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COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESOLUCION DE MEDIDAS CAUTELARES
(Expte. MC/0008/13, YOFARMA VS COLEGIO DE FARMACEUTICOS)

CONSEJO. SALA DE COMPETENCIA

CONSEJEROS

Da. Maria Ortiz Aguilar

D. Benigno Valdés Diaz

D2. Idoia Zenarrutzabeitia Beldarrain

SECRETARIO
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez

En Madrid, a 7 de abril de 2014

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicion arriba expresada, ha dictado esta resolucion en el
expediente de medidas cautelares MC/0008/13, YOFARMA VS COLEGIO DE
FARMECEUTICOS, como pieza separada del expediente sancionador SA 08/2012
YOFARMA VS COLEGIO DE FARMACEUTICOS DE MADRID incoado por una
posible infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 16 de octubre de 2012 tuvo entrada en el Servicio de Defensa de la
Competencia de la Direccion General de Economia, Estadistica e Innovacion
Tecnoldgica, de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid
(en adelante SDC) escrito de denuncia presentado en representacion de la entidad
YOFARMA DISTRIBUCION, S.L.U (en adelante YOFARMA) contra el Colegio
Oficial de Farmacéuticos de Madrid (en lo sucesivo COFM), por presuntas
conductas contrarias a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(en adelante LDC).

En dicha denuncia YOFARMA solicita que en caso de que se proceda a la apertura
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de expediente sancionador, se “proceda a adoptar las medidas cautelares
necesarias para que no persista la actual situacion de restriccion de la
competencia.”

. Tras la realizacion de los oportunos tramites, en cumplimiento de lo establecido en
la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinaciéon de las competencias del Estado y
las Comunidades Autonomas en materia de Defensa de la Competencia, se
entendié por la DI-CNC y por el SDC que la conducta denunciada alteraba la
competencia exclusivamente en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid.

. Con fecha 12 de noviembre de 2012, en el marco de lo establecido en el articulo
49.2 de la LDC, el SDC inici6 una informacion reservada con el fin de determinar,
con caracter preliminar, la concurrencia de circunstancias que justificasen la
incoacion de expediente sancionador por supuestas practicas prohibidas en la LDC.

. Con fecha 30 de septiembre de 2013, de conformidad con lo establecido en el
articulo 49.1 de la LDC, el Director de Economia, Estadistica e Innovacion
Tecnolégica de la Comunidad de Madrid acordd la incoacion de expediente
sancionador contra el COFM por practicas restrictivas de la competencia prohibidas
por el articulo 1 de la LDC.

. Con fecha 16 de octubre de 2013, el SDC elevd al Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, de acuerdo con el articulo 54 de la
LDC, informe en el que propone la adopcién de la siguiente medida cautelar:

“PRIMERO: Informar por el COFM en la seccidén de noticias de la pagina de inicio
de su web, sin necesidad de hacer segundo click, y con una permanencia minima
de 15 dias, el texto siguiente:

"Con fecha 30 de septiembre de 2013, se ha acordado la incoacion del expediente
sancionador SA 08/2012 YOFARMA VS COLEGIO DE FARMACEUTICOS DE
MADRID, mediante Resolucion del Director General de Economia, Estadistica e
Innovacion Tecnoldgica de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad
de Madrid, por presuntas practicas restrictivas de la competencia, prohibidas en el
articulo 1.1 de la LDC realizadas por el COFM, consistentes en una posible
recomendacion colectiva en la carta de fecha 21 de julio de 2011 remitida a los
colegiados.

Tanto la incoacién como la propuesta de medidas cautelares de este expediente no
prejuzga el resultado final de la investigacion."

SEGUNDO: Abstenerse el COFM de la transmision de mensajes que tengan como
contenido la supuesta ilegalidad o alegalidad de la actividad del denunciante objeto
del presente expediente, durante la tramitacion y resolucién del mismo.”

. Con fecha 22 de enero de 2014 el SDC, de conformidad con el articulo 50.3 de la
LDC formul6 el Pliego de Concrecion de Hechos.
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7.

