RESOLUCION (Expte. R 488/01, Laboratorios Farmacéuticos)
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Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castaneda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

En Madrid, a 5 de diciembre de 2001

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tribunal, TDC),
con la composicion expresada al margen y siendo Ponente el Vocal Sr.
Castafieda Boniche, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente R
488/01 (1873/98 del Servicio de Defensa de la Competencia; el Servicio, SDC)
de Recurso interpuesto por DIFAR Distribuciones Farmacéuticas S.L., contra el
Acuerdo del Secretario General de General de Politica Econdmica y Defensa de
la Competencia, de fecha 27 de abril de 2001, por el que se sobresee totalmente
el expediente que se inicidé por denuncia presentada por dicha entidad contra
MERCK, SHARP& DOHME DE ESPANA S.A., GRUPO MSD, PFIZER S.A.,
GLAXO WELLCOME S.A., LABORATORIOS ALTER, S.A., ORGANON
ESPANOLA S.A., ALMIRALL-PRODESFARMA S.A., LILLY S.A,
LABORATORIOS DR. ESTEVE S.A. y FAES FABRICA ESPANOLA DE
PRODUCTOS QUIMICOS Y FARMACEUTICOS S.A., en lo que se refiere a la
imputacion a los denunciados de la realizacién de actos que pudieran suponer
abuso de posicion de dominio por negativa de suministro de determinadas
especialidades farmaceéuticas, contemplado en el articulo 6 de la Ley 16/1989, de
17 dejulio, de Defensa de la Competencia (LDC) y en el articulo 81.1 del Tratado
de la Unidn Europea (TUE).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El dia 2 de septiembre de 1998 DIFAR denuncid, por presunta infraccion
de la LDC y del TUE, a las empresas MERCK, SHARP& DOHME DE
ESPANA S.A., GRUPO MSD, PFIZER S.A., GLAXO WELLCOME S.A.,
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LABORATORIOS ALTER, S.A., ORGANON ESPANOLA S.A., ALMIRALL-
PRODESFARMAS.A,, LILLY S.A., LABORATORIOS DR.ESTEVE S.A.y
FAES FABRICA ESPANOLA DE PRODUCTOS QUIMICOS Y
FARMACEUTICOS S.A. (esta tltima por denuncia de 28 de abril de 1999).
Segun la denunciante, las infracciones consistian en la negativa
injustificada de suministro de determinadas especialidades farmacéuticas
comercializadas por las empresas denunciadas, impidiéndola ejercer su
labor de distribucidn en Espaia, asi como la exportacion de productos
farmacéuticos a paises de la Comunidad Europea, respondiendo dicha
conducta a una misma estrategia conjunta de actuacion en el mercado,
actuacion que califica como [Ipractica conscientemente paralelal! y
labuso de posicion de dominiol ], incursas en los articulos 1y 6 dela LDC
y 82 del TUE. Los fundadores y administradores solidarios de DIFAR son
los mismos de SPAIN PHARMA S.A., es decir, D. ifiigo Ortuzar y D Maria
del Valle Gutiérrez.

El Servicio, tras acordar, por Providencia de 15 de marzo de 1999, la
incoacion del oportuno expediente, ordend la practica de diversas
diligencias y pruebas, dictando el 5 de mayo de 2000 Acuerdo por el que
dispuso el sobreseimiento parcial del expediente en lo que se refiere a la
presunta existencia de clausulas restrictivas en los contratos de licencia y
presunta conducta conscientemente paralela entre los laboratorios
denunciados. Recurrido dicho Acuerdo por la denunciante, fue confirmado
por Resolucion del Tribunal de 12 de febrero de 2001.

Finalmente, con fecha 27 de abril de 2001, el Servicio acordd sobreseer en
su totalidad la mencionada denuncia por considerar que no se daban los
requisitos de infraccion del articulo 6 LDC a la vista de las conclusiones
que, resumidamente, se exponen a continuacion.

