GLAXOSMITHKLINE SERVICES / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Cuarta ampliada)
de 27 de septiembre de 2006°

En el asunto T-168/01,

GlaxoSmithKline Services Unlimited, anteriormente Glaxo Wellcome plc, con
domicilio social en Brentford, Middlesex (Reino Unido), representada por el Sr.
S. Martinez Lage, abogado, el Sr. I. Forrester, QC, y los Sres. F. Depoortere, A. Schulz
y T. Louko y la Sra. I. Vandenborre, abogados,

parte demandante,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada inicialmente por el Sr.
P. Oliver y posteriormente por el Sr. E. Gippini Fournier, en calidad de agentes,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: inglés.
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apoyada por

European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC), con
domicilio social en Bruselas, representada inicialmente por la Sra. U. Zinsmeister
y el Sr. M. Lienemeyer, posteriormente por el Sr. A. Martin-Ehlers y por tltimo por
el Sr. M. Hartmann-Riippel, abogados,

por

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, con domicilio social en
Miilheim an der Ruhr (Alemania), representada inicialmente por la Sra. M. Epping
y el Sr. W. Rehmann y posteriormente por el Sr. Rehmann, abogados,

por

Spain Pharma, S.A., con domicilio social en Madrid, representada por las Sras.
P. Muiioz Carpena y B. Orttizar Somoza y el Sr. R. Gutiérrez Sinchez, abogados,

Y por

Asociacién de exportadores espaiioles de productos farmacéuticos (Aseprofar),
con domicilio social en Madrid, representada inicialmente por los Sres. M. Araujo
Boyd y R. Sanz y posteriormente por los Sres. Araujo Boyd y J.L. Buendia Sierra,
abogados,
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partes coadyuvantes,

que tiene por objeto un recurso de anulacion de la Decision 2001/791/CE de la
Comisién, de 8 de mayo de 2001, relativa a un procedimiento con arreglo al
articulo 81 del Tratado CE [Asuntos 1V/36.957/F3 Glaxo Wellcome (notificacién),
1V/36.997/F3 Aseprofar y Fedifar (denuncia), IV/37.121/F3 Spain Pharma (denun-
cia), 1V/37.138/F3 BAI (denuncia) y 1V/37.380/F3 EAEPC (denuncia)} (DO L 302,
p. 1),

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Cuarta ampliada),

integrado por el Sr. H. Legal, Presidente, y las Sras. P. Lindh e 1. Wiszniewska-
Bialecka y los Sres. V. Vadapalas y E. Moavero Milanesi, Jueces;
Secretaria: Sra. C. Kristensen, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 7 de junio
de 2006;
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dicta la siguiente

Sentencia

Marco juridico y factico del litigio

Derecho comunitario

El articulo 3 CE, apartado 1, letra g), prevé que la accién de la Comunidad implicara
un régimen que garantice que la competencia no serd falseada en el mercado
interior.

El articulo 81 CE, apartado 1, establece que serédn incompatibles con el mercado
comin y quedarén prohibidos todos los acuerdos entre empresas que puedan afectar
al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun.

El articulo 81 CE, apartado 3, prevé que las disposiciones del apartado 1 del mismo
articulo podran ser declaradas inaplicables, en particular, a cualquier acuerdo entre
empresas que contribuya a mejorar la distribucién de los productos o a fomentar el
progreso técnico o econdmico y reserve al mismo tiempo a los usuarios una
participacion equitativa en el beneficio resultante, sin imponer a las empresas
interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos, ni
ofrecer a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una
parte sustancial de los productos de que se trate.
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El 21 de diciembre de 1998, el Consejo adoptd, sobre la base del articulo 100 A del
Tratado CE (actualmente articulo 95 CE, tras su modificacién), la Directiva 89/105/
CEE, relativa a la transparencia de las medidas que regulian la fijacién de precios de
los medicamentos para uso humano y su inclusién en el 4mbito de los sistemas
nacionales del seguro de enfermedad (DO 1989, L 40, p. 8). Esta tiene por objetivo
obtener una visién general de las medidas de fijacién y de control directo e indirecto
de los precios de los medicamentos adoptadas por los Estados miembros a fin de
controlar los gastos de la sanidad publica en dichos productos y de eliminar las
disparidades entre dichas medidas que puedan obstaculizar o perturbar el comercio
intracomunitario de medicamentos, afectando asi directamente al funcionamiento
del mercado comtin de los medicamentos. Con este fin, establece, en primer lugar,
una serie de requisitos destinados a garantizar que todos los interesados puedan
verificar que las medidas nacionales no constituyen restricciones cuantitativas a las
importaciones o exportaciones ni medidas de efecto equivalente. No obstante, estos
requisitos no afectan a la politica de los Estados miembros ni a las politicas
nacionales relativas a la determinacién de los precios y al establecimiento de
programas de seguridad social, excepto en la medida en que contribuyan a lograr la
transparencia. El plazo concedido a los Estados miembros para adaptar sus Derechos
internos a lo dispuesto en esta Directiva expiré el 31 de diciembre de 1989.

Derecho espaiiol

El 20 de diciembre de 1990, el Reino de Espafia adopté la Ley 25/1990 del
Medicamento (BOE de 22 de diciembre, p. 2643; en lo sucesivo, «Ley 25/1990»).
Esta Ley fue modificada, en particular, por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre (BOE
de 31 de diciembre, p. 38517), y, durante la sustanciacién del procedimiento
administrativo que culminé con la adopcién de la Decision impugnada en el
presente asunto, por la Ley 55/1999, de 30 de diciembre (BOE de 30 de diciembre,
p. 46095).

El 23 de febrero de 1990, el Reino de Espaiia adopté el Real Decreto 271/1990 de
reorganizacion de la intervencion de los precios de las especialidades farmacéuticas
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de uso humano (BOE de 2 de marzo, p. 6086). Con este Real Decreto el Reino de
Espafia pretendfa, en particular, adaptar el Derecho interno a lo dispuesto en la
Directiva 89/105.

Las disposiciones del titulo VIII de la Ley 25/1990 y del Real Decreto 271/1990
prevén, entre otros extremos, un régimen de intervencién del precio industrial
maximo para cada medicamento financiado con cargo a fondos del sistema espaiiol
de seguro de enfermedad, régimen que es responsabilidad del Ministerio de Sanidad
y Consumo y de la Comisidn interministerial de precios de los medicamentos,
adscrita a aquél (en lo sucesivo, conjuntamente, «Administracion espafiola»).

Antecedentes del litigio

La parte demandante, GlaxoSmithKline Services Unlimited, anteriormente Glaxo
Wellcome plc (en lo sucesivo, «GSK»), es una sociedad britdnica domiciliada en
Brentford (Reino Unido). El grupo GlaxoSmithKline, al que pertenece, es uno de los
principales productores mundiales de productos farmacéuticos. Se formé a raiz de
una operacién de concentracién entre Glaxo Wellcome plc y Smithkline Beecham
plc, a la que la Comisién declaré no oponerse en su Decisién de 8 de mayo de 2000
(Asunto N IV/M.1846 — Glaxo Wellcome/Smithkline Beecham).

Glaxo Wellcome, S.A. (en lo sucesivo, «GW»), sociedad espaiiola domiciliada en
Madrid, es una de las filiales espafiolas del grupo GlaxoSmithKline. Sus actividades
principales, que desarrolla tanto directamente como a través de sus filiales, consisten
en el desarrollo, la fabricacién y la comercializacién de medicinas en Espaiia.
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Mediante escrito de 6 de marzo de 1998, GW notificé a la Comisién un documento
titulado «Condiciones generales de venta de las especialidades farmacéuticas
titularidad de [GW] y sus companias filiales [...] a los almacenes mayoristas
autorizados» (en lo sucesivo, «condiciones generales de venta»), con objeto de
obtener una declaracién negativa o una exencién de conformidad con el Reglamento
n° 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer reglamento de aplicacién de los
articulos [81] y [82] del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22). Por escrito
de 28 de julio de 1998, GSK dirigié una notificaciéon suplementaria a la Comisién.

Las condiciones generales de venta se aplican a ochenta y dos medicamentos
destinados a la venta a mayoristas establecidos en Espafa, con los que GW entabla
relaciones comerciales fuera de cualquier canal de distribucion. Estos mayoristas
pueden destinar los medicamentos a la reventa a farmacias u hospitales espafioles,
que los despachan a los pacientes previa presentacién de una receta médica. Pueden
destinarlos asimismo a la reventa en otros Estados miembros mediante el comercio
paralelo, al que les incita la existencia de diferencias de precios. De entre los ochenta
y dos medicamentos a los que se aplican las condiciones generales de venta, GSK ha
identificado ocho como los mas idéneos para el comercio paralelo, principalmente
entre Espaia y el Reino Unido. Estos medicamentos son los siguientes:

— un antialérgico, denominado Beconase;

— cinco antiasméticos, denominados Becloforte, Becotide, Flixotide, Serevent y
Ventolin;

— un antiepiléptico, denominado Lamictal;

— un antimigrafia, denominado Imigran.
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Para el conjunto de estos ochenta y dos medicamentos, el articulo 4 de las
condiciones generales de venta prevé dos precios diferentes (en lo sucesivo, «precio
4 A» y «precio 4 B»). El texto del articulo es el siguiente:

«A. En cumplimiento de lo dispuesto en los apartados 1 (péarrafo primero) y 2 del
articulo 100 de la Ley 25/1990, el precio de las especialidades farmacéuticas de [GW]
y sus sociedades filiales no superard en ningtin caso el precio industrial méximo que
fijen las autoridades sanitarias espafiolas cuando concurran las dos circunstancias
que hacen aplicables los preceptos legales citados, a saber:

— que dichas especialidades farmacéuticas se encuentren financiadas con cargo a
fondos de la Seguridad Social espaiiola o a fondos estatales espaiioles afectos a la
sanidad,

— que las especialidades farmacéuticas adquiridas sean comercializadas poste-
riormente con caricter nacional, esto es, a través de oficinas de farmacia u
hospitales espaiioles.

B. En ausencia de alguna de las dos circunstancias mencionadas (esto es, en todos
aquellos casos en los que la normativa espaiiola concede libertad a los laboratorios
para fijar el precio de sus especialidades farmacéuticas), [GW] y sus sociedades
filiales fijardn el precio de sus especialidades farmacéuticas de acuerdo con criterios
econdmicos reales, objetivos, no discriminatorios y siempre con total independencia
del destino que dé a las mismas el almacén adquirente. En particular, [GW] y sus
sociedades filiales aplicarén a sus especialidades farmacéuticas el precio que, sobre la
base de sus estudios econdémicos internos, hayan propuesto inicialmente a las
autoridades sanitarias espafiolas, objetivamente actualizado tomando en cuenta el
incremento del coste de la vida, en aplicacién de lo dispuesto en los apartados 1
(primer parrafo) y 2 del articulo 100 de la Ley 25/1990 [...] u otras normas espaiolas
anteriores relativas a la fijacién del precio de los medicamentos.»

II - 2988



GLAXOSMITHKLINE SERVICES / COMISION

Mediante cartas de 6 de marzo de 1998 GW envié las condiciones generales de
venta a ochenta y nueve mayoristas establecidos en Espafa. En estas cartas se
incluye la siguiente mencién:

«Importante: En prueba de conformidad, les rogamos nos devuelvan firmada una
copia del documento que se adjunta. Este debe estar en nuestro poder antes
del 13/3/98.»

Asi lo hicieron setenta y cinco mayoristas, que representan mas del 90 % de las
ventas totales alcanzadas por GW en Esparfia en 1998.

Las condiciones generales de venta entraron en vigor el 9 de marzo de 1998.

Posteriormente dos asociaciones profesionales espafiolas, la Asociacion de
exportadores espaioles de productos farmacéuticos (Aseprofar) y la Asociacién de
empresarios de cooperativas farmacéuticas, y un mayorista espaiol, Spain Pharma,
S.A., impugnaron la legalidad de las mencionadas condiciones ante la autoridad
espafiola en materia de competencia y ante los tribunales espaiioles.

Por otro lado, Aseprofar, apoyada por otra asociacién profesional espaiiola, la
Federaci6n nacional de asociaciones de mayoristas distribuidores de especialidades
farmacéuticas y productos parafarmacéuticos (Fedifar), Spain Pharma y otras dos
asociaciones profesionales europeas, el Bundesverband der Arzneimittel-Importeure
eV (en lo sucesivo, «BAI») y la European Association of Euro Pharmaceutical
Companies (EAEPC), presentaron a la Comisién varias denuncias en las que
afirmaba que las condiciones generales de venta infringian el articulo 81 CE,
apartado 1.
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El 8 de mayo de 2001, la Comisién adopt6 la Decisién 2001/791/CE, relativa a un
procedimiento con arreglo al articulo 81 del Tratado CE [Asuntos IV/36.957/F3
Glaxo Wellcome (notificacién), 1V/36.997/F3 Aseprofar y Fedifar (denuncia),
IV/37.121/F3 Spain Pharma (denuncia), I1V/37.138/F3 BAI (denuncia) y
1V/37.380/F3 EAEPC (denuncia)] (DO L 302, p. 1; en lo sucesivo, «Decisién»).

