RESOLUCION (Expte. r 500/01, Fitosanitarios Galicia)

Pleno
Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castafieda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

del Cacho Frago, Vocal

En Madrid, a 10 de abril de 2002.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal, TDC), con la composicion expresada al margen y siendo Ponente el
Vocal Sr. Franch Menéu, ha dictado la siguiente Resolucidén en el expediente r
500/01, 2288/01 del Servicio de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Servicio, SDC), de recurso interpuesto por la Asociacién de Detallistas
Zoosanitarios y Fitosanitarios de Galicia "DEZOFIT GALICIA" contra el Acuerdo
del Secretario General de Politica Econémica y Defensa de la Competencia de
fecha 20 de septiembre de 2001 que archiva las actuaciones seguidas por su
denuncia contra diversas cooperativas por supuestas practicas restrictivas
incursas presuntamente en las prohibiciones de los articulos 1 y 6 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. D. José Luis Rodriguez Pardo, abogado, en nombre y representacion de
la Asociacion de Detallistas Zoosanitarios y Fitosanitarios de Galicia
"DEZOFIT GALICIA", en escrito de fecha 27 de abril de 2001 (que envio
primero al Tribunal y que éste remitié al Servicio, teniendo fecha de
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entrada en éste el 3 de mayo de 2001), denunci® a numerosas
cooperativas por supuestas practicas incursas presuntamente en las
prohibiciones de los articulos 1y 6 de la LDC consistentes en actuar como
establecimientos detallistas abiertos al publico en general, a pesar de
haber sido declaradas como entidades o agrupaciones ganaderas en
virtud del art. 85 del RD 109/95 que les capacita para dispensar
medicamentos veterinarios, solo y exclusivamente, a sus miembros
asociados que figuren en los planes o programas zoosanitarios
subvencionados por la Administracion Autonoma.

Estudiada la denuncia y los documentos anexos, el Servicio, con fecha 20
de septiembre de 2001, conforme a lo establecido en el articulo 36 de la
LDC acordd su archivo al no observar indicios racionales de conductas
prohibidas por la LDC en tanto en cuanto entiende, entre otros
argumentos, que de las unicas cinco facturas aportadas como prueba, no
puede deducirse, ni siquiera indiciariamente, que la cooperativa haya
suministrado los medicamentos veterinarios a los no asociados y menos
que, en el caso de que asi fuese, dicha practica se deba a la existencia de
un acuerdo o practica concertada.

Con fecha 5 de octubre de 2002 tiene entrada en el Tribunal el escrito de
recurso de la denunciante en el que, ademas de reiterar gran parte de los
argumentos anteriores se hacen diversas manifestaciones respondiendo a
lo expresado por el Servicio en su Acuerdo de archivo.

Con la misma fecha, el Tribunal solicitd del Servicio la remision del
expediente y el preceptivo informe sobre el recurso.

El Servicio cumplimentd dicho requerimiento el dia 11 de octubre de 2001.
En su informe sefialaba que las alegaciones expuestas por la recurrente
no desvirtuaban las razones que fundamentaron el acto recurrido pero
que, no obstante, precisaba algunos puntos.

En el tramite de alegaciones, abierto por Providencia de 17 de octubre de
2001, comparecio de nuevo la recurrente y denunciante en escrito que
tuvo entrada en el Tribunal el 15 de noviembre de 2001. La recurrente
vuelve a reiterar los argumentos de la denuncia y el escrito de recurso.

El Pleno del Tribunal deliberé y fallé este recurso en su sesion del dia 19
de febrero de 2002.
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7. Es interesada la Asociacion de Detallistas Zoosanitarios y Fitosanitarios
de Galicia "DEZOFIT GALICIA"

Primero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La Asociacion de Detallistas Zoosanitarios y Fitosanitarios de
Galicia "DEZOFIT GALICIA" denuncié a diversas cooperativas que
actuaban dentro del ambito de la Comunidad Auténoma de Galicia
por supuestas practicas restrictivas incursas presuntamente en las
prohibiciones de los articulos 1 y 6 de la LDC. Considera la
recurrente ahora -entonces denunciante- que estas cooperativas, al
haber sido declaradas como entidades o agrupaciones ganaderas
en virtud del art. 85 del RD 109/95, de 27 de enero, estan
capacitadas para dispensar medicamentos veterinarios, soélo y
exclusivamente, a sus miembros asociados que figuren en los
planes o0 programas zoosanitarios subvencionados por la
Administracion Auténoma y que, por lo tanto, no pueden actuar
como establecimientos detallistas abiertos al publico en general.
Entiende la denunciante que se vulnera la LDC desde determinadas
sociedades cooperativas en la expedicion de medicamentos y
especificos farmacéuticos para atencion veterinaria de los animales,
cuando actuan en régimen de expedicion al publico en general sin
limitar su provision estrictamente a los socios cooperativos y sin
que, por ello, tales sociedades cooperativas se hallen sujetas al
régimen fiscal y mercantil de las empresas detallistas.

