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SENTENCIA
Madrid, a trece de diciembre de dos mil dos.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo num. 38/99 y acumulados que
ante esta

Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional han promovido: la
Procuradora D#

Gloria Rincon Mayoral en nombre y representacion de ALTER FARMACIA S.A.; el
Procurador

D..Eduardo Codes Feijoo en nombre y representacion de NOVARTIS CONSUMER
HEALTH S.A. y

NESTLE ESPANA S.A. y la Procuradora D2 Gloria Leal Mora en nombre y representacion
de

LABORATORIOS ORDESA S.L. frente a la Administraciéon del Estado defendida y
representada por

el Sr. Abogado del Estado, contra la Resolucién dictada por el Tribunal de Defensa de
la

Competencia el dia 11-XI11-98 siendo codemandados ASOCIACION NACIONAL DE
MEDIANAS Y

GRANDES EMPRESAS DE DISTRIBUCION (ANGED) representada por el Procurador Sr.

Villasante Garcia, en materia relativa a sancién por conductas prohibidas. Ha sido
Ponente la

Magistrado D2 Mercedes Pedraz Calvo.



I.- ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Los recursos se interpusieron como sigue: 1° Alter Farmacia S.A. interpuso
su recurso el dia 20 de enero de 1.999, turnado con el nium. 38/99. 2° Novartis
Consumer Health S.A. interpuso su recurso el dia 20 de enero de 1.999, y le
correspondié el num. 41/99. 3° Nestlé Espafia S.A. interpuso su recurso el dia 21 de
enero de 1.999 y le correspondid el num. 46/99. 4° Laboratorios Ordesa S.L.
interpuso su recurso el dia 20 de enero de 1.999 en el Juzgado de Guardia y le
correspondié el numero 47/99 . En todos los casos, la Sala dicté Providencia
acordando tener por interpuesto el recurso, ordenando la reclamacién del expediente
administrativo y la publicacion de los correspondientes anuncios en el BOE.

Por auto de fecha 27 de abril de 2000 , se acordo la acumulacion de los
cuatro recursos, y la tramitacion con el numero 38/99.

Segundo.- En el momento procesal oportuno:

1° Alter Farmacia S.A. formalizé la demanda mediante escrito en el cual, tras alegar
los hechos y fundamentos de derecho que estimdé de rigor, termino suplicando se
dicte sentencia por la que "estimando la pretension formulada en esta Demanda y
con expresa imposicidon de costas a la Administracion demandada, declare contraria a
derecho la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 11 de
diciembre de 1.998 corregida mediante la de 29 de diciembre anulandola en todos
sus extremos numeros 1 a 10 ambos incluidos de su cuerpo resolutivo, o,
subsidiariamente, reduciendo la cuantia de las multas impuestas en los niumeros 3y 6
de su cuerpo resolutivo; ordenando a la Administracion demandada el reembolso del
pago de las multas impuestas a ALTER FARMACIA S.A. con sus correspondientes
intereses para el caso de que este se hubiera efectuado a la fecha de la sentencia ; y
para el caso que de durante la tramitacion del presente recurso mi representada se
vea obligada al cumplimiento de la obligacion establecida en el numero 11 del cuerpo
resolutivo de la Resoluciéon a la indemnizaciéon por los dafios y perjuicios y costes que,
en su caso, dicho cumplimiento le ocasionen™.

2° Novartis Consumer Health S.A. presentdé escrito de demanda, exponiendo
fundamentos de hecho y de derecho que justifican a su juicio el suplico por el que se
dicte sentencia por la que "a) Declare nulos de pleno derecho por aplicacién del
articulo 62 de la LRIJPAC y en consecuencia revoque y deje sin efecto los
pronunciamientos contenidos en la Resolucion de 11 de diciembre de 1.998 del TDC
objeto de impugnacién que afecten a mi poderdante, en particular: -de los contenidos
en los apartados 1° y 4° del dispositivo de la Resolucidon recurrida, por los que se
imputa a NOVARTIS NUTRITION S.A. la realizacién de practicas restrictivas de la
competencia prohibidas por los articulos 1.1.a) y 1.1.c) de la Ley de Defensa
de la Competencia; -de los contenidos en los apartados 3° y 6° del dispositivo
de tal Resolucién por los que, como consecuencia de tales declaraciones se imponen a
mi poderdante sendas multas de 19 y 1 millbn de pesetas respectivamente; -del
relativo a la denominaciéon de la Resolucién ("Sandoz™) procediendo en su caso a
darle una diferente; -de los que finalmente resultan de los apartados 8°, 9° , 10° y
11° en cuanto afecten a mi poderdante y en cuanto a los requerimientos e
intimaciones que de los mismos se pudieren derivar para aquella. b)
Subsidiariamente, para el caso de desestimacion del pedimento anterior, declare la
anulabilidad de los pronunciamientos en el mismo referidos, por aplicacion del
articulo 63 de la LRIPAC al haberse dictado todos ellos con infraccion del
ordenamiento juridico y de los derechos de defensa de mi poderdante".



3° Nestlé Espafia S.A. formalizé la demanda mediante escrito en el cual, con base en
los fundamentos de hecho y de derecho que deja expuestos suplica se dicte sentencia
por la que se declare "nula la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia
de 11 de diciembre de 1.999 por la que dicho Tribunal impuso dos multas de
69.000.000 ptas y 29.000.000 ptas a mi representada o en su defecto, rebaje
sustancialmente la cuantia de dicha multas y se deje asimismo sin efecto la sanciéon
consistente en publicar el texto dispositivo de la resolucién en el BOE y en un
periddico de circulacion nacional™.

