RESOLUCION (Expte. 565/03, Materiales Radiactivos)

Pleno

Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castaneda Boniche, Vocal

Pascual y Vicente, Vocal

Comenge Puig, Vocal

del Cacho Frago, Vocal
Torremocha y Garcia-Saenz, Vocal
Conde Fernandez-Oliva, Vocal
Cuerdo Mir, Vocal

En Madrid, a 22 de julio de 2004

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tribunal), con
la composicion antedicha y siendo Ponente el Vocal Sr. Conde Fernandez-
Oliva, ha dictado la presente Resolucion en el expediente 565/03 (2356/02 del
Servicio de Defensa de la Competencia, el Servicio, SDC), incoado a
Nucliber, S.A.(en adelante, Nucliber), Amersham Health, S.A. (en adelante,
Amersham), Tyco Healthcare Spain, S.L (en adelante, Tyco) y Schering
Espafa, S.A. (en adelante, Schering), a raiz de la denuncia formulada por el
Hospital General Universitario Gregorio Marafion (en adelante, el Hospital),
por supuestas practicas prohibidas por los articulos 1 y 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC), consistentes en un “acuerdo colectivo
entre las empresas del sector (radiofarmacos) para la fijacion indirecta de los
precios al demandante” y un “abuso de posicion dominante materializada en
la fijacidn directa de precios no equitativos”.

ANTECEDENTES DE HECHO
1. El 29 de enero de 2002, se recibe en el SDC denuncia del Hospital
contra Tyco, Schering, Nucliber y Amersham, por supuestas practicas
prohibidas por los articulos 1y 6 de la LDC.
2. Por Providencia de 14 de febrero de 2003 y de conformidad con lo

establecido en los apartados 1 y 4 del articulo 36, el SDC acordé la
admision a tramite de la denuncia y la incoacion de expediente.
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10.

El 18 de julio de 2003 se recibié en el Tribunal el Expediente, que
consta de 5 tomos vy 1 confidencial. En el Informe-propuesta del
Servicio de fecha 15 de julio de 2003 se solicitaba que por el TDC:

a) se declare que los acuerdos adoptados en relacion con la fijacion
de precios constituyen acuerdos restrictivos de la competencia
que infringen el articulo 1.1 de la LDC, -considerando
responsables a Amersham Health, S.A., Schering Espafia, S.A,,
Tyco Healthcare Spain, S.L. y Nucliber Espana, S.A.

b) se intime a las entidades imputadas para que se abstengan en lo
sucesivo de realizar practicas semejantes.

C) se ordene a las imputadas que difundan el texto de la resolucion
que se adopte, en su caso, con el fin de evitar situaciones
semejantes y paliar los efectos de las practicas declaradas
prohibidas y se adopten los demas pronunciamientos a que se
refiere el articulo 46 de la LDC.

El 23 de julio de 2003 se admiti6 a tramite por el Pleno del Tribunal.

Mediante Providencia de 24 de julio de 2003, se comunicé la admision
a tramite del expediente asi como su puesta de manifiesto a los
interesados, por el plazo legalmente previsto, para que pudieran
solicitar la celebracion de vista y proponer las pruebas que estimasen
necesarias.

Entre el 15 y el 18 de septiembre de 2003 se recibieron escritos de las
denunciadas proponiendo pruebas.

El Hospital por escrito de 16 de septiembre de 2003 solicita, ante lo
voluminoso del expediente, una ampliacién del plazo concedido para
vista del mismo y propuesta de pruebas. Por Providencia de fecha 24
de septiembre se concede la prorroga solicitada. Posteriormente no se
ha presentado ninguna propuesta de pruebas ni alegaciones.

Por Providencia de 22 de marzo de 2004 se acuerda el cambio de
ponente por cese del anterior, nombrando Vocal ponente a D. Emilio
Conde Fernandez-Oliva.

El 26 de abril de 2004 el Pleno del Tribunal acuerda Auto sobre Prueba
y Vista.

El 2 de junio de 2004 se dicta Providencia para Conclusiones.
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11.

12.

13.

El 17 de junio de 2004 se reciben escritos de conclusiones de Nucliber
y Schering, el 18 de junio de 2004 de Tyco (con una versidon no
confidencial y otra confidencial) y el 23 de junio de 2004 de
Amersham.

El Pleno del Tribunal deliberd y fallé sobre este expediente en su sesion
del 7 de julio de 2004.

Son interesados:

- Hospital General Universitario “Gregorio Maranon”.
- Tyco Healthcare Spain, S.L.

- Schering Espafia, S.A.

