RESOLUCION (Expte. r 387/99 Opticas Andalucia)

Pleno
Excmos. Sres.:

Petitbo Juan, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Hernandez Delgado, Vocal
Castafieda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

En Madrid, a 14 marzo de 2000.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la composicion
expresada al margen y siendo Ponente el Vocal Sr. Martinez Arévalo, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente r 387/99 (2020/99, y 2036/99 acumulado, del
Servicio de Defensa de la Competencia) incoado para resolver el recurso interpuesto
por el Consejo Andaluz de Colegios Médicos contra el Acuerdo de la Direccion
General de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia, de 25 de agosto de
1999, por el que se archivaron las actuaciones iniciadas como consecuencia de su
denuncia contra la Delegacion Regional de Andalucia del Colegio Nacional de
Opticos y el Servicio Andaluz de Salud de la Junta de Andalucia por presuntas
practicas restrictivas la competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 2 de junio de 1999, D. Isacio Siguero Zurdo, Presidente del Consejo
Andaluz de Colegios Médicos, formulé denuncia ante el Servicio de Defensa
de la Competencia (en adelante, el Servicio), contra la Delegacion Regional de
Andalucia del Colegio Nacional de Opticos (en lo sucesivo la Delegacion) y el
Servicio Andaluz de Salud de la Junta de Andalucia (en lo sucesivo SAS), por
presunta infraccion de la Ley 16/1989, de 17 de julio (BOE del 18), de
Defensa de la Competencia (LDC), consistente en la firma de un Convenio en
virtud del cual, y con objeto de facilitar el control de la capacidad visual de los
ciudadanos, el SAS acordaba remitir los pacientes que acudieran a sus
centros asistenciales a una serie de establecimientos de Optica adheridos al
Convenio. Tales establecimientos deberian realizar la revision sin
contraprestacion econémica alguna. Segun el denunciante, dicho acuerdo
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suponia una infraccion de la LDC y colocaba a los opticos en una posicion de
dominio que impedia a otros profesionales competir con ellos, ademas de
invadir las funciones propias de los médicos especialistas en oftalmologia y
atentar contra el derecho a la salud de los enfermos.

2. Del escrito de denuncia y de la documentacion adjunta al mismo se desprende
que:

a) el 26 de marzo de 1999 se firmé un Convenio de colaboracion entre la
Consejeria de Salud, el SAS y la Delegacion para el desarrollo de
actividades en materia de prevencion y promocién de la vision, segun
un programa definido por una Comision de seguimiento que estaria
constituida por un miembro de cada uno de los organismos citados.

b) la Consejeria de Salud se comprometia a elaborar y a actualizar la
relacion de establecimientos de Optica adheridos al convenioy el SAS a
distribuir dicha relacion a sus centros de asistencia sanitaria, junto con
las instrucciones para la remision de usuarios a los establecimientos de
Optica colaboradores. Por su parte, la Delegacion, a través de dichos
establecimientos, asumia las obligaciones de: evaluar la capacidad
visual de los usuarios remitidos por el SAS, de acuerdo con un
protocolo de control disefiado al efecto; informar sobre la mejora del
rendimiento visual, promocionar la higiene visual y la realizacion de
cualquier otra actividad para la que capacite legalmente el titulo de
optico.

3. El 25 de agosto de 1999 el Subdirector General de Conductas Restrictivas de
la Competencia emitido un Acuerdo en el que se sefialaba:

a) En cuanto a la presunta infraccion del art. 1 de la LDC por el
mencionado Convenio, el Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC) ha declarado reiteradamente (valga por todas su reciente
Resolucion de 08-06-99) que "para que exista una practica colusoria
restrictiva de la competencia se precisa ante todo el concurso de
voluntades de personas distintas y dotadas de libertad econdmica
para decidir". Por otra parte, esas "personas distintas" han de poder
catalogarse como "operadores econémicos" (Resolucion de 03-06-97),
independientemente de su caracter publico o privado. Pero ni la
Consejeria de Salud, si el SAS, han actuado como tal al establecer un
Convenio de colaboracion con la Delegacion, sino que su actuacion es
la de un promotor de los medios estimados como necesarios para
llevar a cabo la actividad de prevencion objeto del Convenio, por lo que
no puede considerarse el acuerdo firmado entre dichas entidades
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como constitutivo de infraccion del art. 1 de la LDC, que requiere una
pluralidad de operadores.