El articulo 1 de la Decisién dispone que GW «ha infringido el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado al firmar un acuerdo con los mayoristas espafioles [...] que
establece una distincién entre los precios facturados a los mayoristas aplicables a la
reventa nacional de medicamentos reembolsables a farmacias u hospitales y otros
precios mayores aplicados a las exportaciones a cualquier otro Estado miembro».

Conforme indica el articulo 2 de la Decisién, se deniega la peticién de exencién de
este acuerdo.

En los articulos 3 y 4 de la Decisi6n se intimaba a GW a poner fin inmediatamente a
la infraccién mencionada en el articulo 1, siempre y cuando atin no lo hubiera
hecho, y a informar a la Comisién de las medidas que hubiera tomado a este
respecto.

Procedimiento

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
23 de julio de 2001, GSK interpuso el presente recurso.
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Por escritos presentados en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia los dias
8,12y 16 de noviembre de 2001, EAEPC, BAI, Spain Pharma y Aseprofar solicitaron
intervenir en apoyo de las pretensiones de la Comision, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 40, parrafo segundo, del Estatuto del Tribunal de Justicia y en el
articulo 115, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera
Instancia.

Por escritos presentados en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia los dias
28 de noviembre de 2001, 14 de diciembre de 2001 y 21 de marzo de 2002, GSK
solicit, conforme al articulo 116, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, que
ciertos documentos y datos secretos o confidenciales quedaran excluidos del
traslado de los escritos de las partes a los admitidos a intervenir en el litigio.

Mediante auto de 27 de noviembre de 2002, el Presidente de la Sala Primera estimé
las solicitudes de intervencién y se reservé la decisién sobre la fundamentacién de
las solicitudes de tratamiento confidencial.

Por auto de 5 agosto de 2003, el Presidente de la Sala Primera estimé una parte de
las solicitudes de tratamiento confidencial, desestimando las restantes.

Dado que el Juez Ponente habia sido adscrito a la Sala Cuarta a raiz de la
modificacién de la composicién de las Salas del Tribunal de Primera Instancia que
tuvo lugar el 1 de octubre de 2003, el asunto fue atribuido a dicha Sala.

Mediante escrito presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia el
25 de marzo de 2004, GSK solicité que ciertos datos secretos o confidenciales
quedaran excluidos del traslado a las coadyuvantes de sus observaciones sobre los
escritos de intervencién. Esta solicitud fue estimada.
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Por escrito de 16 de abril de 2004, el Tribunal de Primera Instancia solicité a GSK'y
a la Comisién, con arreglo a los articulos 49 y 64 del Reglamento de Procedimiento,
que presentaran ciertos documentos y respondieran a una pregunta escrita. Estas
diligencias de ordenacién del procedimiento se vieron cumplimentadas en el plazo
sefialado al efecto.

Por escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el 7 de
mayo de 2004, Spain Pharma solicité, conforme al articulo 35, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento, que se le autorizara el uso de la lengua espafiola en la
fase oral. Tras oir a las partes, se estimé dicha solicitud.

Mediante escritos presentados en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia los
dias 27 de mayo y 22 de junio de 2004, GSK solicité que ciertos datos secretos o
confidenciales quedaran excluidos del traslado a las coadyuvantes de las respuestas,
tanto suyas como de la Comision, a las preguntas formuladas por el Tribunal de
Primera Instancia el 16 de abril de 2004. Esta solicitud fue estimada.

Con arreglo al articulo 14 del Reglamento de Procedimiento y a propuesta de la Sala
Cuarta, el Tribunal de Primera Instancia, oidas las partes, decidi6 el 7 de marzo de
2006 atribuir el asunto a la Sala Cuarta ampliada.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta)
inici6 la fase oral el 15 de marzo de 2006.

Mediante escritos de 7 y 20 de marzo de 2006, el Tribunal de Primera Instancia
solicité6 a GSK, a la Comisién y a las coadyuvantes que respondieran a varias
cuestiones escritas y aportaran un documento, con arreglo a los articulos 49 y 64 del
Reglamento de Procedimiento. Estas diligencias de ordenacién del procedimiento se
cumplimentaron en los plazos sefialados al efecto, con excepcién de una pregunta a
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la que GSK respondi6 en un escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de
Primera Instancia el 6 de junio de 2006. Al no haber formulado objeciones las partes,
instadas a pronunciarse sobre este extremo en la vista, se unié a los autos el
mencionado escrito.

Por escrito presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia el 28 de
abril de 2006, GSK solicité que ciertos datos secretos o confidenciales quedaran
excluidos del traslado a las coadyuvantes de sus respuestas a las solicitudes
formuladas por el Tribunal de Primera Instancia los dias 7 y 20 de marzo de 2006.
Esta peticion fue estimada.

Por escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el 16 de
mayo de 2006, Aseprofar solicitd, conforme al articulo 35, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento, que se le autorizara el uso de la lengua espaiiola en la
fase oral. Tras oir a las partes, se estimé dicha solicitud.

En la vista de 7 de junio de 2006 se oyeron los informes orales de las partes y sus
respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de Primera Instancia.

Pretensiones de las partes

GSK solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Condene en costas a la Comision.
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La Comision solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a GSK.

Aseprofar solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene a GSK al pago de las costas, incluidas aquellas en que Aseprofar haya
incurrido.

BAI solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene a GSK al pago de las costas, incluidas aquellas en que BAI haya
incurrido.

EAEPC solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene a GSK al pago de las costas, incluidas aquellas en que EAEPC haya
incurrido.
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Spain Pharma solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene a GSK al pago de las costas, incluidas aquellas en que Spain Pharma

haya incurrido.

Fundamentos de Derecho

En apoyo de sus pretensiones, GSK invoca en esencia seis motivos que pueden
distinguirse segtin tiendan a obtener la anulacién total o parcial de la Decision.

Para fundamentar sus principales pretensiones, tendentes a la anulacién del
articulo 1 de la Decisién, que declara la existencia de una infraccién del
articulo 81 CE, apartado 1, GSK invoca tres motivos que basa respectivamente en:

— la insuficiencia de la motivacidn;

- la infraccién del articulo 81 CE, apartado 1;

— una desviacidn de poder, la inobservancia del principio de subsidiariedad y la
vulneracién del articulo 43 CE.
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En apoyo de sus pretensiones subsidiarias, por las que solicita la anulacién del
articulo 2 de la Decisién, que deniega la peticion de exencién que formulé al amparo
del articulo 81 CE, apartado 3, GSK invoca tres motivos, basados
respectivamente en:

— la insuficiencia de la motivacién;

— la infraccién del articulo 81 CE, apartado 3;

— la inobservancia del principio de proporcionalidad.

1. Sobre los motivos tendentes a la anulacién del articulo 1 de la Decision

A. Sobre el motivo basado en la insuficiencia de la motivacion

1. Alegaciones de las partes

GSK alega esencialmente que la motivaciéon de la Decisidn es insuficiente, por
cuanto no se hace en ella referencia alguna a la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 26 de octubre de 2000, Bayer/Comisién (T-41/96, Rec. p. 11-3383).

La Comisi6n, apoyada por las coadyuvantes, niega que este motivo esté fundado.
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2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

El articulo 253 CE dispone, en particular, que las decisiones de la Comisién deben
estar motivadas.

Para que una decisidon de la Comisién cuente con la suficiente motivacién con
arreglo a Derecho, debe mostrar claramente el razonamiento de Ia institucién de la
que emana, de manera que los interesados puedan conocer su fundamentacion y el
organo jurisdiccional pueda controlar su procedencia. No se exige, no obstante, que
especifique todos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes, puesto que la
cuestion de si cumple con las exigencias del articulo 253 CE debe apreciarse en
relacién no sélo con su tenor, sino también con su contexto juridico y factico
(sentencias del Tribunal de Justicia de 20 de marzo de 1957, Geitling/Alta
Autoridad, 2/56, Rec. pp. 9 y ss., especialmente p. 37, y del Tribunal de Primera
Instancia de 15 de junio de 2005, Regione Autonoma della Sardegna/Comision,
T-171/02, Rec. p. 11-2123, apartado 73).

Por lo tanto, la necesidad de motivar sus decisiones no impone a la Comisién
ninguna obligacién general de hacer referencia en ellas a una resolucién judicial
especifica.

En el presente caso, GSK se ha limitado a alegar que la Decisién carece de la
suficiente motivacion por no contener referencia alguna a una determinada
resolucién judicial.

Por lo tanto, debe desestimarse el motivo por el que se atribuye una motivacién
insuficiente a la Decision, por cuanto ésta no incluye referencia alguna a la sentencia
Bayer/Comision, citada en el apartado 47 de la presente sentencia.
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Puesto que, con este motivo, GSK pretende en realidad impugnar el contenido de la
Decisidn, debe sefialarse que el examen de la existencia y alcance de la motivacién
de una decisién de la Comisién forma parte del control de los requisitos de forma
sustanciales y, por tanto, de la legalidad formal de tal decisién. Ha de distinguirse del
examen de la procedencia de los fundamentos de dicha decisién, que se integra en el
andlisis de la legalidad en cuanto al fondo (sentencias del Tribunal de Justicia de 2 de
abril de 1998, Comisi6n/Sytraval y Brink’s France, C-367/95 P, Rec. p. 1-1719,
apartado 67, y del Tribunal de Primera Instancia de 18 de enero de 2005,
Confédération nationale du Crédit mutuel/Comisién, T-93/02, Rec. p. 1I-143,
apartado 67). Asi considerado, el presente motivo se vincula al siguiente, basado en
la infraccién del articulo 81 CE, apartado 1.

B. Sobre el motivo basado en la infraccién del articulo 81 CE, apartado 1

1. Consideraciones preliminares

La aplicabilidad del articulo 81 CE, apartado 1, exige la concurrencia de varios
requisitos (sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de junio de 1966, Société
technique miniére, 56/65, Rec. pp. 337 y ss., especialmente pp. 356 a 360, y sentencia
Bayer/Comision, citada en el apartado 47 de la presente sentencia, apartado 174),
que debe acreditar quien alegue dicha disposicion (sentencia del Tribunal de Justicia
de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec. p. I-123, apartado 78). Por lo
tanto, en primer lugar, debe demostrarse que existe un acuerdo entre empresas, una
préctica concertada o una decisién de asociacién de empresas; en segundo lugar, que
el acuerdo, practica o decisiéon tiene por objeto o por efecto restringir
significativamente la competencia, y, en tercer lugar, que el comercio entre Estados
miembros puede verse afectado por ello, exigencia con la que se pretende
tnicamente determinar el &mbito de aplicacién del Derecho comunitario (sentencia
Société technique miniére, antes citada, p. 359; sentencia del Tribunal de Justicia de
31 de marzo de 1993, Ahlstrom Osakeyhtié y otros/Comisién, C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 a C-129/85, Rec. p. 1-1307, apartado 176;
sentencia Bayer/Comisién, citada en el apartado 47 de la presente sentencia,
apartado 174).
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En el presente caso, dado que GSK sostiene que la Comisién ha aplicado el
articulo 81 CE, apartado 1, a un comportamiento que no constituye un acuerdo en el
sentido de dicha disposicién, es decir, un acuerdo restrictivo, procede recordar que
la cuestion de si existe un acuerdo entre empresas y la de si tiene caracter restrictivo
son diferentes y deben examinarse por separado (véase, en este sentido, la sentencia
Société technique miniére, citada en el apartado 55 de la presente sentencia, pp. 358
y 359).

A este respecto, el juez que conoce de un recurso de anulacién de una decisién de
aplicacién del articulo 81 CE, apartado 1, ejerce un control completo del examen
efectuado por la Comisién (sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1985,
Remia y otros/Comisién, 42/84, Rec. p. 2545, apartado 34, y sentencia Bayer/
Comisidn, citada en el apartado 47 de la presente sentencia, apartado 62), salvo si
dicho examen incluye apreciaciones econémicas complejas, en cuyo caso el control
se limita a la verificacién de la inexistencia de desviacién de poder, del cumplimiento
de las normas de procedimiento y de motivacién, asi como de la exactitud material
de los hechos y la falta de error manifiesto en su apreciacién (sentencia Remia y
otros/Comision, antes citada, apartado 34, y sentencia Aalborg Portland y otros/
Comision, citada en el apartado 55 de la presente sentencia, apartado 279).

Por otro lado, este control se ejerce exclusivamente en relacién con los elementos de
hecho y de Derecho existentes en la fecha en que se adopt6 la decisién impugnada
(sentencias del Tribunal de Justicia de 7 de febrero de 1979, Francia/Comision,
15/76 y 16/76, Rec. p. 321, apartado 7, y del Tribunal de Primera Instancia de 28 de
febrero de 2002, Atlantic Container Line y otros/Comisién, T-395/94, Rec. p. 11-875,
apartado 252), sin perjuicio de la posibilidad que se reconoce a las partes, en el
ejercicio de su derecho de defensa, de completarlos con pruebas que sean
posteriores a dicha fecha, pero que hayan sido especificamente preparadas con el fin
de impugnar o de afianzar dicha decisién (sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 21 de septiembre de 2005, EDP/Comisién, T-87/05, Rec. p. 1-3745,
apartado 158; véase también, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
22 de octubre de 1986, Metro/Comisién, «Metro Il», 75/84, Rec. p. 3021,
apartados 75 y 78, y la sentencia Atlantic Container Lines y otros/Comisién, antes
citada, apartado 254).