- Nucliber, S.A.

- Amersham Health, S.A.

HECHOS PROBADOS

El Hospital suele convocar anualmente concursos para el suministro de
los radiofarmacos necesarios para la prestacion de sus servicios. En los
concursos 127/02 y 128/02 convocados el afo 2001 presentaron
ofertas, Tyco (que adquirié Mallinckrodt Medical, S.A. en 2001),
Schering, Nucliber y Amersham. La prueba practicada permite concluir
que en esos concursos se produjeron ofertas de las denunciadas para
determinados productos cuyos niveles de precios fueron idénticos o
similares, que hubo un incremento similar en los precios de suministro
de varios productos respecto a los de licitacion, asi como una tendencia
general al incremento de los precios ofrecidos por las cuatro
denunciadas respecto a los maximos de licitacion, que fueron fijados en
base a los de adjudicacion del afio anterior.

Las coincidencias de precios en el concurso 127/02 fueron las
siguientes: en los precios ofertados en los kits de HDP (en las ofertas
de Tyco y Schering), en los Kits de DPTA, en los DMSA y en los de
pirofosfato (en las de Tyco y Amersham) y en los Kits de Br-Hida (entre
Amersham y Schering). Por otra parte, en el concurso 128/02 las
coincidencias en ofertas de Tyco y Amersham se produjeron en las
capsulas de 75 mci y en las de 100 mci de I-131 (en las de 150 mci la
diferencia es solo de 10 céntimos de euro) y en los generadores de
99m-Tc (tanto en los de 1100 como en los de 900 mci en primera
elucion).
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Respecto al incremento de precios similar en los precios de suministro
de varios productos respecto a los precios de licitacion, se constata que
para los diferentes lotes de productos, los aumentos estaban
comprendidos en la mayoria de los casos en un intervalo entre el 50%
y el 60%.

En lo que se refiere a los excesos de los precios de las ofertas sobre el
maximo fijado por el Hospital para la licitacion, resulta probado en el
concurso 127/02 lo siguiente:

- Tyco presentd 6 ofertas: cinco por encima del precio de licitacion
en cuantias del 27%, 49% y 63% y una un 0,06% menor.

- Amersham presenté 12 ofertas: nueve superiores al precio de
licitacion entre un 38% y un 83%, una igual a ese precio y dos por
debajo, entre un 0,22% vy el 4%.

- Nucliber presento 4 ofertas, todas ellas por encima del precio de
licitacion (una un 45% mayor y tres un 60%).

- Schering presentd 9 ofertas, todas por encima del precio de
licitacion en porcentajes que oscilan entre el 26% y el 64%.

Cabe senalar que en los concursos de afos precedentes para el
suministro de Kits, la politica adoptada por todas las empresas
participantes en ellos consistié en fijar precios iguales (especialmente
Cis Espana, S.A., empresa adquirida en verano de 2000 por Schering)
o por debajo del precio de licitacion.

En el concurso 128/02 resulta probado en relacion a los precios
maximos de licitacion fijados por el Hospital lo siguiente:

Tyco presentd 10 ofertas, una un 27% inferior al precio de licitacion,
una igual y ocho por encima entre un 45% y el 67% (excepto una de
ellas que solo supera el precio de licitacion en un 1,2%).

Amersham presenté 15 ofertas, dos al precio de licitacion, una por
debajo en un 1,99% y doce por encima entre un 35% y el 79%.

Nucliber presentdé 11 ofertas, una por debajo en el 2% y diez por
encima entre el 31% y el 78%.

Schering presenté 12 ofertas, diez por encima entre el 38% y 62% y
dos por debajo en menos del 1%.
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En los concursos de afos precedentes similares al 128/02, los precios
de licitacion fueron superiores a los de licitacion casi excepcionalmente.
Referido a las empresas denunciadas, en el concurso 128/99, Cis
(ahora Schering) ofrecid precios superiores en un solo producto; en el
128/00, Amersham en uno solo, y Nucliber en cuatro; y en el 128/01,
Amersham en cuatro y Nucliber en uno.

La consideracion de los precios de los concursos convocados el ano
anterior en relacién a los precios de los concursos denunciados y los
precios maximos de licitacién fijados en estos Uultimos, permiten
esclarecer la politica seguida por las denunciadas en lo que se refiere a
los lotes de productos declarados desiertos:

Concursos 127/2001 y 127/2002 (precios del afio 2001 se han
transformado a euros).