b) Respecto a la posicion de dominio en que coloca el Convenio a los
Opticos, hay que tener presente que la infraccion tipificada en el art. 6
de la LDC es el abuso de esa posicion dominante y no ésta por si
misma, no entrando la Ley a considerar siquiera la forma en que se ha
alcanzado dicha posicion. Por otro lado, el TDC ha declarado que la
prueba de la posicion de dominio corresponde a la acusacion
(Resoluciones de 03-07-91 y 11-06-97), quien no ha aportado prueba
de la misma, y sin posicion de dominio no puede darse el abuso, por
lo que no cabe apreciar indicios de infraccion del art. 6 de la LDC.

El dia 10 de septiembre de 1999 tuvieron entrada en este Tribunal sendos
escritos del Consejo Andaluz de Colegios Médicos y del Consejo General de
Médicos mediante los cuales se interponia recurso contra el Acuerdo del
Director General de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia de 25
de agosto de 1999.

El dia 13 de septiembre de 1999 el Tribunal se dirigi¢ al Servicio solicitando la
remision del Informe del Servicio sobre el recurso y de las actuaciones
realizadas, de acuerdo con el art. 48.1 de la LDC; ese documento tuvo entrada
en el Tribunal con fecha 16 de septiembre de 1999.

El Tribunal, mediante Providencia de 27 de septiembre de 1999, designé vocal
ponente a D. Luis Martinez Arévalo y abrié plazo de quince dias para la
formulacion de alegaciones.

En sus alegaciones ante el Tribunal el Consejo Andaluz de Colegios Médicos y
el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos (en adelante, los
Colegios), sefalaron, en esencia, que:

A. El Servicio Andaluz de Sanidad es operador econémico ya que:

1) Es organismo autbnomo.
2) Realiza actividad prestacional.
3) Tiene recursos propios.

B. El Acuerdo es un caso de competencia desleal ya que:

4) Los dpticos realizan una actividad médica.

5) A los médicos se les prohibe vender medicinas y a los
farmacéuticos prescribirlas.

6) El acuerdo autoriza a los Opticos prescribir y luego vender.
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8.

10.

C. El Acuerdo crea una posicion de dominio, que excluye a otro tipo de
profesional.

En sus alegaciones ante el Tribunal el SAS sefialo, en esencia, que:
A. Respecto a la infraccion del art. 1:

1) La Junta y el SAS actuaron como poder publico (ya que tienen
encomendadas legalmente la organizacion y la tutela de la salud y
las medidas para fomentar la salud).

B. Respecto a practicas desleales:

2) Los servicios de los Optico-optometristas son gratuitos.

- no es cierto que sean un medio para conseguir clientes.

- incluso si asi fuera, no seria practica contraria a la
competencia.

- nada garantiza a un 6ptico concreto que el paciente al
que detecta anomalias de vision vaya a comprar el
material corrector en esa misma éptica.

3) El acuerdo no es discriminatorio por estar abierto a todos los
profesionales, incluidas secciones de ¢ptica en farmacias.

4) Si los 6pticos no realizaran esta labor, la tendrian que llevar a
cabo los médicos, de forma también gratuita ya que se trata de
usuarios de la Seguridad Social.

5) Los Optico-optometristas tienen reconocida por la legislacion
vigente la facultad de hacer esas pruebas.