4° Laboratorios Ordesa S.L. presentd escrito de demanda con base en los fundamentos
de hecho y de derecho que estimé relevantes, solicitando en el suplico se dicte
sentencia por la que "1° Declare la nulidad de pleno derecho, en el sentido del
articulo 62 de la LRPAC y por consiguiente revoque y deje sin efectos los
pronunciamientos contenidos en los dispositivos 1, 3, 4, 6, 8 y 11 de la Resolucion
del Tribunal de Defensa de la competencia de 11 de diciembre de 1.998 por -haberse
producido la caducidad del procedimiento sancionador; -estar viciado de nulidad de
pleno derecho el procedimiento sancionador, ante los numerosos vicios substanciales
de procedimiento que se han producido a lo largo del expediente; - no existir
ninguna infraccién al articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia ,
- ser improcedente la sancibn econémica y, en su caso, carecer de toda motivacion la
misma, asi como las 6rdenes de cesacion y remocion impuestas por el Tribunal a
ORDESA. Subsidiariamente declare la anulabilidad, de conformidad con el
articulo 63 LRJPAC de dichos pronunciamientos al haber sido dictados en
infraccion del ordenamiento juridico y de los derechos de defensa des ORDESA. 2°
Declare la anulabilidad, de conformidad con el articulo 63 LRPAC y por
consiguiente revoque y deje sin efectos el pronunciamiento contenido en el Dispositivo
7 de la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 11 de diciembre de
1.998 por el que no se autoriza el modelo de distribucion selectiva presentado por
ORDESA por haber cometido el Tribunal un grave error de apreciacién de los términos
del contrato y del mercado considerado. 3° En su caso y de estimarlo procedente
esta Sala declare que a la vista del examen del contrato notificado, una autorizacion
como la solicitada por ORDESA seria plenamente respetuosa con todos los criterios
exigidos por la jurisprudencia del TICE y del propio TDC en relacién con los sistemas
de distribucién selectiva".

Tercero.- El Abogado del Estado contesté a la demanda para oponerse a la misma, y
con base en los fundamentos de hecho y de derecho que consideré oportunos,
terminé suplicando la desestimacién del recurso.

La codemandada se opuso asimismo al recurso y mediante escrito de 6-XI1-99 solicitd
la desestimacion del recurso de ORDESA y la confirmacién del Acuerdo impugnado.

Cuarto.- La Sala acord6 recibir a prueba el recurso practicandose la documental y la
testifical a instancias de la parte actora, con el resultado obrante en autos.

Las partes por su orden presentaron sus respectivos escritos de conclusiones para
ratificar lo solicitado en los de demanda y contestacion a la demanda.

Quinto.- La Sala dicté Providencia sefialando par votacion y fallo del recurso la fecha
del 11 de diciembre de 2.002 en que se deliberd y voté habiendose observado en su
tramitacion las prescripciones legales.



I11.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en el presente recurso
contencioso-administrativo el Acuerdo dictado el dia 11 de diciembre de 1.998 por el
Tribunal de Defensa de la Competencia en el expediente 409/97 por el que
acuerda :

"1. Declarar la existencia de una practica restrictiva de la competencia del Art.

1.1.a) LDC consistente en acordar la fijacion del precio de venta al publico de los
alimentos dietéticos infantiles que ponen en el mercado para su distribucion las
empresas que se relacionan, responsables de la practica

en concepto de autoras:

- Alter Farmacia S.A.

- Novartis Nutricién S.A. (antes Sandoz S.A. Espafiola de Nutricion)

- Laboratorios Ordesa S.L.

- Nestlé Espafia S.A.

2. Declarar la existencia de la misma practica respecto de los cosméticos

Bebesan y Diprobabe que pone en el mercado Schering-Plough S.A..

3. Imponer las multas siguientes:

Alter S.A. 22 millones de pesetas

Novartis Nutricién S.A. (antes Sandoz S.A.

Espafiola de Nutricién ............ 19 millones "
Laboratorios Ordesa S.L. ....... 15 millones "
Nestlé Espafia S.A. .......c.cceeeet.. 69 millones "
Schering-Plough S.A. ............. 100.000 pesetas

4. Declarar la existencia de una practica restrictiva de la competencia del Art.

1.1.b) LDC consistente en acordar la distribucién exclusivamente a través del canal
farmacéutico, de los alimentos dietéticos infantiles no lacteos que ponen en el
mercado las empresas que se relacionan, responsables de la practica en concepto de
autoras:

- Alter Farmacia S.A.

- Novartis Nutricion S.A. (antes Sandoz S.A. Esparfiola de Nutricion S.A.)

- Laboratorios Ordesa S.L.



- Nestlé Esparfia S.A.

5. Declarar la existencia de la misma practica respecto de los cosméticos
Bebesan y Diprobabe y del chicle V6 con vitamina C vendidos por
Schering-Plough S.A. y Pan Quimica Farmacéutica S.A. respectivamente.
6. Imponer las multas siguientes:

Alter Farmacia S.A. ................ 9 millones de pesetas

Novartis Nutricién S.A. (antes Sandoz S.A.

Espafiola de Nutricién ............ 1 millén "
Laboratorios Ordesa S.L. ....... 5 millones "
Nestlé Espafia S.A. ................. 29 millones "

7. No autorizar el modelo de contrato de distribucién selectiva presentado por
Laboratorios Ordesa S.L.

8. Intimar a todas las empresas citadas anteriormente para que cesen de inmediato en
las précticas descritas y a Laboratorios Ordesa S.L. en especial para que no ponga en
practica el contrato presentado o cese en su aplicacién si ya lo hubiera hecho.

9. Ordenar a las empresas responsables de la préactica de los niUmeros 4 y 5 anteriores
que dirijjan una comunicacion a ANGED, para que la difunda a sus asociados, en la
que se indiquen las condiciones de distribucién y venta de los productos citados.