- Kits HDP: en el concurso 127/2001 ofertaron Mallinckrodt
Medical, S.A. (adquirida por Tyco en 2001) a 69,12 y Amersham
a 73,56; en el 127/2002 el precio maximo de licitacion se fijé en
69,12, ofertando tanto Mallinckrodt (ahora Tyco) como Schering
(antes Cis Espana, S.A., empresa adquirida por Schering en el
verano de 2000) ambos a 93,76. En lo que sigue, la referencia
se hara a la empresa actual para simplificar, teniendo en
cuenta que en el concurso 127/2001 la oferta la hizo
Mallinckrodt Medical, S.A.

- Kits Pirofosfato: en el concurso 127/2001 ofertaron Tyco a 34,86
y Amersham y Nucliber a 36,78; en el 127/2002 el precio maximo
de licitacion se fij6 en 34,86, ofertando tanto Tyco como
Amersham ambos a 93,76, Nucliber a 87,147 y Schering a 95.

- Kits macroagregados: en el concurso 127/2001 ofertaron Tyco a
48,08, Amersham a 60,10 y Nucliber a 63,71; en el 127/2002 el
precio maximo de licitacion se fij6 en 48,08, ofertando Tyco a
93,76, Amersham a 156,27, Nucliber a 69,23 y Schering a
87,147.

- Kits DPTA: en el concurso 127/2001 ofertaron Tyco a 34,86 y
Amersham y Nucliber a 38,25; en el 127/2002 el precio maximo
de licitacion se fij6 en 34,86, ofertando Tyco y Amersham a
93,76, Nucliber a 87,147 y Schering a 96,88.
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- Kits DMSA: en el concurso 127/2001 ofertaron Tyco a 34,86 y
Amersham y Nucliber a 36,17; en el 127/2002 el precio maximo
de licitacion se fijo en 34,86, ofertando Tyco y Amersham a
93,76, Nucliber a 87,147 y Schering a 95.

- Kits de marcaje: en el concurso 127/2001 ofert6 Amersham a
36,78; en el 127/2002 el precio maximo de licitacion se fijo en
36,78, ofertando Amersham a 93,76 y Schering a 100.

- Kits Br HIDA: en el concurso 127/2001 ofert6 Amersham a
58,02; en el 127/2002 el precio maximo de licitacion se fijo en
58,01, ofertando Amersham y Schering a 93,76.

- Kits coloide de azufre: en el concurso 127/2001 ofertd
Amersham a 57,37; en el 127/2002 el precio maximo de licitacion
se fij6 en 57,37, ofertando Schering a 93,76.

- Kits S. de Renio: en el concurso 127/2001 no oferté ninguna de
las empresas denunciadas; en el 127/2002 el precio maximo de
licitacion se fijo en 57,38, ofertando Amersham a 156,27 y
Schering a 100.

- Kits nanocoloide: en el concurso 127/2001 ofert6 Amersham a
58,02; en el 127/2002 el precio maximo de licitacién se fijo en
58,01 ofertando Amersham a 156,27 y Schering a 100.

Concursos 128/2001 y 128/2002 (precios de 2001 en euros)

- [-131 capsula 75 mci: en el concurso 128/2001 ofertaron Tyco a
95,56, Amersham a 96,16 y Nucliber a 93,16; en el 128/2002 el
precio maximo de licitacion se fijo en 96,16, ofertando Tyco y
Amersham a 218,77, Nucliber a 453,76 y Schering a 225,02.

- [-131 capsula 100 mci: en el concurso 128/2001 ofertaron Tyco a
99,17, Amersham a 96,17 y Nucliber a 94,96; en el 128/2002 el
precio maximo de licitacion se fijé6 en 99,17 ofertando Tyco y
Amersham a 265,65, Nucliber a 193,53 y Schering a 262,52.

- [-131 capsula 150 mci: en el concurso 128/2001 ofertaron Tyco y
Amersham a 150,25 y Nucliber a 150,85; en el 128/2002 el precio
maximo de licitacion se fij6 en 150,25, ofertando Tyco a 359,51,
Amersham a 359,41, Nucliber a 239,20 y Schering a 368,78.
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[-131 colesterol: en el concurso 128/2001 oferté Tyco a 192,32 y
Amersham a 240,40; en el 128/2002 el precio maximo de
licitacion se fijo en 192,32 ofertando Tyco a 350,03, Amersham a
206,27 y Schering a 312,53.

Generador 99m-Tc 1100 mci: en el concurso 128/2001 ofertd
Tyco a 312,563, Amersham a 330,56 y Nucliber a 318,57; en el
128/2002 el precio maximo de licitacion se fij6 en 318,53
ofertando Tyco y Amersham a 750,07 y Nucliber a 715,20.