En la gran mayoria de los mercados de referencia definidos -segun el
Cuadro-resumen que figura en los folios 6914 a 6916 del expediente del
Servicio- no puede hablarse de posicion de dominio, tomando como base
las respectivas cuotas con las que participan los laboratorios denunciados
y en aquellos mercados en los que -a la vista de éstas- pudiera presumirse
tal posicion, ello no seria suficiente para declarar su existencia, segun
queda establecido en la consolidada doctrina comunitaria y espariola.

En efecto, el poder de mercado de cada empresa denunciada es relativo
por la potencia econdmica de otros competidores instalados con productos
bien posicionados, por lo que no cabe ignorar sus reacciones nilas de los
consumidores, en donde es preciso destacar el gran poder de compray de
regulacion del Sistema Nacional de Salud y, especialmente, la fijacidon
administrativa de los precios, que viene a anular una caracteristica tan
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esencial del dominio del mercado como es la posibilidad de determinacion
del precio. Y no cabe olvidar que el intervencionismo administrativo llega
también a la obligacion de abastecer el mercado, determinar los canales
de venta, limitar la publicidad y, en definitiva, la posibilidad de desarrollar
una politica comercial independiente. Asi pues, no habiendo una posicion
dominante, no cabe apreciar ningun abuso.

Ademas, el Servicio concluye su analisis descartando la posible infraccion
del art. 6 LDC y acordando el consiguiente sobreseimiento total del
expediente al entender que, incluso en el hipotético caso de que hubiera
posicion de dominio, no habria abuso puesto que la negativa de suministro
se produce ante una relacion comercial nueva, que tiene alternativas de
suministro, y donde debe presidir el principio de libertad de contratacion.
Literalmente afirma:

“Pero, aunque hipotéticamente se pudiera considerar la existencia de
dicha posicion dominante, el hecho de haber denegado el suministro al
denunciante tampoco constituiria un abuso desde el momento en que,
aparte de los propios laboratorios, existe una alternativa como son los
otros distribuidores. Tal posibilidad ha sido reconocida por el mismo
denunciante, si bien ha rechazado su utilizacion por no considerarla
rentable (v. Apdo. 1.5, fol. 2604). Sin embargo, como establece el TICE en
su Sentencia de 26-11-98, para desestimar dicha alternativa como una
realidad potencial no basta con alegar que no es rentable, sino que es
preciso acreditar esa falta de rentabilidad, lo que no se ha hecho.

Finalmente, aunque se admitiera la existencia de una posicion dominante
basada en una cuota de mercado grande o muy grande, caso de algunos
productos de GLAXO (Zovirax, Imigran, Zyloric), la negativa de suministro
tampoco podria considerarse abuso, puesto que la situacion en la que se
enmarca es la del establecimiento de una relacion comercial nueva, lo que
puede extenderse al resto de los denunciados. La libertad de contratacion,
como manifestacion de la libertad de empresa, “debe seguir siendo la
norma”, segun ha declarado el TJCE, doctrina seguida por el Auto del
Presidente del TICE de 3 de Junio de 1996 dictado en el caso Adalat, y
confirmada en este mismo caso por el propio TJCE en su Sentencia de 26
de Octubre de 2000, parrafo 180: “..en el marco del articulo 86, la
negativa de suministro, aun cuando sea total, solo esta prohibida si es
abusiva. En efecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia reconoce
indirectamente la importancia de la proteccion de la libertad de empresa
en la aplicacion de las normas sobre la competencia del Tratado cuando
admite expresamente que incluso una empresa que ocupa una posicion
dominante puede, en determinados casos, negarse a vender o cambiar su
politica de suministros o de abastecimiento sin incurrir en la prohibicion del
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articulo 86 (vease, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
14 de febrero de 1978, United Brands/Comision, 27/76, Rec. p. 1-207,
apartados 182 a 191)”. En la misma linea, el TDC ha establecido que”’no
existe obligacion de contratar a la fuerza un determinado servicio con una
empresa determinada por el hecho de tener posicion de dominio”, lo que
confirma en una Resolucion posterior en la que cita jurisprudencia
comunitaria: “la simple existencia de una posicion de dominio en el
mercado que puede ostentar una empresa, no la obliga sin mas a
contratar con cualquier oferente en condiciones no discriminatorias, como
ha destacado el Tribunal de justicia de las Comunidades Europeas en
sentencia, por ejemplo, de 3 de julio de 1991, Akzo contra Comision, CEE
I, as. C-62/86, dictada en interpretacion del art. 86 del Tratado CEE, ...”
(Resol. TDC 15-04-93, Expte. A 43/92 (Izbi, S.L.), FIDi 2. Ver también
Resol. 24-01-95, Expte. R 97/94).