10.

11.

Con fecha 14 de febrero y 27 de febrero de 2014 tuvo entrada en el SDC escrito de
alegaciones de YOFARMA y el COFM.

En su escrito el COFM, conforme a los articulos 52 de la LDC y 39 del RDC, solicita
el inicio de actuaciones tendentes a la terminacion convencional del procedimiento,
presentando a tal efecto propuesta de compromisos.

Mediante Acuerdo de 5 de marzo de 2014, el Secretario de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC), de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 41 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), concedi6 un plazo de cinco dias
para alegaciones a los interesados.

Con fecha 17 de marzo de 2014 se recibieron en la CNMC las alegaciones del
COFM.

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fall6 el asunto en su
reunion de 20 de marzo de 2014.

Son interesados:
-YOFARMA DISTRIBUCION, S.L.U.
-COLEGIO OFICIAL DE FARMACEUTICOS DE MADRID.

-DIRECCION GENERAL DE ORDENACION E INSPECCION DE LA
CONSEJERIA DE SANIDAD DE LA COMUNIDAD DE MADRID.

HECHOS PROBADOS

1. La entidad mercantii YOFARMA DISTRIBUCION, S.L.U es una empresa de

mensajeria especializada en la mensajeria de medicamentos y productos
farmacéuticos a domicilio.

El procedimiento disefiado por YOFARMA consiste en acudir al domicilio del
cliente a fin de obtener las recetas para posteriormente adquirir los medicamentos
en las oficinas de farmacias, y proceder a su entrega en el citado domicilio.

Sefiala la denunciante que desde su constitucion en el afio 2011 ha sido objeto de
persecucion por parte del COFM y del Area de Inspeccion Farmacéutica de
Madrid.

La primera medida de represion que adoptd el COFM, segun la representacion de
YOFARMA, fue la remisién de varias cartas a sus colegiados en las que hacia
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alusion a la ilegalidad de la actividad desarrollada por la mercantil. (cartas de 21
de julio de 2011 y 16 de febrero de 2012)

4. Ademas de esta actuacion, YOFARMA denuncia que ha sido objeto de
persecucion por parte del area de Inspeccion Farmacéutica de Madrid, dado que la
inspeccidn realizada por el Servicio de Control Farmacéutico y Productos
Sanitarios, el 5 de marzo de 2012 en la sede de YOFARMA , derivo en la apertura
de un procedimiento sancionador y posterior resolucion con imposicion de sancién
pecuniaria por estimar vulnerada la independencia inherente al cargo de Directora
Técnica e incurrir por ello en infraccion grave, tipificada en el articulo 61.5 e) de la
Ley 19/1988, de 25 de noviembre, de Ordenacion y Atencion Farmacéutica de la
Comunidad de Madrid.

Manifiesta la denunciante que esta resolucion se encuentra actualmente recurrida.

5. Estas actuaciones, indica YOFARMA, han repercutido de forma muy negativa en
su actividad, dado que ciertos Ayuntamientos han anulado los Convenios que
tenian acordados con ésta como consecuencia directa de la presion ejercida por el
COFM e inspeccion farmaceéutica.

6. La Carta del COFM de fecha 21 de julio de 2011 dirigida a sus colegiados versa
sobre ciertas irregularidades que el COFM aprecia en la actividad de la empresa
YOFARMA:

recientemente hemos tenido en conocimiento de que esta empresa se esta
poniendo en contacto con determinados ayuntamientos con objeto de alcanzar
un acuerdo mediante el cual implantarian su esquema de suministro de
medicamentos a la poblacion, y aquellas oficinas de farmacia que desearan
adherirse a este sistema deberian abonar una-elevada- cantidad econémica a
modo de cuota de suscripcion.

Debido a esta presunta canalizacion de recetas que desde esta empresa pudiera
estar realizandose, y en tanto tengamos contestacion de la Direccién General de
Ordenacion e Inspecciéon de la Consejeria de Sanidad, pongo en tu conocimiento
estas actuaciones para que lo tengas en cuenta si tienes contacto con esta
empresa, debido a que podria generarte algun problema legal’”.

