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SENTENCIA

Madrid, a uno de junio de dos mil cuatro.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo, de la Audiencia Nacional, el recurso n® 900/00, seguido a instancia de la

"Cooperativa Farmaceéutica Asturiana, Sociedad Cooperativa" (COFAS), representada por el

Procurador D. Jaime Briones Méndez, con asistencia letrada, y como Administracion demandada la

General del Estado, actuando en su representacion y defensa la Abogacia del Estado.

El recurso versé sobre impugnacion de Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia

(TDC), la cuantia se estimé indeterminada, e intervino como ponente el Magistrado Don Santiago

Soldevila Fragoso.

La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO:.- En fecha 1 de septiembre de 2000, en el seno de un procedimiento seguido contra la
recurrente por presuntas conductas prohibidas, se dicté por parte del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC), en cuya parte dispositiva, se dispone: "

1°. Declarar acreditada la realizacion por la recurrente de una practica restrictiva de la competencia
prohibida por el art. 6 de la Ley 16/1989 , consistente en la implantacién desde una posicién de dominio de

un "Sistema de Descuentos por Fidelidad" que favorece el cierre del mercado a los competidores.

2°. Intimar a la citada Cooperativa autora de la practica declarada prohibida a que en lo sucesivo se
abstenga de realizarla en el futuro.

3°. Imponer a la citada Cooperativa una multa de 15 millones de pesetas.

4° Ordenar la publicacién en el plazo de dos meses de la parte dispositiva de esta Resolucién a costa
de la Cooperativa citada en el BOE y en la Seccion de Economia de dos de los diarios de mayor circulacion
del Principado de Asturias. En caso de incumplimiento se le impondria una sancién de 50.000 pesetas por
cada dia de retraso en la publicacion.

5°. Ordenar a la citada Cooperativa que en el plazo de dos meses a contar desde su notificacién de
traslado del texto integro de esta resolucién a todos sus asociados. En caso de incumplimiento se le
impondria una sancién de 50.000 pesetas por cada dia de retraso en el envio.
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El TDC dicté la resolucion que antecede sobre la base de los siguientes hechos, que declaré
probados:

1° La "Cooperativa Farmacéutica Asturiana, Sociedad Cooperativa”, en adelante, COFAS, es una
sociedad formada por farmacéuticos cuyo objeto principal es "la adquisicién y distribucién sin animo de lucro
y para el uso exclusivo de los socios cooperativistas de especialidades farmacéuticas, productos quimicos y
farmacéuticos y cuantos otros articulos se relacionan con el ejercicio de la profesion farmacéutica”. Su
ambito de actuacion territorial basico esta en Asturias donde en 1996 tenia una cuota de mercado del 72%
del volumen total de negocio de distribucién mayorista de productos farmacéuticos, mientras que en otras
zonas tenia un ambito de penetracion menor: el 11% en Cantabria, y menos del 1% en Leén, Valladolid, y
Galicia.

2° COFAS adopté dos Acuerdos relativos a la participacion de sus cooperativistas en los derechos
econdmicos y sociales de la Cooperativa en los siguientes términos:

a) Por Acuerdo de la Asamblea General de 16 de junio de 1996 se modific6 el art. 9 .c de sus
Estatutos con la siguiente redaccién: "la participacion en las actividades y servicios cooperativizados es
obligatoria. El socio para tener todos los derechos econdémicos y sociales -sin perjuicio de que los mismos
sean ejercidos por cada socio particular en proporcion a sus compras a la Cooperativa- debera adquirir en la
Cooperativa una cantidad nunca inferior al 35% de su potencial de comprar total en cada ejercicio, médulo
éste que se fijara para cada socio anualmente con datos fehacientes si bien trimestralmente se podra
revisar la categoria de aquellos casos particulares cuando exista causa justificada que motive dicha revision
por acuerdo validamente adoptado por la Asamblea General o por el Consejo Rector podra modificarse ese
porcentaje”.

b) Por Acuerdo del Consejo Rector de COFAS se crea el "Sistema de Descuentos por Fidelidad" que
implica que, junto a las condiciones econdémicas generales a que tienen acceso todos los socios que
cumplan la obligacion de compra minima establecida en el articulo 9 anteriormente citado (35% de su
potencial de compra), se establece un sistema de ventajas adicionales diferentes apara aquellos socios que,
siempre segln el volumen relativo de adquisiciones sobre su capacidad de compra toral anual,
comprometan un determinado porcentaje de las mismas de acuerdo con unos tramos fijados por COFAS
con las siguientes posibilidades:

*Tramo A: Cooperativistas que destinen a la Cooperativa mas del 90% de su potencial de compra:
Tendran derecho a tres reposiciones al mes y ofertas especiales ilimitadas; dos dentro de hora diarios y
descuento trimestral de 0,75% sobre toda la facturaciéon o pedido de reposicion a 100 dias sin cargo
financiero.

*Tramo B: Cooperativistas que destinen a la Cooperativa entre el 90% y el 75% de su potencial de
compra: Tendran derecho a tres reposiciones al mes y ofertas especiales ilimitadas; dos dentro de hora
diarios

*Tramo C: Cooperativistas que destinen a la Cooperativa entre el 35% y el 75% de su potencial de
compra: quedan como estaban con un dentro de hora diario y tres reposiciones al mes y en las ofertas
especiales pueden pedir proporcionalmente a sus compras en la Cooperativa.

*Tramo D: Cooperativistas que destinen a la Cooperativa menos del 35% de su potencial de compra:
tienen acceso a las condiciones ordinarias pero no a los descuentos por dentro de hora, ni de reposicién, ni
descuentos especiales. Se les limita el acceso a determinados servicios de la Cooperativa y sus
devoluciones estan penalizadas con un 15%.

*Los cooperativistas radicados en Cantabria, que tiene un Unico reparto diario, sufren las siguientes
modificaciones: se accede a las ventajas del tramo C con un volumen de pedidos mensuales superior a
500.000 ptas, y en los tramos Ay B hay un Unico descuento del 3% para los pedidos de dentro de hora.