En el caso que nos ocupa, el denunciante se presenta a los laboratorios
farmacéuticos como un nuevo distribuidor que pretende entablar
relaciones comerciales. No ha existido, por tanto, un periodo anterior en el
que haya venido recibiendo un determinado suministro que ahora se ha
cortado. En esta ultima situacion, como dice la Sentencia United Brands
antes citada, la empresa en posicion dominante no podria dejar de
suministrar a ese antiguo cliente, salvo en casos concretos. Pero aqui se
tfrata de alguien que aun no es cliente, no se ha instaurado relacion
comercial alguna, por lo que en nuestro caso, a la vista de lo establecido
por el TUCE para el supuesto contrario, la empresa en posicion dominante
no estaria obligada a iniciar relaciones comerciales con todo aquel que se
lo solicitara. En este sentido se ha manifestado la Comision en el caso
Lederle-Praxis Biologicals, en el que estima que “ni siquiera una simple
negativa de suministro podria considerarse abusiva, ya que Lederle no era
un antiguo cliente que se hubiera encontrado en una situacion de
dependencia de hecho respecto al suministro de Hep. B. Las empresas no
rompian una relacion anterior con Lederle”. En consecuencia, la negativa
por parte de los denunciados a iniciar relaciones comerciales con un
nuevo distribuidor no podria considerarse abuso de posicion dominante.”

Con fecha 18 de mayo de 2001 DIFAR recurri6 el Acuerdo de
sobreseimiento ante el Tribunal, fundamentando el Recurso, en sintesis,
en las siguientes alegaciones:

- La negativa de venta sin justificacion objetiva vulnera los arts. 6.2.c)
LDC y 82 TUE y no puede limitarse a la existencia de una previa
relacion de suministro. Se trata de un tipo de abuso de explotacion
de la dependencia econdmica que penaliza a un cliente al empezar
su actividad, llegando a obligarle a cambiarla, argumentando con las
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condiciones del Prof. Waelbroeck, la Resolucion del TDC de 4 de
febrero de 1998 (Expte. MC 21/97, Tabacalera) y la conocida
doctrina de la "instalacion basica".

- No cabe la opcién de abastecerse a través de otros mayoristas
porque éstos son competidores de la denunciante que no permitiran
que se posicione en plano de igualdad.

- No ha investigado el Servicio que la mayoria de los laboratorios
impiden el comercio paralelo.

- El Servicio define incorrectamente el mercado relevante en algunos
casos, como en el de los broncodilatadores, al incluir en el mismo a
los antiinflamatorios bronquiales.

- Por ultimo, el Servicio elude el analisis de la diferencia porcentual
entre cada laboratorio y sus inmediatos competidores y de la
posicion de dominio colectiva y valora erroneamente: la
independencia de comportamiento de las denunciadas en un
aspecto tan trascendente como es el precio, la importancia del
comercio paralelo para la Comision, al citar de forma sesgada la
Comunicacion de 25 de noviembre de 1998, asi como las
condiciones impuestas por ALTER a DIFAR.

Con fecha 22 de mayo de 2001 el Tribunal requirié del Servicio la remision
del correspondiente informe, asi como que expresara la fecha de
notificacion del Acuerdo de sobreseimiento y remitiera el expediente
seguido por el mismo.