Segun el escrito de denuncia, corroborado en el de recurso ante el
Tribunal, “dichas sociedades no pueden ser autorizadas como
entidades o agrupaciones ganaderas segun el art. 85 del R.D.
109/95 y, al propio tiempo, funcionar como establecimientos
detallistas segun el art. 88 y concordantes de la misma norma
abiertos al publico en general. Tal posibilidad, segun la denunciante,
soOlo puede basarse en una interpretacion erronea del citado R..D.,
ya que el mismo R..D. marca tal imposibilidad por cuanto una
entidad o agrupacion ganadera que quiera acogerse al beneficio de
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Segundo.

dispensar medicamentos veterinarios, sllo los podra suministrar
exclusivamente a sus miembros asociados, y que, por lo tanto,
figuren en sus planes o programas zoosanitarios; planes y
programas que estan subvencionados por la Administracion
Auténoma.

Son precisamente estas ventajas y subvenciones a cargo de los
presupuestos de todos los ciudadanos las que justifican y explican
las limitaciones a que deben de sujetarse las entidades que deseen
dispensar medicamentos veterinarios. De lo contrario, de persistir la
situacion actual, estas sociedades, desde su privilegiada situacion
continuaran actuando como auténticos detallistas, compitiendo con
quienes como en "DEZOFIT GALICIA" luchan y trabajan con las
distintas leyes del comercio y competencia”.

En el recurso ante el Tribunal también se sehala que "el problema
suscitado sube de punto si se tiene en cuenta que en las provincias
de Lebn y Asturias, correspondientes a las Comunidades
Auténomas lindantes con Galicia, se vienen despachando en forma
libre 'y sin sujecion a ningun otro condicionamiento los
medicamentos veterinarios respecto de los cuales son detallistas
mis representados pero sin ningun otro tipo de control o sujecion a
restriccion de ninguna clase en cuanto al despacho libre de tales
medicamentos bastando, por lo tanto, a cualquier ganadero el
acercarse a cualquier punto de dichas provincias cercanas al lugar
de su domicilio para adquirir los productos que, en esta Comunidad
Auténoma no podria adquirir debido al caracter restrictivo del art. 85
y concordantes del Real Decreto 109/95, ya citado.”

En el Acuerdo de archivo de las actuaciones el Servicio, asi como
en el Informe remitido al Tribunal, valoraba los hechos denunciados
de la siguiente forma:

2.1.- Respecto a la posible infraccion del articulo 1 de la LDC, "el
denunciante no ha aportado prueba alguna de que las cooperativas
denunciadas hallan suscrito ningun acuerdo para distribuir, en
contra de lo estipulado por la normativa vigente, medicamentos
veterinarios a no asociados, por lo que habria que recurrir a la
prueba de presunciones, de aplicacion a los acuerdos tacitos o
formas de coordinacion entre los operadores econdémicos que no
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pueden ser expresamente probados.

Segun la doctrina del Constitucional, la aceptacion de la prueba de
presunciones exige, en primer lugar, que los hechos base, es decir,
los indicios, estén plenamente demostrados, que la relacion causal
entre los hechos y los indicios esté suficientemente razonada y
finalmente, que, si existen otras razones para explicar los indicios,
sean analizadas y se explique la causa de su rechazo.

En este caso faltaria el primer requisito, que los hechos base, o sea
los indicios, estéen plenamente acreditados. El denunciante ha
aportado como prueba 5 facturas de las que no puede deducirse, ni
siquiera indiciariamente, que la cooperativa haya suministrado los
medicamentos veterinarios a los no asociados, y menos de que, en
el caso de que asi sea, dicha practica se deba a la existencia de un
acuerdo o practica concertada.

2.2.- Respecto a la infraccion del articulo 6 de la LDC, sefiala que
"tal y como el TDC ha manifestado en numerosas ocasiones, para
denunciar a alguien por abuso de posicion de dominio es preciso
definir el mercado relevante en el que ha tenido Ilugar el abuso,
constatar que el denunciado tiene posicion de dominio en ese
mercado y probar que el denunciado abuso se ha cometido
realmente, lo que en el presente caso no ha hecho el denunciante.

Los hechos denunciados no pueden ser considerados, como
pretende la denunciante, como infraccion del articulo 6 de la LDC ya
que de la denuncia no se desprenden indicios de que las
cooperativas denunciadas puedan ostentar posicion de dominio en
ningun mercado, tanto mas cuando éste ni siquiera ha sido definido
por el denunciante”.