3° Mediante Circulares de 15 de octubre, 6 de noviembre y 25 de noviembre de 1996 se comunicaron
los referidos acuerdos a los cooperativistas, significando que el de 6 de noviembre se indica que: "la
integracion en el sistema es un acto voluntario, pero el socio que no desee justificar documentalmente sus
posibilidades de compra, no tendrd acceso a los atractivos premios a la fidelidad de cuyo fantastico margen
se os informara personalmente”.

4° El "Sistema de Descuentos por Fidelidad" se puso en practica el 1 de enero de 1997, solicitando
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autorizacién singular para el mismo el 20 de enero siguiente. El TDC, por Resolucién de 5 de mayo de ese
mismo afio, acordd la suspension provisional de la aplicacion del citado sistema hasta la Resolucion del
expediente., lo que fue comunicado por el Consejo Rector de COFAS a sus afiliados el 16 de mayo.

En esencia el TDC sostiene que el mercado definido es de naturaleza regional, y con caracteristicas
especificas, como son: las obligaciones de servicio publico que se imponen a los mayoristas tendentes a
garantizar una provision permanente de medicamentos para responder a las necesidades de la demanda,
gue las entregas se realicen en plazos muy breves, que los suministros sean frecuentes para atender ala
deficiencias de almacenamiento de las OF, y que las OF se suministren de varios proveedores para
garantizar las hipotéticas deficiencias de suministro.

SEGUNDO:.- Por la representacion del actor se interpuso recurso Contencioso-Administrativo,
formalizando demanda con la sUplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad del acto recurrido
por no ser conforme a derecho. La fundamentacién juridica de la demanda se basé en las siguientes
consideraciones:

I) Inexistencia de abuso de posiciéon de dominio en la conducta de la recurrente:
1) Error del TDC en la delimitacién del mercado geogréfico relevante:

El TDC define el mercado geografico relevante como "el asturiano de la distribucién al por mayor de
medicamentos de uso humano, productos farmacéuticos y productos de parafarmacia”, desconociendo que
la recurrente también actla en Cantabria donde tiene una cuota del mercado del 11%. por lo que esta
Comunidad debe ser incluida en el mercado relevante, lo que implicaria la inexistencia de la posicion de
dominio denunciada (72% de cuota en el mercado asturiano). La decision del TDC respecto de la
delimitacién del mercado carece de apoyo en analisis econémicos y es contraria a los criterios de la
Comision Europea, a la vista de la siguiente exposicion:

a) Criterios seguidos por la Comision (Comunicacion 97/C372/03 de 9 de diciembre de 1997) para
delimitar el mercado geogréfico relevante:

*El punto 2 sefiala que el fin de la delimitacion del mercado es la identificacion del conjunto de
operadores que con su actividad comercial, constrifien y ejercen una influencia y presion competitiva sobre
su respectivo comportamiento en el mercado, o lo que es lo mismo, determinar en qué medida los
operadores del mercado constituyen una alternativa viable de suministro frente a sus clientes.

*El punto 8 se refiere al mercado geogréfico relevante como: "El mercado geogréfico de referencia
comprende la zona en que las empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y
de prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geogréficas préximas debido, en particular, a que las
condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquellas".

*Para definir el @mbito geogréfico, punto 15, la Comisién se apoya en el criterio de la sustituibilidad de
la oferta y la demanda unido a un examen sobre las posibles barreras de entrada al mercado en cuestion.
Por lo que al primer criterio respecta para definir un mercado se han de identificar las fuentes alternativas
reales de suministro a las que pueden recurrir los clientes de las empresas de que se trate. Concluye la
recurrente con apoyo en la Comunicacion citada que en la delimitacion del mercado geografico debe
tenerse en cuenta no sélo la zona en al que de forma principal opera el distribuidor sino también aquella que
resulte sustitutiva para los consumidores, pues se trata de determinar en qué medida los operadores
situados en otros territorios pueden disciplinar el comportamiento competitivo de la empresa en cuestion
ante su pretension de incrementar los precios de sus productos, sin que existan barreras econémicas o
normativas que lo impidan (cita el punto 50 sobre las barreras de entrada y en concreto la incidencia del
precio del transporte, con referencia a posibles compensaciones).

b) Aplicacion general en Espafia de los criterios referidos.

Cita la Resolucion del TDC "Interflora" de 29 de julio de 1999, que ha aplicado la definicion de
mercado geografico del punto 8 de la Comunicacion citada.

c) Aplicacioén al presente supuesto:

La Administracion reconoce que COFAS presta servicios diariamente a OF sitas en Asturias,



Centro de Documentacion Judicial

Cantabria y zonas limitrofes, por lo que, dado que COFAS es una alternativa econémica viable en ambos
territorios, ese debe ser el mercado relevante. El TDC ha restringido el &mbito del mercado sin haber hecho
un analisis econémico y sin haber aplicado el test de sustituibilidad a que se ha hecho referencia en el punto
anterior y ello a pesar de que el SDC admite que el 45% de las OF situadas en Cantabria son socios de la
Cooperativa. Se analizan separadamente los puntos de disidencia respecto de las conclusiones a que sobre
este extremo llega el TDC:

*Erréneo e injustificado criterio del TDC para determinar los distribuidores que pueden prestar la
totalidad de los servicios:

.Que el mercado sea regional no implica que no pueda tomarse en consideracion la prestacion de
servicios en varias provincias. En concreto estima que el TDC no ha analizado en la Resoluciéon impugnada
en qué medida COFAS puede satisfacer adecuadamente desde su almacén de Asturias las necesidades de
las OF situadas en Cantabria o en qué medida pueden los mayoristas con almacén en Cantabria satisfacer
adecuadamente las necesidades de las OF de Asturias, especialmente a la vista del folio 1148 del
expediente que evidencia que sin incurrir en costes de transporte anormales la recurrente puede suministrar
sus productos a las OF situadas en un radio de 200 Km, lo que abarca la de Cantabria.