En el presente caso, resulta de lo anterior que los elementos de hecho que no
existian en la fecha en que se adoptd la Decisién —en particular, los datos numéricos
relativos al perfodo 2001/2005- y las pruebas que no existian en la misma fecha y
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que no se han preparado especificamente con el fin de impugnar o de afianzar la
Decisién, en la parte en que declara la existencia de una infraccién —~en particular,
los estudios, salvo los aportados en el procedimiento administrativo, que dan cuenta
de modo general de los efectos del comercio paralelo de medicamentos en la
Comunidad— no pueden ser objeto de debate.

2. Sobre la existencia de un acuerdo entre empresas

a) Contenido de la Decisién

La Comision afirma, en el punto 109 de la Decisién, que las condiciones generales de
venta constituyen un acuerdo celebrado entre GW y todos los mayoristas espaiioles
que las suscribieron.

b) Alegaciones de las partes

GSK alega que las condiciones generales de venta no constituyen un acuerdo.

Sefiala que, en la suscripcién de las condiciones generales de venta, que no
manifesté una voluntad independiente, como tampoco lo hicieron los mayoristas
espafioles signatarios, puesto que el precio industrial de los medicamentos que
asume el sistema espafiol de seguro de enfermedad les viene impuesto por la
normativa espafiola sobre esta materia.
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Por otro lado, no expresaron su voluntad concordante de restringir la competencia,
sino simplemente de vender y comprar medicamentos conforme a los términos
estipulados en las condiciones generales de venta.

La Comisién, apoyada por las coadyuvantes, refuta el fundamento de estas
alegaciones.

c) Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Dados los argumentos formulados por GSK, es necesario examinar en primer lugar
si GW y los mayoristas espafioles manifestaron una voluntad que pueda
considerarse independiente de la normativa espafiola por la que se fija el precio
industrial de los medicamentos que asume el sistema espaiol de seguro de
enfermedad y, por lo tanto, si la Comisién se ha pronunciado efectivamente sobre un
comportamiento de empresa y no de Estado. En su caso, sera preciso examinar, en
segundo lugar, si GW y los mayoristas mencionados expresaron una voluntad
concordante y, en consecuencia, si la Comisién conocia de un comportamiento
bilateral y no de comportamientos unilaterales.

Sobre la independencia de las voluntades expresadas

El articulo 81 CE, apartado 1, sélo se refiere a los comportamientos contrarios a las
normas sobre la competencia que hayan sido adoptados por las empresas por
iniciativa propia (sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1988,
Van Eycke, 267/86, Rec. p. 4769, apartado 16; de 11 de noviembre de 1997, Comisién
y Francia/Ladbroke Racing, C-359/95 P y C-379/95 P, Rec. p. 1-6265, apartado 33, y
de 9 de septiembre de 2003, CIF, C-198/01, Rec. p. I-8055, apartado 45).
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En el caso de que, para decidir si dicha disposicién es aplicable, sea necesario
examinar previamente la posible incidencia de una normativa nacional, habra de
determinarse si ésta deja subsistir la posibilidad de una competencia que pueda ser
obstaculizada, restringida o falseada por comportamientos auténomos de las
empresas (sentencia Comisién y Francia/Ladbroke Racing, citada en el apartado 66
de la presente sentencia, apartados 32 y 35, y sentencia CIF, citada en el apartado 66
de la presente sentencia, apartado 66).

Si de este examen resulta que la normativa de que se trate impone a las empresas un
comportamiento contrario a la competencia o elimina cualquier posibilidad de que
adopten un comportamiento de este tipo, no puede aplicarse el articulo 81 CE,
apartado 1 (sentencia Comision y Francia/Ladbroke Racing, citada en el apartado 66
de la presente sentencia, apartado 33, y sentencia CIF, citada en el apartado 66 de la
presente sentencia, apartado 67).

Sin embargo, si dicha normativa deja abierta la posibilidad de que surja una
competencia que pueda ser obstaculizada, restringida o falseada por comporta-
mientos auténomos de las empresas, sigue siendo de aplicacion el articulo 81 CE,
apartado 1 (sentencia Comision y Francia/Ladbroke Racing, citada en el apartado 66
de la presente sentencia, apartado 34, y sentencia CIF, citada en el apartado 66 de la
presente sentencia, apartado 56).

La posibilidad de excluir del dmbito de aplicacion de dicha disposicién un
determinado comportamiento debido a que ha sido impuesto por la legislacién
nacional ha sido utilizada de forma restrictiva por los 6rganos jurisdiccionales
comunitarios (sentencia CIF, citada en el apartado 66 de la presente sentencia,
apartado 67, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de marzo de 2000,
Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali/Comisién, T-513/93, Rec.
p. 1I-1807, apartado 60).

Por lo tanto, debe determinarse si la normativa espafiola impone a GW la obligacién
de practicar, en los contratos que celebra con los mayoristas espafioles, precios que
varfan en funcién de si el coste de los medicamentos vendidos quedard a cargo del
sistema espafiol de seguro de enfermedad o no, como sostiene GSK.
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Es manifiesto que la normativa espafiola, recogida en el titulo VIII de la Ley 25/1990,
en relacion con el Real Decreto 271/1990, no determina en absoluto el precio al por
mayor de los medicamentos no financiados por el sistema espafol de seguro de
enfermedad. Por otro lado, GSK ha admitido, tanto en sus escritos como en la vista,
que esta circunstancia, que se derivaba implicita pero necesariamente del silencio de
la Ley 25/1990 con respecto a estos productos —en su versién aplicable en la fecha
de entrada en vigor de las condiciones generales de venta—, ha quedado
expresamente confirmada a rafz de las modificaciones introducidas posteriormente
en la mencionada Ley, tal como se indica en los puntos 37 y 139 de la Decisién.

Por lo tanto, aun suponiendo correcto el argumento de GSK de que el precio al por
mayor de los medicamentos financiados por el mencionado sistema se fija de modo
totalmente independiente por la Administracion espafiola y se impone a GW y a los
mayoristas espaiioles, en contra de lo que sostienen las coadyuvantes, no deja de ser
cierto que la aplicacion, por via contractual, de un sistema de precios diferenciados
que prohibe a los mayoristas espafioles que mantengan relaciones comerciales con
GW comprar a ese precio (precio 4 A) los medicamentos que vayan a revender en
otros Estados miembros, obligandoles a pagar un precio superior (precio 4 B), no
resulta de modo alguno de la normativa espaiiola. Por lo otro lado, interrogada a este
respecto, GSK ha reconocido esta circunstancia en la vista.

Por consiguiente, no puede considerarse que la normativa nacional de que se trata
haya impuesto a GW la obligacién de practicar, en los contratos que celebra con los
mayoristas espaiioles, precios que varian en funcién de si los medicamentos
vendidos son financiados por el sistema espaiiol de seguro de enfermedad o no.

Sobre la existencia de voluntades concordantes

El articulo 81 CE, apartado 1, se aplica tnicamente a los comportamientos de
empresa bilaterales o multilaterales (sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio
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de 1999, Comisién/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Rec. p. 1-4125, apartados 79 y
112), que pueden consistir en acuerdos, practicas concertadas o decisiones de
asociacion.

Para que exista acuerdo basta con que al menos dos empresas hayan expresado su
voluntad comtin de comportarse en el mercado de una manera determinada
(sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1970, ACF Chemiefarma/
Comision, 41/69, Rec. p. 661, apartado 112, y de 11 de enero de 1990, Sandoz
Prodotti Farmaceutici/Comisién, C-277/87, Rec. p. 1-45, publicacién sumaria,
apartado 13; sentencia Bayer/Comisién, citada en el apartado 47 de la presente
sentencia, apartados 67 y 173).

Si bien es pues imperativo que en las decisiones por las que la Comisién aplique el
articulo 81 CE, apartado 1, se demuestre la existencia de una voluntad comun de
comportarse en el mercado de una manera determinada, no se exige, en contra de lo
que sostiene GSK, que se pruebe que concurre una voluntad comiin de alcanzar un
resultado contrario a la competencia.

En el presente caso, en la Decisién se hace constar que GW y los mayoristas
espafioles que suscribieron las condiciones generales de venta compartian la
voluntad de comportarse en el mercado de la manera estipulada en el articulo 4 de
aquéllas, es decir, de vender y de comprar alguno de los ochenta y dos
medicamentos a los que se aplican dichas condiciones al precio 4 A o al precio
4 B segin se cumplan o no los requisitos fijados por el punto A de dicha
estipulacion.

Esta conclusién se ve manifiestamente confirmada por los documentos obrantes en
autos, de los que se desprende, en primer lugar, que GW adopté condiciones
generales de venta en las que se prevefa un sistema de precios diferenciados. En
segundo lugar, las transmitio a los ochenta y nueve mayoristas con los que mantiene
relaciones comerciales en Espafia. Con motivo de esta transmisién, les solicitd,

II - 3004



80

8t

82

83

GLAXOSMITHKLINE SERVICES / COMISION

subrayando la importancia que daba a la solicitud, que le devolvieran una copia
firmada, «en prueba de conformidad», en un plazo imperativo. Estos hechos
demuestran la voluntad de GW de obtener la conformidad de los mayoristas
espafioles con sus condiciones generales de venta y, por tanto, de hacerles una oferta
en este sentido. Por tltimo, setenta y cinco de los ochenta y nueve mayoristas
destinatarios de la oferta efectuaron las operaciones solicitadas por GW, firmando
las condiciones generales de venta y remitiéndoselas en el plazo sefialado a tal efecto.
Estos hechos demuestran la voluntad de estos mayoristas de aceptar la oferta de GW
y, de este modo, de llegar a un acuerdo con ella, como por otro lado reconocié GSK
en la vista.

Ninguna de las alegaciones formuladas por GSK parece poner en entredicho esta
conclusion.

En particular, GSK no puede basarse en que la Comisién no ha demostrado que GW
prohibiera formalmente la exportacion a los mayoristas espaioles ni que los
mayoristas observaran un comportamiento indicativo de la aceptacién tacita de la
prohibicion.

En efecto, incumbe a la Comision probar las infracciones cuya existencia declare y
aportar, en las decisiones por las que aplique normas de competencia, elementos
precisos y concordantes que demuestren de modo concluyente la existencia de los
hechos constitutivos de dichas infracciones (sentencias del Tribunal de Justicia de
28 de marzo de 1984, CRAM y Rheinzink/Comisién, 29/83 y 30/83, Rec. p. 1679,
apartado 20, y de 6 de enero de 2004, BAI y Comisién/Bayer, C-2/01 P y C-3/01 P,
Rec. p. 1-23, apartado 62).

Estos elementos pueden constituir pruebas directas que, por ejemplo, adopten la
forma de escrito (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de marzo de
2000, Cimenteries CBR y otros/Comisién, T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95,
T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a
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T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 y T-104/95, Rec. p. 11-491, apartado 862, y, en
casacién, sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 55 de
la presente sentencia, apartado 237), o pruebas indirectas que se evidencien, por
ejemplo, en un comportamiento (sentencia Bayer/Comision, citada en el apartado 47
de la presente sentencia, apartado 73, y, en casacién, sentencia BAI y Comision/
Bayer, citada en el apartado 82 de la presente sentencia, apartado 100).

En el presente caso, como ya se ha sefialado, la Comisién se basé en un intercambio
de correspondencia que demostraba sin el menor género de duda que GW habia
ofrecido a los mayoristas espafioles que adoptaran en el mercado el comportamiento
estipulado en las condiciones generales de venta y que la mayorfa habia aceptado la
oferta. Por lo tanto, conforme a lo indicado por la Comisién en la vista, carecia de
toda utilidad seguir recabando datos que hicieran referencia, por ejemplo, al
respectivo comportamiento de GW y de dichos mayoristas.

Asimismo, GSK no puede alegar fundadamente que los mayoristas a los que se
dirigi6 GW estuvieran en realidad en desacuerdo con ella.

Cuando, como en el presente caso, la Comisién aporta la prueba de la existencia de
un acuerdo, corresponde a la empresa que haya participado en él demostrar su
desistimiento, acreditando una voluntad clara de sustraerse al acuerdo, que haya
sido comunicada a las demds empresas participantes (véase, en este sentido, la
sentencia BAT y Comisién/Bayer, citada en el apartado 82 de la presente sentencia,
apartado 63; la sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el
apartado 55 de la presente sentencia, apartados 81 a 84, y la sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 11 de diciembre de 2003, Adriatica di Navigazione/
Comisién, T-61/99, Rec. p. 11-5349, apartados 135 a 138).