2.3.- En lo que respecta, por ultimo, a la posible trasgresion del
articulo 7 de la LDC entiende que no concurren los requisitos que
son necesarios para su aplicacion. Asi, indica que "en el presente
caso no hay indicios ni de que las denunciadas hayan actuado en el
mercado prevaliéndose de la supuesta ventaja que, a juicio del
denunciante, han consequido mediante la infraccion de la norma, ni
se ha aportado informacion alguna sobre los supuestos dafios a la
competencia, ni en concreto a los denunciantes.

5/8



Tercero.

Pero ademas, incluso en el supuesto de que se hubiese producido
un comportamiento desleal, por infraccion de normativa, no procede,
en este caso, la aplicacion del articulo 7 de la LDC, al no verse
afectado el interés publico.

La LDC no tiene por objeto reprimir cualquier tipo de deslealtad ni
proteger, directamente, los intereses de Ilos competidores
perjudicados, de lo que se encarga la LDC. Por tanto, si la
denunciante considera ilicitamente perjudicados sus derechos
economicos y puede acreditar la violacion de normas en los
términos del articulo 15 de la LDC, debe acudir en defensa de sus
intereses a los Tribunales Ordinarios competentes para la aplicacion
de dicha Ley".

En lo que respecta a la normativa que se debe tener en cuenta en
este caso, tal y como también sefalaba el Servicio, el RD 109/95,
de 27 de enero, regula los medicamentos veterinarios y en concreto
su fabricacion, circulacion, distribucion y comercializacién.

El  Capitulo IV, relativo a la dispensacion de medicamentos
veterinarios, establece en su articulo 83 que los medicamentos
veterinarios so6lo podran ser dispensados por las oficinas de
farmacia legalmente autorizadas o por las entidades o agrupaciones
ganaderas y los establecimientos comerciales detallistas legalmente
autorizados, siempre bajo el control de sus respectivos servicios
farmacéuticos.

El articulo 85 relativo a entidades o agrupaciones ganaderas,
establece como requisitos de éstas, para poder dispensar
medicamentos veterinarios, el disponer de locales acondicionados
al respecto, llevar a cabo un programa zoosanitario aprobado por la
Comunidad Autéonoma correspondiente, contar con servicios
farmacéuticos y veterinarios responsables 'y suministrar
medicamentos veterinarios exclusivamente a sus miembros.

En cuanto a los establecimientos comerciales detallistas, el articulo
86 establece que para poder dispensar medicamentos veterinarios
deberan disponer de locales acondicionados adecuados y contar
con un servicio farmacéutico responsable.
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Tanto las entidades y agrupaciones ganaderas como los
establecimientos comerciales detallistas han de contar con la
autorizacion del 6rgano competente de la Comunidad Auténoma
donde estan ubicados y realizan su actividad (articulo 87).

El Capitulo Il, dedicado a infracciones y sanciones, establece en el
articulo 106, en relacion con el 107 de la Ley 25/90, del
Medicamento, que las infracciones en materia de medicamentos
veterinarios seran objeto de la sancion administrativa
correspondiente, previo instruccion del oportuno expediente, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de otro orden
en que puedan incurrir.

Las infracciones se califican en leves, graves y muy graves
atendiendo a una serie de criterios, tal y como se establece en el
articulo 108, correspondiendo el ejercicio de la potestad
sancionadora a los érganos competentes de las Comunidades
Autébnomas o, en su caso, segun la infraccibn a los d6rganos
competentes del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion
(articulo 110).

El Tribunal, tras el examen de esta normativa, de las actuaciones
practicadas, de la documentacion presentada y de las alegaciones
formuladas, estima que son plenamente acertadas las
consideraciones hechas por el Servicio para fundamentar el
Acuerdo de archivo, entendiendo, también, que el control sobre el
uso correcto o no de las subvenciones otorgadas corresponde a los
organos de la Administracion Autondmica correspondiente, de
acuerdo con lo establecido en el RD 109/95, de 27 de enero.

Por otra parte, el problema que surge con las Comunidades
Autéonomas colindantes con la de Galicia es cuestion suscitada por
las diferentes normativas a este respecto y los Organos de Defensa
de la Competencia no pueden manifestarse en un expediente
sancionador.

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

Unico.- Desestimar el recurso interpuesto por por la Asociacion de Detallistas
Zoosanitarios y Fitosanitarios de Galicia "DEZOFIT GALICIA" contra el
Acuerdo del Secretario General de Politica Econdmica y Defensa de la
Competencia de 20 de septiembre de 2001.

Comuniquese esta Resolucién al Servicio de Defensa de la Competencia
y notifiguese a los interesados, haciéndoles saber que agota la via
administrativa y que contra ella solo se puede interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente al de su notificacion.
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