.ElI TDC se equivoca cuando afirma que COFAS es una proveedor secundario en Cantabria porque
s6lo suministra un pedido diario a determinadas OF (realmente al 54% de sus afiliados les suministra dos
pedidos diarios, lo que supone el 25 % de las OF de dicha Comunidad). No obstante no comparte esta
distincion entre proveedor primario y secundario porque no tiene soporte alguno. Un solo reparto diario
puede satisfacer las necesidades de las OF ya que el mantenimiento de dos repartos al dia obedece a
caracteristicas tradicionales de la gestién de las OF, pero no a una necesidad objetiva de las OF que
cuando optimizan la gestién de los pedidos, permiten que uno sélo sea suficiente. Un solo reparto permite
lograr economias de escala muy significativas para las partes: para el distribuidor reduciendo costes de
transporte y para la OF que mejora sus programas de gestion de stocks. Cita el folio 1173 del expediente
para apoyar la tesis de que existe una tendencia por las OF a reducir el nimero de pedidos. Concluye que
los distribuidores que sélo realizan un reparto diario son competidores de los que efectian dos, pues los
términos que definen la politica de suministros son la calidad del servicio (rapidez, frecuencia diaria,
entregas sin faltas) y precio, y no la duplicidad de servicios diarios. De acuerdo con los datos econémicos
obrantes en el expediente la recurrente podia ofrecer dos repartos diarios a mas de 150 OF de Cantabria (el
71%), por lo que el mercado relevante debia extenderse, de acuerdo con la tesis del TDC, como minimo
también a esta Comunidad.

*ElI TDC no ha tomado en consideracion la inexistencia de barreras de entrada lo que ha influido en la
incorrecta delimitacion del mercado:

.Invoca el punto 50 de la comunicacion de la Comisién de 1997 citada y concluye que el TDC no ha
realizado ningun analisis econémico que permita afirmar que existen barreras de entrada que conduzcan a
delimitar el mercado en la forma en la que lo ha hecho. Cita los folios 1138 a 1170 del expediente que
incluyen andlisis econémicos aportados y no rebatidos, que demuestran que los costes de distribucion en
Cantabria desde un almacén situado en Asturias (400 Km i/v) no suponen en ningdn caso una barrera de
entrada pues son asumibles sin encarecer el precio del producto a un nivel infracompetitivo (se desarrolla el
razonamiento econdmico en la pag. 32 de la demanda). Por otra acredita la inexistencia de barreras el
hecho de que la recurrente haya ampliado el nimero de ventas en Cantabria (en 1999 crecieron un 40%
respecto del afio anterior), lo que evidencia que puede ser competitiva sin tener almacén en Cantabria.
Ademas existe una tendencia de los mayoristas a ampliar su @mbito de actuacién mas alld de sus zonas de
influencia tradicionales y a la concentracion empresarial.

*Error del TDC en la apreciacién de la homogeneidad de las condiciones de competencia en Asturias
y Cantabria:

.Sobre la divergencia de cuotas de mercado de COFAS en Asturias y Cantabria: invoca el punto 50
de la Comunicacion de la Comisidn y concluye que son Unicamente razones histéricas vinculadas a la
fundacion de COFAS las que justifican que su presencia en Asturias sea mayor que en Cantabria, Si
perjuicio de que las condiciones de competencia sea homogéneas en una y otra comunidad ya que: las
obligaciones de servicio publico son las mismas y los precios también pues son intervenidos por la
Administracién (art. 100 Ley 25/90, RD Ley 6 y 12/1999 ), recordando que la comision ha sefialado que
oscilaciones inferiores al 10% no son indicio de falta de homogeneidad en las condiciones de competencia.

Por otra parte, no existe ningln argumento econdmico que permita sostener que una cuota del 11%,
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gue es la que COFAS tiene en Cantabria no le permita presentarse como fuente de suministro alternativa
(cita resoluciones de la Comisién en ese sentido), maxime si se tiene en cuanta que el 45% de la OF de
Cantabria son cooperativas de COFAS, extremo reconocido por el SDC (Expediente A 277/00). Por lo tanto
las condiciones de competencia son homogéneas.

.Sobre las diferentes condiciones de venta aplicadas por la recurrente en Asturias y Cantabria: Las
diferencias obedecen a distintas razones: el acceso a las ventajas del tramo c) del sistema de descuentos
por fidelidad, responde a la idea de COFAS de promocionar sus servicios en Cantabria y captar nuevos
socios, siendo ésta una practica comercial frecuente; en relacion al descuento de pedidos "por dentro de
hora", consta en el expediente que no se establece en funcién de la localizacion de la OF, sino del nimero
de repartos diarios que recibe, por lo que también se aplica ese descuento a las OF de Asturias que sélo
reciben un reparto al dia. Invoca la doctrina del TPI (Asunto Tetra Pack), para concluir que la homogeneidad
de la competencia no significa identidad absoluta de circunstancias y si solamente similitud razonable.

En definitiva concluye que el mercado relevante deberia incluir como minimo a Asturias y Cantabria
con lo que la cuota de la recurrente seria de un 40% y por lo tanto no existiria posicion de dominio.

II) Error en la apreciacién de la posicion de COFAS en el mercado relevante. COFAS no ocupa
posicién de dominio.

1) EI TDC no toma en consideracion los requisitos impuestos por el TICE y Comision para calificar la
posicién de una empresa como dominante en un mercado.

El TDC so6lo ha tomado en consideracion la cuota en el mercado de Asturias (72%), pero no otros
factores adicionales relativos a la estructura de las empresas y situacién competencial del mercado, como
se hizo por el TDC en los expedientes "Bacardi" de 30 de septiembre de 1999 y Gillette Wilkinson de 29 de
enero de 1999, y que permiten concluir que solo existira posicion de dominio cuando una empresa pueda
desde su cuota de mercado actuar sobre las condiciones de competencia sin temor a las reacciones de sus
competidores y consumidores (punto 10 Comunicacién de la Comisién). Entre los factores de estructura de
la empresa deben considerarse cuestiones como: recursos y métodos de produccién, métodos de
presentacion, transporte y venta, tecnologia e integracion vertical; respecto de los factores de situacion
competencial del mercado hay que considerar: nimero y fuerza de los competidores, cuotas de mercado, y
volimenes de venta, precios y barreras de entrada.