7. Por lo que respecta a la Carta de 16 de febrero de 2012, en la misma el COFM
transmite a sus colegiados que segun indica la Direccion General de Inspeccion,
la condicién de Presidenta del Consejo de Administracion de YOFARMA de una
farmacéutica que a su vez, ejerce como Directora Técnica de una oficina de
farmacia de Madrid, pudiera contravenir el articulo 101.2b) de la Ley 29/2006 de
Garantia y Uso Racional de Medicamentos y Productos Sanitarios. Asimismo
advierte que conforme al articulo 101.2 c¢) Apartado 11, de la anterior ley
constituye infraccibn grave: “vender medicamentos o productos sanitarios a
domicilio o a través de internet o de otros medios teleméticos o indirectos, en
contra de lo previsto en esta Ley”.
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FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO. Normativa aplicable.

En virtud del articulo 9 de la Ley de 6/2011, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad de Madrid (BOCM de 29 de diciembre de 2011),
gueda extinguido el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de
Madrid, creado por la Ley 6/2004, de 28 de diciembre.

Desde el 1 de enero de 2012, el ejercicio de las competencias en materia de defensa
de la competencia en el &mbito territorial de la Comunidad de Madrid ha sido asumido
por la Consejeria de Economia y Hacienda, y en concreto, dentro de la Viceconsejeria
de Economia, Comercio y Consumo, por la Direccion General de Economia,
Estadistica e Innovacion Tecnoldgica.

De esta forma, de conformidad con la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion
de las Competencias del Estado y las Comunidades Autbnomas en materia de Defensa
de la Competencia, las funciones de instruccion en materia de defensa de la
competencia son responsabilidad de la citada Direccion General de Economia,
Estadistica e Innovacion Tecnoldgica, residiendo las competencias de resolucion de los
expedientes en la Autoridad Estatal de Competencia, de conformidad con lo previsto en
la disposicion transitoria Unica de la citada Ley 1/2002.

De conformidad con la disposicion adicional segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
toda referencia normativa a la Comision Nacional de la Competencia (CNC) debera
entenderse hecha a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
y, del mismo modo, toda referencia a la Direccion de Investigacion deberd entenderse
referida a la Direccion de Competencia.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, asi como en el articulo 14.1.a) del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por
el que se aprueba el Estatuto Organico de la CNMC, la competencia para dictar la
presente resolucion corresponde a la Sala de Competencia de la CNMC.

El articulo 54 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia, dispone
gue: "Una vez incoado el expediente, el Consejo Nacional de la Competencia podra
adoptar, de oficio o a instancia de parte, a propuesta o previo informe de la Direccion
de Investigacién, las medidas cautelares necesarias tendentes a asegurar la eficacia de
la resolucion que en su momento se dicte".

Por su parte, el articulo 40 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado
por Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, establece al efecto que "el Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia podra adoptar, entre otras, las siguientes
medidas cautelares tendentes a asegurar la eficacia de la resolucion:
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a) Ordenes de cesacion o de imposicion de condiciones determinadas para
evitar el dafio que pudieran causar las conductas a que el expediente se refiere.

b) Fianza de cualquier clase declarada bastante por el Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia para responder de la indemnizacién de los dafios y
perjuicios que se pudieran causar.”

El mismo precepto, en su segundo apartado, afiade que "No se podran dictar medidas
cautelares que puedan originar perjuicios irreparables a los interesados o que
impliquen violacion de derechos fundamentales".

Respecto a la adopcién y al régimen juridico de estas medidas cautelares, el articulo 41
del RDC dispone que "Si las medidas cautelares hubieran sido solicitadas por los
interesados, la Direccion de Investigacion, en el plazo de dos meses a contar desde la
presentacion de la solicitud o, en su caso, de la adopcioén del acuerdo de incoacion,
elevara la propuesta al Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, sin
perjuicio de lo cual la peticion so6lo podra entenderse desestimada por silencio negativo
transcurrido el plazo maximo de tres meses, que se computara de acuerdo con lo
previsto en el articulo 36.6 de la Ley 15/2007, de 3 de julio.”