Generador 99m-Tc 900 mci: en el concurso 128/2001 oferté Tyco
a 300,51 y Amersham y Nucliber a 330,56; en el 128/2002 el
precio maximo de licitacién se fijo6 en 300,50 ofertando Tyco y
Amersham a 562,55 y Nucliber a 438,74.

Talio 201 M-201 4 mci: en el concurso 128/2001 ofertaron Tyco a
55,17, Nucliber a 54,69 y Amersham a 96,16; en el 128/2002 el
precio maximo de licitacion se fij6 en 54,69 ofertando Tyco a
31,25 de base mas 31,25€/mci nominal, Nucliber a 84,14 y
Schering a 93,76.

Dosis de 100 mci de [-131 solucién: en el concurso 128/2001
ofertaron Amersham a 81,13, Nucliber a 138,23 y Schering a
81,25; en el 128/2002 el precio maximo de licitacion se fijo en
82,88, ofertando Tyco a 240,40, Amersham a 265,65, Nucliber a
153,11 y Schering a 146,89.

Galio-67 50 mci: en el concurso 128/2001 ofertaron Tyco a
282,48 y Amersham a 390,66; en el 128/2002 el precio maximo
de licitacion se fijo en 282,47, ofertando Tyco a 31,25 de base
mas 31,25€/mci nominal, Amersham a 1375,12, Nucliber a
516,87 y Schering a 687,56.

P-32 fosfato: en el concurso 128/2001 ofert6 Amersham a
191,12; en el 128/2002 el precio maximo de licitacion se fijo en
191,12, ofertando Tyco a 150,01, Amersham a 243,78, y
Schering a 237,52.

Y-90 citrato 5 mci: en el concurso 128/02 el precio maximo se fijé
en 168,76, siendo la unica oferta la de Schering a 206,27.

Y-90 citrato 10 mci: en el concurso 127/01 ofertd6 Amersham a

220,69; en el 128/02 el precio maximo se fij6 en 220,69,
ofertando Amersham a 412,54y Schering a 281,27.
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- IN-111 DTPA: en el afno precedente oferté Tyco a 51,09; el precio
maximo de licitacion en el 128/02 se fijo en 51,09, no ofertando
ninguna de las denunciadas.

- [-125: en el 128/01 oferté Amersham a 116,36; el precio maximo
de licitacion en el concurso 128/02 se fij6 en 116,35, ofertando
s6lo Amersham a 181,27.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La cuestidon planteada en el presente expediente consiste en determinar
si las conductas denunciadas vulneran el articulo 1 de la LDC que
prohibe todo acuerdo que tenga por objeto, produzca o pueda producir
el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte
del mercado nacional y, en particular, los que consistan, entre otros, en
la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio. En contra del contenido de la
denuncia, no cabe apreciar abuso de posicion de dominio (articulo 6 de
la LDC) por las denunciadas, en tanto que ninguna, por separado o
conjuntamente, tienen cuota de mercado suficiente, se ven sometidas
a una competencia creciente y operan en el marco de monopsonio que
ejerce la sanidad publica en la compra de radiofarmacos.

Al no disponerse de pruebas directas en el expediente que permitan
deducir la existencia de un acuerdo colusorio, se hace necesario acudir
a la prueba de presunciones (procedimiento frecuente en materia de la
competencia) para demostrar la existencia de infraccion, aunque es una
prueba que debe utilizarse con extrema precaucion. La doctrina del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo considera que el
derecho a la presuncion de inocencia no se opone a que la conviccién
judicial en un proceso pueda formarse sobre bases indiciarias. Pero lo
condiciona a que los indicios estén plenamente probados, a que no se
traten de meras sospechas y a que se explicite el razonamiento en
virtud del cual, partiendo de los indicios probados, se llegue a la
conclusién de que los imputados realizaron la conducta infractora.

El TDC ha establecido en diversas Resoluciones que las pruebas
indiciarias s6lo pueden servir de base de imputacion si no hay otra
explicacion logica alternativa de los hechos. Si ésta existe, debe
prevalecer y llevar a la conclusion de que no se ha producido infraccion.
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Por otra parte, en repetidas ocasiones ha considerado acreditada una
infraccion consistente en concertacion en materia de precios por la
coincidencia y simultaneidad en su variacion. Asi ocurre, entre otras, en
la Resolucién de 4 de julio de 1988 (Prensa dominical), confirmada por
Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de octubre y 5 de noviembre de
1997, en la Resolucion de 2 de noviembre de 1988 (Prensa del
corazon) que ha sido confirmada por las Sentencias de la Audiencia
Nacional de 10, 22 y 30 de marzo de 1993 y del Tribunal Supremo de
15 de septiembre de 1997, y en la Resolucion de 15 de septiembre de
1988 (Vacunas antigripales) que, recurrida ante la Audiencia Nacional,
fue confirmada por Sentencia de 6 de mayo de 2002.

