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En Madrid, a 28 de octubre de 2003

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la
composicion arriba expresada y siendo Ponente Don Javier Huerta Trolez, ha
dictado la siguiente Resolucion en el expediente R 480/01, de recurso contra
el Acuerdo de sobreseimiento parcial de 6 de marzo de 2001, dictado por el
Servicio de Defensa de la Competencia en el expediente n° 2023/1999,
incoado por conductas supuestamente prohibidas por la Ley de Defensa de la
Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escritos de 9 y 21 de julio de 1998, Spain Pharma
formulé denuncia ante el Servicio contra el grupo Glaxo y sus licenciatarios,
especialmente Alter, por la adopcion y puesta en practica, a través de
distintas medidas, de una politica dirigida a impedir la exportacion paralela de
sus productos desde Espafa a otros paises comunitarios. La denuncia se
referia a ocho productos fabricados o comercializados en Espaina por Glaxo o
por alguno de sus nueve licenciatarios.

El Servicio, por Providencia de 8 de febrero de 1999, acordé el archivo
parcial de la denuncia en lo referente a la posible existencia de restricciones a
la competencia en los contratos de licencia firmados por Glaxo y Alter,
incoando expediente sancionador, al amparo de los articulos 85 y 86 del
Tratado de la Unién Europea, contra los denunciados por los hechos
relacionados “con el establecimiento de una doble lista de precios y la
negativa de suministro a los mayoristas que no aceptaran las citadas
condiciones”.



La denunciante recurrié dicho Acuerdo ante el Tribunal de Defensa de
la Competencia, impugnando el archivo parcial de la denuncia, siendo
estimado dicho recurso por el Tribunal que, en Resolucién de 14 de junio de
1999 (r 360/99), interesé del Servicio “la incoacion de expediente sancionador
para investigar las siguientes conductas denunciadas por Spain Pharma: a)
las negativas de suministro de Glaxo Welcome S.A., sus filiales y
Laboratorios Alter a Spain Pharma de determinados productos farmacéuticos,
ocurridas antes de abril de 1998, y b) los presuntos acuerdos entre el grupo
Glaxo Welcome S.A. y sus licenciatarios espafoles para evitar exportaciones
paralelas”.

SEGUNDO.- El Servicio inco6 el expediente 2023/99 el 29 de junio de 1999,
en los términos interesados por el Tribunal y siguiendo la informacion
facilitada por la denunciante, contra Glaxo Welcome S.A., sus empresas
filiales y los laboratorios Alter, Synthelabo Alonga, Farmacusi Novag, Pensa,
Menarini, Almirall Prodesfarma y Novartis Consumer Health, ampliada mas
tarde a Faes, por los presuntos acuerdos para evitar las exportaciones
paralelas y por las negativas de suministro a Spain Pharma.

Efectuadas las primeras investigaciones, el Servicio sobreseyé el
expediente por Acuerdo de 24-2-00, en cuanto a los laboratorios Synthelabo
Alonga, Farmacusi Novag, Pensa, Menarini y Novartis Consumer Health, por
no ser licenciatarios de Glaxo. Dicho Acuerdo fue confirmado por el Tribunal
en Resolucion de 8 de noviembre de 2000 (R 420/00) tras haber sido
impugnado por Spain Pharma.

TERCERO.- Concluida la investigacion, el Servicio acordd el 6 de marzo de
2001 un nuevo sobreseimiento parcial del expediente, “en la parte relativa a
los supuestos acuerdos entre Glaxo y los otros laboratorios para evitar las
exportaciones paralelas”. Concretamente sefala el Servicio que “en esta fase
del procedimiento sb6lo se ha procedido a analizar los presuntos acuerdos
entre el grupo Glaxo Wellcome y sus licenciatarios esparnioles (Alter, Aimirall y
Faes) para evitar las exportaciones paralelas, dejando para un momento
posterior las negativas de venta de Alter a Spain Pharma ocurridas con
anterioridad a abril de 1998, asi como las negativas de venta de Faes a Spain
Pharma”.