En cuanto a la vigencia de las medidas cautelares que se adopten, el mismo precepto
dispone que "5. Las medidas cautelares cesaran cuando se adopte la resolucién del
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia que ponga fin al procedimiento y
en ningdn caso su propuesta, adopcion, suspension, modificacion o revocacion
suspendera la tramitacion del procedimiento.”

Finalmente, el articulo 41 del RDC termina estableciendo que "6. De acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 67 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, en caso de incumplimiento
de las medidas cautelares acordadas el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia podra imponer multas coercitivas que se regiran por lo dispuesto en el
articulo 21 del presente Reglamento.”

Por lo que respecta a los presupuestos o condiciones para la adopcion de una medida
cautelar, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia venia considerando
gue son los siguientes: (a) que se haya incoado por el érgano instructor el
correspondiente expediente sancionador (principio de accesoriedad); (b) que se aprecie
prima facie en el expediente que las conductas objeto del mismo son anticompetitivas
(principio de apariencia de buen derecho o fumus boni iuris); (c) que esas conductas
estén causando perjuicios al mercado, de tal modo que de no atajarse de forma
inmediata, puedan objetivamente restar eficacia a la Resolucion a dictar en el
expediente principal (principio de peligro en la demora o periculum in mora); (d) exista
una propuesta del organo instructor bien de oficio bien a instancia de las partes,
interesando la adopcion de medidas cautelares; (e) que se dé audiencia a los
interesados (principio contradictorio); (f) que se adopten en un plazo muy breve y con
simplificacion de tramites (procedimiento sumario y de urgencia); (g) que las medidas
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adoptadas no ocasionen perjuicios irreparables, ni violen derechos fundamentales
pudiéndose, al efecto, exigir fianza al solicitante de las mismas (principio de equilibrio);
y, (h) que el plazo para el que se concedan las medidas cautelares no exceda de seis
meses (exigencia que no se contiene en la vigente LDC). (Véanse, por ejemplo, los
Expedientes MC/006/12 Tanatorios de Coslada o MC/007/12 Criadores de Caballos).

SEGUNDO. Propuesta elevada y alegaciones.

El objeto de la presente Resolucién como pieza separada del expediente sancionador
SA08/2012 YOFARMA VS COLEGIO DE FARMACEUTICOS DE MADRID es resolver
sobre la base de la propuesta elevada por el Servicio de Defensa de la Competencia de
Madrid y a la luz de la normativa y la doctrina expuestas en el Fundamento Juridico
anterior, la procedencia de imponer medidas cautelares en el expediente anteriormente
citado.

Tal y como se ha expuesto en el Antecedente de Hecho 1 y 5 de esta Resolucion, el
denunciante solicita se adopten las medidas cautelares necesarias para que no
persista la actual situacion de restriccion de la competencia. Por su parte el SDC
propone a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC proceder a la adopcion de
las medidas cautelares siguientes:

“PRIMERO: Informar por el COFM en la seccidén de noticias de la pagina de inicio
de su web, sin necesidad de hacer segundo click, y con una permanencia minima
de 15 dias, el texto siguiente:

"Con fecha 30 de septiembre de 2013, se ha acordado la incoacion del expediente
sancionador SA 08/2012 YOFARMA VS COLEGIO DE FARMACEUTICOS DE
MADRID, mediante Resolucion del Director General de Economia, Estadistica e
Innovacion Tecnoldgica de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad
de Madrid, por presuntas practicas restrictivas de la competencia, prohibidas en el
articulo 1.1 de la LDC realizadas por el COFM, consistentes en una posible
recomendacion colectiva en la carta de fecha 21 de julio de 2011 remitida a los
colegiados.

Tanto la incoacién como la propuesta de medidas cautelares de este expediente no
prejuzga el resultado final de la investigacion."