Mediante escrito, que tuvo entrada en este Tribunal el 28 de mayo de
2001, el Servicio comunica que el Recurso ha sido interpuesto dentro de
plazo y que las alegaciones expuestas por la recurrente en su escrito no
desvirtuan las razones que fundamentaron la decision recurrida. En
concreto, sefiala que el recurrente reitera argumentos ya expuestos en
su escrito de oposicidén a la Propuesta de sobreseimiento -que fueron
analizados en el Acuerdo recurrido-, destaca la forma que tuvo DIFAR de
iniciar su actividad, como se presentd a los laboratorios para establecer
relaciones comerciales y que, pese a lo que afirma, desde el principio
proyectd dedicarse a la exportacion.

Con fecha 29 de mayo de 2001, se dicta Providencia por la que se

concede plazo a los interesados para formular alegaciones, presentandose
por éstos sus respectivos escritos que obran en las actuaciones.
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El Tribunal deliber6 y fallé sobre el presente expediente en el Pleno
celebrado el dia 20 de noviembre de 2001.

Son interesados:

- DIFAR DISTRIBUCIONES FARMACEUTICAS S.L.

- MERCK, SHARP & DOHME DE ESPANA S.A. GRUPO MSD

- PFIZER S.A.

- GLAXO WELLCOME S.A.

- LABORATORIOS ALTER S.A.

- ORGANON ESPANOLA S.A.

- ALMIRALL-PRODESFARMA S.A.

- LILLY S.A.

- LABORATORIOS DR. ESTEVE S.A.

- FAES-FABRICA ESPANOLA DE PRODUCTOS QUIMICOS Y
FARMACEUTICOS S.A.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

La cuestion a resolver en el presente Recurso es determinar si el Servicio
analizé de forma suficiente y acertada en Derecho la posible existencia de
practicas consistentes en un abuso de posicion de dominio por la negativa
de suministro por parte de los laboratorios denunciados a la denunciante y
ahora recurrente, DIFAR, antes de decidir el sobreseimiento del
expediente, sin haber formulado acusacion, mediante Acuerdo de 27 de
abril de 2001.

Dado que el art. 37.4 LDC dispone que "el Servicio podra sobreseer el
expediente, previa audiencia de los interesados", resulta evidente la
capacidad de su Director de supeditar la continuacion del procedimiento a
la existencia en las conductas denunciadas de indicios de antijuridicidad.

Por ello, es preciso hacer constar, ante todo, las alegaciones en las que se
fundamenta el Recurso que, en sintesis, son las siguientes:

- La negativa de venta sin justificacion objetiva vulnera los arts. 6.2.c)
LDC y 82 TUE y no puede limitarse a la existencia de una previa
relacion de suministro. Se trata de un tipo de abuso de explotacion
de la dependencia econdmica que penaliza a un cliente al empezar
su actividad, llegando a obligarle a cambiarla, argumentando con las
condiciones del Prof. Waelbroeck, la Resolucion del TDC de 4 de
febrero de 1998 (Expte. MC 21/97, Tabacalera) y la conocida
doctrina de la "instalacién basica".
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- No cabe la opcién de abastecerse a través de otros mayoristas
porque éstos son competidores de la denunciante que no permitiran
que se posicione en plano de igualdad.

- No ha investigado el Servicio que la mayoria de los laboratorios
impiden el comercio paralelo.

- El Servicio define incorrectamente el mercado relevante en algunos
casos, como en el de los broncodilatadores, al incluir en el mismo a
los antiinflamatorios bronquiales.

- Por ultimo, el Servicio elude el analisis tanto de la diferencia
porcentual entre cada laboratorio y sus inmediatos competidores,
como el de la posicidn de dominio colectiva y valora erroneamente:
la independencia de comportamiento de las denunciadas en un
aspecto tan trascendente como es el precio, la importancia del
comercio paralelo para la Comision, al citar de forma sesgada la
Comunicacion de 25 de noviembre de 1998, asi como las
condiciones impuestas por ALTER a DIFAR.

En virtud de lo expuesto, entiende la recurrente que debe estimarse el
Recurso, dejando sin efecto el Acuerdo impugnado y ordenando la
prosecucion de la tramitacion del expediente, concluyendo que DIFAR
asume el compromiso de distribuir a las farmacias cuando obtenga una
resolucion satisfactoria, al entender que desmiente de esta forma la
afirmacion del Servicio de que cabe dudar de su objeto social.

