando haber quedado en hablar con el Director General y
el Director Marca de Terceros -folio 4649-, sin mas precisiones, no permite deducir mas que un mero contacto,
insuficiente desde luego para deducir de ello una conducta anticompetitiva.

En cuanto a la documentacién recabada en la inspeccién de la sede de ALMENDRA Y MIEL en sobre con el
logotipo de Turrones JOSE GARRIGOS, folios 207 a 220, con informacién fechada en mayo de 2011 que incluiria
las referencias del producto y pesos por empresas de distribucion, asi como un cuadro con las marcas blancas
por competidor y empresa de distribucién, no puede suponerse que se trate de informacién comercial sensible
referida a secretos de empresa. Son en realidad cuadros en los que se relaciona a cada fabricante con las
distribuidoras a las que vende y en los que se concretan productos, tratandose de datos publicos y conocidos,
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bien porque en el propio envase del producto de marca blanca se identifica al fabricante, o bien porque, en
todo caso, con la indicacién del Nimero de Registro Sanitario de la Industria es posible tal identificacién.

Otro tanto sucede con el correo enviado el 31 de octubre de 2013 por SANCHIS MIRA a DELAVIUDA, JOSE
GARRIGOS, ENRIQUE GARRIGOS Y PICO, con el asunto "PRECIOS MARCAS DE DISTRIBUCION', en el que remitia
dichos precios de nueve marcas de distribucion al inicio de la campafia -folios 3988 y 3989-. La lectura de este
correo revela que se trata de los precios de venta de los distribuidores, precios publicos y conocidos de los
que dice el remitente "...Es una pena que algunos operadores vendan tan barato. Esto harai que los otros bajen
pronto”. En modo alguno constituye, por tanto, informacién comercial sensible cuyo intercambio pudiera ser
constitutivo de la infraccién que se sanciona.

La reunién a la que se refiere el correo electrénico enviado por SANCHIS MIRA el 5 de marzo de 2013,
convocandola para el 19 de abril siguiente, y que remite a DELAVIUDA y a las demas incoadas, no hay
constancia de que se celebrase, ni referencia, tan siquiera indiciaria, a su contenido, o de que se llevara a
cabo alguna actividad relacionada con el intercambio de informacién que se persigue. Y si el solo hecho de la
convocatoria pudiera contribuir, junto con otros elementos de prueba, a formar la conviccion de que la conducta
anticompetitiva se llevd a acabo en efecto, faltan en este caso esos otros elementos complementarios al punto
de que la conclusién que extrae la Sala es que no esta acreditado el intercambio de informacién que sanciona
en este caso la CNMC.

Tampoco podemos atribuir eficacia probatoria suficiente a los contactos bilaterales entre directivos de las
empresas PICO y DELAVIUDA el 25y 26 de abril de 2013 que resultarian de anotaciones manuscritas en la
agenda del Director General de ALMENDRA Y MIEL pues se trata de manifestaciones de terceros cuya eficacia
probatoria tiene las limitaciones que hemos advertido en sentencias de esta misma Sala de 18 de diciembre
de 2020, recurso 452/2016; 15 de diciembre de 2020, recurso 522/2016; 6 24 de noviembre de 2020, recurso
482/2016, en las que hemos sefialado que " Lo que otros digan de un tercero podria ser vdlido como indicio
para llevar a cabo una investigacién, pero necesita de otros elementos que justifiquen, cuanto menos, que lo
dicho o hablado entre ellos respecto del tercero, resulta cierto o verosimil. En todo caso, debe ser confirmado
por otros extremos que revelen, sin dudas, su participacion o conocimiento de la infraccion. El rumor debe estar
confirmado por otras actuaciones y debidamente expuesto en el proceso de motivacién a la hora de imponer la
sancioén. En este tipo de intervenciones, donde lo unico cierto es la cita de un tercero, no se puede construir una
prueba de cargo por indicios con las minimas garantias para imputar una infraccion como la que es objeto de
revision en el presente recurso, si no va constado o confirmado por otros extremos donde se ponga de manifiesto
la directa o efectiva participacion de la sancionada".

Desde luego, no enerva la anterior conclusioén acerca de la carencia de una prueba suficiente la solicitud
por parte de DIA en 2013 a DELAVIUDA, entre otras empresas, de cotizaciones de productos y a la que
alude también la resolucion, solicitud que carece de cualquier valor incriminatorio teniendo en cuenta que la
infraccién que finalmente se sanciona ha sido la de intercambio de informacién comercial sensible.