SEGUNDO: Abstenerse el COFM de la transmision de mensajes que tengan como
contenido la supuesta ilegalidad o alegalidad de la actividad del denunciante objeto
del presente expediente, durante la tramitacion y resolucién del mismo

En su escrito de alegaciones, el COFM sostiene que:(i) la suspension del proceso
principal (el expediente sancionador) debido al inicio de la terminacién convencional ha
de determinar necesariamente la paralizacién del accesorio que depende del él (el de
medidas cautelares) (ii) no concurre en el presente caso el presupuesto del periculum
in mora necesario para adoptar la medida cautelar.
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TERCERO. Sobre los presupuestos parala adopcion de la medida cautelar.

El requisito fundamental para la adopcion de las medidas cautelares objeto de
propuesta es que éstas aseguren la eficacia de la Resolucion que en su dia se dicte
por esta Sala. Por tanto, se debe valorar la pertinencia de la proteccion cautelar
analizando si concurren los presupuestos subjetivos, materiales y formales que
establece la LDC.

Es conocido que la adopcion de medidas cautelares es independiente de la conclusion
final que se adopte en relacidon con la efectiva realizacion de una conducta infractora,
pero en todo caso para adoptarlas, debe existir un expediente en el cual se investigan
unos hechos que, prima facie, podrian ser constitutivos de infraccion administrativa, y
gue los mismos podrian causar perjuicios sustanciales y cuya continuacion podrian
causar perjuicios de suficiente entidad y hacer ineficaz la Resolucion que se dictase
(Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de marzo de 2008, F.J CUARTO).

En el analisis de los requisitos necesarios para que proceda la adopcion de medidas
cautelares, entiende este Consejo que debe pronunciarse sobre los requisitos del
articulo 54 LDC: 1) la aparente existencia de unos hechos que prima facie pueden ser
subsumidos en una de las infracciones tipificadas por la Ley, de ahi que el precepto
exija la existencia de un expediente sancionador, que el érgano instructor sélo puede
incoar cuando se observan indicios racionales de conductas prohibidas (fumus delisti
commissi), y 2) que exista periculum in mora por la no adopcion de la medida cautelar
propuesta, esto es, en palabras del legislador, que "las medidas cautelares sean
necesarias tendentes a asegurar la eficacia de la resolucion que en su momento se
dicte". A estos dos presupuestos sustantivos fundamentales de la institucion cautelar,
el ya mencionado articulo 40.2 RDC afiade otro no menos importante: "no se podran
adoptar medidas cautelares que puedan originar perjuicios irreparables a los
interesados o que impliquen violacion de derechos fundamentales” (Vid. Resolucion
CNC, MC 007/12, Criadores de Caballos).

Respecto de la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris basta con que exista una
razonable probabilidad de que las conductas denunciadas, que ha de enjuiciar la
resolucion final, sean ciertas y constituyan infraccién de la LDC.

Esta caracteristica concurre en el presente caso dado que existen indicios de que el
contenido de las cartas remitidas por el COFM a todos los colegiados de oficina de
farmacia mediante correo postal y electronico pueden constituir una recomendacion
colectiva prohibida por el articulo 1 de la LDC.

La alusion en la carta de 21 de julio de 2012 a una supuesta ilegalidad de la actividad
de YOFARMA vy la indicacion a los colegiados “pongo en tu conocimiento estas
actuaciones para que lo tengas en cuenta si tienes contacto con esta empresa, debido
a que podria generarte algun problema legal”, podria coartar el principio de autonomia
e independencia de comportamiento libre de cada uno de los colegiados restringiendo
asi la competencia.
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Incluso en el supuesto de que el servicio realizado por YOFARMA pudiese ser
antijuridico, las recomendaciones colectivas del Colegio a sus Colegiados estarian
expresamente prohibidas en cuanto homogenizan pautas de comportamiento de sus
colegiados.

En cuanto al periculum in mora deben ser precisadas las razones por las que se teme
gue la demora en adoptar la resolucion final ponga en peligro su eficacia asi como la
idoneidad de las medidas propuestas para evitar aquel peligro, asegurando la
operatividad de la resolucion final.