10. Ordenar a las mismas empresas que dejen de emplear en la publicidad de los
productos la expresion "de venta en farmacias" y otras semejantes que puedan
inducir a los consumidores a pensar que el producto se vende exclusivamente en
farmacias.

11. Ordenar la publicacion de la parte dispositiva de esta Resolucién en el BOE y en un
diario de ambito nacional a costa de las empresas autoras de las practicas."

SEGUNDO.- Los cuatro recurrentes alegan en primer lugar la caducidad del
procedimiento administrativo, porque la tramitacion del expediente sobrepasé los
plazos de caducidad establecidos en el ordenamiento juridico que entienden de
aplicacion: el articulo 20 pfo. 6 del Real Decreto 1398/1993 de 4 de agosto
por el que se aprueba el Reglamento de la Potestad Sancionadora en relaciéon con el
art. 43.4 de la Ley 30/92.

El articulo 43.4 de la Ley 30/1992 establece la caducidad de los
procedimientos no susceptibles de provocar una resolucién favorable al interesado
cuando se exceda el plazo sefialado para resolverlos vy treinta dias mas. Como alegan
las partes, y esta Sala ha establecido en anteriores sentencias, la Ley 30/1992
no excluye en su disposicion adicional octava los procedimientos seguidos por el
Tribunal de Defensa de la Competencia de su &mbito de aplicacién, y el articulo



50 de la Ley de Defensa de la Competencia declara de aplicacion supletoria los
preceptos de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Ahora bien, tal aplicacion supletoria lo es respecto de aquellos aspectos compatibles
con la naturaleza de los procedimientos seguidos ante el Tribunal de Defensa de la
Competencia. Asi las cosas hemos de recordar que la Ley 30/1992 en
su articulo 92.4 excluye la aplicacion de la caducidad cuando se
encuentre implicado el interés publico, como en el caso de los expedientes seguidos
en defensa de la competencia en los que, junto a la potestad sancionadora, existe un
claro interés publico tutelado y unos perjudicados cuyos intereses legitimos han de ser
protegidos. De otra parte, basta un examen de los plazos establecidos en la Ley de
Defensa de la Competencia antes de su reforma en este extremo para comprobar
que no es posible, sumando los distintos periodos del procedimiento la tramitacion en
el tiempo sefialado con caracter general para los expedientes sancionadores, lo que
hace imposible la aplicacién de tal plazo.

Finalmente, lo que es méas importante, el efecto de la caducidad no es la anulacion del
acto dictado en el expediente caducado, sino el archivo de éste y el inicio de un
nuevo expediente mientras no haya operado la prescripcion, siempre antes de haber
sido dictada la resolucion de fondo. Ello resulta claro si atendemos a que el
articulo 63.3 de la Ley 30/1992 no implica la nulidad del acto de imposicién de
una sancidon administrativa fuera del plazo legalmente previsto para la tramitaciéon del
expediente sancionador.

De todo ello podemos concluir: 1° que no son aplicables (antes de la reforma legal que
introdujo en la Ley de Defensa de la Competencia sus propios plazos de caducidad)
los plazos que con caracter general se establecieron tanto en la Ley 30/92
como en el Real Decreto para regular el ejercicio de la potestad sancionadora,
para la tramitacion de expedientes sancionadores; 2° que aun habiendo excedido los
plazos maximos sefalados en la Ley de Defensa de la Competencia y treinta dias
mas - por aplicacion del articulo 43.4 de la Ley 30/1992 -, existia un
claro interés publico que no puede verse afectado por la caducidad, al menos en la
declaracion de ser la conducta contraria a la Ley de Defensa de la Competencia; y, 3°
respecto de las sanciones impuestas, no resultan anulables por aplicacion del
articulo 63.3 de la Ley 30/1992 por el simple hecho de que el expediente haya
excedido los plazos de tramitacion; el efecto de la caducidad es el archivo de
actuaciones antes de dictar la Resolucion de fondo, con posibilidad de reiniciar otro
expediente con el mismo objeto antes de que se haya producido la prescripcién, pero
no arrastra a la anulacion la Resolucion recaida fuera de plazo.

TERCERO.- Los hechos que se declaran probados por la Resolucién recurrida y que se
admiten por esta Sala son los siguientes:

Las compafias Alter Farmacia S.A., Novartis Nutricion S.A., Laboratorios Ordesa S.L., y
Nestlé Espafia S.A. han venido entregando a los revendedores sus productos de
alimentacioén infantil con el importe del PVP impreso en los envoltorios o embalajes.
Igual conducta ha observado Schering- Plough S.A. respecto de sus cosmeéticos
Bebesan y Diprobabe y su chicle Tip.

2. Las compaiias Alter Farmacia S.A., Novartis Nutricion S.A., Laboratorios Ordesa
S.L., y Nestlé Espafia S.A. no han utilizado para la venta de sus productos de
alimentacion infantil mas que el canal farmacéutico, entregando estos productos a los
revendedores con la mencién impresa "venta exclusiva en farmacia’ u otras



equivalentes. Igual conducta han observado Schering-Plough S.A., respecto de sus
cosméticos Bebesan y Diprobabe y su chicle Tip, y Pan Quimica Farmacéutica S.A.
respecto de su chicle PQ Vitamina C.