Los datos existentes en el expediente permiten constatar que en los
concursos convocados para el suministro de radiofarmacos, se
produjeron ofertas para una serie de productos cuyos precios eran
idénticos o similares, que hubo un incremento similar en los precios de
suministro de varios productos respecto a los de licitacion, asi como
una tendencia general al incremento de los precios ofrecidos por las
denunciadas respecto a los maximos fijados para la licitacion.

No puede explicarse la similitud de comportamiento, como resultado de
la casualidad, del aumento de los costes o de los precios que estaban
dispuestos a pagar otros demandantes y los precios que venian
ofreciendo sus competidores. Estos argumentos podrian explicar una
tendencia al aumento de los precios o a fijar precios poco
diferenciados, pero no precios idénticos o similares y muy superiores a
los precios maximos de licitacion en la mayoria de los casos, dadas las
caracteristicas diferenciales de cada empresa (estrategia de ventas,
estructura de costes y organizacion) y sobre todo porque si cada una
hubiera decidido de forma auténoma ofrecer precios mayores a los de
licitacion, se hubiera producido el rechazo de sus ofertas y la
adjudicacion a otro competidor.

En cuanto al requisito exigido de que exista un enlace l6gico entre los
hechos demostrados y los que se trata de deducir, cabe sefalar que las
cuatro denunciadas presentaron sus ofertas en sobres cerrados para
que ni otros competidores ni el propio Hospital conocieran su contenido
hasta que fueran abiertos por la mesa de contratacidn en un mismo
acto, por lo que es dificil creer que la identidad de comportamientos se
produjera espontaneamente. Las razones que fundamentan esta
afirmacion son las siguientes:

a) Los concursos no se realizaron en condiciones de competencia
perfecta, ya que existia un solo comprador, el Hospital, que definio los
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suministros requeridos y los precios de compra correspondientes, y
varios oferentes, entre los que estaban las cuatro denunciadas que
debieron determinar sus ofertas en funcién de esas condiciones.

b) Que las ofertas eran secretas y presentadas en sobres cerrados, por
lo que no era posible una estrategia de tipo lider-seguidor, donde uno
de los competidores tuviera poder de mercado suficiente para actuar
como lider en la fijacion de precios y posteriormente el resto de los
competidores le imitara.

c) Solo queda, por tanto, la concertacion, lo que no implica
necesariamente que debiera haber un acuerdo suscrito por todos, con
fuerza vinculante para las partes y una organizacion capaz de controlar
su cumplimiento.

Las explicaciones aportadas por las empresas para justificar su
actuacion, aparte de senalar que la estructura del mercado lleva a que
no sea racional el mantenimiento de un acuerdo tacito y que eran
precios de mercado (precios ofrecidos a diversos hospitales y centros
sanitarios), destacan, en general, el aumento de los gastos de personal
y de transporte, de los materiales, de los de manipulacion y embalaje,
de las tasas y por la normativa, el cambio de estrategias comerciales y
empresariales, la revision de la estructura de costes, y el efecto de la
inflacion. Incluso se senala como posible un escenario en el que el
Ministerio fijase el precio de reembolso de los productos.

Estas circunstancias podrian justificar una cierta elevacion de los
precios de oferta, pero no a los niveles que se han producido, salvo que
se diera por cierto que la Administracion fijaria unos precios de
reembolso que tomasen como referencia los mismos. Incluso el cambio
producido por la adquisicion de una empresa publica por parte de una
privada, que llevdé a una profunda revision de costes y al aumento de
precios, como sefiala una de las denunciadas, podria argumentarse en
sentido contrario, de forma que se materializara en una reduccion.