En este sentido esta Sala comparte el criterio del SDC de que el contenido de la carta
de 21 de julio de 2011, que el COFM remiti6 a sus colegiados podria perjudicar la
imagen de la empresa denunciante al hacer alusion en la misma a una supuesta
ilegalidad de la actividad que desarrolla, y ocasionar también dafios y perjuicios en un
sentido econémico a la mercantil, ya que se han visto anulados diversos acuerdos que
la empresa habia iniciado con diferentes Ayuntamientos, segun manifiesta la
denunciante.

La finalidad de las medidas cautelares, tanto en el proceso judicial como en el
procedimiento administrativo, consiste en evitar que antes de que se dicte una
determinada resolucion judicial o administrativa se produzca un estado de
circunstancias tal que frustre, con lesién de los derechos de alguna de las partes
concernidas, la efectividad de la resolucion final que pudiera dictarse.

Por ello, esta Sala considera proporcionado que se adopte la medida cautelar
propuesta por el SDC consistente en:

“PRIMERO: Informar por el COFM en la seccidén de noticias de la pagina de inicio
de su web, sin necesidad de hacer segundo click, y con una permanencia minima
de 15 dias, el texto siguiente:

"Con fecha 30 de septiembre de 2013, se ha acordado la incoacién del expediente
sancionador SA 08/2012 YOFARMA VS COLEGIO DE FARMACEUTICOS DE
MADRID, mediante Resolucion del Director General de Economia, Estadistica e
Innovacion Tecnoldgica de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad
de Madrid, por presuntas practicas restrictivas de la competencia, prohibidas en el
articulo 1.1 de la LDC realizadas por el COFM, consistentes en una posible
recomendacion colectiva en la carta de fecha 21 de julio de 2011 remitida a los
colegiados.

Tanto la incoacién como la propuesta de medidas cautelares de este expediente no
prejuzga el resultado final de la investigacion."

SEGUNDO: Abstenerse el COFM de la transmision de mensajes que tengan como
contenido la supuesta ilegalidad o alegalidad de la actividad del denunciante objeto
del presente expediente, durante la tramitacidn y resolucion del mismo”
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Con respecto a la alegacion del COFM de que la suspension del procedimiento
principal determina la suspension del procedimiento de medidas cautelares hasta la
conclusién de la terminacion convencional, la misma debe ser desestimada.

El acuerdo del instructor del SDC de la Comunidad de Madrid, de fecha 5 de marzo de
2014, lo que suspende conforme al articulo 37.1 g) de la LDC, es el computo del plazo
maximo previsto legalmente para la resolucion del procedimiento, lo que no significa
gue el procedimiento principal y la pieza separada queden paralizados, y no se puedan
llevar a cabo actuaciones.

La adopcion de la medida cautelar no prejuzga, anticipa ni decide directa o
indirectamente el fondo de la cuestibn que se dilucida en el expediente principal,
(SA/08/2012 YOFARMA vs COLEGIO DE FARMACEUTICOS DE MADRID), sino que
su objeto es otro, asegurar la eficacia de la resolucion que en su dia pueda dictarse.

La LDC permite que las medidas cautelares puedan adoptarse en cualquier momento
del procedimiento, una vez se haya incoado el mismo. La Unica limitacion prevista en el
articulo 41.5 del RDC, es que las medidas cesaran cuando se adopte la resolucién que
ponga fin al procedimiento, y en ningun caso su adopcién, suspension, modificacion o
revocacion suspendera la tramitacion del procedimiento.

La tesis del recurrente pondria en riesgo la tutela cautelar, la cual es parte integrante
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 24 de la
Constitucion, del particular, administrado, o en general interesado en el procedimiento,
ya que los imputados podrian presentar unos compromisos de terminacion
convencional, en fraude de ley, con objeto de impedir la adopcién de medidas
cautelares mermando la eficacia de la resolucién final.