El TDC no ha analizado estos factores por lo que carece de base la afirmacion, tomada sdélo sobre el
examen de la cuota de mercado, de que ostenta una posicién de dominio.

2) Falta de concurrencia de los factores adicionales para calificar la posicion de COFAS como de
dominante.

*Estructura de la oferta y la competencia:

.Sobre el numero y fuerza de los competidores: compiten con COFAS, COFARES (lider espafiol del
sector que cuenta con almacén en Asturias y en 1998 facturé 202.844 millones de pts en ventas totales en
Espafia, mientras la recurrente factur6 19.742 millones de pts), el Grupo SAFA integrado en Alliance
Unichen (opera a través de ALFANOR y ahora CEFASA), factur6 en Espafa en 1998, 85.000 millones de
pts en 1998, COFAGA (factur6 en Espafia en 1998 18.125 millones de pts, SANJURJO (factur6 9.600
millones de pts en 1998), cifras tomadas del expediente (ranking de mayoristas, folio 74 y 139). Aunque en
Asturias dichos operadores tengan una cuota inferior, tiene potencial y capacidad de reaccién suficiente
como para evitar que COFAS pueda actuar al margen de ellos.

.Sobre los precios: COFAS ha reducido su cargo cooperativo en un 64,1 % desde 1994 a 2000, ello
debido ala competencia.

.Sobre los proveedores: los mayoristas, por notoriedad, carecen de poder de negociacion frente a los
laboratorios farmacéuticos, especialmente por el escaso volumen de ventas a nivel nacional de la recurrente
en comparacion con sus competidores.

*Estructura de la demanda:

.Existencia de factores determinantes que impiden a COFAS comportarse al margen de las reglas de
la competencia: la profesionalizacion de la demanda, la tendencia de las OF a mantener varios
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suministradores al mismo tiempo, y la posibilidad de cambiar de proveedor con facilidad. Por ello, las OF
son libres para elegir sus fuentes de suministro y sin que exista barrera alguna al cambio del proveedor:
aunque COFAS cuente con la afiliacion del 98% de los farmacéuticos de Asturias no son clientes cautivos,
pues cuanta con la afiliacion del 45% de farmacéuticos en Cantabria y el nivel de negocio es muy inferior.
Por otra parte, el 75% de las OF de Asturias son clientes de CEFASA (Folios 1138 a 1170 expediente), y no
por ello, el TDC ha estimado que dicho mayorista tiene un especial vinculo de suministro con sus clientes.

La recurrente concluye afirmando que de los datos obrantes en el expediente se desprende que no
tiene posicion de dominio en el mercado y por lo tanto no ha realizado ninguna conducta prohibida, mientras
que el TDC sin haber realizado un analisis econémico ha dicho lo contrario, sin haber tenido en cuenta: la
profesionalizaciéon de las OF, la entidad de los competidores, su posicion en el mercado espafiol, y la
creciente concentracion del mercado en manos de grandes grupos multinacionales.

I1I) La resolucién recurrida vulnera el derecho de COFAS a obtener una resolucién sobre su solicitud
de autorizacion en relacion con el acuerdo de Obligacion de Compra Minima.

La recurrente denuncia que el TDC ha procedido a acumular de forma indebida distintos
procedimientos: el expediente de autorizacion 1506/97 con los expedientes sancionadores n® 1507/97 y
1643/97, con infraccion del art. 18 y 14 del RD 157/92 con el resultado final de no pronunciarse sobre la
autorizacion singular solicitada sobre la obligacion de compara minima. Aunque de la propia resolucion cabe
deducir implicitamente que dicha conducta no es contraria al art. 1 LDC , la falta de respuesta provoca
indefensién en la recurrente, ya que desconoce los motivos que conducen a dicha declaracion, lo cual es
relevante cuando el mismo TDC ha sefalado en resolucién de 26 de marzo de 2001 que no cabe
autorizacion cuando el volumen de la compra minima pasa del 35 al 50%.

IV) La multa impuesta es anulable de conformidad con el articulo 63 Ley 30/1992
1) Infraccién del articulo 10.1 de la LDC por no concurrir los elementos subjetivos de dolo o culpa.
La recurrente, si la conducta se califica como prohibida, actué bajo un error de derecho.

*De acuerdo con la ley 27/1999 COFAS consideré que los dos Acuerdos adoptados eran ajustados a
derecho por ser un mecanismo de fomento de la ayuda reciproca y de la solidaridad entre sus miembros.

*COFAS actu6 de buena fe al notificar voluntariamente al SDC el acuerdo y solicitar la autorizacion
singular, colaboré activamente durante su tramitacion, y cesd su actuacion en cuanto fue requerido para ello
y lo hizo al no existir en Espafia la posibilidad de contar con una declaracion negativa.

*El error de COFAS en todo caso seria insalvable por la dificultad de discernir sobre la antijuridicidad
de la conducta: EI TDC no suspendié cautelarmente el Acuerdo a pesar de que sabia que se estaba
ejecutando (art. 16 RD 157/92).

2) Infraccion del articulo 10.4 de la LDC por imposicion de multas en un periodo en el que COFAS
estaba protegido: desde el 1 de enero de 1997 al 16 de mayo siguiente.

a) Inexistencia de norma que prohiba la ejecucion de un acuerdo notificado al SDC para pedir
autorizacion singular.

*El art. 10.4 LDC establece la inmunidad frente a multas por ejecucién del acuerdo notificado desde la
fecha de presentacién de la solicitud de autorizacién singular, sin que exista apoyo para pretender que la
inmunidad solo opera una vez transcurridos tres meses desde la peticion.