Las denunciadas tratan de reducir el numero de coincidencias de
precios en cada concurso (kits de pirofosfato, kits de Br-Hida, DTPA y
DMSA en el concurso 127/02, y capsulas de iodo 131 en
presentaciones de 75, 100 y 150 mci en el 128/02) a un solo producto,
lo que no puede aceptarse, ya que si el demandante saca a concurso
su provision de manera separada y a precios de licitacion distintos y los
denunciados los suministran en las condiciones especificas de
volumen, formato, etc. solicitadas por aquél, aunque tengan
caracteristicas similares, deben ser tratados como productos distintos.
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Dos de las denunciadas, tras haber recibido una carta del Hospital
exigiéndoles que justificaran su comportamiento supuestamente
colusivo después de la apertura de sus ofertas por la mesa de
contratacion, ofrecieron suministros con descuentos. Esta conducta,
lejos de justificar que los precios sean distintos después de los
descuentos, lo que acredita es que no participaron en el concurso con
precios reales sino con los precios acordados para evitar la
competencia entre los participantes.

La similitud de precios tampoco puede explicarse porque tomaran como
referencia los precios de licitacion propuestos por otros hospitales,
dado que esos precios constituyen una condicion de los concursos,
definida por el hospital que los convoca, y que no puede ser
manipulada por los oferentes, quienes si quieren vender a ese cliente
deben aceptar como limite esos precios, mientras que si consideran
gue no responden a sus objetivos tendran que rechazar a ese cliente y
vender sus productos a otros. Cuando una empresa acude a una
licitacidn trata de ser la adjudicataria y, sin embargo, las imputadas en
este expediente, a pesar de considerar que los precios de licitacion
fijados por el Hospital eran inaceptables por ser demasiados reducidos,
no se negaron a participar, sino que optaron por presentar ofertas muy
superiores a los precios maximos fijados, lo que significaba su
exclusiéon inmediata.

Tampoco puede aceptarse el argumento de que el comportamiento de
las denunciadas fuera un intento de adaptar sus precios a los
aceptados por otros hospitales y nunca fruto de la colusion, ya que si
consideraban demasiado bajos los precios fijados por el Hospital en
relacion a la tendencia del mercado y hubieran actuado de forma
independiente, lo l6gico hubiera sido no acudir a la licitacion, pero no
ofrecer todos simultaneamente precios muy superiores a los de
licitacion y en porcentajes de incremento muy similares. Debe tenerse
en cuenta que los hospitales fijan los precios maximos a los que estan
dispuestos a comprar en sus concursos, mientras que los que deciden
los precios de oferta son las empresas que acuden a los mismos.

Las alegaciones relativas al incremento de precios de las denunciadas,
pueden justificar un cierto aumento de los mismos, pero nunca que las
denunciadas decidieran de forma libre e independiente elevar sus
ofertas por encima de los precios de licitacion, pues eso significaba su
eliminacion directa como oferente de ese producto, que quedaria en
manos de otro competidor. Lo I6gico en libre competencia, es acudir a
un concurso a precios inferiores 0 como maximo iguales a los fijados
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10.

11.

por el demandante o bien no presentar oferta, pero las imputadas
reaccionaron en este caso sustituyendo la libre competencia por un
acuerdo de precios que forzara al Hospital a pagar precios mas
elevados. Al sustituirse la actuacion independiente por una colectiva, la
competencia quedo limitada y obligd al Hospital a acudir a una prérroga
de los expedientes del afo anterior, para garantizar el suministro de
radiofarmacos esenciales para los servicios sanitarios.

Los precios ofertados en los concursos en la mayoria de los casos
suponen incrementos sobre los de licitacion de los concursos, de
manera que de las 79 ofertas realizadas en conjunto por las
denunciadas para los diferentes productos, 64 superan los precios
maximos fijados por el Hospital. Si las oferentes hubieran considerado
que los precios de licitacion de determinados productos no eran de
mercado y podrian ocasionarles pérdidas, lo I6gico hubiera sido no
presentar ofertas de los mismos, con lo que el Hospital hubiera
revisado sus estimaciones de precios y convocado huevos Concursos o
acudido a procedimientos negociados, con independencia de la
soluciéon que adoptd en base a las atribuciones que le concede la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, que fue la de la
prorroga de los concursos celebrados el afo anterior hasta abril de
2002. No puede aceptarse que la decision de presentarse a los
concursos con precios superiores a los maximos de licitacion, como se
alega, se debiera a que el Hospital era un cliente importante, pues a lo
unico que llevaba era a su no adjudicacion, a la adjudicacion a otros
competidores o a su declaracion como desiertos (en total se declararon
desiertos 25 productos).