En este caso, aunque algunos de los mayoristas espafioles que suscribieron las
condiciones generales de venta cuestionaron su legalidad, como se sefala en el
punto 12 de la Decisién, no se desprende de los autos que hubieran desistido de
aquéllas en el sentido exigido por la jurisprudencia. Es cierto que algunos de ellos
exportaron medicamentos adquiridos a GW por el precio 4 A. Sin embargo, resulta
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también de los autos que acabaron por aceptar, a instancias de GSK, pagar las
facturas libradas por la diferencia entre este precio y el precio 4 B. En cualquier caso,
estos hechos se refieren tan sélo a algunos de los mayoristas, por lo que no permiten
llegar a la conclusién de que todos desistieran del acuerdo celebrado con GW.

Por otro lado, es cierto que tres asociaciones profesionales, Aseprofar, la Asociacion
de empresarios de cooperativas farmacéuticas y Fedifar presentaron denuncias ante
la Comisién y el Servicio de Defensa de la Competencia, como subraya el punto 3 de
la Decisién, y que estas asociaciones cuentan entre sus miembros, directos en las dos
primeras e indirectos en la tercera, con algunos de los mayoristas signatarios de las
condiciones generales de venta. No obstante, la simple circunstancia de que las
asociaciones profesionales que hayan presentado las denuncias cuenten entre sus
miembros con signatarios de las condiciones generales de venta no demuestra que el
conjunto de los mayoristas no estuviera realmente interesado, o cuando menos
dejara de estarlo desde la fecha de presentacién de las denuncias, en mantener
relaciones comerciales con GW.

Por lo tanto, no puede considerarse que GW y los mayoristas que suscribieron las
condiciones generales de venta no manifestaran una voluntad concordante.

De lo anterior resulta, habida cuenta de los argumentos de GSK, que la Comisién no
parece haber cometido un error al declarar la existencia de un acuerdo.

3. Sobre la existencia de una restriccién de la competencia

a) Contenido de la Decision

La Comisién afirmé, en los puntos 116 a 143 y 189 de la Decisién, que el articulo 4
de las condiciones generales de venta tenia por objeto y por efecto restringir la
competencia.
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Tras examinar en un primer momento su objeto, la Comisién subrayé, en el
punto 116 de la Decisi6n, que dicha estipulacién perseguia el objetivo de limitar el
comercio paralelo de medicamentos comercializados por GW entre Espaila y otros
Estados miembros. Declaré también, en el punto 117 de la Decisién, que de la
comparacién entre el precio 4 A, aplicable a los medicamentos destinados a la
reventa y reembolsables en Espafia, y el precio 4 B, aplicable a los medicamentos
destinados a la reventa o reembolsables en otros Estados miembros, se desprendia
que su aplicacién podria tener por efecto, segtin los casos, excluir u obstaculizar el
comercio paralelo.

La Comisién afiadid, en los puntos 117 a 119 de la Decisidn, que el articulo 4 de las
condiciones generales de venta producia efectos equivalentes a los de una
prohibicién de exportacién en un considerable ntimero de casos al tiempo que
impedia el comercio paralelo en otros, de manera muy similar a la de un sistema de
doble precio. Estimé también, en los puntos 120 a 123 de la Decisién, que la
existencia de una normativa estatal espafiola por la que se regulan las modalidades
de determinacién del precio industrial de los medicamentos financiados por el
sistema nacional de seguro de enfermedad no desvirtda este andlisis.

Por dltimo, en los puntos 124 y 125 de la Decisién, la Comisién expuso que el
Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia siempre han considerado que
los acuerdos que contienen prohibiciones de exportacién, sistemas de doble precio u
otras limitaciones del comercio paralelo son acuerdos restrictivos de la competencia
por su objeto, de tal modo que debia estimarse que el articulo 4 de las condiciones
generales de venta tenfa por objeto restringir la competencia.

Tras examinar en un segundo momento el efecto del articulo 4 de las condiciones
generales de venta, la Comisién indicé en primer lugar, en el punto 126 de la
Decisién, que la aplicacién de un precio al por mayor més elevado en caso de
exportacion, al que se afiaden los costes de transaccién vinculados a la operacién
(transporte, envasado, etc.), tiende a restringir el comercio paralelo concebible de no
existir dicho precio.
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La Comision precisa, en los puntos 127 a 135 de la Decisién, que el mencionado
articulo no se limita a neutralizar una distorsién de la competencia imputable al
Reino de Espana ni se justifica por la existencia de un determinado contexto
normativo.

Por otro lado, la Comisién afirma, en los puntos 136 a 140 de la Decisién, que los
diferentes precios estipulados en el articulo 4 de las condiciones generales de venta
tienen por efecto, por un lado, restringir la libertad de accién de los mayoristas que
operan en el Estado miembro de origen del comercio paralelo y, por otro lado,
restringir la competencia entre estos mayoristas y los distribuidores que operan en el
Estado miembro de destino de dicho comercio.

Por ultimo, la Comisién explica, en los puntos 141 a 143 de la Decisién, en qué
medida las fluctuaciones monetarias contribuyeron, entre 1996 y 1998, al comercio
paralelo de medicamentos, en particular entre Espafia y el Reino Unido.

b) Alegaciones de las partes

GSK alega, esencialmente, que el articulo 4 de las condiciones generales de venta no
supone una restriccion de la competencia.

Comienza por afirmar que, en el sector de los medicamentos financiados por los
sistemas nacionales de seguro de enfermedad, la competencia se encuentra desde un
principio falseada y que el articulo 4 de las condiciones generales de venta tiene por
tnico objetivo neutralizar esta situacién, que debe imputarse a la existencia de
normativas estatales reguladoras del precio de estos medicamentos y a Ia
inexistencia de una normativa comunitaria de armonizacién de tales normativas.

IT - 3009



101

102

103

104

SENTENCIA DE 27.9.2006 — ASUNTO T-168/01

Asimismo, GSK alega que el articulo 4 de las condiciones generales de venta no tiene
por objeto restringir la competencia, sin que la Comisién haya podido demostrar
que produzca tal efecto, habida cuenta de las caracteristicas propias del mercado de
que se trata y, en general, del contexto juridico y econémico en el que se enmarca
dicho articulo.

La Comisién, con el apoyo de las coadyuvantes, refuta el fundamento de estas
alegaciones. Afirma haber considerado acertadamente que el articulo 4 de las
condiciones generales de venta, que podia excluir u obstaculizar el comercio
paralelo, tenfa por objeto y por efecto restringir la competencia.

c) Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

GSK no refuta la exactitud material de los hechos en los que se basa la Comisién
para aplicar el articulo 81 CE, apartado 1, sino la apreciacién que sobre los mismos
hechos efectué dicha institucién. Sus alegaciones se centran en esencia en las
consecuencias que deben sacarse, al analizar la existencia de una restriccion de la
competencia, del contexto juridico y econémico del sector de los medicamentos.
Mas concretamente, hacen referencia, en primer lugar, al estado en que se
encontraba la competencia antes de la adopcién del articulo 4 de las condiciones
generales de venta y, en segundo lugar, a la restriccién de la competencia que se
atribuye a esta estipulacion.

Sobre el estado de la competencia anterior a la adopcién del articulo 4 de las
condiciones generales de venta

Como alega acertadamente GSK, el sector de los medicamentos financiados por el
sistema nacional de seguro de enfermedad se caracteriza, en muchos Estados
miembros, por la existencia de una normativa que no se limita a la mera fiscalizacién
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de una actividad econémica, en particular en materia de precios (sentencia del
Tribunal de Justicia de 29 de noviembre de 1983, Roussel y otros, 181/82, Rec.
p- 3849, apartado 8). La coexistencia de estas diferentes normativas estatales puede
falsear la competencia (sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de diciembre de 1996,
Merck y Beecham, C-267/95 y C-268/95, Rec. p. 1-6285, apartado 47). Por otro lado,
tiende a provocar la compartimentacién de los mercados nacionales a este respecto
(véase, por analogia, la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975,
Suiker Unie y otros/Comisién, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y
114/73, p. 1663, apartado 24).

Sin embargo, conforme a la jurisprudencia citada en los apartados 67 a 70 de la
presente sentencia, el articulo 81 CE, apartado 1, sélo puede dejar de aplicarse si el
sector en el que se celebra el acuerdo estd sometido a una normativa que excluya la
posibilidad de una competencia que pueda ser obstaculizada, restringida o falseada
por dicho acuerdo.

Ahora bien, en el presente caso entre los productores de medicamentos se da una
competencia basada fundamentalmente en pardmetros distintos del precio y, en
concreto, en la innovacién (sentencia Roussel y otros, citada en el apartado 104 de la
presente sentencia, apartado 9), tal como ha subrayado GSK en sus escritos y en la
vista.

Por otro lado, conforme a lo sefialado por GSK en sus escritos, puede entablarse una
competencia entre un productor y sus distribuidores, o entre comerciantes paralelos
y distribuidores nacionales, que se base precisamente en las diferencias significativas
de precio a las que contribuyan las normativas estatales de que se trate y que, si los
medicamentos estin protegidos por una patente que confiere un monopolio
temporal a su titular, sea, hasta la expiracién de ésta, la Gnica forma de competencia
por el precio concebible a su respecto.

Por consiguiente, la situacion normativa descrita por GSK, puesto que puede
restringir la competencia, pero no excluirla, no supone la inaplicacién del
articulo 81 CE, apartado 1.
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Sobre la restriccién de la competencia atribuida al articulo 4 de las condiciones
generales de venta

Dado que GSK alega que la Comisién no tuvo correctamente en cuenta el contexto
juridico y econémico pertinente al examinar la existencia de una restriccién de la
competencia, debe sefialarse en primer lugar que la competencia a la que se refieren
el articulo 3 CE, apartado 1, letra g), y el articulo 81 CE es una competencia eficaz, es
decir, el grado de competencia necesario para que se alcancen los objetivos del
Tratado. Su intensidad puede variar en funcién de la naturaleza del producto de que
se trate y de la estructura del mercado en cuestién. Ademads, sus pardmetros pueden
tener desigual importancia, puesto que la competencia de precios no constituye la
unica forma eficaz de competencia ni aquella a la que, en todas las circunstancias,
deba darse prioridad absoluta (sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de
1977, Metro/Comisién, «Metro I», 26/76, Rec. p. 1875; apartados 20 y 21, y
sentencia CIF, citada en el apartado 66 de la presente sentencia, apartado 68).

Por consiguiente, para la calificacién de una restriccién de la competencia a los
efectos del articulo 81 CE, apartado 1, debe tenerse en cuenta el marco real y, por
tanto, el contexto juridico y econémico en el que despliega sus efectos el acuerdo al
que se atribuye la restriccién. Esta obligacién se impone en la determinacion tanto
del objeto como del efecto del acuerdo (sentencia Société technique miniére, citada
en el apartado 55 de la presente sentencia, pp. 359 y 360; sentencias del Tribunal de
Justicia de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comisién, 56/64 y 58/64, Rec.
pp. 429y 497, y de 12 de diciembre de 1995, Oude Luttikhuis y otros, C-399/93, Rec.
p. I-4515, apartado 20).

De este modo, cuando del propio examen de las cldusulas de un acuerdo, habida
cuenta de su contexto juridico y econémico, se desprenda que la competencia ha
resultado alterada, puede presumirse que el acuerdo tiene por objeto impedir,
restringir o falsear la competencia (véase la sentencia Société technique miniére,
citada en el apartado 55 de la presente sentencia, pp. 359 y 362, y sentencia Consten
y Grundig/Comisién, citada en el apartado 110 de la presente sentencia, p. 497), sin
que sea ya necesario examinar su efecto (sentencia Consten y Grundig/Comisi6n,
citada en el apartado 110 de la presente sentencia, p. 496, y sentencia Comisién/Anic
Partecipazioni, citada en el apartado 75 de la presente sentencia, apartado 99).
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Sin embargo, en caso contrario, ha de analizarse el efecto de dicho acuerdo y
demostrar de modo suficiente con arreglo a Derecho que impide, restringe o falsea,
actual o potencialmente, la competencia (sentencia Société technique miniére,
citada en el apartado 55 de la presente sentencia, pp. 359, 360 y 362, y sentencia del
Tribunal de Justicia de 28 de mayo de 1998, Deere/Comisién, C-7/95 P, Rec.
p. I-3111, apartados 75 y 77).

En el caso de autos, procede examinar sucesivamente los argumentos formulados
por GSK en relacién con el objeto y el efecto del articulo 4 de las condiciones
generales de venta.

— Sobre la existencia de un objeto contrario a la competencia

GSK no niega que el articulo 4 de las condiciones generales de venta se adopté con
la intencién de limitar el comercio paralelo de ochenta y dos medicamentos
comercializados por GW entre, por una parte, Espafa y, por otra, otros Estados
miembros, especialmente el Reino Unido.