CUARTO.- Por las recurrentes se alegan diversos vicios procedimentales en la
tramitacion del expediente ante el Servicio y ante el Tribunal de Defensa de la
Competencia. En primer lugar se alega: a) la falta de notificacion de los hechos
imputados antes de la Resolucion, la introduccion de nuevos hechos y cargos por el
T.D.C. que determinan la condena por hechos o cargos distintos de los determinados
en el curso del procedimiento, que no ha podido conocer los hechos imputados antes
de la Resoluciéon lo que ha limitado gravemente su derecho de defensa (escrito de
demanda de Novartis C.H. pag. 10 ; b) la resolucion se ha desviado
substancialmente de las imputaciones de hechos y tipificacion de infracciones
realizadas en los actos relevantes durante la instruccion (escrito de demanda de Alter
F. pag. 10); c) aparicién en el informe-propuesta de un nuevo cargo no mencionado
con anterioridad (demanda de Nestlé, pag. 12); d) vicios substanciales de forma que
vician de nulidad el procedimiento, violacion del derecho a ser informado de una
acusacion, inconcrecion de los cargos y de los propios hechos acreditados y su
duracién, durante todo el procedimiento, violacion de la presuncién de
inocencia,(demanda de Laboratorios Ordesa pags. 23 a 35).

El examen del expediente pone de relieve:
A) La lectura del requerimiento obrante en el folio 27, realizado con motivo de la

denuncia, a juicio de esta Sala no deja lugar a dudas y pone de manifiesto que, 1° se
ha recibido una denuncia contra determinadas empresas que se relacionan por

supuestas practicas restrictivas de la competencia prohibidas por al Ley 16/89,
2°© para conocer en lo posible la realidad de los hechos el SDC de conformidad
con lo dispuesto en el art. 36.2 de la Ley ha acordado llevar a cabo una

informacidn reservada como diligencia previa a la incoacién del expediente "si
correspondiese en su caso".

B) La informacidn que se les solicita es relativa a productos que no hayan sido
ofertados a la Seguridad Social y los canales de distribucion que utiliza para
comercializarlos, asi como el porcentaje que representan sobre las ventas.

C) En el expediente administrativo, pag. 30 Alter contesta que como es un laboratorio
farmacéutico sus Unicos canales comerciales son los hospitales, mayoristas de
farmacia y oficinas de farmacia. Su referencia es respecto de los tarritos y las harinas,
no de las leches. Resulta acreditado por su propia informacidon que estos productos
constituye el 49 y el 51 % respectivamente de sus ventas en Espafia en los afios
1.992 y 1.993.

D) En el expediente administrativo, pag.48 Ordesa no contesta claramente, pero el
hecho de que eluda contestar a lo que se le pregunta no implica ni que la pregunta no
esté claramente realizada ni que la elusidon en la respuesta se constituya en una
suerte de eximente.

E) En el expediente administrativo, pag. 54, aparece la informacion relativa a Sandoz.

F) En el expediente administrativo pag. 74, aparece la informacion relativa a Nestlé.

Tras aportar las empresas los datos que consideraron oportunos, se puso de manifiesto



para los investigadores de la Administracion, y a tales efectos basta con observar los
cartones de los envases unidos al expediente, que en los mismos figuraba el precio
de venta al publico, lo que motivoé el dia 3 de julio de 1.995 una consulta del Servicio
al Ministerio de Sanidad y Consumo sobre "la obligatoriedad que tienen las empresas
citadas (con referencia a las que distribuyen sus productos a través del circuito
farmacedutico) de incluir el Precio de Venta al Puablico en envases de leches infantiles y
preparados para lactantes y postlactantes, que distribuyen a través del canal
farmacéutico".

Posteriormente se acuerda la incoacién de expediente sancionador y se formulan por
las empresas afectadas alegaciones relativas a la inclusidon de los precios de venta al
publico(folios 157 a 163); en el pliego de concrecion de hechos, se describen dos, la
comercializacion de productos a través de hospitales, mayoristas de farmacia y
oficinas de farmacia, y la fijacion en los cartonajes o envases de los alimentos
infantiles, leches maternizadas y alimentos para lactantes, del precio de venta al
publico que deben aplicar las oficinas de farmacia para la venta de los productos en
cuestion a los consumidores finales. Se especifica que se presentan dos cargos:
primero, por infraccion del apartado a) del art. 1.1. de la Ley 16/89 "al
fijar los precios de venta al publico en las oficinas de farmacia de las leches
maternizadas y productos de alimentacién infantil"; y segundo, por infraccion del
apartado b) del articulo 1.1 de la ley 16/89 "al limitar la distribucién de los
alimentos dietéticos y de los alimentos infantiles elaborados sin componentes o a
base de leche al canal farmaceutico y hospitales".

En las circunstancias descritas considera esta Sala que no pueden prosperar las
alegaciones de las actoras relativas a supuestas deficiencias en la instruccién y en la
acusacion, porque la lectura del expediente, incluida la de sus propios escritos pone
de manifiesto que, si bien el mismo se inicié por la denuncia relativa a la utilizacion
de un canal exclusivo de distribucién sin justificacién, su propia actividad en aquel
sirvié para constatar otra practica prohibida. Por otra parte, y respondiendo a otras
alegaciones formuladas por alguna de las recurrentes, el hecho de que ellas mismas
aportaran los envases no transforma a esta prueba en "ilegitimamente obtenida" y por
lo tanto inhabil para fundamentar una condena: el hecho de que una empresa no esté
obligada a declarar contra ella misma en el curso de un expediente sancionador no
equivale a privar de valor probatorio de cargo a aquellos elementos que fueron
aportados voluntariamente y con animo exculpatorio. Por otra parte, el Tribunal
Constitucional ha sefalado que la sancibn impuesta con base en una prueba
ilicitamente obtenida ser& nula si esta prueba hubiese sido el Gnico medio probatorio
en el que se funde la imposicién de la sancién, y que si la ilicitud se comunique al resto
de pruebas y actuaciones que hayan tenido lugar en el procedimiento, pudiendo
establecerse una relacién légica y directa entre ambas que revele de forma
inequivoca la vinculaciéon de unas y otras, (STC 102/84 y 81/98 entre
otras) circunstancia que no concurre en el supuesto de hecho enjuiciado.

