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En Madrid, a 20 de enero de 2004

El Tribunal de Defensa de la Competencia, integrado por los sefiores

expresados al margen y siendo Ponente D. Javier Huerta Trolez, ha dictado la
siguiente Resolucién en el expediente R 514/02 (1789/98 del Servicio de
Defensa de la Competencia), de recurso interpuesto por la Asociacion de
Exportadores Espafoles de Productos Farmacéuticos (ASEPROFAR) contra
el Acuerdo del Director del Servicio de Defensa de la Competencia de 21 de
febrero de 2002, por el que se confirmd el sobreseimiento del citado
expediente.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 6 de marzo de 1998 se presentd denuncia ante el Servicio
de Defensa de la Competencia por el representante de la Asociaciéon de
Exportadores Espafoles de Productos Farmacéuticos (ASEPROFAR)
contra la compafia mercantil Glaxo Wellcome S.A. La denunciante
imputaba a esta ultima la practica de conductas contrarias a la libre
competencia prohibidas por los articulos 85 (actual 81) del Tratado de
la Union Europea y 1y 7 de la Ley 16/1989, por adoptar acuerdos con
sus distribuidores espafoles para establecer unas nuevas condiciones
generales de venta de caracter discriminatorio y por negativa de venta
a sus clientes, respectivamente.

Por Providencia de 22 de abril de 1998 el Director del Servicio ordend
la incoacién de expediente contra la denunciada por presuntas
conductas prohibidas por los articulos 85 (actual 81) del Tratado de la
Union Europeay 1y 7 de la Ley 16/19809.



Concluida la instruccion, el 19 de octubre de 1999 el Servicio notifico a
las partes interesadas una propuesta de sobreseimiento del expediente
1789/98 que, tras las oportunas alegaciones de éstas, fue seguida del
Acuerdo de 4 de febrero de 2000, por el que disponia el sobreseimiento
en los términos propuestos. Dicho Acuerdo fue recurrido ante el
Tribunal que, en Resolucién de 3 de noviembre de 2000 (R 418/00),
estimoé parcialmente el recurso en lo referente a la imputacion de las
conductas contrarias a los articulos 85 del Tratado de la Union Europea
y 1 de la Ley 16/1989, indicando que, en relacién con dichas
imputaciones, el expediente 1789/98 deberia quedar suspendido hasta
tanto se resolvieran las denuncias y reclamaciones que, sobre los
mismos hechos, pendian ante las autoridades comunitarias.

El dia 8 de mayo de 2001 la Comision Europea dictdé una decision por
la que se declaraba que Glaxo Wellcome habia infringido el apartado 1
del articulo 81 del Tratado, lo que motivd que el Servicio acordara el
levantamiento de la suspension del expediente 1789/98 el 18 de
diciembre siguiente.

El 18 de diciembre de 2001 el Director del Servicio dictdé un Acuerdo por
el que se ratifica en el de sobreseimiento de 4 de febrero de 2000 en lo
relativo al articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, elevando
dicho Acuerdo al Tribunal que, mediante escrito de 11 de febrero de
2002, comunico al Servicio la procedencia de integrar en el expediente
dicho Acuerdo de ratificacion del sobreseimiento y de notificarlo a los
interesados a fin de que éstos pudieran interponer los recursos que
estimaren procedentes. A la vista de dicho escrito, el Director del
Servicio dictd el Acuerdo de 21 de febrero de 2002, de ratificacion del
sobreseimiento ya decretado el 4 de febrero de 2000, que es el que
ahora se recurre.

Contra dicho Acuerdo, la empresa denunciante interpuso recurso ante
este Tribunal, por medio de escrito presentado el dia 8 de marzo de
2002, en el que manifiesta su disconformidad con el mismo
expresando, en sintesis, que el Servicio de Defensa de la Competencia
ha decretado el sobreseimiento del expediente sin haber dado
cumplimiento a lo ordenado por el articulo 37.4 de la Ley 16/1989, ya
gue ha omitido los tramites previos de dar traslado a los interesados de
una propuesta de sobreseimiento para que formulasen las alegaciones
oportunas y que, como consecuencia de la inobservancia de este
tramite, se le ha causado indefension.