Resulta de la jurisprudencia que, en principio, debe considerarse que los acuerdos
con los que se pretende, en definitiva, prohibir el comercio paralelo tienen por
objeto obstaculizar la competencia (sentencia Consten y Grundig/Comisién, citada
en el apartado 110 de la presente sentencia, pp. 496 a 498; sentencias del Tribunal de
Justicia de 1 de febrero de 1978, Miller International/Comisién, 19/77, Rec. p. 131,
apartados 7 y 18; de 12 de julio de 1979, BMW Belgium/Comisién, 32/78, 36/78 y
82/78, Rec. p. 2435, apartados 20 a 28 y 31, y Sandoz Prodotti Farmaceutici/
Comision, citada en el apartado 76 de la presente sentencia, apartado 16).
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Se desprende también de la jurisprudencia que, en principio, ha de estimarse que los
acuerdos que manifiestamente reservan un trato desfavorable al comercio paralelo
tienen por objeto restringir la competencia (sentencias del Tribunal de Justicia de
8 de noviembre de 1983, IAZ y otros/Comisién, 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82,
108/82 y 110/82, Rec. p. 3369, apartados 23 a 25, y de 6 de abril de 2006, General
Motors/Comisién, C-551/03 P, Rec. p. I-3173, apartados 67 y 68).

Sin embargo, GSK sostiene acertadamente que, habida cuenta del contexto juridico
y econdmico, la Comisién no podia basar su conclusién de que el articulo 4 de las
condiciones generales de venta tiene por objeto restringir la competencia
tnicamente en el hecho de que dicha estipulacién establece un sistema de precios
diferenciados con el fin de limitar el comercio paralelo.

En efecto, el objetivo asignado al articulo 81 CE, apartado 1, que constituye una
disposicién fundamental indispensable para el cumplimiento de las misiones
confiadas a la Comunidad, especialmente para el funcionamiento del mercado
interior (sentencias del Tribunal de Justicia de 1 de junio de 1999, Eco Swiss,
C-126/97, Rec. p. I-3055, apartado 36, y de 20 de septiembre de 2001, Courage y
Crehan, C-453/99, Rec. p. 1-6297, apartado 20), es evitar que las empresas, al
restringir la competencia existente entre ellas o con terceros, incidan desfavora-
blemente en el bienestar del consumidor final de los productos de que se trate
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 7 de junio de 2006, Osterreichische
Postsparkasse y Bank filr Arbeit und Wirtschaft/Comisién, T-213/01 y T-214/01,
Rec. p. II-1601, apartado 115; véase también, en este sentido, la sentencia Consten y
Grundig/Comisién, citada en el apartado 110 de la presente sentencia, p. 493, y la
sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de junio de 1978, Tepea/Comision, 28/77,
Rec. p. 1391, apartado 56). La Comisién sefialé también en diversas ocasiones
durante la vista que efectud su examen en el presente caso teniendo en cuenta las
anteriores consideraciones, lo que la llevé a concluir en un primer momento que, de
modo manifiesto, las condiciones generales de venta incidian desfavorablemente en
el bienestar de los consumidores y a preguntarse en un segundo momento sobre la
posibilidad de que esta incidencia se viera compensada por un aumento de la
eficacia que redundara en beneficio de los propios consumidores.
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En consecuencia, la aplicacion del articulo 81 CE, apartado 1, en el presente caso no
puede depender Unicamente del hecho de que con el acuerdo de que se trata se
pretenda limitar el comercio paralelo de medicamentos o compartimentar el
mercado comdin, circunstancias que permiten llegar a la conclusién de que afecta a
los intercambios entre Estados miembros, sino que requiere también que se efectie
un andlisis para determinar si dicho acuerdo tiene por objeto o por efecto
obstaculizar, restringir o falsear la competencia en el mercado en cuestién, en
perjuicio del consumidor final. Como se desprende de la jurisprudencia citada en los
apartados 111 y 112 de la presente sentencia, este anlisis, que, como sefialé la
Comisién en la vista, puede aligerarse cuando las propias clausulas del acuerdo
demuestren que la competencia ha resultado alterada, debe sin embargo
profundizarse, en funcién de las circunstancias del caso, cuando no sea asi
(sentencia Société technique miniére, citada en el apartado 55 de la presente
sentencia, pp. 358 a 361, y sentencia Consten y Grundig/Comisién, citada en el
apartado 110 de la presente sentencia, pp. 495 a 498).

En particular, en la sentencia Consten y Grundig/Comisién, citada en el apartado 110
de esta sentencia, que origind la jurisprudencia citada en los apartados 115 y 116, el
Tribunal de Justicia no declard, en contra de lo afirmado por la Comisién en sus
escritos, que deba considerarse que el objeto de un acuerdo que se celebre para
limitar el comercio paralelo es por definicién, es decir, con independencia de
cualquier andlisis de la competencia, restringir la competencia. El Tribunal de
Justicia se limit6 a indicar, en primer lugar, que un acuerdo entre un productor y un
distribuidor celebrado para restablecer las divisiones nacionales en el cometcio entre
Estados miembros puede ser contrario a los objetivos més fundamentales de la
Comunidad (p. 494), lo que le llevé a desestimar un motivo basado en la
inaplicabilidad del articulo 81 CE, apartado 1, a los acuerdos verticales (pp. 492 a
494). En segundo lugar, efectué un analisis de la competencia, somero pero exacto,
en el que destacd que con el acuerdo de que se trataba se pretendia eliminar
cualquier posibilidad de competencia en el plano del comercio al por mayor con el
fin de practicar precios que se sustrajeran a una competencia eficaz, lo que le llevé a
desestimar un motivo basado en la inexistencia de una restriccion de la competencia
(pp. 496 a 498).

Si bien desde entonces es manifiesto que el comercio paralelo goza de una cierta
proteccion, también es cierto que esta proteccién no se le dispensa en cuanto tal,
sino, como ha declarado el Tribunal de Justicia, en la medida en que favorece el
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desarrollo de los intercambios y el refuerzo de la competencia (sentencia del
Tribunal de Justicia de 16 de enero de 1992, X, C-373/90, Rec. p. I-131, apartado 12),
es decir, en lo que ataiie a este segundo aspecto, en la medida en que procura a los
consumidores finales las ventajas de una competencia eficaz en términos de
abastecimiento o de precios (sentencia Tepea/Comisién, citada en el apartado 118
de la presente sentencia, apartados 43 y 56). Por lo tanto, aun cuando deba
considerarse en principio que un acuerdo celebrado para limitar el comercio
paralelo tiene por objeto restringir la competencia, s6lo sera efectivamente asi si
puede presumirse que priva a los consumidores finales de tales ventajas.

Ahora bien, habida cuenta del contexto juridico y econémico en el que se aplican las
condiciones generales de venta de GSK, no puede presumirse que priven a los
consumidores finales de medicamentos de tales ventajas. En efecto, los mayoristas,
que tienen por funcién, conforme a lo declarado por el Tribunal de Justicia,
garantizar al comercio al por menor un abastecimiento que se beneficie de la
competencia entre productores (sentencia Metro I, citada en el apartado 109 de la
presente sentencia, apartado 40), son agentes econdémicos que operan en una fase
intermedia de la cadena de valor y pueden conservar la ventaja que proporciona el
comercio paralelo en materia de precios, de tal modo que ésta no se repercuta en los
consumidores finales.

Una descripcién de este contexto figura en la seccién I de la Decisién, en la que se
exponen los hechos, y, méds concretamente, en las subsecciones F, titulada
«Comercio paralelo de especialidades farmacéuticas en la Comunidad: impacto de
los marcos reguladores nacionales y de las fluctuaciones monetarias», y G, titulada
«Comercio paralelo de productos de GW en la Comunidad: impacto de las
condiciones de venta de GW».

La lectura de esta descripcién pone de manifiesto que las principales caracteristicas
del contexto juridico y econémico son las que a continuacién se exponen, tal como
ha reconocido GSK tanto en sus escritos como la vista,

II - 3016



125

126

127

128

GI AXOSMITHKLINE SERVICES / COMISION

En primer lugar, conforme a los puntos 31, 36 y 50 de la Decisién, en el sector de los
medicamentos financiados por los sistemas nacionales de seguro de enfermedad, el
precio no es el resultado de un procedimiento competitivo desarrollado en toda la
Comunidad, sino que se fija directamente al término de un procedimiento
administrativo en la mayor parte de los Estados miembros y es indirectamente
controlado por los demds Estados miembros.

En segundo lugar, de conformidad con lo sefialado en el punto 31 de la Decisién, la
aproximacién de las disposiciones nacionales aplicables en esta materia es, a dia de
hoy, limitada. De hecho, la Directiva 89/105 se limita a disponer que la
determinacién del precio de estos medicamentos, de estar prevista por el Derecho
nacional, debe Ilevarse a cabo al término de un procedimiento transparente y basarse
en criterios objetivos y comprobables. En el resto de los casos, conforme al punto 50
de la Decision, el Derecho nacional puede prever que se tengan en cuenta diferentes
criterios, en funcién de la politica que siga el Estado miembro de que se trate en
materia de salud publica y de financiacién del sistema nacional de seguro de
enfermedad, como se indica también en la Directiva 89/105. Este es el caso del
Derecho espafiol, que, segtin lo sefalado en los puntos 37 y 38 de la Decisién, prevé
la fijacion directa de un precio maximo industrial y Ia fijacién indirecta de un precio
mdximo al por menor. Por su parte, el Derecho del Reino Unido, como se expone en
los puntos 44 a 46 de la Decisién, no prevé la fijacién de precios, sino el control de
los beneficios de las sociedades farmacéuticas.

En tercer lugar, conforme a los puntos 29 a 31 y 34 de la Decisién, las divergencias
existentes entre las disposiciones nacionales aplicables en la materia son un factor
estructural de la aparicién de diferencias de precios significativas entre los Estados
miembros.

En cuarto lugar, segin los puntos 30, 32 y 53 de la Decisién, la fluctuacién de los
tipos de cambio es un factor coyuntural de la aparicién de tales diferencias de
precios. Este fendmeno, que afectaba potencialmente a todos los Estados miembros
de la Comunidad a 6 de marzo de 1998, fecha en la que GSK notificé las condiciones
generales de venta a la Comision, afectaba atn al Reino Unido, a Dinamarca y a
Suecia a 8 de mayo de 2001, fecha en la que la Comisién adopté la Decisién, como se
desprende del punto 53 de ésta.
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En quinto lugar, estas diferencias de precios provocan por si mismas el desarrollo del
comercio paralelo de medicamentos en la Comunidad, conforme a lo indicado en el
punto 29 de la Decisién. Los principales Estados miembros de destino de este
comercio paralelo son, segin los puntos 33 y 34 de la Decisién, Dinamarca, los
Paises Bajos y el Reino Unido.

En sexto lugar, algunos Estados miembros han adoptado disposiciones que, con
independencia de la cuestion de si tienen por objeto fomentar el comercio paralelo
—opinién que mantiene la Comisién en los puntos 31, 33, 34, 36 y 52 de la Decisién,
pero que rebate GSK-, pueden producir tal efecto. Cabe destacar a este respecto el
caso del Reino Unido, donde, como se indica en el punto 49 de la Decisidn, el
National Health Service reembolsa automaticamente a los farmacéuticos un importe
igual al precio al que el fabricante comercializa el medicamento en el mercado del
Reino Unido, del que deduce un porcentaje del 4 al 5 %, que se estima
correspondiente al ahorro que obtienen los farmacéuticos cuando se abastecen en
otros lugares a menor precio.

En séptimo lugar, como se desprende de los puntos 31 y 51 de la Decisién, el
paciente no carga por lo general mds que con una parte limitada, que puede variar
de un Estado miembro a otro, del precio de los medicamentos que consume, cuando
son financiados por el sistema nacional de seguro de enfermedad. El sistema
nacional de seguro de enfermedad se hace cargo de la parte principal. Asi sucede en
el Reino Unido, donde, segtin el punto 48 de la Decision, el paciente paga 6 libras
esterlinas (GBP) por medicamento, a no ser que pertenezca a alguna de las
categorfas de pacientes exentos de pago.

La Comisidn, al efectuar su examen sobre el objeto del articulo 4 de las condiciones
generales de venta, se remite a determinados aspectos de esta descripcién. Asf lo
hace en el punto 117 de la Decisién con el fin de demostrar la incidencia de esta
estipulacién en el comercio paralelo, que no ha sido rebatida. También efectia esta
remisién en el punto 121 de la Decisién para explicar que, en contra de lo que
sostiene GSK, las sociedades farmacéuticas disponen de un poder de negociacién en
el marco del procedimiento espafiol de fijacién del precio industrial de los
medicamentos.
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Sin embargo, en ningin momento examina la Comision la caracteristica especifica y
esencial del sector, que consiste en que los precios de los productos de que se trata
~sujetos al control de los Estados miembros, que los fijan directa o indirectamente
en las cuantias que estiman adecuadas— se determinan a niveles estructuralmente
diferentes en la Comunidad y, en todo caso, permanecen en buena medida ajenos al
libre juego de la oferta y de la demanda, en contra de lo que sucede con los precios
de otros bienes de consumo, como los articulos deportivos o las motocicletas,
mencionados por la Comisién en sus escritos y en la vista.

Esta circunstancia impide que pueda presumirse que el comercio paralelo incide en
los precios que pagan los consumidores finales de los medicamentos financiados por
los sistemas nacionales de seguro de enfermedad y que les aporte una ventaja
significativa, andloga a la que podria proporcionatles la sujecién de tales precios al
juego de la oferta y de la demanda.