Anade el Servicio que “en los contratos de licencia y/o distribucion
examinados no se han observado clausulas o estipulaciones que limiten o
prohiban la venta para su exportacion a los Estados Miembros de la Union
Europea” y que en el presente expediente “ha preferido deslindar el contenido
de los contratos de licencia de la negativa de venta efectuada por estos
laboratorios, que se llevara a cabo en un momento posterior” y que “la
presunta negativa de suministro no es consecuencia de las clausulas
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existentes en los contratos de licencia analizados, que en ningun caso
prohiben el suministro de productos con destino a la exportacion, sino que
pueden tener otras motivaciones que seran consideradas al analizar las
negativas de suministro de Glaxo Welcome, sus filiales y Laboratorios Alter a
Spain Pharma de determinados productos farmacéuticos ocurridas antes de
abril de 1998 y la negativa de suministro de Faes de los productos que Faes
fabrica bajo licencia Glaxo que se continuan investigando”.

CUARTO.- Contra el Acuerdo que se recoge en el apartado anterior, Spain
Pharma interpone este nuevo recurso, solicitando del Tribunal que deje aquél
sin efecto y que ordene al Servicio que continue la tramitacién del expediente
en relacién con la conducta ahora sobreseida (acuerdos con licenciatarios),
investigando con profundidad y “sofisticadamente” la conducta denunciada,
los posibles acuerdos no solo expresos sino también tacitos y las
imposiciones implicitas que pudiera haber por parte de Glaxo Wellcome a sus
licenciatarios para prohibir o dificultar las exportaciones paralelas.

Concretamente, la impugnacion se funda en los siguientes argumentos:

A) En el escrito de interposicion del recurso ante el Tribunal, la recurrente
alega que el Servicio ha incumplido el mandato que le impuso el TDC
en la Resolucién r 360/99, de investigar las conductas primera y tercera
denunciadas, es decir, investigar las siguientes conductas denunciadas
por Spain Pharma: a) las negativas de suministro de Glaxo Wellcome
S.A., sus filiales y Laboratorios Alter a Spain Pharma de determinados
productos farmacéuticos ocurridas antes de abril de 1998, y b) los
presuntos acuerdos entre el grupo Glaxo Wellcome S.A. y sus
licenciatarios espafoles para evitar las exportaciones paralelas (la
negativa de suministro no ha sido sobreseida ni es objeto de recurso).

Sefala que el Servicio no ha realizado investigacion sofisticada
alguna, sino que se ha limitado ha constatar la falta de clausulas
limitativas o restrictivas de la competencia en los contratos que ligan a
Glaxo con sus licenciatarios, pero no ha investigado los motivos por los
que Alter, Faes y Almirall niegan el suministro a un mayorista que,
como Spain Pharma, lo unico que ofrece son ventajas sobre los demas
mayoristas, o que constituye un indicio racional de que las conductas
denunciadas tienen al menos apariencia juridica como para continuar el
procedimiento del expediente. Insiste al respecto sobre la insuficiencia
de las alegaciones formuladas por los denunciados para justificar sus
respectivas negativas de suministro.

B) En el escrito de alegaciones presentado posteriormente, la recurrente
anade un nuevo elemento a la impugnacion, solicitando el
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levantamiento de la confidencialidad acordada por el servicio respecto
de los contratos de licencia suscritos por Glaxo con sus licenciatarios,
ya que éstos son los que han determinado la decision recurrida.

C) Finalmente, entiende la recurrente que no es correcto compartimentar
un expediente, ya que los presuntos acuerdos denunciados no pueden
ser independizados de la conducta de negativa de suministro, que no
ha sido sobreseida.

QUINTO.- A) En el informe remitido a este Tribunal con motivo de la
interposicion del recurso, el Servicio precisa que la investigacién no se ha
limitado a examinar los contratos de licencia, sino que hay otros datos
sobre los motivos de que las denunciadas no suministren a Spain Pharma.
El analisis de si la negativa de venta constituye una infraccién de la LDC
se llevara a cabo en un momento posterior del expediente.