El Hospital al considerar que los costes de produccidon no habian
experimentado incrementos sensibles, fijo los precios de licitacion en
linea con los establecidos el afio anterior. Ademas ha informado “que
en los cinco ultimos ejercicios presupuestarios, los criterios para la
fijacion, por la direccion del Hospital, de los precios de licitacion en
todos los procedimientos concursales es una combinacion de un previo
sondeo del mercado y sus correspondientes proveedores, que incluye
previos contactos con los mismos” (folio 188), lo que las denunciadas
rechazan, pues solo una reconoce ese contacto y afirma que en el
mismo comunico la necesidad de aumentar los precios. Pero no hacen
referencia a la parte final del anterior parrafo en el que se afirma
ademas “y de una filosofia de gestion tendente a la moderacion de
todos los precios de aprovisionamiento del Hospital’. En cualquier caso,
lo que constituye el objeto de este expediente no es la formula de
fijacion de precios del Hospital sino la reaccion de los licitantes ante
eso0s precios, esto es, una conducta ex post a la decision del Hospital,
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13.

que no supone una actuacion antisocial y limitativa del Centro Sanitario,
ya que una vez fijados los precios de licitacion de acuerdo con ciertos
criterios, cualesquiera que éstos pudieran ser, las empresas imputadas
tuvieron libertad para decidir si participaban o no en las licitaciones. No
puede alegarse por las denunciantes que el no haberse concedido por
el Tribunal su solicitud de que el Hospital detallara sus contactos haya
supuesto indefensién, o que tuviera informacién de los precios de
licitacidon de otros hospitales y no haya seguido los mismos, pues el
demandante que convoca un concurso tiene facultades para fijar los
precios de licitacidon que estime convenientes y haciendo uso de la
misma, dentro de ciertos limites derivados de su naturaleza (hospital
integrado en el sistema de salud publica), con objeto de contribuir a la
moderacion de gastos no se dejo llevar por la tendencia al aumento de
otros hospitales, sino que decidio fijar precios de licitacion mas bajos.
Ello no impidié a las entidades imputadas ejercer su derecho de libertad
de empresa, ya que solo supuso una limitacidn de sus beneficios
potenciales.

Alegan las denunciadas que el Hospital en el concurso 109/2003 ha
aumentado el presupuesto para radiofarmacos en un 77,8% mas del
total de los concursos en cuestion, aprovisionandose de productos
mediante monodosis a través de Unidades de Radiofarmacia, asi como
que en el concurso correspondiente a 2004 también ha habido un
importante aumento de la cuantia base de licitacion, sin que haya
habido cambios que lo justifiquen, lo que prueba para las imputadas
que el Hospital reconoce su error al fijar el importe de los concursos
para el afio 2002. Tampoco puede aceptarse esta alegacion, pues se
han producido cambios en la forma de aprovisionamiento (opcioén por el
suministro por radiofarmacias externas) y quien conoce sus
necesidades con precision es el propio Hospital, que en alguin momento
ha podido ver limitadas sus posibilidades presupuestarias y en otros
posteriores tener un mayor margen de actuacion.

La alegacion de una de las denunciadas de que era su primera
participacion en los concursos (en afos anteriores habia licitado una
empresa luego adquirida por la misma), no sélo no explica la identidad
de su comportamiento con el de sus competidores, sino que la dificulta.
Tampoco parece explicable que la transformacion societaria que
supuso la adquisicidn y su revision de costes, precios y estrategias,
lleve a que se licite a precios muy superiores a los de licitacion y con
aumentos similares a los de sus competidores, ya que deberia conocer
gue sus ofertas se rechazarian.
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Se alega por las imputadas que no se ha definido el mercado relevante,
pero se considera que tal definicidn es imprescindible en aplicacion del
articulo 6 de la LDC, pero no en el caso del articulo 1 cuando lo que se
trata de justificar es una identidad de comportamientos en un momento
puntual, algo que no depende en absoluto de cémo se defina el
mercado. El precitado articulo 1 se aplica a todo tipo de conducta
colusoria cualquiera que sea la forma en que se concrete (acuerdos,
decisiones o recomendaciones colectivas o practicas concertadas o
conscientemente paralelas), por lo que no puede alegarse que no se ha
especificado si se produjo una practica concertada o conscientemente
paralela, ya que ello es irrelevante para la resolucién del expediente.

El funcionamiento del mercado competitivo exige que cada operador
decida autbnomamente su comportamiento, sin ningun tipo de acuerdo,
ya que la actuacion colectiva limita la competencia. Dentro de las
posibles conductas colusivas, los acuerdos de fijacién directa o
indirecta de precios son considerados especialmente graves porque
suprimen la competencia entre empresarios en un elemento esencial
para diferenciar las ofertas como es el precio, impidiendo asi a los
ciudadanos que se beneficien de los menores precios que de otra
forma resultarian. Dado que la concertacion se produjo en el ambito de
la sanidad publica y en un elemento tan fundamental como es el precio,
el interés publico se ha visto gravemente afectado, dado el elevado
numero de individuos que son beneficiarios de los servicios sanitarios
y/o participantes en su financiacion.