Este dato no puede perderse de vista pues el objeto inicial de la investigacion era en realidad una conducta
distinta, el reparto de mercado, como lo trasluce en ocasiones la resolucién misma.

Asi, en su pagina 23 cuando relata que "En las anotaciones manuscritas del Director Comercial de Marcas de
Terceros de DELAVIUDA, fechadas en julio y octubre de 2013, y recabadas en la inspeccién efectuada en la sede
de esta empresa, se evidencia la existencia de un pacto para repartirse el mercado de suministro de marca blanca
a la gran distribucion mediante el reparto de clientes, que estd en la base del intercambio de informacion”.

Conviene recordar en este punto cual es la configuracién del intercambio de informacién como conducta
colusoria a la que no se refieren de manera explicita los articulos 1.1 de la LDC y 101.1 del TFUE, si bien, y de
acuerdo con la Comunicacién de la Comisién Europea (2011/ C 11/01), por la que establecen las Directrices
sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a los acuerdos de
cooperacion horizontal, publicada el dia 14 de enero de 2011 en el DOUE, hay determinados intercambios de
informacion que tienen altas probabilidades de desembocar en un resultado colusorio, por lo que constituyen
una restriccion de la competencia por objeto que por sus caracteristicas deben ser calificados como carteles.

Destacamos los siguientes epigrafes de la Comunicacion que determinan cuales son las caracteristicas que
debe reunir un intercambio de informacién entre empresas competidoras para que pueda calificarse como de
conducta colusoria. Las caracteristicas que debera reunir la citada informacién son:

1. Informacion estratégica:

(61):" El intercambio de informacion puede constituir una practica concertada si reduce la incertidumbre
estratégica en el mercado facilitando con ello la colusion, es decir, si los datos intercambiados son estratégicos.
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Asi pues, el intercambio de datos estratégicos entre los competidores equivale a una concertacion porque reduce
la independencia de la conducta de los competidores en el mercado y disminuye sus incentivos para competir".

(58):" El intercambio de informacién también puede dar lugar a efectos restrictivos de la competencia,
especialmente cuando puede hacer posible que las empresas tengan conocimiento de las estrategias de
mercado de sus competidores”.

(86): " El intercambio entre competidores de datos estratégicos, es decir, datos que reducen la incertidumbre
estratégica del mercado tiene mds probabilidades de entrar en el ambito de aplicacion del articulo 101 que
los intercambios de otro tipo de informacién. El intercambio de datos estratégicos puede dar lugar a efectos
restrictivos de la competencia ya que reduce la independencia de las partes para tomar decisiones disminuyendo
sus incentivos para competir. La informacion estratégica puede referirse a precios (es decir, precios reales,
descuentos, aumentos, reducciones, o rebajas), lista de clientes, costes de produccidn, cantidades, volimenes
de negocio, ventas, capacidades, calidades, planes de comercializacion, riesgos, inversiones, tecnologias y
programas I+D y los resultados de estos. Generalmente, la informacion relativa a precios y cantidades es la mas
estratégica, seguida por la informacién sobre los costes y la demanda. (...) La utilidad estratégica de los datos
depende también de su agregacion, su antigliedad, el contexto del mercado y la frecuencia del intercambio”.

2. Informacion actual con consecuencias para una politica comercial futura:

(73): " Es particularmente probable que el intercambio de informacién sobre las intenciones individuales de las
empresas en cuanto a su conducta futura relativa a precios o cantidades desemboque en un resultado colusorio”.

(90): "No es probable que el intercambio de datos histéricos de lugar a un resultado colusorio pues no es probable
que estos datos sean indicativos de la conducta futura de los competidores o faciliten un entendimiento comun
en el mercado”.

3. Informacién desagregada:

(74):" Asi pues, los intercambios entre competidores sobre datos individualizados sobre los precios o cantidades
previstas en el futuro deberan considerarse una restriccion de la competencia por el objeto a tenor del articulo
101, apartado 1. Ademas, los intercambios privados entre competidores relativos a sus intenciones en materia
de futuros precios o cantidades se consideraran normalmente cdrteles y serdn multados como tales puesto que,
por lo general, tienen por objeto fijar precios o cantidades”.