B) Glaxo se opone a la estimacion del recurso alegando que la
conducta de la denunciante es reprobable ya que insiste en los mismos
argumentos que ya fueron desestimados por el Tribunal en la Resolucion
de un recurso similar planteado por su compafia hermana Diphar (R
437/99).

Continua expresando que lo infundado de la denuncia de Spain Pharma
se pone de manifiesto en el mismo hecho de que seis de los nueve
laboratorios inicialmente denunciados ni siquiera eran licenciatarios de los
productos a que se refiere el expediente y la denuncia, como reconocio el
TDC al resolver el recurso R 420/00.

Afirma que la instrucciéon ha sido mas amplia de lo que pretende la
recurrente, ya que el Servicio no se ha limitado a considerar las
alegaciones de las partes, sino que ha cursado numerosas solicitudes de
informacion dirigidas tanto a Glaxo como a los nueve laboratorios
denunciados y a los fabricantes y distribuidores indicados por Spain
Pharma. La denunciante desplegd el mismo argumento de insuficiencia
de la instruccion en el expediente iniciado por la denuncia de Diphar, que
el TDC no acogio en su Resolucion de 12 de febrero de 2001.

C) Almirall, por su parte, se opone al recurso y considera correcta la
instruccion. Ahade que Almirall nunca habia recibido ningun pedido de
Inaspir ni de Novelian por parte de la denunciante antes de presentar la
denuncia, sino que éstos se produjeron el 29 de junio y el 19 de octubre de
2000.
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D) Finalmente, Alter se opone al recurso y ratifica anteriores escritos
ante el Servicio.

SEXTO.- El Pleno del Tribunal deliberé y fall6 esta Resolucion en su
sesion del dia 28 de julio de 2003.

SEPTIMO.- Son interesados:
- Spain Pharma S.A.
- Glaxo Wellcome S.A.
- Almirall Prodesfarma S.A.
- Laboratorios Alter S.A.
- Faes S.A.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En cuanto a la confidencialidad de los contratos de licencia
suscritos entre Glaxo Wellcome y los laboratorios denunciados, el
denunciante no opuso ninguna objecion al acuerdo de confidencialidad
cuando le fue notificado por el Servicio y tampoco lo hizo al formular sus
alegaciones a la propuesta de sobreseimiento ni en el escrito de
interposicion del recurso, sino que lo hace ya en el escrito de alegaciones,
anadiendo un nuevo elemento a la impugnacion en un momento
procedimental en el que ninguna de las partes ni el Servicio pueden
oponerse.

En cualquier caso, es necesario partir de la base de que la declaracion
de confidencialidad es una facultad que el articulo 53 de la Ley de Defensa
de la Competencia concede a los 6rganos encargados de su aplicacion
para que determinados datos o documentos aportados a un expediente
por alguna parte imputada o interesada no sean revelados a otras partes,
con objeto de no descubrir innecesariamente secretos comerciales o
industriales, causando un perjuicio afiadido o desproporcionado a los fines
del procedimiento mismo. Para ello, como ya ha declarado este Tribunal,
es preciso mantener un justo equilibrio entre la necesidad de desvelar la
informacion imprescindible para que las partes puedan hacer alegaciones
y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes y la
necesidad de salvaguardar los secretos que pertenecen a cada empresa,
teniendo en cuenta las singularidades propias de cada caso concreto.

En este sentido, la pretensién deducida por la recurrente ha de ser
desestimada, ya que el objeto del Acuerdo recurrido, al que se refiere la
declaracion de confidencialidad cuyo alzamiento pretende, no es la
redaccion o interpretacion de una determinada expresion o clausula
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contractual, que podria exigir su examen por parte de todos los
interesados en el expediente, sino que se trata de la declaracion de que en
el texto completo de determinados contratos no aparece ninguna
estipulacion que expresamente prohiba a los contratantes suministrar
productos destinados a la exportacion, por lo que si esos contratos
contienen secretos comerciales o de negocios, parece suficiente con que
sea la propia Administracién la que compruebe ese extremo, sin que sea
conveniente ni necesario permitir el libre acceso a esos secretos
comerciales de otras empresas por el mero hecho de haber formulado una
denuncia que se revela, en ese extremo, carente de fundamento.