El Servicio, que, en primer lugar, habia acordado el sobreseimiento parcial
del expediente en lo que se refiere a la existencia de conductas colusorias,
termino decidiendo el sobreseimiento total por considerar que no se daban
los requisitos del articulo 6 LDC, al concluir su analisis del caso -segun se
recoge en el AH 3- afirmando que en la gran mayoria de los mercados de
referencia definidos no existe posicién de dominio, que, donde la cuota
podria hacer presumir tal posicion, no cabe actuar con independencia de
las reacciones de los competidores y consumidores y que, incluso en la
hipétesis de que hubiera posicién de dominio, no habria abuso, puesto que
la negativa de suministro se produce ante una relacion comercial nueva,
que tiene alternativas de suministro y donde, dadas las circunstancias que
concurren en la forma que tuvo DIFAR de iniciar su actividad, debe presidir
el principio de libertad de contratacion.

En efecto, es doctrina consolidada del Tribunal que para determinar si ha
existido una infraccion del art. 6 LDC es preciso, con caracter previo,
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delimitar el mercado relevante, a continuacion determinar si en dicho
mercado existe una posicion de dominio y, finalmente, analizar si las
conductas del encausado merecen ser calificadas como abusivas.

En cuanto al mercado de producto, el Servicio sefiala que las partes,
denunciante y denunciados, concuerdan en que, en materia de
medicamentos, el mercado relevante de los mismos se determina por el
campo terapéutico al que se aplican (folios 332, 877, 1255 y 1367),
siguiendo asi el criterio reiteradamente establecido por la Comision, entre
otros, en el caso Adalat cuando dice que “a efectos de la presente
Decision el mercado de productos se define aplicando el criterio del uso
terapéutico idéntico a los diversos productos competidores” (Decision de la
Comision 10-01-96, As. IV/34.279/F3, Adalat). A este respecto, la
Comision viene empleando como referencia la denominada “Clasificacion
Anatoémica Terapéutica” (CAT, o ATC en sus siglas inglesas), reconocida y
utilizada por la Organizacién Mundial de la Salud y por la empresa
Intercontinental Medical Statistic (IMS) como punto de partida en la
definicion de los mercados relevantes. Ver como ejemplo de los mas
recientes la Decision de la Comision 30-03-00, As. IV/M.1835,
Monsanto/Pharmacia & Upjhon, parrafo 12.

Y respecto del mercado geografico, el Servicio, siguiendo también el
criterio expuesto por la Comision en todas sus Decisiones sobre este
sector, considera que los mercados farmacéuticos son, esencialmente, los
mercados nacionales, puesto que la industria actua en un marco legal muy
restringido y los precios de las especialidades éticas estan directa o
indirectamente regulados por las normas nacionales.

Por lo tanto, el Tribunal entiende, tras el examen de las actuaciones, en
particular, del analisis de la informacidén técnica, econdmica y de las
fuentes de conocimiento sefaladas por el Servicio, que no cabe hacer
objecion alguna en cuanto a las muy acertadas consideraciones que
realiza respecto de ambas definiciones.

De hecho, el recurrente Unicamente plantea que es incorrecta la definicion
del mercado relevante de producto realizada por el Servicio en cuanto al
de los broncodilatadores, considerando que se hace un enfoque
equivocado al incluir a los productos Serevent y Ventolin en el mismo
mercado que Becotide, Becloforte y Flixotide, apoyando su argumentacion
en una cita relativa al principio activo salmeterol que figura en el Catalogo
de Especialidades Farmacéuticas y que invalidaria la consideracion de
sustituibilidad entre esos productos.
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Sin embargo, considera el Tribunal que es contundente la argumentacién
que ofrece el Servicio en su Informe al recurso (folios 48 y 49 del
expediente del Tribunal), que literalmente se transcribe:

"El razonamiento del denunciante podria admitirse si no fuera porque la
cita que transcribe, incluida en el apartado de advertencias especiales del
articulo correspondiente al mencionado principio activo, no figura en la
edicion del afio 2000 del ya citado Catalogo (Catalogo de Especialidades
Farmacéuticas, Ed. 2000, pags. 1.851 a 1.852), que fue aportado por el
mismo denunciante como anexo a uno de sus escritos (Doc. 1 adjunto al
escrito de 26-06-00; ver nota 36 del Acuerdo) y que ha servido para
elaborar los mercados relevantes. El recurrente no indica la edicion del
Catalogo a la que pertenece la fotocopia que aporta y en la que figura la
cita en la que basa su impugnacion. Por ello, teniendo en cuenta lo
indicado en la Introduccion del Catalogo ed. 2000, en el apartado. Lo nuevo
en el catalogo (Catalogo de Especialidades Farmaceéuticas, Ed. 2000, pag.
I1l) donde dice: Se ha continuado con la revision sistematica y completa de
las monografias correspondientes a terapia respiratoria (grupo R), se ha
de concluir que la revision sistematica y completa de la monografia del
salmeterol ha conducido a la eliminacion de dicha cita y, por tanto, la
impugnacion del recurrente carece de base".

Por consiguiente, esta alegacién no esta bien fundada.

En cuanto a la existencia de posiciones de dominio, el TDC coincide
también con el analisis y las conclusiones que contiene el Acuerdo
recurrido.

En efecto, por lo que se refiere a la definicion de posicidn dominante, el
Servicio sigue correctamente la doctrina del TJCE para el que es aquélla
que permite "comportarse con relativa independencia respecto de sus
competidores, clientes y, en ultimo término, de sus consumidores”.

Lo mismo sucede respecto de la consecuente doctrina del TDC, al citar
sus Resoluciones de 30 de noviembre y de 27 de diciembre de 1999
(Exptes. R 362/99, Bacardi y R 423/00, Via Digital) en las que declara que
“una empresa disfruta de posicion de dominio en un mercado cuando
tuviera en éste poder economico e independencia de comportamiento
suficientes como para poder actuar sin tomar en consideracion las
posibles reacciones de los competidores o los consumidores y, de esta
manera, ser capaz de modificar en su provecho el precio u otra
caracteristica del producto”.
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Pues bien, alega la denunciante que, en virtud de la Decision de la
Comision Europea de 8 de mayo de 2001, en el asunto de las condiciones
generales de venta de GLAXO WELLCOME, ha "quedado desmentida la
ausencia de poder de comportamiento independiente en un aspecto tan
trascendente como es el precio” (folio 18 del expediente del TDC), al
argumentarse en la decision citada que GLAXO WELLCOME entabla
negociaciones con las autoridades espanolas en orden a la fijacion del
precio de sus especialidades farmaceéuticas, lo que ha realizado para
cuatro productos particularmente propicios al comercio paralelo.

Sin embargo, para el Tribunal este hecho no significa en modo alguno que
los laboratorios gocen de independencia en la fijacidn libre de los precios,
puesto que en la legislacion espanola rige el sistema de intervencién de
precios de los medicamentos que han de ser, asi, autorizados por la
Administracion en todas las fases de su comercializacion.

En cuanto a la alegacion de DIFAR en el Recurso de que el Servicio ha
obviado realizar el analisis de la diferencia porcentual entre cada
laboratorio y sus inmediatos competidores, considera el Tribunal que es
suficiente sefialar que el Acuerdo de sobreseimiento se refiere
expresamente -dentro de los factores que demuestran que los laboratorios
No ocupan una posicion de dominio en los mercados relevantes- a la
fragmentacion existente en el mercado farmaceéutico en Espaia, segun se
detalla en el cuadro elaborado por el Servicio, que figura en el folio 6.901,
y que recoge el puesto de cada laboratorio y su importancia relativa
respecto de la totalidad del mercado de productos farmacéuticos.