Admitido el Recurso a tramite, el Tribunal dicté Providencia el 3 de abril
siguiente, dando traslado de las actuaciones a los interesados para que
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formulasen alegaciones en apoyo de sus pretensiones, lo que ha sido
cumplimentado por todos ellos.

El 10 de abril de 2002 Spain Pharma solicitdé ser interesado, lo que se
admitioé por Providencia de 26 de abril de 2002.

El Pleno del Tribunal deliberé y fallé este recurso en su sesion del dia
14 de enero de 2004.

Son interesados:
- Asociacion de Exportadores Espanoles de Productos
Farmacéuticos (ASEPROFAR)
- Spain Pharma S.A.
- Glaxo Wellcome S.A.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-La Asociacion recurrente impugna el Acuerdo de
sobreseimiento dictado por el Director del Servicio de Defensa de la
Competencia, afirmando que el Servicio ha seguido un procedimiento
absolutamente incorrecto para acordar el sobreseimiento, ya que
hubiera debido dar cumplimiento, con caracter previo, al tramite de
propuesta y audiencia que previene el articulo 37.4 de la Ley de
Defensa de la Competencia y que con ello ha provocado una situacion
de indefension para la propia recurrente, que ha visto conculcado su
derecho a ser oida antes de la adopcion de un acuerdo de
sobreseimiento que ponga fin al procedimiento sancionador. Alega que
dicha indefension es grave ya que es del maximo interés pronunciarse
sobre la improcedencia del sobreseimiento al considerar la recurrente
que ciertos hechos puestos de manifiesto en el expediente son
contrarios al articulo 1 LDC por afectar al mercado nacional de la
distribuciéon farmacéutica minorista y no han sido resueltos por la
Comisiéon Europea en su Resolucion de 8 de mayo de 2001.

Por su parte, el Servicio informa desfavorablemente el recurso,
afirmando que se dié cumplimiento a los tramites legales, ya que el
Servicio redactd la propuesta de sobreseimiento con fecha 19 de
octubre de 1999 a la que, tras las oportunas alegaciones de la ahora
recurrente, siguid el Acuerdo de sobreseimiento de 4 de febrero de
2000, del que el Acuerdo que ahora se recurre no es sSino una
ratificacion llevada a cabo una vez que concluyé la suspension del
procedimiento ordenada por el Tribunal en su Resolucion R 418/00 y
que dicha ratificacion se llevd a cabo por el Servicio siguiendo las
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indicaciones del Tribunal, transmitidas mediante escrito de 11 de
febrero de 2002.

En cuanto a los demas interesados, Glaxo Wellcome S.A. se
opone al recurso, coincidiendo con el Servicio en que el tramite de
audiencia previo al sobreseimiento habia sido ya realizado con
anterioridad e insiste en la procedencia del sobreseimiento acordado,
ya que las conductas sobreseidas no afectan a la competencia en el
territorio nacional y debe respetarse el principio de primacia del
derecho comunitario. Spain Pharma, por ultimo, apoya el recurso y
abunda en los mismos argumentos alegados por la recurrente.

SEGUNDO.- El Tribunal debe senalar en primer lugar -respecto a la
pretendida indefension- que en el expediente que nos ocupa, y tras la
necesaria instruccion, el Servicio redacté la debida propuesta de
sobreseimiento con fecha 19 de octubre de 1999, a la que, tras las
oportunas alegaciones del hoy recurrente, siguid el correspondiente
Acuerdo de sobreseimiento de fecha 4 de febrero de 2000 contra el que
el hoy recurrente interpuso recurso ante el TDC, que fue informado por
el Servicio y remitido junto con el expediente para su sustanciacion.

Teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional ha establecido
de modo reiterado que por indefension ha de entenderse el impedir a
una parte en un proceso o procedimiento el ejercicio del derecho de
defensa, privandole de ejercitar su potestad de alegar y justificar sus
derechos e intereses, dado que al recurrente se le dio tramite de
audiencia con la redaccién de la propuesta de sobreseimiento de 19 de
octubre de 1999 y que posteriormente tuvo oportunidad de recurrir,
como asi lo hizo, el Acuerdo de sobreseimiento de 4 de febrero de 2000
y también se le ha dado tramite de recurso en el Acuerdo de
sobreseimiento de 21 de febrero de 2002 cuyo recurso ahora se
resuelve, el Tribunal considera que no se le ha privado en absoluto de
ejercitar su potestad de alegar ni de defender sus derechos e intereses
que es el requisito que exige el Tribunal Constitucional para declarar la
indefension. Téngase en cuenta que siendo coincidentes los Acuerdos
de sobreseimiento de 4 de febrero de 2000 y de su ratificacion, de 21
de febrero de 2002 -y habiéndose formulado alegaciones al primero
tanto ante el Servicio como ante este Tribunal en los recursos R 416/00
y R 418/00- la anulacion del segundo solo dilataria el procedimiento
conduciendo al mismo punto, dado que el Servicio ha dictado su
sobreseimiento sobre la base de una argumentacion que ya ha sido
objeto de extensa alegacion por todos los interesados. Aseprofar ha
tenido, por lo tanto, multiples posibilidades de alegar frente a los
argumentos esgrimidos por el Servicio para acordar el sobreseimiento,
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y el escrito de este Tribunal de 11 de febrero de 2002 pretendia
concederle otra posibilidad adicional abriendo la via del recurso,
derecho que, efectivamente, Aseprofar ha podido de nuevo ejercitar.

En estas circunstancias, no puede aceptarse la pretension de
indefension de la recurrente. Este Tribunal -en linea con la
jurisprudencia constitucional- no considera suficiente, a los efectos de
constatar una instancia de indefension, la existencia de una omision o
defecto formal, sino que exige que los interesados vean efectivamente
mermadas sus posibilidades de alegar lo que a su derecho convenga.

El Tribunal entiende también que con la redaccion del Acuerdo
del Director del Servicio de Defensa de la Competencia, de 18 de
diciembre de 2001, sin previo tramite de audiencia a los interesados, no
estaba incumpliendo el articulo 37.4 de la LDC toda vez que dichos
interesados ya se habian pronunciado sobre el sobreseimiento e
incluso lo habian recurrido y dicho sobreseimiento se mantenia en
todos sus términos. El Servicio, visto el escrito del TDC, de fecha 11 de
febrero de 2002, se limitdé a cumplir exactamente lo que se ordenaba en
el mismo redactando el correspondiente Acuerdo que ahora es objeto
de recurso. En consecuencia, habiendo quedado claramente
establecido que se han cumplido los tramites del procedimiento, no
procede aceptar la existencia de un vicio que acarrease la anulabilidad.

TERCERO.- Respecto a las cuestiones sustanciales planteadas por la
recurrente se debe sefalar que, una vez levantada la suspension por
el SDC, solo cabe confirmar el sobreseimiento integro del expediente,
puesto que este Tribunal ha confirmado en las Resoluciones R 416/00 y
R 418/00 el sobreseimiento respecto de los articulos 7 LDC y 82 CE
(sobreseimientos firmes por no haber sido recurridos ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa), y ni el articulo 81 CE, ni el articulo 1 LDC
resultan aplicables en el presente caso.