Por otra parte, es fundamental precisar que la normativa de defensa de la competencia
Uunicamente reconoce un derecho a solicitar la terminacion convencional, que no a que
se termine convencionalmente un procedimiento, por lo que no se puede apreciar una
correlativa obligacion de la CNMC a concluir de esta forma un procedimiento por el
mero hecho de solicitarse.

En este sentido, la decision que se adopte sobre si procede o no la terminacién
convencional o, en su vertiente mas prematura, si procede o no iniciarla, tiene caracter
discrecional, de suerte que si cumple con las exigencias de la motivacién, ex articulo 54
de la de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Reégimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAPPAC), y
no se revela arbitraria, debe entenderse ajustada a derecho.

Debe ser la autoridad de competencia la que a la vista de las circunstancias del caso
concreto, y de forma ciertamente estricta, valore la pertinencia de la terminacion
convencional como formula de solucion de situaciones de restriccion de la competencia
alternativa a la sancion (entre otras, Resolucion de la CNMC, de fecha 20 de febrero de
2014 Expte. R/0160/13, UDER).

Por todo ello, la alegacion de COFM debe ser rechazada.
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Finalmente no se aprecia la posibilidad de producir un eventual dafo irreparable al
COFM por el hecho de que se publique en su pagina web la incoacion de expediente
sancionador por presuntas practicas restrictivas de la competencia prohibidas en el
articulo 1.1 de la LDC, por cuanto la adopcion de dicha medida es independiente de la
conclusiéon que se adopte en relacion con la efectiva realizacion de la conducta
infractora y no prejuzga los aspectos sustantivos de la resolucion que en su dia se
dicte.

Por otro lado, dicha medida viene también contemplada en el articulo 37 de la vigente
Ley 3/2013, de 4 de junio, asi como en el anterior articulo 27 de la ley 15/2007, de 15
de julio, al imponer el deber de publicar toda incoacién de expediente sancionador
tramitado por las Autoridades de Competencia, de forma que la publicidad de dicha
medida, legalmente prevista, no debe reputarse especialmente lesiva para el incoado o
debe, en cualquier caso, reputarse que el incoado tiene el deber juridico de soportar
dicha potencial lesion. La medida extraordinaria de publicidad que mediante esta
medida cautelar se adopta no difiere ni supone un exceso extraordinario respecto de la
legalmente prevista en los citados preceptos lo que debe conducir igualmente a estimar
la medida proporcionada.

En su virtud, vistos los articulos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo,
en Sala de Competencia

HA RESUELTO

Unico.- Adoptar la medida cautelar por la que se ordena al COFM a:

a) Informar por el COFM en la seccién de noticias de la pagina de inicio de su
web, sin necesidad de hacer segundo click, y con una permanencia minima de
15 dias, el texto siguiente:

"Con fecha 30 de septiembre de 2013, se ha acordado la incoacion del
expediente sancionador SA 08/2012 YOFARMA VS COLEGIO DE
FARMACEUTICOS DE MADRID, mediante Resolucion del Director General de
Economia, Estadistica e Innovacién Tecnoldgica de la Consejeria de Economia
y Hacienda de la Comunidad de Madrid, por presuntas practicas restrictivas de la
competencia, prohibidas en el articulo 1.1 de la LDC realizadas por el COFM,
consistentes en una posible recomendacion colectiva en la carta de fecha 21 de
julio de 2011 remitida a los colegiados.

Tanto la incoacién como la propuesta de medidas cautelares de este expediente
no prejuzga el resultado final de la investigacion.”
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b) Abstenerse el COFM de la transmision de mensajes que tengan como
contenido la supuesta ilegalidad o alegalidad de la actividad del denunciante
objeto del presente expediente, durante la tramitacion y resolucion del mismo.

Notifiguese esta Resolucion a la Direccion General de Economia, Estadistica e
Innovacion Tecnolbgica, de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad
de Madrid, y a la Direccion de Competencia y notifiquese a los interesados,
haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la Audiencia Nacional, en el
plazo de dos meses a contar desde su notificacion.
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