En este sentido, como se sefiala en las resoluciones R 205/97 y R
476/01, “hay que ser muy precavido frente a la posibilidad de que se
planteen por los competidores denuncias instrumentales que solo
persiguen conocer los secretos comerciales de un competidor” y esta
precaucion parece que debe extremarse en aquellos casos en los que,
como sucede en el que ahora examinamos, la decision derivada del
examen de esos documentos es exculpatoria, por no haberse observado
en ellos por la Administracion competente que contengan las clausulas o
expresiones denunciadas. No hay que olvidar que, sin perjuicio de la
posibilidad de admisién de empresas y particulares como interesados en
sus procedimientos, la defensa de la competencia tiene como fundamento
principal la defensa del interés publico, cuya salvaguarda corresponde a
los organos correspondientes de la Administracion y no a esos
particulares. La propia recurrente, en todos sus escritos anteriores,
reconoce que los pactos anticompetitivos raramente se plasman
contractualmente.

SEGUNDO.- En cuanto a la insuficiencia de la instrucciéon, no se
desprende la misma del examen de las actuaciones, en las que aparece
que el Servicio ha admitido todas las pruebas presentadas por la
denunciante, ha oido y recabado informacion a las empresas denunciadas
y a otras sefaladas por la misma denunciante y ha reclamado y
examinado los contratos de licencia, todo lo cual le ha permitido obtener
elementos bastantes para fundar su Acuerdo, sin que sea posible ni pueda
exigirse la practica de una investigacion ilimitada. En todo caso, la
recurrente mezcla alegaciones de insuficiencia de la instruccion con otras
en las que afirma que en el expediente aparecen pruebas indiciarias
bastantes para poder declarar la existencia de los acuerdos
anticompetitivos denunciados, lo que pone de manifiesto que lo que en
realidad discute no es tanto la suficiencia de la instruccion practicada, sino
la valoracion realizada por el Servicio del material probatorio recabado.
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TERCERO.- Finalmente, en cuanto a la compartimentacion del
expediente, que la recurrente trae a colaciéon también en su ultimo escrito
de alegaciones, se trata de una alegacion que debe ser igualmente
desestimada ya que, si bien es cierto que nada impide que el Servicio
estudiara conjuntamente el resultado total de la investigacion y adoptara
una sola decision final sobre las conductas imputables y su calificacién, no
es menos cierto que la solucion adoptada de eliminar del expediente
aquellas conductas que fueron inicialmente objeto de imputacién pero que
actualmente han quedado desvirtuadas como consecuencia del resultado
de la instrucciéon es mas respetuosa con los derechos de la imputada,
evitando acumular sobre ella acusaciones injustificadas, es mas
conveniente desde el punto de vista de la economia procedimental v,
finalmente, contribuye a clarificar el procedimiento al centrar su objeto
unicamente sobre aquellas materias que se considere que puedan ser
sancionadas.

CUARTO.- Finalmente, en cuanto a la confidencialidad solicitada por la
recurrente, Spain Pharma, de unos documentos que acompafia a su ultimo
escrito de alegaciones, consistente en unas facturas de laboratorios Alter
por suministros de medicamentos a una tercera empresa, el Tribunal
considera que procede acceder a lo solicitado, en vista de que los datos
contenidos en las mismas pueden afectar a derechos ajenos al
procedimiento y su conocimiento no se considera necesario para la
Resoluciéon que se dicta.

En su virtud, este Tribunal

HA RESUELTO

PRIMERO.- Desestimar el recurso interpuesto por Spain Pharma contra
el Acuerdo de sobreseimiento de 6 de marzo de 2001, dictado por el Servicio
de Defensa de la Competencia en el expediente n° 2023/1999, que
confirmamos en todas sus partes.

SEGUNDO.- Acceder a la confidencialidad solicitada por la recurrente
respecto de los documentos aportados junto con el escrito de alegaciones
presentado ante este Tribunal el 14 de mayo de 2001.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a la recurrente y a las denunciadas, 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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