C. Respecto al abuso de posicion dominio:

6) No existe posicion de dominio por ser el convenio voluntario.
7) No existe abuso por el caracter gratuito de la prestacion y por ser
prestada por quienes se encuentran facultados para ello.

El Tribunal deliberd sobre este expediente en el Pleno del dia 29 de febrero de
2000.

Son interesados:

- Consejo Andaluz de Colegios Médicos.

- Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos.

- Delegacion Regional de Andalucia del Colegio Nacional de Opticos.
- Servicio Andaluz de Salud de la Junta de Andalucia.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

El demandante considera que el acuerdo suscrito por el SAS y la Consejeria
de Salud, por un lado, y, con la Delegacion, por otro, constituye una conducta
contraria al art. 1 LDC. Para ello, y aludiendo a la reiterada doctrina del
Tribunal, mantiene que el SAS (aunque no la Junta de Andalucia) debe ser
considerado operador econdmico, argumento que se basa fundamentalmente
en el hecho de que dicho organismo: 1) es un organismo autbnomo; 2) posee
recursos propios; 3) realiza una actividad prestacional. Por el contrario, la
Junta y el SAS afirman que actuaron como poderes publicos, en virtud de las
atribuciones que les encomienda la Constitucién y el Estatuto de Autonomia.

El Tribunal considera que, en lo referente a este punto, las alegaciones del
SAS se encuentran bien fundadas. Los citados textos legales encomiendan a
los poderes publicos las competencias sobre sanidad e higiene (art. 148 de la
Constitucion); la campafa que da origen al expediente, por la que se trata de
fomentar el andlisis de la capacidad visual de los ciudadanos y la adopcién de
medidas correctoras en el caso de observarse deficiencias, puede
considerarse un claro ejemplo de medicina preventiva, concepto que forma
parte de la higiene publica. En consecuencia, la Junta de Andalucia y el SAS,
al poner en practica la camparia, uno de cuyos pilares viene constituido por el
Acuerdo objeto de litigio, estarian actuando en concepto de poderes publicos y
gozarian de la cobertura legal a la que hace referencia el art. 2 de la LDC. Por
ello, deben rechazarse las imputaciones de préactica contraria al art. 1 LDC
gue dieron, entre otras, objeto al expediente.

Los Colegios consideran que existe también una vulneracion del art. 7 de la
LDC al haber incurrido los épticos denunciados en practicas de competencia
desleal. Los Colegios centran sus argumentos en el caracter gratuito de los
servicios que, en virtud del Acuerdo, han de prestar los 6pticos-optometristas a
ellos adheridos; los Colegios encuentran andmala esa prestacion gratuita de
servicios y consideran que la verdadera contrapartida radica en que los
Opticos-optometristas capturan al paciente en el que detectan anomalias
visuales y se benefician de los ingresos procedentes de la venta del material
corrector de dichas anomalias. En este sentido, los Colegios estiman que
existe una diferencia entre la normativa aplicable a las profesiones médica y
farmacéutica, qgue mantiene una clara separacion entre la prescripcion y la
venta de medicamentos, y la establecida por el Acuerdo, que incita a los
Opticos-optometristas a realizar ambas funciones.

Sobre este aspecto crucial deben hacerse varias puntualizaciones. En primer
lugar, el Acuerdo establece una clara separacion entre la revision de la vista y
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la prescripcion de medidas correctoras. Las estipulaciones de la clausula
cuarta del Acuerdo sefalan que el Optico debera rellenar un formulario
tipificado en el que se consignan las deficiencias observadas y que el paciente
deberd dirigirse con ese documento al Centro Sanitario del que
originariamente procedia, para que éste prescriba las medidas correctoras. Se
prohibe de forma explicita realizar recomendaciones respecto a qué
establecimiento 6ptico debe suministrar los correspondientes instrumentos de
correccion. El Acuerdo trata, por tanto, de establecer un filtro entre el
diagnéstico de deficiencias visuales y la venta de material corrector, con lo que
se rompe cualquier intento de vincular ambos actos.