Precisamente, como sefala el Servicio en el Acuerdo de sobreseimiento,
dada la regulacion del mercado y el gran poder de compra del Sistema
Nacional de Salud, existiendo otras empresas fuertemente instaladas y
con productos sustitutivos, unos bien posicionados y otros todavia en fase
de investigacion, no pudiendo comportarse con independencia respecto de
sus competidores y de dicho Sistema Nacional, como cliente, no cabe
concluir la existencia de la mencionada posicidén en los mercados en que
operan las empresas denunciadas. Ademas, habria que contar con la
aparicion de los productos genéricos que, realmente, por su menor precio,
deben tenerse en cuenta, por ejemplo, en el caso del principio activo
alopurinol que compite con la especialidad "Zyloric", sefialada en su
alegacion por DIFAR, y de la que, por su alta cuota, cabria, en principio,
presumir una posicién dominante.

En consecuencia, el Tribunal coincide con el analisis del Servicio de que,
no habiendo posibilidad de desarrollar una politica comercial que no tenga
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en cuenta a competidores y consumidores, no cabe apreciar la existencia
de posiciones dominantes ni, por tanto, de abuso de estas posiciones.

Por otra parte, como literalmente se recoge en el AH 3, el Servicio
concluye su analisis descartando la posible infraccién del art. 6 LDC y
acordando el consiguiente sobreseimiento total del expediente al entender
que, incluso en el hipotético caso de que hubiera posicion de dominio,
como en el de la mencionada especialidad "Zyloric", no habria abuso
puesto que la negativa de suministro se produce ante una relacion
comercial nueva, que tiene alternativas de suministro y donde debe
presidir el principio de libertad de contratacion, siguiendo con esta
consideracion al TJCE en su Sentencia de 26 de octubre de 2000, en el
caso Adalat, y en la linea de las Resoluciones del TDC que se citan y cuya
aplicacion resulta pertinente en este procedimiento.

Por lo tanto, el Tribunal ha de destacar, en definitiva, que el examen de si
ha habido abuso de un hipotético caso de posicidn dominante ha sido
realizado por el Servicio de forma tan exhaustiva y detallada que, por
resultar plenamente acertado en Derecho, es totalmente compartido por el
Tribunal, tanto en su forma como en todas sus conclusiones.

No resultaba, por ello, necesario que las denunciadas tuvieran que
defenderse y el Servicio examinar una serie de nuevas imputaciones que
la denunciante realiza con varias de sus alegaciones en el Recurso y que
corresponden a cuestiones planteadas en el marco de otros expedientes
gue no pueden trasladarse, sin mas, a este procedimiento, pero, una vez
hechas estas alegaciones, el Tribunal ha de realizar las consideraciones
que siguen.

En efecto, DIFAR alega en el Recurso la supuesta existencia de "cierta
coordinacion o entendimiento entre los laboratorios denunciados"y "que la
negativa de venta colectiva o individualmente determinada pero
curiosamente coincidente, tiene su causa en la politica comercial de la
mayoria de los laboratorios” (folio 12 del expediente del Tribunal),
poniendo de nuevo en entredicho lo decidido por el Servicio mediante
Acuerdo de 5 de mayo de 2000 y por este Tribunal en la Resolucion de 12
de febrero de 2001, en el sentido de declarar la inexistencia de practica
conscientemente paralela entre los laboratorios denunciados, como
acertadamente afirma PFIZER en sus alegaciones al Recurso (folio 114
del expediente del Tribunal).

En este mismo sentido, hay que senalar que el presente caso no trata del

comercio paralelo de medicamentos, que es objeto de otros
expedientes -como bien conoce DIFAR- cuya tramitaciéon fue suspendida
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mientras se sustanciaba en la Comision Europea el asunto del doble
precio de GLAXO WELLCOME, lo que sucedié mediante la publicacion de
la Decision de la citada Comision de fecha 8 de mayo de 2001.

Asimismo, también es objeto de otro expediente la acusacidén de la
supuesta existencia de una posicién de dominio colectiva por parte de
determinados laboratorios denunciados con sus licenciatarios, por lo que
resultaria inadmisible tratar aqui esta cuestién por la posibilidad que
conllevaria de incurrir en una violacion de sus derechos de defensa
(Expte. 2022/99).