Efectivamente, ademas de que el Servicio no inco6 expediente
por infraccion del articulo 1 de la LDC, no existe infraccion a dicho
articulo 1 dado que las condiciones generales de venta de Glaxo no
afectan a la competencia en el mercado nacional, como por otra parte
razona correctamente el Acuerdo de sobreseimiento del Servicio y tal y
como ya este Tribunal se manifestd en la resolucion R 418/00. Aun
suponiendo que el Servicio hubiera incoado también expediente
sancionador contra Glaxo porque sus condiciones generales de venta
notificadas a la Comision Europea podrian infringir el articulo 1 de la
LDC, no cabria mantener tal imputaciéon en tanto en cuanto que el
acuerdo notificado a la Comisién Europea por restringir el comercio
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paralelo entre los Estados miembros no es, Iégicamente, en ningun
caso, susceptible de restringir la competencia en el mercado nacional.
Asi, el Servicio, en el Acuerdo de sobreseimiento de 21 de febrero de
2002 que reproducia el contenido del Acuerdo de 4 de febrero de 2000
sefalaba también que en ningun caso esta actuacion daria lugar a una
afectacion de las condiciones en el mercado nacional (entendiendo por
éste el mercado espanol de la distribucion de productos farmacéuticos),
puesto que los denunciantes no compiten en el mercado espanol sino
en el comunitario y, aun cuando se admitiese la situacion de
dependencia econdmica de los distribuidores mayoristas con respecto a
Glaxo, lo que importa a efectos de la aplicacion de la LDC es la defensa
del interés publico consistente en proteger las condiciones de
funcionamiento de la libre competencia en el mercado nacional, y ésta
no se ve afectada por la conducta denunciada. Por lo tanto, lo que seria
objeto de investigacion seria el mantenimiento de esa doble lista de
precios, mantenimiento que es lo que la Comision obliga que cese en
su Decision. Pero, ademas, el incumplimiento por parte de Glaxo de
dicha Decisidn deberia, en todo caso, ser denunciado ante dicha
instancia comunitaria, toda vez que la practica denunciada, como se
acaba de decir reiterando lo dicho anteriormente, no puede causar
efectos sobre el mercado nacional ya que en ese mercado las
condiciones de venta han permanecido inalteradas. Es logico, por ello,
que, al afectar al comercio intracomunitario y no al mercado nacional,
estas condiciones generales de venta fueran notificadas a la Comision
Europea con el fin de obtener una exencion al amparo del articulo 81.3
CE.

Teniendo en cuenta el principio de primacia del Derecho
comunitario, el Servicio no podia cuestionar la Decision de la
Comision. La falta de competencia de las autoridades nacionales para
aplicar el articulo 81.1 CE a partir de la incoacion de expediente
comunitario por parte de la Comision Europea, no es transitoria, sino
definitiva, por lo que no cabe, en ningun caso, volver a aplicar el
articulo 81 a los mismos hechos en el marco del procedimiento nacional
una vez concluido el expediente comunitario. ElI procedimiento por
infraccion del articulo 81 ha sido instruido y concluido por la Comision y
el Servicio ha procedido a analizar si la conducta denunciada podria,
asimismo, constituir una infraccion de la LDC concluyendo,
correctamente, que dicha conducta no impide, restringe o falsea la
competencia en todo o parte del mercado nacional por lo que, de
conformidad con el texto legal, no procede la imputacion de una
infraccion del articulo 1 de dicha Ley.
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En cuanto a la negativa de suministro a quienes no suscribieron
las condiciones generales de venta, el Tribunal considera, al igual que
el Servicio, que no puede ser enjuiciada como una conducta
independiente del establecimiento de la doble lista de precios. Este
Tribunal, al resolver el correspondiente recurso planteado por el ahora
recurrente ya concluyo lo siguiente: Desestimar el recurso interpuesto
(...), en lo referente a que la negativa de suministro a quienes no
suscribieron las condiciones generales de venta sea enjuiciada como
una conducta independiente.

VISTOS los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el
Tribunal de Defensa de la Competencia

RESUELVE

Unico: Desestimar el recurso interpuesto por ASEPROFAR contra el Acuerdo
del Servicio de Defensa de la Competencia de fecha 21 de febrero de
2002 por el que se notifica a las partes el Acuerdo de 18 de diciembre
de 2001 que ratifica el Acuerdo de 4 de febrero de 2000 por el que se
sobreseian las actuaciones derivadas de la denuncia presentada por
ASEPROFAR y ASECOFARMA con fecha 6 de abril de 1998 y por
Spain Pharma con fecha 9 de julio de 1998 contra Glaxo Wellcome S.A.
por establecer doble precio y por negativa de suministro a los
mayoristas no firmantes de las condiciones generales de venta de
Glaxo.

Comuniquese la presente Resolucion al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que es
definitva en via administrativa y que contra ella no cabe recurso
administrativo alguno, 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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