Por otro lado, la propia Comision reconoce que, a primera vista, la incidencia del
comercio paralelo de los medicamentos en el bienestar de los consumidores finales
es ambigua, puesto que en su Comunicacion COM(1998) 588 final, de 25 de
noviembre de 1999, relativa al mercado Gnico de los productos farmacéuticos, citada
en el punto 161 de la Decisién y evocada por las partes en sus escritos y en sus
respuestas a las preguntas escritas formuladas por el Tribunal de Primera Instancia,
indica que el comercio paralelo, a menos que pueda tener un efecto dindmico sobre
los precios, crea ineficiencias porque la mayoria, aunque no la totalidad, del
beneficio econémico revierte al comerciante paralelo y no al sistema sanitario o al
paciente (p. 6).

Por lo tanto, no puede considerarse que el examen del articulo 4 de las condiciones
generales de venta, que, en opinién de GSK, pretende garantizar que el precio
industrial fijado por el Reino de Espafa se aplique tinicamente a los medicamentos
para los que se ha previsto legalmente, demuestre por si mismo que la competencia
resulta obstaculizada, restringida o falseada.
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No parece que ninguna de las alegaciones formuladas por la Comisi6én y por las
coadyuvantes pueda poner en entredicho esta conclusién.

En particular, ]a Comisién no puede limitarse, como lo hace en los puntos 118 y 119
de la Decisién y en sus escritos, a sefialar paralelismos con los acuerdos que ha
examinado en su prictica decisoria anterior, para llegar a la conclusién de que el
articulo 4 de las condiciones generales de venta se parece a tales acuerdos o puede
equiparse a ellos. Este modo de proceder no tiene en cuenta, en definitiva, los datos
del contexto juridico y econdémico que se han descrito anteriormente, que no
constan en las decisiones de aplicacién del articulo 81 CE, apartado 1, a las que se
refiere la Comisi6n.

Por otro lado, no esta justificado el argumento, que la Comisién desarrolla en los
puntos 120 a 123 de la Decisién y en sus escritos, de que la existencia de la
normativa espafiola de fijacion del precio industrial de los medicamentos no es en
definitiva determinante, habida cuenta del poder de negociacién que reserva a las
sociedades farmacéuticas. A la luz de la jurisprudencia, tampoco puede excluir
fundadamente la Comisién, como hace en sus escritos, el caracter determinante de
la coexistencia de normativas estatales diferentes a este respecto (sentencia BMW
Belgium/Comisidn, citada en el apartado 115 de la presente sentencia, apartado 5, y
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de mayo de 1999, BASF/
Comisidn, T-175/95, Rec. p. II-1581, apartados 121 a 123 y 136).

En efecto, aun suponiendo que la normativa espafiola reserve un poder de
negociacion a las sociedades farmacéuticas, en lo que han insistido la Comisi6n y las
coadyuvantes en la vista, no deja de ser cierto que la existencia de esta normativa, y
su coexistencia con la vigente en otros Estados miembros, tiene una influencia
significativa sobre un pardmetro esencial del juego de la competencia (véase, por
analogfa, la sentencia Suiker Unie y otros/Comision, citada en el apartado 104 de la
presente sentencia, apartados 17 y 71), siendo éste un elemento contextual que no
puede obviarse en el andlisis de la competencia.
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Por lo tanto, no puede efectuarse ningin paralelismo entre los asuntos mencionados
por la Comision, que, como dicha institucién sefal6 en la vista, se refieren a medidas
de congelacién del precio de los automéviles nuevos (sentencia BMW Belgium/
Comisi6n, citada en el apartado 115 de la presente sentencia, apartado 5) o de
pinturas para reparacién de vehiculos (sentencia BASF/Comisién, citada en el
apartado 139 de la presente sentencia, apartado 123) vigentes tan s6lo en un Estado
miembro de la Comunidad, y el presente asunto, que se caracteriza por el hecho de
que el precio de los productos de que se trata, cuya determinacion es en definitiva
tarea de los Estados miembros, se sustrae estructuralmente al juego de la oferta y de
la demanda y se fija a niveles estructuralmente diferentes en el conjunto de la
Comunidad, pese a la existencia de una competencia residual que puede
manifestarse en el comercio paralelo.

Por ultimo, no puede deducirse del apartado 75 de la sentencia General Motors/
Comisidn, citada en el apartado 116 de la presente sentencia y mencionada por la
Comisién en sus respuestas a las preguntas escritas del Tribunal de Primera
Instancia y en la vista, que deba ignorarse por completo la situacién de hecho
expuesta en el apartado precedente.

Resulta del apartado 75 de la mencionada sentencia que la falta de armonizacién
fiscal no impide que se llegue a la conclusién de que un acuerdo celebrado para
limitar el comercio paralelo de automéviles tiene por objeto restringir la
competencia, aun cuando dicha falta de armonizacién tenga, como sefialé la
Comision en la vista, un efecto sobre el juego de la competencia en este sector. Sin
embargo, no se desprende de modo alguno de dicho apartado que las normativas
estatales de que aqui se trata no tengan relevancia para el anlisis de la competencia,
puesto que tienen por objeto sustraer la determinacién del precio de los
medicamentos financiados por los sistemas nacionales de seguro de enfermedad
al juego de la competencia.

Por otro lado, no puede prosperar el argumento, formulado por las coadyuvantes en
la vista, de que en realidad las normativas estatales en cuestiéon no pretenden
sustraer la determinacion del precio de tales medicamentos al juego de la oferta y de
la demanda, sino subsanar la falta de competencia que se deriva del peso de las
sociedades farmacéuticas en el mercado y garantizar la fijacién de precios justos.
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En efecto, cuando conoce de un recurso de anulacién de una decisién de la
Comisién por la que se aplican normas en materia de competencia, el juez
comunitario ha de efectuar, conforme a lo dispuesto en el articulo 230 CE, un
control sobre la legalidad de dicha decisién. Ahora bien, las coadyuvantes basan sus
alegaciones en hechos que la Comisién no ha mencionado ni, mucho menos,
analizado en la Decisién. No corresponde al Tribunal de Primera Instancia
analizarlas ocupando la posicién de dicha institucidn.

Por otro lado, estas alegaciones han de confrontarse con los argumentos de GSK
segln los cuales las normativas estatales en materia de patentes tienen por objeto
permitir a las sociedades farmacéuticas compensar los costes de investigacién y
desarrollo (en lo sucesivo, «I+D») confiriéndoles un monopolio temporal, tras el
cual los fabricantes de medicamentos genéricos restablecen la competencia de
precios, de tal forma que los comerciantes paralelos, que operan en el mercado
durante la vigencia de las patentes, son los operadores de una competencia artificial
y no de una competencia eficaz en el sentido del articulo 3 CE, apartado 1, letra g), y
del articulo 81 CE.

En consecuencia, la conclusién principal de la Comisién, conforme a la cual debe
considerarse que el articulo 4 de las condiciones generales de venta es contrario al
articulo 81 CE, apartado 1, en la medida en que tiene por objeto restringir el
comercio paralelo, no puede ser acogida. Dado que los precios de los medicamentos
de que se trata quedan, en buena medida, al margen del libre juego de la oferta y de
la demanda, en virtud de la normativa aplicable, y son determinados o controlados
por los poderes publicos, no puede tenerse por acreditada autométicamente la idea
de que el comercio paralelo tiende a reducirlos y, en consecuencia, a incidir
favorablemente en el bienestar de los consumidores finales. Por lo tanto, el andlisis
del tenor del articulo 4 de las condiciones generales de venta, efectuado en este
contexto, no permite presumir que esta estipulacién, que pretende limitar el
comercio paralelo, incida desfavorablemente en el bienestar de los consumidores
finales. Por consiguiente, en esta situacién, en gran parte novedosa, no puede
deducirse el cardcter restrictivo de la competencia de dicho acuerdo de la sola
lectura contextualizada de sus términos, de tal modo que deben necesariamente
considerarse sus efectos, aun cuando sélo sea para confirmar lo que de dicha lectura
haya podido inferir la autoridad reguladora.
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— Sobre la existencia de un efecto contrario a la competencia

El examen del efecto de un acuerdo sobre la competencia requiere, en primer lugar,
que se defina el mercado o mercados de que se trate, tanto desde el punto de vista
material como geogréfico (sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de febrero de
1991, Delimitis, C-234/89, Rec. p. 1-935, apartados 15, 16 y 18).

En el presente caso, en lo que ataiie al mercado de los productos de que se trata, la
Comision estimd, en los puntos 112 y 113 de la Decision, que, habida cuenta de las
observaciones de GSK segiin las cuales la naturaleza y el alcance del comercio
paralelo y de las condiciones generales de venta podian demostrar la existencia de
un mercado de productos relativo al conjunto de medicamentos que se dispensan
con receta, no era necesario determinar con exactitud las cuotas de mercado de GW
para cada uno de los ochenta y dos medicamentos en cuestién. En la medida en que
la Comisién cuestiond en la vista la existencia de las observaciones de GSK en las
que se basan dichos puntos, procede sefialar que de la lectura de la notificacién
suplementaria se desprende que la Decisién no adolece de error en lo que a este
aspecto se refiere.

Por lo que respecta al mercado geogrifico en cuestién, la Comisién estimé en
definitiva, en el punto 114 de la Decisién, que su alcance era nacional, debido,
fundamentalmente, a la existencia, en los Estados miembros de la Comunidad, de
distintas normativas sobre precios y reembolsos, diferentes estrategias de marca y
envasado, diversos sistemas de distribucion y diferentes pautas de prescripcién de
los facultativos.

Por otro lado, la Comisién no enumeré expresamente los mercados afectados por el
acuerdo. Sin embargo, de los puntos 112 a 114, 117 y 126 de la Decisién resulta que,
como dicha institucién confirmé en las respuestas a las preguntas escritas
formuladas por el Tribunal de Primera Instancia, se trata, por un lado, del mercado
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espafiol, en el que los mayoristas espafioles pueden comprar medicamentos a GW, y,
por otro lado, de todos los mercados nacionales de la Comunidad donde pueden
revenderlos, es decir, aquellos en los que el precio nacional difiere lo suficiente del
espafiol como para que el comercio paralelo sea lucrativo.

GSK, como confirmé en la vista, no refuta el enfoque adoptado por la Comisién en
relacién con el mercado geogréfico de que se trata. Por lo tanto, puede considerarse
que, en el presente caso, dicho mercado, que se concibe como €l territorio en el que
las condiciones objetivas de competencia en cuanto al producto de que se trata son,
si no similares, al menos si lo suficientemente homogéneas para todos los
operadores econdmicos (sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de
1978, United Brands/Comision, 27/76, Rec. p. 207, apartados 44 y 53, y del Tribunal
de Primera Instancia de 6 de octubre de 1994, Tetra Pak/Comisién, T-83/91, Rec.
p. I1-755, apartado 91), tiene cardcter nacional, habida cuenta, en particular, de las
diferencias existentes entre las distintas normativas en materia de precios y
reembolso de medicamentos.

No obstante, GSK rebate el enfoque seguido por la Comisién en relacién con el
mercado de productos de que se trata. Sostiene que, habida cuenta de la normativa
espafiola a este respecto, la Comisién deberia haber distinguido entre un mercado
regulado, que incluye los medicamentos destinados a la reventa y reembolsables en
Espafia, y un mercado libre, que incluye los medicamentos destinados a la reventa y
reembolsables en cualquier otro Estado miembro. Sin embargo, no parece que esta
critica esté fundada.

De los puntos 112 y 113 de la Decisién se desprende que la Comisién no ahondé en
la definicion del mercado de los productos de que se trata. Sin embargo, instada a
precisar el marco en el que habia desarrollado su razonamiento en la préctica, la
Comisi6én indic6, en respuesta a las preguntas escritas del Tribunal de Primera
Instancia, que pese a considerar que no era necesario definir el mercado de
productos en cuestién, puesto que habia podido deducir que el objetivo perseguido
era contrario a la competencia, habia efectuado una somera definicién de aquél.

II - 3024



GLAXOSMITHKLINE SERVICES / COMISION

155 Explicé también, en las respuestas que dio en la vista, que, aun cuando no hubiera
sido extremadamente precisa, se habia ajustado en definitiva a la definicién
tradicionalmente utilizada en esta materia, que se basa en el tercer nivel de la
clasificacién anatémica terapéutica (ATC) elaborada por la European Pharmaceu-
tical Medical Research Association (EphMRA). Este nivel corresponde, como se
indica en los puntos 16 y 110 de la Decisién, a subgrupos definidos por la indicacién
terapéutica o las propiedades farmacoldgicas de los medicamentos en cuestion.