En materia de informacién reservada, el Tribunal Supremo ha establecido que nada
impide que la misma, sin dejar de serlo, pueda no ser meramente interna, y pueda
incluir actos de comunicacion entre la autoridad administrativa y la persona que en
un momento ulterior puede ser sujeto pasivo de un expediente sancionador. El Alto
Tribunal ha resaltado que es exagerado y carente de fundamentacion razonable exigir
que la comunicacion con la persona (a la que se solicita informacibn como
consecuencia de una denuncia) deba ir precedida de una advertencia sobre la
eventualidad de que le pueda ser imputada una infraccion, pues en ese momento de la
informacidén reservada la autoridad administrativa que la lleva a cabo carece aun de



base para hacer imputaciéon alguna, y es solo una vez concluida la investigacion,
cuando tal imputacién puede hacerse.

En resumen: no cercena el derecho de defensa de las empresas actoras, primero
investigadas, luego expedientadas y finalmente sancionadas, el que por el Servicio de
Defensa de la Competencia no les avisara de que podrian terminar como
expedientadas, pues entra dentro de la ldgica de las investigaciones del Servicio que
si las mismas evidencian una infraccion sera sometido el infractor a expediente
sancionador.

En otro orden de cosas, el Tribunal Supremo ha aclarado en su jurisprudencia que "No
es convincente que solo sea posible la defensa si en el pliego de cargos se imputan
hechos y se califican juridicamente. Desde una perspectiva sustancial de posible
defensa cual corresponde al derecho fundamental cuestionado, nada impide que el
tramite se desglose en dos momentos: uno, de pura imputacidon de hechos, y otro, de
calificacion de los mismos, cuando en cada momento el imputado tiene al posibilidad
de alegaciones en contrario. Ciertamente no puede negarse que se facilita la defensa,
cuando desde el pliego de cargos se hace ya una determinada calificacion
juridica....Pero el que la defensa pueda ser mejor con tal calificacion inicial, no implica
que no sea posible sin ella, que es lo que cuenta desde la perspectiva del derecho
fundamental del art. 24.1 C.E . Por otra parte, no existe razén legal para
entender que la propuesta de resolucion deba tener como contenido propio y
privativo la determinacion de la sancibn que deba imponerse, con lo que se pretende
desplazar la calificaciéon al pliego de cargos, tesis que no tiene en su aval ninguna
norma concreta”. (S.T.S. 17-X1-93 ).

En consecuencia, no pueden prosperar los motivos de impugnacion analizados.

QUINTO.- El articulo 1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia
(LDC ) prohibe "todo acuerdo o recomendacién colectiva, o préactica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte
del territorio nacional, y en particular, los que consistan en:

a) la fijaciébn, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicios."

Las empresas recurrentes, con distintos matices, impugnan su condena como autoras
de una practica de fijacibn de precios, bien sefialando que eran meramente
recomendados, bien negando que los fijaran en los cartones, o alegando que se
trataba Unicamente de imprimir los precios que fijaban las farmacias.

Como en su dia analizaba el TDC en resolucion confirmada en este extremo por la
propia Sala (Acuerdo de 31-VII-96 expediente 363/95), la combinacién de un precio
recomendado y un canal de distribucién exclusiva convierte a aquel en un precio fijo
que al ser seguido por todos los minoristas permite que todos mantengan los mismos
margenes, y la competencia desaparezca, porque el consumidor compre donde
compre el producto lo encontrara al mismo precio, que para mayor seguridad esta ya
impreso en el cartén. En general es evidente (como puso de manifiesto el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, cuya jurisprudencia es citada por alguna de las partes
en apoyo de su pretensidn revocatoria, en la Sentencia Parke Davis and Co de 1.960)
que sin lograr la unanimidad sustancial de quienes teéricamente deben competir
entre si (en este caso, los distribuidores, las farmacias) los precios recomendados (si



se pudiera considerar que un precio marcado en el envase es meramente
"recomendado') no actian como fijos, pero en este caso, tal unanimidad venia
asegurada por la circunstancia de la distribuciéon exclusiva en farmacia, con las
especiales caracteristicas en cuanto a uniformidad de los margenes comerciales que
este sector tenia en aquellas fechas. En este sentido la Sala comparte la apreciacion
del TDC de que la fijacibn del PVP no se hace por una decision unilateral del
fabricante, debiendo sefialarse en relacién con la alegacion de la parte actora de que
no existe "acuerdo" que la referencia al mismo esta directamente vinculada en la
resolucion impugnada con el hecho de la aceptacion por el distribuidor de los
productos del fabricante con el PVP ya impreso.

La investigacion y sancidn se centran en un determinado periodo de tiempo,
transcurrido el cual no es causa de eximente la desaparicion de la préctica, y en
consecuencia carece de efectos exculpatorios la acreditacion de que en fechas
posteriores los productos litigiosos ya no ostentan en sus envases impreso el Precio
de Venta al Publico.

SEXTO.- En relacibn con la distribucion exclusiva en el sector farmacéutico las
recurrentes alegan que no ha existido un comportamiento colusorio, que la
inscripcidon en los productos de la expresion "venta en farmacias" carece de otra
finalidad que la meramente promocional, y que la normativa vigente admitia la
utilizacion de un canal exclusivo de comercializaciéon. Se alega igualmente la falta de
andlisis econémico, no analizandose el efecto en el mercado.

La inclusidon de la leyenda "venta en farmacias"o "venta exclusiva en farmacias" no
constituye la base de la argumentacion del TDC sino la suma de un elemento mas a
tener en cuenta: " Justamente la mencidn expresa en el envoltorio es el medio mas
eficaz para asegurarla exclusiva impidiendo que tanto el fabricante como los
mayoristas vendan a extrafios. Y todas las expedientadas han admitido que
imprimian en sus envases expresiones similares.".