*El art. 4.2 de la LDC se expresa en los mismos términos: los efectos de la autorizacién se retrotraen
a la fecha de presentacion.

*La postura del TDC solo es posible cuando se acumulan validamente un procedimiento de
autorizacioén y uno sancionador pero no cuando el procedimiento de autorizacion se inicia voluntariamente.
Con la solicitud surge la inmunidad y con el transcurso de tres meses desde ese momento surge una
autorizacion tacita provisional que solo puede revocarse con la resolucion final y sin efectos retroactivos. La
recurrente no estaba obligada a suspender la aplicacion del sistema de descuentos por lo que no procede la
imposicién de multas.
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b) Las consecuencias de la inmunidad son la imposibilidad de sancionar la conducta descrita. El
legislador ha querido limitar la potestad sancionadora del TDC, sin que pueda incoarse expediente
sancionador por unas practicas precedidas de solicitud de autorizacién: invoca la legislacion y jurisprudencia
comunitaria y destaca las consecuencias del principio de buena fe en la actuacion de la recurrente. La
inmunidad abarca la existencia de los Acuerdos y las consecuencias de su ejecucion, incluso un cierre del
mercado, que el TDC puede evitar oponiéndose a su ejecucion en el plazo que sefala la LDC.

¢) La imposicion de la multa no se encuentra amparada por la excepcién a la inmunidad contra multas
prevista en el articulo 10.4 de la LDC .

V) Infraccidn del articulo 43.1 LDC, 135 LRJAP y 18 RD 1398/93.

1° Infraccion del principio de congruencia entre la propuesta de resolucion y ésta.
a) Derecho a conocer la acusacion: se ha desconocido.

b) Contenido del derecho a conocer la acusacion: se ha desconocido.

¢) Vinculacién del érgano decisor a la propuesta del instructor:

d) Los procedimientos sancionadores previstos en la LDC:

Invoca el RD 1398/1993 y la necesidad de abrir el tramite de alegaciones si se varia la propuesta del
instructor, lo que ocurrié al no proponer éste sancién e imponerla el TDC, sin que sea suficiente la referencia
genérica que hace el informe propuesta al art. 46 de la LDC .

VI) Infraccion del principio de proporcionalidad:

La resolucién impugnada no toma en cuenta la duracion de la ejecucién del Acuerdo. La reduccién de
la sancion procede por la buena fe de la recurrente que puso los hechos en conocimiento del SDC, el
desconocimiento durante el periodo de ejecucion del hecho de que la conducta era prohibida. Por otra parte
el TDC ha variado el criterio interpretativo de forma inopinada tal y como se ha razonado. El SDC tardé 5
meses en ejecutar la orden de prohibicion.

TERCERQO:.- La Administracion demandada contesto a la demanda oponiéndose a ella con la stplica
de que se dicte sentencia, bien inadmitiendo, bien desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho
la resolucion recurrida. Para sostener esta pretension se alego lo siguiente:

1) Sobre el mercado relevante:

a) Debe definirse teniendo en cuenta la doctrina del TICE y la Comunicacion de la Comision de 1997,
punto 8 antes transcrito.

b) Para la definicion del mercado geogréfico resulta determinante tomar en consideracién la ubicacion
fisica de los almacenes de los distribuidores de productos farmacéuticos y ello por las siguientes razones:

*Las oficinas de Farmacia (OF) estan obligadas a cumplir con obligaciones de servicio publico que
alcanzan a sus suministradores y que, en lo que afecta este proceso, se resumen en la obligacion de
garantizar el abastecimiento de productos farmacéuticos a la poblacion de forma permanente y en plazos
breves, lo que se ve fuertemente condicionado por el hecho de que las OF normalmente carecen de gran
capacidad de almacenamiento de sus productos.

*La frecuencia en la distribucion depende de la ubicacion geografica de los almacenes, y ello
determina que no pueda incluirse la Comunidad de Cantabria en el mercado relevante definido por el TDC
como pretende la recurrente, ya que las condiciones de competencia en las que concurre la recurrente en el
mismo son sensiblemente diferentes de aquellas con las que actla en Asturias: Su cuota de mercado es
Asturias era del 72% y en Cantabria el 11%, la frecuencia de servicios en Asturias era de 3 al dia y en
Cantabria 1, y la politica de ventajas que ofrecia la recurrente en Asturias y en Cantabria eran distintas
como se aprecia en los hechos declarados probados por el TDC (que se transcriben en el Antecedente
Primero final de esta resolucion).

¢) Niega que las condiciones de competencia en ambas Comunidades sean homogéneas y acude
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para acreditarlo a un analisis comparativo sobre la sustituibilidad de oferta y demanda:

*Sobre la demanda: es evidente, segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente
gue no es indiferente ofrecer uno o varios repartos diarios o atender con mayor o0 menor rapidez los pedidos
urgentes, pues la principal magnitud que tiene las empresas mayoristas para competir entre si, no radica en
el precio del producto, sino en la calidad con que presten el servicio de distribucion de acuerdo con los
parametros indicados.

*Sobre la oferta: se centra en el precio del transporte de las productos de una Comunidad a otra para
atender de forma competitiva el servicio, con cita del punto 50 de la comunicacion de la Comisién, para
concluir que su coste es una de las barreras de entrada mas relevantes para la actuacién en un mercado
geografico adyacente.

d). En atencién a lo expuesto critica la tesis de la demanda que considera inadmisible respecto de la
posibilidad de considerar a los efectos de delimitar el mercado relevante, hipotéticos almacenamientos
futuros, afectos a planes de expansion, o la asunciéon de costes mayores no determinados para efectuar
dichos repartos extraordinarios. EI examen se realiza sobre un mercado real y no potencial por lo que
estima que fue correcta la delimitacion del mercado hecha por el TDC.

2° Sobre el poder de mercado o la posicion de dominio de la recurrente en el mercado considerado.

a) La cuota de mercado es por si sola relevante para determinar si existe 0 no una posicion de
dominio.