En este contexto, la unica explicacion racional de los comportamientos
de las denunciadas, es que conocieran de forma precisa los precios de
las demas y su voluntad deliberada de ofertar por encima de los precios
de licitacion, con objeto de forzar al Hospital, el unico que segun las
denunciadas no siguié la tendencia del mercado, a aumentar los
precios de licitacion.

Por todo lo anteriormente expuesto, se puede concluir que, analizadas
las razones aducidas por las imputadas para justificar sus ofertas, no
resultan convincentes, por lo que se cumple el requisito de que los
hechos basicos o indicios estén plenamente demostrados, asi como el
requisito de que los concursantes se han tenido que poner de acuerdo
para presentar sus ofertas. Al haberse hecho éstas en sobres cerrados,
hace practicamente imposible que se hayan decidido espontaneamente
precios idénticos o similares, aumentos de precios sobre los de
licitacion y una tendencia general al incremento de precios. Si cada
empresa hubiera actuado de forma autbnoma e independiente no se
hubiesen dado las coincidencias y similitudes. Finalmente, ha de
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18.

19.

considerarse cumplido el tercer requisito para aplicar la prueba de
presunciones, que es que la concertacibn ha de considerarse
plenamente demostrada, al no existir una explicacion logica alternativa
a la actuacion de las empresas.

Cabe igualmente destacar que la infraccion consiste en la concertacién
para presentarse al concurso, siendo indiferente a los efectos de
constatar la vulneracion del articulo 1.1.a) de la LDC que se haya
producido o no la adjudicacion, pues la vulneracién consiste en la
adopcion de un acuerdo que tiene por objeto la limitacion de la
competencia en precios, con independencia de cual haya sido su
resultado. Son, en consecuencia, autores de las respectivas
infracciones quienes concertaron sus ofertas para presentarse a los
CONCUrsos.

Si bien, como ha recordado en innumerables ocasiones este Tribunal,
la concertacion constituye una de las infracciones mas graves de la
LDC, la gravedad es considerablemente mayor en el supuesto de
concertacion para licitar en un concurso, ya que en este supuesto la
sustitucion de la competencia se realiza en un terreno en el que la
afectacion del interés publico resulta especialmente relevante, aunque
en este caso se haya paliado el perjuicio por la prorroga por parte del
Hospital de los concursos del afo anterior.

Examinada la version calificada como confidencial en su escrito de
conclusiones de uno de los denunciados, el Tribunal aprecia que las
partes que pudieran tener tal caracter, no alteran el contenido de la
Resolucion adoptada, ya que en parte constan en el expediente, por lo
que no procede su declaracion como tal y si su devolucion al
interesado.

El articulo 10 de la LDC faculta a este Tribunal para imponer multas
sancionadoras a las empresas que infrinjan lo dispuesto en el articulo 1
de la LDC de hasta 901.518,16 euros. En el expediente en cuestion,
atendiendo al alcance de la restriccion de la competencia y a que la
misma se ha producido so6lo en dos concursos y para una serie limitada
de productos, considera que la sancion debe fijarse en 250.000 euros
para cada una de las empresas imputadas.

Por ello, este Tribunal
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Primero.-

Segundo.-

Tercero.-

Cuarto.-

Quinto.-

Sexto.-

RESUELVE

Que ha resultado acreditada la existencia de acuerdo entre las
denunciadas contrario a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia.

Imponer a cada una de las empresas Nucliber, S.A., Amersham
Health, S.A., Tyco Healthcare Spain, S. L. y Schering Espania,
S.A. una sancion de 250.000 euros.

Intimar a los imputados para que cesen en las conductas que se
han declarado prohibidas y para que se abstengan de realizarlas
en lo sucesivo.

Ordenar a los imputados la publicacion de la parte dispositiva de
esta Resolucién en el BOE y en un peridédico de ambito nacional
en el plazo de dos meses. Asi como imponer una multa coercitiva
de 600 euros por cada dia de retraso en el cumplimiento de la
obligacion de publicacion.

Devolver a Tyco la version confidencial de su escrito de
conclusiones.

Las empresas sancionadas justificaran ante el Servicio de
Defensa de la Competencia el cumplimiento de lo acordado en
los apartados segundo, tercero y cuarto de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que contra la
misma no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de
dos meses a contar de su notificacion.
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