Esta Sala considera que, alun cuando no se encontrase impreso en todos y cada uno de
los envases, aunque no apareciese en todos y cada uno de los anuncios publicitarios,
la presencia en una alta proporcién de los envases de papillas y tarritos, asi como de
los anuncios en los distintos medios de comunicacion de la mencién a la venta en el
canal farmacéutico, cumplia suficientemente con la finalidad de poner de relieve al
consumidor que tales productos Unicamente podian adquirirse en dichos
establecimientos, conclusibn que por otra parte era precisamente la realidad, no
estaban disponibles para su adquisicion por el consumidor final en los establecimientos
donde habitualmente se adquieren los productos de alimentacién.

En cuanto a la regulacion legal, la lectura del expediente deja claro a que productos se
esta refiriendo el procedimiento sancionador, y si quedaba alguna duda, la Resolucién
impugnada la aclara: "la acusacibn no puede comprender aquellos alimentos
dietéticos infantiles cuya comercializacion esta reservada por la ley a las
farmacias, como son los productos lacteos hasta el Real Decreto 46/1996 . Esta
precision la efectda el Pliego correctamente en el caso de Alter Farmacia S.A., citando
como objeto de la préactica los alimentos dietéticos infantiles no fabricados a base de
leche; pero resulta equivoca en los demas casos en que se refiere a los "citados
productos”, no sabiéndose si los citados son todos los productos que fabrica la
empresa -en el caso de Schering-Plough S.A. se refiere a "sus" productos- o sélo los
de alimentacion infantii no reservados a los farmacéuticos. No obstante estas
variaciones de redaccion, asi ha de entenderse, por lo que quedan sin objeto las



alegaciones exculpatorias, en que han insistido algunas de las expedientadas, sobre
la obligatoriedad legal de la venta en farmacias de las leches infantiles, desde el
momento en que la acusacion no se refiere a este producto, ni siquiera después de la
liberalizacién de su venta por el Real Decreto 46/1996"

Como se puso de manifiesto en la instruccibn al interponerse la denuncia, el
R.D. 1408/92 regulaba los preparados para lactantes pero sin prevision
concreta respecto a la comercializacion de los mismos, debiendo acudirse al
R.D. 2685/76 por el que se reservaba a las farmacias la venta de los
productos "elaborados a base de leche, productos lacteos y componentes de la leche,
incluidos en el apartado 3.1.1.1..". El R.D. 46/96 modifica la situacién, porque
su art. 13 dispone que "Los preparados para lactantes y preparados de
continuacion a que se refiere la presente Reglamentacion técnico-sanitaria, se
distribuirdn y comercializaran en todo el territorio nacional, en sus envases de origen,
a través de las oficinas de farmacia y de los canales del comercio minorista de
alimentacién"”. En consecuencia, antes Yy después del R.D. 46/96 la
comercializacion de las papillas y los tarritos no estaba legalmente reservada a las
oficinas de farmacia.

El altimo argumento es el relativo a que en todo caso, la utilizacién en exclusiva del
canal farmacéutico para distribuir los productos citados (los litigiosos, las papillas y
los tarritos) no es contraria a la libre competencia. Esta Sala considera que
precisamente por la naturaleza de los productos en cuestidon, no se cumplen los
criterios que la jurisprudencia ha venido admitiendo como justificadores de la
utilizacion de canales de distribucién selectiva, bésicamente la necesidad, la
proporcionalidad y la no-discriminacién. No se ha alegado ni desde luego probado,
razén o motivo alguno que justifique la limitacibn que supone la venta exclusiva en
las oficinas de farmacia de las papillas y los tarritos.

En cuanto a la falta de andlisis econdmico que alega laboratorios Ordesa, considera
que es un acuerdo en todo caso de menor importancia, que no supera el umbral del
10% del mercado. La Sala no comparte esta apreciacion: con independencia de cual
sea la cuota que las papillas y los tarritos alcanzan dentro del total de la actividad
econdmica de las farmacias y de los laboratorios, en este caso la restriccion de la
competencia alcanza a la totalidad del mercado y a la totalidad del territorio nacional
en lo que respecta a estos productos, los cuales a su vez son de fundamental
importancia en un aspecto de la vida diaria de los consumidores esparfioles como es la
alimentacién de los lactantes (en cuanto las papillas se incorporan a la alimentacién
de los bebés) y los nifios de poca edad (en cuanto a la utilizacion de los tarritos).

SEPTIMO.- Las actoras consideran que la resolucion recurrida viola el principio de
proporcionalidad de las sanciones establecido en el art.131 de la Ley 30/92
en relacidon con los criterios de cuantificacion y graduacion de las sanciones previstos
en el art. 10 pfo. 2 de la LDC . Y ello porque el T.D.C. no habria
motivado de manera suficiente la aplicacibn de circunstancias atenuantes o
agravantes, ni se han tenido en cuenta las consideraciones que llevaron al S.D.C. a
proponer la no imposicién de sanciones.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de octubre de 1.997
establecié que: " Es claro que la decisidon de la Administracién en que se imponga la
sancion ha de ser motivada; en otras palabras, la Administracién ha de justificar, de
manera objetiva, el porqué de la sancibn que impone. AUn cabe afadir; la
Administracion, necesariamente, ha de acomodar su potestad sancionadora a cada



caso. Por lo tanto, a la hora de imponer la sancién tras el correspondiente expediente,
ha de tomar en consideracion las circunstancias particulares de cada caso, asi como
-y esto es relevante- las circunstancias del mercado y produccién dominantes al
momento en que la infracciébn se cometié; no se olvide que, como anteriormente
hemos dicho, en las infracciones contra la competencia, opera la actividad de
produccién de riqueza, pero orillando a la competencia legal que queda perjudicada,
como también queda perjudicados los consumidores y, en definitiva la Economia
Nacional, dado que el interés publico, siempre relevante, resulta lesionado cuando,
como en el caso que resolvemos, se produce una actividad clara contra la
competencia."