Pero, volviendo al objeto de este procedimiento, que es la cuestion de la
supuesta negativa abusiva de suministro para la distribucién a las
farmacias, hay que senalar que en el hipotético caso de existencia de una
posicion de dominio, el Servicio coincide, no sin razon, con las alegaciones
de las empresas denunciadas cuando, en su Informe al Tribunal del
Recurso, concluye manifestando respecto de DIFAR que cabe dudar
incluso de su afirmacion de ser un distribuidor a Oficinas de farmacia pues
con varios de los laboratorios denunciados no se ve que exista ninguna
relacion comercial estable, regular y continuada en el tiempo, como ya
expuso el Servicio en el Acuerdo de sobreseimiento parcial de 5 de mayo
de 2000 (folio 5.703), sin que fuera rebatida por la denunciante. En el
mencionado Informe el Servicio afirma literalmente:

"Aunque DIFAR haga ahora en sus alegaciones a la Propuesta un relato
incompleto de sus contactos con los laboratorios, la realidad es que los
pedidos que efectua no dejan traslucir esas notas caracteristicas de la
relacion comercial. El tiempo que tarda en cumplimentar los datos
bancarios en uno de los casos no parece apoyar su pretendido interés por
iniciar la relacion comercial; el que media entre dos pedidos por un solo
producto (distinto cada vez), o el que transcurre (un afio) hasta que
efectua el primer pedido en otro de los casos, parecen traslucir un
comportamiento mas bien erratico; signos ambos que pueden predisponer
desfavorablemente a los laboratorios para considerarle un distribuidor
aceptable. No puede hablarse de ruptura de relaciones cuando éstas no
habian llegado a establecerse”.

Y a la misma conclusién puede llegarse respecto de considerar DIFAR
gravosa y no hacer ningun pedido por la condicién de ALTER de distribuir
todo su vademécum, lo que parece natural para la distribucion a las
farmacias, o con la contestacion que da PFIZER en sus alegaciones al
presente Recurso (folio 113 del expediente del Tribunal) al senalar
literalmente:
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"Ahora bien, es evidente que PFIZER no puede trabajar con la totalidad de
los mayoristas que pretendan distribuir sus especialidades. Basta apunta
que DIFAR (folios 5.435 y 5.468) pretende decidir la politica de inversiones
futuras de nuestra Compariia, cuando dice que PFIZER lo que deberia
hacer es realizar una inversion en maquinaria (de presumiblemente varios
millones de pesetas) para poder atender los pedidos de DIFAR".

Por ultimo, tampoco puede aceptarse la alegacion de DIFAR del asunto
Tabacalera, segun la Resolucién de este Tribunal de 26 de mayo de 1997
y la doctrina de las instalaciones basicas, en el sentido de que los
laboratorios denunciados, con la supuesta negativa de suministro,
pudieran pretender proteger su posicidn en un mercado relacionado,
porque no operan en el de la distribucion mayorista ejerciendo esta funcion
con una instalacion basica que resulta necesaria para acceder al mercado,
segun la doctrina del TJCE en el asunto C-7/97, Oscar Bronner, y en la
sentencia Tiercé Ladbroke del TPl de la CE.

6. Por todo ello, coincidiendo con el analisis y las conclusiones del Servicio,
en ausencia de posicion dominante alguna y, consiguientemente, no
pudiéndose apreciar ningun abuso de dicha posicion, el Tribunal considera
que procede desestimar el Recurso y confirmar el Acuerdo de
sobreseimiento total, de 27 de abril de 2001, porque, dada la forma en que
DIFAR inici6 su actividad, debe presidir el principio de libertad de
contratacion.

En consecuencia, exactamente por la misma razén entiende el Tribunal
que no debe obligar a DIFAR a ejercer la actividad para la que fue
constituida, pese al compromiso que ofrece ésta en el Recurso.

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

RESUELVE

Unico. Desestimar el Recurso interpuesto por DIFAR Distribuciones
Farmacéuticas S.L. contra el Acuerdo del Secretario General de Politica
Econdmica y Defensa de la Competencia de 27 de abril de 2001, Acuerdo que se
confirma.
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Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competenciay
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 su notificacion.
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