De esta forma se opone ala tesis de la recurrente que sostiene lo contrario ya que alude ala
necesidad de con otro tipo de pruebas adicionales, y lo hace sobre la base de la doctrina del TICE y TPl en
las sentencias, Hoffman-La Roche, Tetra Pak, y United Brands. Estima que la cuota es en si misma
determinante de la existencia de un poder de mercado, desde que doble la del competidor mas préximo,
subrayando que si supera un 70%, no admite tal afirmacion ni siquiera prueba en contrario.

b) Analiza las circunstancias del caso y concluye que:
*La recurrente tiene un 72% de la cuota del mercado definido en los términos antes expuestos.

*No obstante tiene un potencial de ventas mayor ya que el 98% de las OF de Asturias son miembros
de COFAS y se obligan por Estatutos a adquirir de la Cooperativa el 35% de su facturacion, pendiente de
aumentarlo al 50%.

*La principal competidora, CEFASA, sélo tiene entre un 20 y un 30% de la cuota de mercado, y el
resto de competidores tienen posiciones insignificantes.

¢) Estima procedente la sancién impuesta por los siguientes motivos:

*Hubo dolo o culpa por parte de la recurrente en la medida que los descuentos por fidelidad
constituyen un supuesto prototipico de conductas prohibidas, ya que implican una discriminacion respecto
de los clientes y, como en teste caso, pueden conducir a una exclusion del mercado de los competidores
directos.

*Niega que la solicitud de exencién de conducta presentada por la recurrente implique una inmunidad
a efectos sancionadores, pues ello sélo es posible respecto de las conductas descritas en el art. 1 de la
LDC , pero respectos de las tipificadas en el art. 6 , como en este caso. En cualquier caso, la aplicacion de
la inmunidad no podria ser retroactiva ya que el recurrente inicié su actividad prohibida entes de solicitar la
exencion (art. 3,4.2y 10.4 LDC).

*Finalmente estima que en todo momento desde la formulacion del pliego de cargos se informé a la
recurrente sobre la posibilidad de que le fuera impuesta una multa, que en su graduacién tuvo en cuenta
lasa particulares circunstancias del caso y en concreto la peticion de exencion de la recurrente. Estima en
cuanto a su cuantia que la sancién es correcta e incluso simbdlica ( art. 10 LDC).

CUARTO:.- Tras la practica de la prueba declarada pertinente, se acordd en sustitucion de la vista el
trdmite de conclusiones que fue evacuado por las partes.
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QUINTO:.-. Sefialado el dia 2 de marzo de 2004 para la votacién y fallo en esta reuniéon se acord6
posponer el sefialamiento para el 25 de mayo siguiente, fecha en la tuvo lugar lo acordado.

SEXTO:.- Aparecen observadas las formalidades de tramitacion que son las del procedimiento
ordinario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO: Las cuestiones que se plantean en el siguiente proceso son las siguientes:

a) Determinar si la recurrente ha incurrido en una conducta anticompetitiva y abusiva a los efectos del
art. 6 de la LDC , como consecuencia de la implantacion desde una posicién de dominio de un "Sistema de
Descuentos por Fidelidad" que, en ese caso, favoreceria el cierre del mercado a los competidores. Para ello
serd imprescindible previamente delimitar el mercado geografico relevante en el que opera la Cooperativa
farmacéutica recurrente y decidir si abarca sélo la Comunidad de Asturias o también la de Cantabria.

b) Determinar si la resolucidn recurrida que acumuld una peticion de autorizaciéon en relacion con la
adopcién de un "Acuerdo de Obligacion de Compra Minima", vinculada a una hipotética contradiccion de la
conducta con el del art. 1 LDC , es incongruente por no dar respuesta expresa a esta cuestiéon; sin embargo,
la misma resolucién impone una sancion por infraccion del art. 6 de la LDC y declara que no existe
infraccién del art. 1 LDC .

c) Determinar si la multa impuesta es anulable de conformidad con el articulo 63 Ley 30/1992 en la
medida en que la conducta de la recurrente que puso los hechos en conocimiento del SDC, y que ejecutd
sus Acuerdos con conocimiento del TDC

d) Determinar si ha existido infraccion del articulo 43.1 LDC, 135 LRJAP y 18 RD 1398/93 por no
haberse impuesto una sancion de multa sin que el instructor la propusiera.

e) Determinar si se ha infringido el principio de proporcionalidad en la imposicion de la sancién de
multa.

SEGUNDO: El examen de las cuestiones planteadas en este proceso, singularmente las dos
primeras, esta directamente condicionado por nuestra sentencia recaida en el rec. n°® 497/01 , con las
mismas partes, en cuya virtud se declar6 ajustado a derecho el Acuerdo del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 26 de marzo de 2001 por el que se denegé la autorizacion que afectaba a la modificacion
de los Estatutos Sociales de la recurrente consistente en elevar la "obligacién de compra minima" desde el
35% al 50% de las posibilidades totales de compra de los socios en cada ejercicio. En dicha sentencia, FFJJ
6y 7, se daba expresa respuesta a dos de las cuestiones esenciales que se plantean en este proceso; por
una parte se afirmaba que el mercado geogréfico relevante se reducia a la Comunidad de Asturias con
expresa exclusion del de Cantabria, y se declaraba que una cuota de mercado de aproximadamente un
70% debia considerarse en principio como acreditativa de posicion de dominio. La sentencia asumia de
forma expresa el razonamiento del TDC y llegaba a esta conclusion desde la constatacion de la ubicacion
de los almacenes de distribucion y al hecho concreto de que desde los de la recurrente situados en Pruvia
(Asturias) se tardaba tres horas en distribuir pedidos a oficinas demandantes situadas en Cantabria en un
radio de 200 Km, dato al que concedia una singular importancia a los efectos pretendidos, dad la obligacion
de servicio publico que recae en las Oficinas de Farmacia y la consiguiente necesidad de inmediatez en el
abastecimiento de existencias. Si a esto se une la circunstancia de que la recurrente sélo ofrecia un reparto
diario a sus afiliados en Cantabria, donde tenia una cuota de mercado del 11%, de lo que deducia su
posicion secundaria en la distribucidon del producto, declaraba que las condiciones de competencia para la
recurrente entre ambas Comunidades no eran homogéneas.