El art. 10 de la LDC establece que "La cuantia de las sanciones se fijara
tendiendo a la importancia de la infraccion, para lo cual se tendrd en cuenta..." es
decir, el Unico criterio es la importancia de la infraccion, si bien la Ley establece
criterios para valorar esta importancia. De estos, uno es la "dimensién del mercado
afectado"” y "la cuota de mercado" pero otro de igual intensidad es "la modalidad y
alcance de la restriccion de la competencia”. En consecuencia debe valorarse en los
dos casos, si las sanciones impuestas respetan el referido principio de
proporcionalidad.

El Servicio en su informe considerd que "El impacto de las conductas prohibidas sobre
el bienestar de los consumidores ha sido menos negativo de lo que cabria esperar de
la fijaciobn de precios minoristas, puesto que los margenes de minoristas aplicados al
marcar los precios han sido inferiores de los habituales en las farmacias cuando se
trata de productos no medicamentosos”. Sefala ademas "la existencia de atenuantes
en determinadas empresas". El Servicio no incluye ninguna declaraciéon sobre cual fue
ese margen, cual hubiera sido en igualdad de circunstancias el margen del comercio
minorista, las consecuencias en los precios de la apertura al resto de los
distribuidores de la venta al publico de este producto, de la desapariciéon de la
mencion "PVP" de los envases, en resumen, no aporta el término de la comparacion
imprescindible para que su apreciacion adquiera verdadera entidad para ser tenida en
cuenta a los efectos pretendidos por las recurrentes.

Por su parte el T.D.C. tiene en cuenta los siguientes factores.

1°) Para sancionar la fijacion de precios analiza A) la modalidad de la infraccién, y
recuerda que la fijacion de precios "es la conducta posiblemente mas grave de las
infracciones del Art. 1 , al ser el precio el elemento en que primero y
mas visiblemente se establece la competencia entre los operadores en el mercado";
B) que, en este caso, desde el punto de vista geografico, se limita al mercado
nacional; C) que desde el punto de vista del producto, el mercado comprende los
alimentos infantiles tal como fueron inicialmente definidos por el Real Decreto
2685/1976 ; D) los efectos producidos, constatando que la practica viene a
reforzar la falta de competencia de que adolece el circuito farmacéutico. E) la
extension en el tiempo. F) el volumen de ventas de cada empresa. Como atenuantes
acepta las afirmaciones de las empresas y del Servicio que ces6 en 1.996, y que no
es de apreciar la reiteracion porque estas empresas no habian sido condenadas por
esta practica con anterioridad. Termina "ponderando todas estas circunstancias, mas
las particulares de cada empresa".

2°) Para sancionar la utilizaciéon de un canal de distribucidon exclusiva, analiza: A) la
modalidad y alcance de la restriccion a la competencia que supone la préactica. B) El
mercado geografico afectado (el territorio nacional) C) el de producto (los



alimentos infantiles no lacteos); D) volumen de ventas de cada empresa
expedientada y su cuota de mercado.

A juicio de esta Sala el conjunto de esta argumentacidon constituye motivacion
suficiente y se aportan los datos que justifican el importe de las sanciones, sin
apreciarse la alegada infraccion del principio de proporcionalidad.

OCTAVO.- En relaciéon con los pronunciamientos de la resolucion impugnada resta por
examinar la orden de dirigir una comunicacién a ANGED para que la difunda entre sus
asociados, en las que se indiquen las condiciones de distribucion y venta de los
productos citados.

El T.D.C. cuenta con la autorizacion de la Ley 16/89 de adoptar todas
aquellas medidas dirigidas a poner fin a las restricciones de la competencia, y esta
seria en principio una medida de este caréacter. La resoluciéon impugnada no razona
sino que tiene la finalidad de "remocién de este efecto” y de hecho la medida no es
contestada por todos los recurrentes, aceptandola expresamente alguno de ellos. Por
otra parte, de la lectura de los escritos presentados en el expediente administrativo
por la Unién de Consumidores de Espafa y de los presentados tanto en el expediente
como ante esta Sala por la representacion de ANGED tampoco resulta que se haya
solicitado o considerado necesario adoptarla por uno u otro de los denunciantes y los
codemandados. Unicamente en el marco de la pieza de suspension se han formulado
alegaciones en este sentido, no aprecidndose por la Sala que en el marco de las
circunstancias de hecho descritas, tanto las relativas al mercado como al producto,
resulte necesario para asegurar la desaparicion de la conducta sancionada la
adopcion de una medida como la impuesta que debe revocarse.

Se solicita por la representacién procesal de Novartis Consumer Health, antes SANDOZ
que el expediente deje de conocerse con tal nombre.

La Sala considera que efectivamente tal denominacion del expediente supone una
penalidad adicional injustificada para esta empresa, quien sin ninguna razén que
ampare tal circunstancia, ve su marca ligada a un expediente en el que han sido
sancionadas otras empresas, y para el que puede utilizarse cualquier otra
denominacibn que no suponga la identificacibn de una Unica empresa con las
infracciones y las sanciones declaradas e impuestas respectivamente en el mismo.

NOVENO.- La empresa Laboratorios Ordesa S.A. solicita autorizacién para practicar un
sistema de distribucidn selectiva de los productos de alimentacion infantil, en especial
las leches infantiles, por razones de caracter sanitario y de una mejor y mayor
proteccion de los consumidores directos dadas las caracteristicas especiales de estos
productos respecto a los productos de alimentacién en general.