Es evidente que el optico que realiza la medicion de la agudeza visual de un
paciente actla con la expectativa de que, caso de observarse deficiencias, ese
paciente adquirira el correspondiente material corrector en su propio
establecimiento. Tal expectativa constituye, sin duda, el aliciente econdmico
para entrar en el Acuerdo y su verdadera contrapartida. No obstante, debe
subrayarse el caracter de mera expectativa, que no difiere substancialmente
de la que mantiene cualquier comerciante que ofrece un obsequio a
potenciales clientes, o las propias épticas cuando, al margen del Acuerdo
analizado, realizan mediciones de agudeza visual sin coste, 0 con un coste
meramente simbolico, para otros pacientes. Esa expectativa difusa es, por su
naturaleza, distinta del vinculo automatico que el Acuerdo, correctamente, trata
de evitar y puede considerarse perfectamente legitima. En consecuencia,
dicho Acuerdo no liga las actividades de diagnostico y venta de la forma que
pretenden los Colegios, ni _utilizando los conceptos del art. 8 de la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal _ pone al paciente en el compromiso
de contratar la obligacién prestacion principal. El Acuerdo tampoco constituye
una ruptura de los criterios de separacion aplicados en el caso de las
actividades médica y farmacéutica, por lo que la acusacion de practica desleal
no queda sustanciada en lo relativo a este aspecto.

Tampoco pueden considerarse fundamentadas la otras practicas de
competencia desleal que denuncian los Colegios. Los Colegios sefialan que los
opticos-optometristas realizan actividades que se encuentran reservadas a la
profesién médica; no obstante, es un hecho publico que se manifiesta incluso
en la misma redaccion oficial del titulo que el diploma que reconoce la cualidad
de Optico-optometrista otorga la facultad para realizar mediciones de agudeza
visual. El Acuerdo prevé que dichos 6pticos realicen unas actividades que
claramente pueden definirse como medicion de la agudeza visual, por lo que la
acusacion de los Colegios no se sostiene. El Acuerdo prevé el mismo trato
para las farmacias que dispongan de una seccion de Optica, por lo que la
acusacion de trato discriminatorio que formulan los Colegios tampoco se
sostiene.
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4, Finalmente, respecto a la acusacion de practica contraria al art. 6 LDC que
formula el denunciante, el Tribunal considera que los hechos objeto de la
denuncia dificilmente encajan en el tipo de situaciones previstas por dicho
articulo. El Acuerdo objeto de controversia ha sido suscrito voluntariamente por
dos partes, la Consejeria y el SAS, por una, y la Delegacion, por otra, sin que
medien acusaciones de haber sido impuesto por una de ellas. Los Colegios no
especifican cuél pueda ser la parte dominante, ni el mercado en que ostenta
dicho dominio, ni finalmente la actividad que pudiera ser abusiva y contraria a
la Ley. Por ello, el cargo relativo a la violacion del art. 6 LDC debe rechazarse.

5. Como consecuencia de los razonamientos anteriores el Tribunal estima que las
imputaciones del demandante deben rechazarse y que el Acuerdo del Director
General de Politica Econémica y Defensa de la Competencia de archivar el
expediente resulta correcto.

Por todo ello, el Tribunal

RESUELVE

Unico: Desestimar el recurso interpuesto por el Consejo Andaluz de Colegios
Médicos contra el Acuerdo del Director General de Politica Econdémica
y Defensa de la Competencia de 25 de agosto de 1999, que dispone el
archivo de la denuncia presentada por el Presidente del Consejo
Andaluz de Colegios Médicos contra la Delegacion Regional de
Andalucia del Colegio Nacional de Opticos y el Servicio Andaluz de
Salud de la Junta de Andalucia, por presunta infraccion de la Ley
16/1989, de 17 de julio (BOE del 18), de Defensa de la Competencia.

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