155 Cuando el Tribunal de Primera Instancia se pronuncia sobre un recurso de
anulacién de un acto comunitario, le corresponde interpretar por si mismo dicho
acto, especialmente si la institucién que lo ha adoptado da explicaciones acerca de la
lectura que deberfa darsele (sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de octubre de
2003, Thyssen Stahl/Comisién, C-194/99 P, Rec. p. I-10821, apartados 55 y 56). En el
presente caso, del conjunto del texto de la Decisién se desprende que la Comisién,
implicita pero necesariamente, desarrollé su razonamiento tomando como
referencia el mercado de distribuciéon de los medicamentos financiados por el
sistema espariol de seguro de enfermedad, por estimar que pueden ser objeto de un
comercio paralelo destinado a otros Estados miembros de la Comunidad. De este
modo, la Comisién describié de modo global, en los puntos 64 a 71 de la Decisién, el
comercio paralelo de los medicamentos comercializados por GW en Espafia y, en los
puntos 72 a 75 de la Decisidn, la incidencia de las condiciones generales de venta
sobre este fenémeno. De igual forma examiné el efecto restrictivo de su articulo 4,
en los puntos 117, 126, 137, 139 y 140 de la Decisién, centrandose en una muestra
de ocho medicamentos especialmente propensos al comercio paralelo, sobre los que
GSK habia proporcionado informacion. Siguié el mismo enfoque, en definitiva, para
llegar a la conclusién, en el punto 144 de la Decisién, de que este efecto contrario a
la competencia tiene caricter apreciable, y, en el punto 146 de la Decisién, de que el
comercio entre Estados miembros resulta afectado.

157 Conforme resulta de los puntos 13 y 14 de la Comunicacién 97/C 372/03 de la
Comision relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia (DO 1997, C 372, p. 5), la Comisién estd
obligada a definir el mercado de productos de referencia teniendo en cuenta, en
particular, la sustituibilidad tanto de la demanda como de la oferta.
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En lo que atafie al primer aspecto, del articulo 1, letra a), del Reglamento (CE)
n° 2790/1999 de la Comision, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos
verticales y préacticas concertadas (DO L 336, p. 21), se desprende que, en el marco
de un acuerdo como el controvertido en el presente asunto, debe determinarse qué
bienes considera intercambiables o sustituibles el comprador, dadas sus caracte-
risticas, precios y destino.

No parece manifiestamente erréneo considerar que el comprador, es decir, el
mayorista espafiol que puede dedicarse al comercio paralelo, se interesa menos, a
este respecto, por la indicacién terapéutica o por las propiedades farmacoldgicas de
cada uno de los medicamentos que compra a GW que por el hecho de que todos
ellos son financiados por el sistema espafiol de seguro de enfermedad y de que, en
consecuencia, es la Administracién espaiiola la que fija su precio. Asimismo,
tampoco parece manifiestamente erréneo estimar que el comprador se interesa
menos por el precio de cada uno de estos medicamentos como tal que por el hecho
de que exista la suficiente diferencia de precio como para que el comercio paralelo
de todos estos medicamentos entre Espafia y el Estado miembro de destino sea
lucrativo. Por consiguiente, no es manifiestamente erréneo considerar que el
conjunto de los medicamentos financiados por el sistema espaiiol de seguro de
enfermedad, cuya reventa proporciona beneficios debido a la diferencia de precios
existente entre Espafia y el Estado miembro de destino, constituye un mercado de
productos.

En lo que atafie al segundo aspecto, puede constatarse que, como se desprende de
las observaciones de GSK sobre las que se basa la Comisién en los puntos 112y 113
de la Decisién, el articulo 4 de las condiciones generales de venta se concibi6 para
responder, de modo global, a la cuestién del comercio paralelo de los medicamentos
comercializados por GW entre Espafia y los Estados miembros en los que esta
actividad puede ser lucrativa para los mayoristas espafioles.

Por lo tanto, la existencia de la normativa espafiola resulta ser, tanto desde el punto
de vista de los compradores como de GSK, mds un factor de unificacién del mercado
de productos de que se trata que un factor de distincién entre el mercado de
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distribucién de los medicamentos destinados al consumo nacional, que es objeto de
regulacién, y el mercado de distribucion de medicamentos destinados a la
exportacion, que es un mercado libre. En realidad, la distincién propuesta por
GSK se refiere al cardcter evidentemente territorial de la normativa espaiola y a la
dimensién nacional del mercado geogrifico de que se trata, como, por otro lado,
admiti6 en la vista.

En segundo lugar, deben examinarse los efectos actuales o potenciales del acuerdo
sobre la competencia. Este examen implica que se compare la situacién de la
competencia resultante del acuerdo con la que existiria de no haberse celebrado
aquél (sentencia Société technique miniére, citada en el apartado 55 de la presente
sentencia, p. 360, y sentencia Deere/Comisidn, citada en el apartado 112 de la
presente sentencia, apartado 76).

En el presente caso, ha de sefialarse, en primer lugar, que de los puntos 26 y 28 de la
Decisién se desprende que la aplicaciéon de las condiciones generales de venta,
vigentes a partir del 9 de marzo de 1998, fue suspendida el 16 de octubre de 1998 y
siguié estdndolo hasta la fecha en que se adopt6 la Decision, tal como recordaron las
partes en la vista. Por lo tanto, ha de interpretarse que el examen efectuado por la
Comisién se centra principalmente en sus posibles efectos sobre la competencia,
como también confirmaron las partes en la vista,

A este respecto, GSK admite que el articulo 4 de las condiciones generales de venta
tiene o puede tener por efecto limitar el comercio paralelo, pero niega que tenga o
haya podido tener por objeto restringir la competencia. Los principales argumentos
que formula se refieren esencialmente a cuatro aspectos del razonamiento
desarrollado por la Comisién en la Decisiéon. En primer lugar, el que el articulo 4
de las condiciones generales de venta limite el comercio paralelo y menoscabe la
libertad de accién de los mayoristas espaioles no implica por si solo que tenga por
efecto restringir la competencia. En segundo lugar, habida cuenta del contexto
juridico y econémico en el que opera esta estipulacion, el hecho de que establezca
un sistema de precios diferenciados no implica por si solo que tenga por efecto
restringir la competencia. En tercer lugar, la Comision se ha contentado con llegar a
la conclusion de que esta estipulacion limitaba el comercio paralelo, menoscababa la
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libertad de accién de los mayoristas espafioles e imponia precios diferenciados, sin
demostrar de modo suficiente con arreglo a Derecho que restringiera la
competencia. En cuarto lugar, la Comisién no tuvo en cuenta en cualquier caso
que el articulo 4 de las condiciones generales de venta se limita a neutralizar una
distorsién de la competencia imputable al Reino de Espaiia.

Procede determinar si estas alegaciones suponen que la apreciacién, contenida en la
Decisién, de que el articulo 4 de las condiciones generales de venta tiene por efecto
restringir la competencia es errénea.

En primer lugar, consta, como se afirma en el punto 126 de la Decisién, que esta
estipulacién tiene por efecto limitar el comercio paralelo de medicamentos
comercializados por GW en Espaiia. En numerosos casos, sustituye el precio 4 A,
significativamente inferior al vigente en otros Estados miembros, por un precio 4 B
que presenta una diferencia menor, cuando no inexistente. De este modo, suprime o
reduce los beneficios que podrian obtener los mayoristas espaiioles dedicindose a
una actividad de exportacidn.

Sin embargo, debe recordarse que, en si mismo, el hecho de que un acuerdo tenga o
pueda tener por efecto limitar el comercio paralelo supone que el comercio entre
Estados miembros resulte afectado, pero no necesariamente que la competencia se
vea restringida. Las repercusiones que esta limitacién del comercio paralelo tenga o
pueda tener en algin que otro pardmetro de competencia, como la cantidad de
abastecimiento del producto o el precio al que se vende, son las que demuestran la
existencia de tal restriccién (véase, en este sentido, la sentencia Tepea/Comisidn,
citada en el apartado 118 de la presente sentencia, apartados 41, 43 y 56).

Por lo tanto, la circunstancia de que, de no existir el articulo 4 de las condiciones
generales de venta, los mayoristas espaiioles podrian comprar medicamentos al
precio industrial fijado por la Administracién espafiola —con independencia del
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Estado miembro en el que vayan a ser revendidos y del sistema nacional de seguro
de enfermedad que vaya a asumir su coste—, para revenderlos posteriormente en
cualquier Estado miembro en el que el precio supere lo suficiente al vigente en
Espaiia para que se obtengan beneficios, habida cuenta de los costes de transaccién,
no permite llegar a la conclusion de que se produce un efecto restrictivo de la
competencia, sin antes preguntarse en qué medida el comercio paralelo contribuye a
la competencia de precios, dado el papel que desempenian los Estados miembros en
esta materia.

En consecuencia, GSK sostiene acertadamente que, tras exponer el efecto del
articulo 4 de las condiciones generales de venta sobre el comercio paralelo, la
Comision tenia atin que demostrar su efecto sobre la competencia.

En segundo lugar, no se discute que, tal como se afirma en los puntos 137 a 139 de la
Decision, el articulo 4 de las condiciones generales de venta tiene por efecto
restringir la libertad de accién de los mayoristas espaoles y, en concreto, la de elegir
a sus clientes.

Sin embargo, no todo acuerdo que restrinja la libertad de accién de alguna o algunas
de las empresas participantes estd comprendido necesariamente en la prohibicién
del articulo 81 CE, apartado 1 (sentencias del Tribunal de Justicia de 19 de febrero
de 2002, Wouters y otros, C-309/99, Rec. p. 1-1577, apartado 97, y del Tribunal de
Primera Instancia de 18 de septiembre de 2001, M6 y otros/Comisién, T-112/99,
Rec. p. 1I-2459, apartado 76). En particular, cualquier contrato celebrado entre
agentes econémicos que operen en diferentes fases de la cadena de produccién y de
distribucién produce la consecuencia de vincularlos y, por tanto, de limitarlos en su
libertad de accién, en los términos estipulados. En el presente caso, cualquiera que
sea el precio al que los mayoristas espaiioles aceptan comprar un medicamento a
GW en el mercado espaiiol {precio 4 A o precio 4 B), se encuentran limitados en su
libertad de accién en la medida en que, desde el punto de vista econémico, no
pueden revenderlos a largo plazo a un precio inferior en los demas mercados
nacionales de la Comunidad. Sin embargo, puesto que el objetivo de las normas
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comunitarias en materia de competencia es evitar que las empresas, al restringir la
competencia entre ellas o con terceros, incidan desfavorablemente en el bienestar
del consumidor final de los productos en cuestién (apartado 118 de la presente
sentencia), queda atin por demostrar que la limitacion de que se trata restringe la
competencia en perjuicio de dicho consumidor. Por lo demads, la propia Comisién
explicé en la vista que la limitacién de la libertad de acciéon de los mayoristas
espafioles era apenas concebible aisladamente y no constituia mas que el punto de
partida de su examen.

En consecuencia, GSK alega fundadamente que, tras exponer el efecto del articulo 4
de las condiciones generales de venta sobre la libertad de accién de los mayoristas
espafioles, la Comision tenfa ain que demostrar el modo en que dicha estipulacién
producia el efecto de restringir la competencia en perjuicio del consumidor final,

En tercer lugar, no se refuta que el articulo 4 de las condiciones generales de venta
establece, para los ochenta y dos medicamentos de que se trata, un sistema de
precios que varfan en funcién de si el medicamento en cuestién va a revenderse y es
reembolsable bien en Espafia bien en cualquier otro Estado miembro.

Aun cuando el punto 139 de la Decisién parezca, a primera vista, ambiguo a este
respecto, de su examen resulta que la Comisién expuso su opinién de que el
mencionado sistema tenia un efecto discriminatorio en funcién del destino que se
diera a los productos de que se trata (mercado espafiol, por una parte, u otros
mercados nacionales, por otra). La lectura de los escritos de la Comisién confirma
esta interpretacion. Por un lado, el sistema de precios diferenciados establecido por
GW se compara en dichos escritos con una discriminacién de precios prohibitiva en
funcién del pafs de destino, lo que lleva a la Comisién a considerar que supone
aplicar condiciones desiguales a prestaciones equivalentes en el sentido del
articulo 81 CE, apartado 1, letra d). Por otro lado, la Comisién alude en sus
escritos a la jurisprudencia relativa al articulo 82 CE, letra c), cuyo tenor es idéntico
al de aquella disposicion.

El articulo 81 CE, apartado 1, letra d), prohibe los acuerdos que consistan en aplicar
a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva.
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En el presente caso, no cabe dudar de que los mayoristas espafioles son terceros
contratantes con respecto a GW ni de que ésta los somete a condiciones desiguales
segin revendan los medicamentos en Espaiia o en otros Estados miembros de la
Comunidad. Sin embargo, no se ha demostrado que estas ventas constituyan
prestaciones equivalentes ni, por tanto, que se retinan los elementos previstos en el
articulo 81 CE, apartado 1, letra d).