La primera consecuencia que se extrae de la declaracidn anterior es la de la fijacién de la cuota de
mercado de la recurrente que se concreta en un 72%, y no en un 40% como resultaria en el caso de
extension del mercado geogréfico a las dos Comunidades. Asi las cosas, la conjuncion de ese dato y del
hecho de que la Cooperativa recurrente presenta un potencial de compra muy relevante al pertenecer a la
misma mas de un 90% de las Oficinas de Farmacia radicadas en el mercado relevante, y quedar éstas
obligadas a comprarle sus productos por el hecho de su afiliacién, nos condujo a declarar que efectivamente
existia la posicion de dominio denunciada. En el presente caso, esta linea interpretativa puede verse
reforzada con la argumentacién aportada por la Abogacia del Estado, resumida en el Antecedente n° de 3°
de esta Resolucion y de la que podemos reiterar la conexion entre la ubicacion fisica de los almacenes vy el
cumplimiento eficaz en términos de rapidez de las obligaciones de servicio publico vinculadas al ejercicio de
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la actividad de dispensa de medicamentos.

Con estos antecedentes, este tribunal en forma coherente con los mismos, reitera en este acto su
anterior decision y en consecuencia declara ajustada a derecho las previsiones del TDC en cuanto a la
delimitacién del mercado geogréfico y a la declaracion de abuso de posicion dominante por parte de la
recurrente, conclusion esta dltima que si bien de forma expresa no se realiza en la sentencia aludida, si se
hace de forma implicita pues declara que a la posicion de dominio antes definida, se une la obligacion de
compra que asumen los socios de la Cooperativa lo que de acuerdo con la jurisprudencia del TICE a la que
se remite (Hoffman-La Roche), supone la conclusién de que efectivamente existe el abuso denunciado. En
este sentido es mas explicito el FD 4° de la resolucién del TDC.

TERCERO: No obstante lo anterior, y para dar respuesta a las concretas alegaciones de la recurrente
formuladas en su escrito de demanda, estimamos necesario realizar las siguientes precisiones: 1) Aunque
ciertamente el TDC no cita en su resolucion la Comunicacion 97/C372/03 de 9 de diciembre de 1997 de la
Comision, ello no significa que no haya tenido presente los criterios de las autoridades comunitarias de la
competencia, ni del TICE en la toma de decision objeto de recurso; como subraya el Abogado del Estado
en su contestacion a la demanda, pueden identificarse en los razonamientos del TDC el examen de los
criterios referidos, y asi, nuevamente con remision al Antecedente 3° de esta resolucion se expresa su
particular interpretacion sobre el alcance del punto 8 de dicha Comunicacion, asi como sobre la aplicacion
del tests de sustituibilidad, o el examen de las barreras de entrada a la luz de la jurisprudencia del TICE que
cita, incluso la propia resolucion (Hoffman-La Roche, Tetra Pack, United Brands), por lo que debe
descartarse la tesis de separacion de los criterios de estas autoridades en la toma de decision, pues una
cosa es situarse al margen de los mismos y otra discrepar sobre su alcance o interpretaciones. 2) Tanto el
TDC como la recurrente plantean un debate sugerente sobre cuestiones sin duda relevantes centradas en el
hecho de la acreditacion de la existencia o no de condiciones homogéneas en los mercados en los que
actla la Cooperativa Farmacéutica, pues éste es el elemento clave del que depende la suerte del proceso;
de esta forma tanto en la demanda como la contestacion se cruzan argumentos a favor de una u otra tesis,
que, sin embargo, se reducen a una simple especulacion sobre hipoétesis débilmente contrastadas. El TDC
realiza sus afirmaciones sobre la base probatoria que le da la actuacién del Servicio, esencialmente toma de
declaracion a las partes implicadas, y ademas hace referencia en su resolucién a una evaluacién de la
variacion de las cifras de ventas detectada durante el tiempo en el que se ejecutaron los Acuerdos de
referencia para concluir, a partir de esos datos, que su continuada ejecucién cerraria el mercado a los
competidores. 3) Insistimos en la necesidad de delimitar de forma clara el régimen de la carga de la prueba,
para lo que debe acudirse a las reglas establecidas en el art. 217 de la Ley 1/2000 de 7 de enero, aplicable
por remision de la DF 1° de la Ley 29/1998 de RJCA . Esta norma reitera el conocido régimen de atribuir
dicha carga a quien reclama un derecho o a quien opone su extincién, pero introduce de forma expresa una
doble matizacion: las excepciones legales que puedan arbitrarse al efecto, o la modulacién en la forma de
ejecucion de las reglas generales atendida la disponibilidad y facilidad probatoria de las partes. En el
presente caso la recurrente reitera de forma sucesiva que la Administracion no realizé un andlisis
econémico y que llego a la conclusion conocida sobre una base puramente especulativa, afirmacion que no
podemos compartir en su integridad, pues si bien es cierto que incumbe al Servicio, como incumbe a la
Comision Europea en su ambito, la realizacidn del analisis a que se refiere la recurrente con informes de sus
técnicos dando respuesta a las concretas cuestiones planteadas y aportando los estudios realizados para
llegar a dichas conclusiones, lo cierto es que la Administracion ha desplegado una cierta o relativa actividad,
y cuenta con datos, esencialmente aportados por los implicados, para llegar a la conclusién objeto de este
debate mediante una interpretacién racional de la documentacion recabada.