(89): " Los intercambios de datos verdaderamente agregados, es decir, aquellos que dificultan suficientemente
el reconocimiento de la informacidn individualizada de cada empresa, tiene muchas menos probabilidades de
producir efectos restrictivos de la competencia que los intercambios de datos individuales de cada empresa".

4. Frecuencia del intercambio de informacion:

(91): "Los intercambios frecuentes de informacién que facilitan tanto un mejor entendimiento comun en el
mercado como el control de las desviaciones aumentan los riesgos de resultado colusorio. En mercados mas
inestables pueden ser necesarios unos intercambios de informacién mas frecuentes con objeto de facilitar un
resultado colusorio que en mercados estables. (...) No obstante, la frecuencia con que resulta necesario el
intercambio de datos para obtener un resultado colusorio, también depende de la naturaleza, la antigliedad y la
agregacién de los datos”".

5. Informacién de datos publicos o privados:

(92): "Por lo general, no es probable que los intercambios de informacién verdaderamente publica constituya
una infraccion del articulo 101. La informacion verdaderamente publica es aquella a la que por lo general todos
los competidores y clientes tienen acceso facilmente”.

Pues bien, partiendo de dicha configuracién, ha de insistirse en que ninguna de las pruebas reflejadas en
la resolucién justifican que en la conducta de DELAVIUDA concurran las circunstancias requeridas por la
Comunicacion. Asi, ni puede decirse que se hayan acreditado contactos frecuentes, ni que no se refieran
algunos de los supuestamente incriminatorios a campafias ya pasadas -datos histéricos-, ni que no reflejen
también algunos de ellos datos publicos y conocidos, como sefialdbamos.

En cuanto a esa carencia de prueba, ya hemos dicho en sentencias de 9 de julio de 2020, recurso 302/2016,
y en la de 14 de diciembre de 2020, recurso 504/2016, que «[N]uestra labor no es completar ni suplir lo
que la Administracion pudo o debié hacer, sino revisar la resolucion sancionadora y comprobar si en ella se
encuentran los elementos de juicio suficientes, y si la Administracién ha sido capaz de valorarlos de manera
adecuada al ejercicio de la potestad desplegada para poder confirmar o anular la sancién impuesta. Y para
que podamos identificar las conductas incriminatorias con el rigor que debiera caracterizar un procedimiento
de esta naturaleza debemos centrarnos en el acuerdo sancionador. Debe ser esta resolucion un documento
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completo que permita sin mayores dificultades comprender y examinar cual es la participacién del sancionado,
cudles han sido los elementos probatorios en los que se sustenta, el razonamiento en torno a laresponsabilidad
gue se imputa anudando la accién o la omisién a un concreto tipo infractor”.

Finalmente, la insuficiencia probatoria se acentia si advertimos que la infraccidn se ha calificado como Unica
y continuada, calificaciéon que implica un plus de prueba en cuanto requiere justificar, no solo la existencia de
la conducta anticompetitiva, sino la de un plan global que persigue un objetivo comun en los términos en que
lo ha descrito el TUUE, y asi en sentencia de 6 de diciembre de 2012, Asunto C-441/11, apartado 41, que exige
que las diversas acciones se inscriban en "un plan conjunto debido a su objeto idéntico que falsea el juego de
la competencia en el interior del mercado comun, en cuyo caso, la Comisién puede imputar la responsabilidad
por dichas acciones en funcién de la participacién en la infraccién considerada en su conjunto [...]", recordando
lo dicho en anteriores sentencias (Comisién/Anic Partecipazioni, apartado 81; Aalborg Portland y otros/
Comision, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C- 219/00 P, apartado 258).

CUARTO.- Procede, en atencién a cuanto venimos razonando, la estimacién del recurso al no haberse
acreditado la comisién por parte de DELAVIUDA de la infraccién Unica y continuada que se le imputa,
con la consiguiente anulacién de la resolucion recurrida y la imposicién de las costas a la Administracion
demandada conforme a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

1.- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. Joaquin Fanjul de Antonio
en nombre y representacion de DELAVIUDA ALIMENTACION, S.A., contra la resolucién de 7 de abril de 2016
dictada por el Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente S/0503/14,
FABRICANTES DE TURRON, mediante la cual se le impuso una sancién de multa de 2.287.745 euros.

2.- Anular la referida resolucion, por no ser ajustada a Derecho.
Con expresa imposicion de las costas a la Administracion demandada.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su 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 Jurisdiccidn justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