El T.D.C. denegb la autorizacién, a la que por otra parte se opone expresamente Nestlé
S.A., con base en los siguientes motivos:

Con cita de una sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la U.E. recoge la
exigencia de que las "caracteristicas de los productos de que se trata hagan necesario
un sistema de distribucidon selectiva, en el sentido de que dicho sistema constituya
una exigencia legitima para preservar la calidad y garantizar una utilizacién correcta
de los productos de que se trata, habida cuenta de la naturaleza de los mismos y en
particular de su gran calidad o complejidad técnica; segundo, que la seleccién de los
distribuidores se lleve acabo en funcién de criterios objetivos de caréacter cualitativo



fijados de manera uniforme para todos los revendedores potenciales y que se apliquen
de un modo no discriminatorio; tercero, que dicho sistema persiga un resultado que
tienda a mejorar la competencia y compense asi la limitacion de la competencia
inherente a los sistemas de distribucion selectiva, en particular en materia de precios;
y cuarto, que los criterios exigidos no vayan mas allad de lo que es necesario. Para
saber si se cumplen dichos requisitos, es necesario proceder a una valoraciéon objetiva,
que tenga en cuenta los intereses del consumidor"”.

Tras recoger las alegaciones de la solicitante a favor, y de los oponentes en contra, el
T.D.C. expone su propia opinion: "El Tribunal entiende que, antes de examinar el
contenido del contrato presentado, examen que deberia hacerse del modo detenido y
preciso con que lo efectla la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12
de diciembre de 1996 citada al principio (6.1 ), hay que tener en cuenta las
ambigledades que se detectan en el texto presentado. Las partes intervinientes son,
exclusivamente, Ordesa y el distribuidor, cuyo concepto se deja en blanco (C.1),
aunque en la informaciéon que lo acompafia se alude a que seran distribuidores los
mayoristas farmacéuticos (folio 567). La condicién para ser distribuidor mayorista
parece ser la de cumplir con la obligacion fundamental que se le impone por el
contrato, esto es, constituir una red minorista a través de la cual revendera los
productos. Sin red minorista no se puede ser distribuidor, cuya intermediacidon es
necesaria para adquirir los productos de Ordesa ya que los minoristas deben dirigir
sus pedidos al mayorista. No hay venta directa de Ordesa a los minoristas, por
importantes que sean, ni vinculacion contractual entre ellos y el fabricante. Las
grandes superficies, cuya entrada en la venta de las leches infantiles ha sido decisiva
para la liberalizacion y la disminucién de su PVP, habran de buscarse un distribuidor
que tenga firmado el contrato con Ordesa para tener acceso a los productos vy,
ademas, quiera seleccionarlas como minoristas revendedores, porque la seleccion de
minoristas la hacen los mayoristas, a quien se encomienda la aplicaciéon de los
criterios establecidos por el contrato y la redaccién del respectivo contrato, no
habiéndose acompafiado a la solicitud el modelo de contrato mayorista-minorista. Si
a ello se une la amplitud de los productos a que el contrato se refiere en la actualidad
y en el futuro y la reciente apertura del canal alimenticio para la venta de leches
infantiles, el Tribunal entiende que el contrato, tal comoha sido presentado, no es
autorizable”.

Frente a estas consideraciones, la actora en su escrito ante esta Sala alega: respecto a
los productos considerados sefiala su complejidad técnica y nutricional, asi como la
intervencion del pediatra en la organizacion y planificacion de la alimentacion infantil,
con la correspondiente aportacion del farmacéutico; respecto de los criterios exigidos
de acceso a la red minorista considera que su propuesta incluye la posibilidad de
acceso de minoristas que rednan minimos criterios de consejo profesional, stocks,
cuidado del cliente, etc., que no se frustrarian los propdsitos liberalizadores, y que ,
en resumen, el sistema conllevaria grandes ventajas para los usuarios.

Esta Sala comparte plenamente las apreciaciones del T.D.C.: en resumen no se aprecia
ventaja alguna en la distribucion selectiva. Todas las ventajas que se exponen se
alcanzan con un sistema liberalizado, puesto que en el marco de este también se
distribuyen los productos en comercios minoristas y en farmacias que rednen esos
criterios de especializacion, consejo profesional, stocks etc. de manera que el
consumidor que, siguiendo el consejo del pediatra y optando por ser aconsejado por
un farmacéutico no tiene sino que acudir a adquirir las papillas y los tarritos a la
farmacia en lugar de hacerlo en un supermercado o en una gran superficie, no
apreciandose la incompatibilidad de que coexistan ambos canales de



comercializacion.

De cuanto queda expuesto resulta la desestimacién del presente recurso y la
confirmacion del acto administrativo impugnado por ser conforme a derecho, excepto
en lo relativo al pronunciamiento noveno del mismo, que se anula, por ser contrario a
derecho, ordenando a la Administracion que modifique la denominacion del
expediente a fin de que no sea identificado como "Sandoz".

DECIMO.- No se aprecian razones que, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 139 de la Ley Jurisdiccional , justifiquen la condena al pago de las costas a
ninguna de las partes.

Vistos los preceptos legales citados, y los demas de pertinente aplicacion,
FALLAMOS:

Que debemos estimar en parte y estimamos el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por NOVARTIS NUTRICION S.A., ALTER FARMACIA S.A., NESTLE ESPANA
S.A. y LABORATORIOS ORDESA S.L., contra el Acuerdo del Tribunal de Defensa de la
Competencia dictado el dia 11 de diciembre de 1.998, el cual confirmamos por ser
conforme a derecho, excepto en el extremo relativo a su pronunciamiento noveno,
que anulamos. Y ordenamos a la Administracion que modifique la denominacion del
expediente a fin de que no sea identificado como "Sandoz". Sin efectuar condena al
pago de las costas.

Notifiquese a las partes esta sentencia, dando cumplimiento a lo dispuesto en el
art. 248 pfo. 4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

ASI por esta nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el lltmo. Sr. Magistrado

Ponente de la misma, en el dia de la fecha, estando celebrando Audiencia Publica la
seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.