En estas circunstancias, partiendo del hecho de que este tribunal en la sentencia dictada en el rec. n°
497/01 lleg6 a la conclusion de que el mercado geografico estaba bien delimitado, debemos reiterar nuestra
apreciacion inicial y ello porque un cambio de criterio requeriria precisamente lo que la recurrente reprocha
a la Administracion, es decir, la practica de una prueba pericial en sede jurisdiccional que pusiera de
manifiesto el error que se imputa al TDC y esa opinion fuera razonablemente asumida por este tribunal. La
recurrente realiza una constante referencia a un informe elaborado a su instancia por una consultora, y que
figura en el expediente administrativo; este informe en la medida en que figura en el expediente puede y
debe ser tomado en consideracion por este tribunal, como asi ha ocurrido, pero no puede pretenderse que
el mismo tenga el valor de prueba pericial, que en este caso seria determinante, en la medida en que falta el
requisito basico de someterse a la contradiccién de las partes. De acuerdo con nuestro planteamiento las
consideraciones que realiza la recurrente en su escrito de demanda carecen en definitiva del apoyo
probatorio suficiente para producir en el tribunal la conviccién de que su tesis pueda ser acogida. Por otra
parte, la argumentacion de la Administracion, aln con ser especulativa, cuenta con una minima actividad
probatoria amparada en la presuncion de objetividad, preparacion técnica y profesionalidad que asiste a los
funcionarios que emiten la propuesta, y por esta razén, entendemos que debe prevalecer el criterio
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sostenido por el TDC desestimando la demanda en este punto.

CUARTO: La tercera de las cuestiones planteadas tampoco puede tener acogida favorable pues
aunque puede advertirse en la parte dispositiva de la Resolucién del TDC una falta de respuesta expresa a
la cuestion planteada sobre el Acuerdo de Compra Minima y su solicitud de autorizacion singular, lo cierto
es que esta omisién no le produce a la recurrente indefension o perjuicio alguno, pues la sancién impuesta
tiene por fundamento la comisién de una conducta distinta que se concreta en la organizacion de un sistema
de descuentos por fidelidad, y esa conducta sobre la que también se solicité la autorizacién singular, fue
objeto de tratamiento singularizado en la resolucion recurrida (FD 6) y en cualquier caso se tomé como
elemento relevante para justificar la imposicion de la sancién (FD 4?). Por otra parte, en nuestra anterior
sentencia, antes citada, indicAbamos que contrariamente a lo que entendié la recurrente, el Acuerdo del
TDC impugnado no resolvié ni siquiera implicitamente dicha cuestién (FD 4 de la misma), por lo que
finalmente se confirmé la resolucién del TDC que no autoriz6 el aumento de la obligacion de compra minima
al 50%).

QUINTO: El cuarto de los motivos de recurso también debe ser desestimado pues en su
planteamiento la recurrente incurre en una peticion de principio; en efecto, en los supuestos en los que se
concluye que la conducta objeto de enjuiciamiento es constitutiva de una infraccion del art. 6 de la LDC no
cabe plantearse la posibilidad de conceder autorizacién de tipo alguno por lo que, a al vista de los
razonamientos precedentes (FJ 4) no cabe plantearse en este supuesto una infraccién de los articulos 10.1,
4.2 0 10.4 de la LDC . Por otra parte, tampoco puede aceptarse a los solos efectos de la imposicion de la
multa y al margen del procedimiento de autorizacion, que la conducta de la recurrente esté amparada en
una causa de justificacién orientada hacia el error de prohibicién como consecuencia de su creencia en las
consecuencias exoneratorias de la Ley 27/1999 de Cooperativas , pues dicha norma no sélo no contiene
ninguna previsién expresa que le permita 0 induzca a pensar que su aplicacion queda al margen de la
legislacion sobre defensa de la competencia, sino que su DA 52. 7 expresamente sefiala la subordinacion de
las cooperativas al régimen de la legislacion especifica y general en materia de defensa de los
consumidores y usuarios.

SEXTO: Finalmente resta por analizar los motivos quinto y sexto de recurso. En relacién al primero de
ellos, nuevamente tenemos que pronunciarnos de forma adversa a los intereses de la recurrente, pues el
examen del expediente administrativo pone de manifiesto que no se ha incurrido en las vulneraciones
procedimentales denunciadas. En efecto, los folios 1309 a 1329, y su contraste con la resolucion del TDC
ponen de manifiesto que no ha existido la incongruencia denunciada; para que una infraccién procesal
tenga trascendencia anulatoria debe ir unida a una indefension material (STC 100/1994 ), lo que no ocurre
en este caso, pues las garantias esenciales del proceso acusatorio se ha respetado (STC 160/1994 ).
Aunque pueda compartirse con la recurrente la existencia una falta de precision y de determinacion en el
informe propuesta del Servicio, no por ello se ha causado a la recurrente la indefensién que pretende, pues
como sefiala el Abogado del Estado la lectura del informe propuesta no deja lugar a dudas sobre las
consecuencias que podian derivarse para la recurrente en orden a la imposicion de multa, confirmado por la
referencia al art. 46 de la LDC que aunque pueda calificarse de referencia genérica no por ello implica una
ausencia de motivacion a la posibilidad de imponer una sancion como consecuencia de los hechos
imputados, con lo que debe decaer dicho argumento. Por otra parte, atenla la ciertamente poco precisa
actuacion del TDC el hecho de que la recurrente contara con asistencia letrada, dato relevante para mitigar
los efectos de la falta de concrecion denunciada.

Finalmente, tampoco se ha infringido el principio de proporcionalidad, pues el TDC tuvo en cuenta las
circunstancias del caso como se desprende del FJ 7 de su resolucion (corta duracion de la ejecucion de la
conducta y peticién de autorizacion singular), y ademas la sancién de impuso en su grado minimo.

SEPTIMO: No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas,
conforme a los criterios contenidos en el art. 131 de la LICA .

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacién, venimos a
pronunciar el siguiente:

FALLO
Desestimamos el recurso interpuesto y confirmamos el acto impugnado. Sin costas.
Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 248 de la LOPJ al tiempo de notificar esta Sentencia de
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indicara a las partes que contra la misma cabe recurso de casacion ante la Sala Il del Tribunal Supremo.

PUBLICACION. La anterior Sentencia fue leida y publicada por el lImo Sr. Magistrado Ponente, en
audiencia publica.
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