En efecto, resulta de la jurisprudencia a la que se refiere la Comisién que el
articulo 82 CE, letra c), no se opone a que una empresa en posicién dominante fije
precios diferentes en los diversos Estados miembros, en especial, cuando las
diferencias de precio responden a variaciones en las condiciones de comercializacién
y en la intensidad de la competencia, pero le prohibe practicar diferencias artificiales
de precios en los diversos Estados miembros, que puedan ocasionar una desventaja a
sus clientes y falsear la competencia, en el contexto de una compartimentacién
artificial de los mercados nacionales (sentencia Tetra Pak/Comision, citada en el
apartado 152 de la presente sentencia, apartado 160 y jurisprudencia citada). Mds en
general, se desprende de dicha jurisprudencia que si bien el hecho de que una
empresa en posicion dominante practique precios diferentes puede, a falta de
explicacion objetiva, ser indicio de discriminacién cuando tales precios se aplican a
un mercado geogréfico determinado, caracterizado por condiciones de competencia
lo suficientemente homogéneas, no sucede asi cuando se aplican a mercados
geogréficos distintos, que se caractericen por condiciones de competencia que no
sean lo suficientemente homogéneas, habida cuenta, en particular, del marco
normativo pertinente (véanse, en este sentido, la sentencia United Brands/Comisién,
citada en el apartado 152 de la presente sentencia, apartados 44 a 56 y 207, 208, 225,
228 y 233, y la sentencia Tetra Pak/Comisién, citada en el apartado 152 de la
presente sentencia, apartados 92 a 96 y 161, 164, 165, 167 y 170).

Estas consideraciones son aplicables al presente caso, en el que un productor y sus
mayoristas se ponen de acuerdo para practicar precios diferentes segn el Estado
miembro en el que se revendan o rembolsen. Ahora bien, consta que cada uno de
estos Estados miembros constituye un mercado distinto, en la medida en que el
mercado geogrifico de que se trata es nacional, entre otras razones porque existen
diferencias en las normativas en materia de precios y reembolso de los
medicamentos en cuestion. La propia Comisién consideré en la Decisién que,
cuando abastecian alguno de estos mercados nacionales, los mayoristas espafioles
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operaban, habida cuenta, en particular, del marco normativo pertinente, en
condiciones de competencia que, en lo que atafie al precio, pardmetro al que se
refiere precisamente el articulo 4 de las condiciones generales de venta, eran
heterogéneas.

En consecuencia, GSK sostiene acertadamente que la concurrencia de una diferencia
de precios no basta para que se llegue a la conclusion de que existe discriminacién.
En efecto, es posible que practique precios diferentes porque hay distintos mercados
y no para que surjan mercados distintos.

Ademss, esta explicacion coincide con la propuesta por la propia Comisién en la
Comunicacién COM(1998) 588 final, citada en el apartado 135 de la presente
sentencia, conforme a la cual las sociedades farmacéuticas establecen diferencias de
precios para tener en cuenta las distintas capacidades de pago (p. 6) y afiade, de
manera general, que serfa extremadamente dificil fijar un nivel de precios adecuado
para toda la Comunidad, puesto que la eleccién de un nivel bajo tiene una inmediata
repercusion favorable en los objetivos de control del gasto sanitario, pero provoca
una disminucién constante de la contribucién europea a la inversién en I+D en el
sector farmacéutico; la eleccién de un nivel elevado supone reducir el acceso a la
asistencia de los consumidores y de los organismos pagadores en aquellos paises en
los que, a causa de las condiciones econdmicas y sociales, tales precios no sean
asequibles (p. 14).

En cuarto lugar, GSK sostiene esencialmente que la Comisién no ha demostrado de
modo alguno que el articulo 4 de las condiciones generales de venta produzca el
efecto de restringir la competencia.

Sin embargo, no es asf. Muy por el contrario, la Comisién llegé a la conclusion —tras
efectuar un examen de los hechos del presente caso (véase el apartado 119 de la
presente sentencia) y de las alegaciones de GSK que, como admiti6 en sus respuestas
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a las preguntas escritas del Tribunal de Primer Instancia, es relativamente breve,
pero lo suficientemente completo— de que la mencionada estipulacién incidia
también desfavorablemente en el bienestar de los consumidores finales al impedirles
beneficiarse, mediante el descenso de los precios y de los costes, de la participacién
de los mayoristas espaiioles en la competencia intramarca en los mercados de
destino del comercio paralelo de origen espaiiol.

De este modo, la Comisién expuso, en los puntos 72 a 75 de la Decisién, que el
articulo 4 de las condiciones generales de venta imponia a los mayoristas espaiioles
que compraran los medicamentos comercializados en Espafia por GW la obligacién
de pagarle un precio (precio 4 B) superior al fijado por la Administracién espafiola,
que es el que hubieran pagado si no existieran las condiciones generales de venta
(precio 4 A). Esta estipulacién produce asi el efecto de reducir o suprimir, en
numerosos casos, la diferencia existente entre los precios vigentes en Espafia y los
practicados en otros Estados miembros de la Comunidad. El nimero de casos en
que esta situacion se produce es significativo, tanto si se tienen en cuenta los gastos
que genera para los mayoristas espanoles el comercio paralelo (transporte, envasado,
etc.) como si no. GSK no niega estas apreciaciones de hecho.

Asimismo, la Comisién sefiald, en los puntos 48 y 51 de la Decision, que una parte, si
bien limitada, del precio de los medicamentos a los que se aplican las condiciones
generales de venta queda, en algunos Estados miembros, a cargo del paciente, que,
por lo que a esta parte respecta, es un consumidor final, en el sentido econémico del
término, de los productos de que se trata. La Comision también indic6, en los
puntos 49 y 51 de la Decision, que la parte restante del precio de estos
medicamentos queda a cargo del sistema nacional de seguro de enfermedad, que
también constituye un consumidor final de los productos de que se trata, por cuanto
pone en comun los riesgos econémicos en que incurren los afiliados al seguro por
motivos de salud. A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha sefialado que el
comercio de productos farmacéuticos se caracteriza por la peculiaridad de que las
instituciones de seguridad social sustituyen a los consumidores a la hora de asumir
los gastos médicos (sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de febrero de 1984,
Duphar y otros, 238/82, Rec. p. 523, apartado 20). GSK no refuta estas apreciaciones
de hecho, que la Comision, como recordé en la vista, estima fundamentales para el
razonamiento seguido en la Decisién.
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Aun cuando se admita que la competencia entre los mayoristas espafoles que se
dedican al comercio paralelo, o entre estos mayoristas y los distribuidores operativos
en el Estado miembro de destino del comercio paralelo, es limitada hasta el punto de
permitir que se practiquen precios de reventa que sélo sean inferiores a los
practicados por estos Gltimos en la medida de lo estrictamente necesario para captar
a los minoristas —como se expone, de manera convincente, en algunos de los escritos
presentados por GSK-, la Comisién podia, como lo hizo en el punto 140 de la
Decisién, deducir de las apreciaciones de hecho desarrolladas en los apartados
precedentes que el articulo 4 de las condiciones generales de venta obstaculiza esta
competencia y, en esencia, la presién que, de no haber existido, hubiera sufrido el
precio unitario de los medicamentos de que se trata, con lo que se perjudica a los
consumidores finales, en los que se engloba tanto a los pacientes como al sistema
nacional de seguro de enfermedad, que actia por cuenta de sus beneficiarios.

Es cierto que, como puso de manifiesto la Comisién en el punto 133 de la Decisién,
en las respuestas a las preguntas escritas del Tribunal de Primera Instancia y en la
vista, esta presién, considerada en el contexto individual de uno de los mercados
nacionales afectados por el articulo 4 de las condiciones generales de venta, como es
el mercado del Reino Unido, puede ser marginal. Sin embargo, la Comisién también
sefial6, en el punto 140 de la Decisién, que el hecho de que se dificulte su aparicién,
mediante la suscripcién de un acuerdo por un niéimero significativo de mayoristas
espafioles que afecta a un conjunto considerable de productos y mercados
nacionales en la Comunidad, contribuia o podia contribuir, por un efecto de red,
a aumentar la rigidez preexistente de los precios en el mercado. Este fortalecimiento
de la rigidez infringe lo dispuesto en el articulo 81 CE, apartado 1 (véase, en este
sentido, la sentencia Metro I, citada en el apartado 109 de la presente sentencia,
apartado 22; la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de octubre de 1980, Van
Landewyck y otros/Comisién, 209/78, Rec. p. 3125, apartado 139).

GSK no ha demostrado que se haya cometido un error en este tema. Por el
contrario, admiti6 en la vista que el articulo 4 de las condiciones generales de venta,
aun cuando persiga principalmente obstaculizar la transferencia de ingresos
adicionales a los mayoristas, podia tener por efecto reducir el beneficio, ciertamente
limitado, que su participacién en la competencia intramarca proporciona al
consumidor final en los mercados de destino del comercio paralelo.
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Por ultimo, la Comisién sefial6, en los puntos 33, 34, 52 y 134 de la Decision, que
algunos sistemas nacionales de seguro de enfermedad aprovechan, en grados
diversos y de distintos modos, el comercio paralelo para reducir el coste de los
medicamentos que asumen. Si bien GSK niega que las medidas nacionales a las que
se refiere la Comisién tengan por objeto incentivar el comercio paralelo, no refuta
que puedan producir tal efecto, como sefialé la Comisidén en la vista sin ser rebatida.
De hecho, algunos de los documentos que ha aportado indican de modo
convincente que puede ser asi. Como ha admitido también GSK, en ltimo término
en sus respuestas a las preguntas escritas y en la vista, algunos Estados miembros
han adoptado medidas para recuperar una parte del ahorro obtenido por las
farmacias gracias al comercio paralelo.

Centrdndose en el ejemplo del Reino Unido, que, segiin GSK, constituia el principal
mercado de destino del comercio paralelo de los medicamentos comercializados en
Espafia por GW, la Comisién podia legitimamente deducir, en el punto 134 de la
Decision, que el articulo 4 de las condiciones generales de venta tenia por efecto
privar a los sistemas nacionales de seguro de enfermedad de la ventaja que hubieran
obtenido, mediante el descenso de los costes y sin que ni tan siquiera tuvieran que
reducirse los precios al por menor, de la participacién de los mayoristas espafioles en
el comercio intramarca. Por otro lado, pese a destacar lo reducido de este efecto,
GSK reconocio su existencia en la vista. Admitié también que este efecto podia
producirse en otros Estados miembros y no sélo en el Reino Unido.

Por lo tanto, debe concluirse que la Comisién estaba legitimada para considerar, a la
vista de datos que no se han visto eficazmente refutados en su pertinencia por GSK,
que el articulo 4 de las condiciones generales de venta incidia desfavorablemente en
el bienestar de los consumidores finales al impedirles beneficiarse, mediante el
descenso de los precios y de los costes, de la participacion de los mayoristas
espaiioles en la competencia intramarca en los mercados nacionales de destino del
comercio paralelo de origen espafiol.

Ninguno de los argumentos formulados por GSK puede poner en entredicho esta
conclusion.
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articulo 4 de las condiciones generales de venta estd justificado por cuanto
neutraliza una distorsién de la competencia imputable al Reino de Esparia, carece de
fundamento. El hecho de que el contexto juridico y econémico en el que operan las
empresas contribuya a restringir la competencia no puede llevar a que se permita
que tales empresas, al impedir o restringir la competencia que este contexto deja
subsistir o crea, infrinjan a su vez las normas en materia de competencia (sentencia
Suiker Unie y otros/Comisidn, citada en el apartado 104 de la presente sentencia,
apartado 620, y sentencia CIF, citada en el apartado 66 de la presente sentencia,
apartado 57).

4, Conclusién

De todo lo anterior resulta que GSK no ha conseguido poner en entredicho la
conclusién de la Comisién de que las condiciones generales de venta constituyen un
acuerdo en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1.

También se desprende que, aun cuando la conclusién principal de la Comisién,
conforme a la cual el articulo 4 de las condiciones generales de venta tiene por
objeto restringir la competencia, sea errénea, GSK no ha conseguido invalidar su
conclusién subsidiaria de que esta estipulacién produce el efecto de privar a los
consumidores finales de la ventaja que hubieran obtenido, en materia de precios y
costes, de la participacion de los mayoristas espafioles en la competencia intramarca
en los mercados nacionales de destino del comercio paralelo de origen espariol.

Por consiguiente, debe desestimarse el motivo basado en la infraccién del
articulo 81 CE, apartado 1.
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C. Sobre el motivo basado en una desviacion de poder, la inobservancia del principio
de subsidiariedad y la vulneracion del articulo 43 CE

1. Alegaciones de las partes

GSK alega esencialmente que, al prohibirle el establecimiento de precios
diferenciados, la Decisién la obliga en definitiva a practicar, en el marco de la
venta al por mayor de medicamentos destinados a la reventa en otros Estados
miembros o financiados por otros sistemas de seguro de enfermedad, que cuentan
con su propio sistema de control de precios, los precios fijados por la
Administracién espaiola para la venta al por mayor de medicamentos destinados
a la reventa en Espafa y financiados por el sistema espafiol de seguro de
enfermedad. Al actuar asi, vulnera el principio de subsidiariedad. Ademas, conculca
el derecho de establecimiento previsto en el articulo 43 CE. Por dltimo, la Comision,
al perseguir el objetivo de favorecer asi la convergencia del precio de los
medicamentos en la Comunidad, incurre en desviacion de poder.

La Comisién, apoyada por las coadyuvantes, niega que este motivo esté fundado.

2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, debe senalarse que una decision sélo adolece de desviacion de
poder cuando existen indicios objetivos, pertinentes y concordantes de que ha sido
adoptada con el objetivo exclusivo o, al menos, determinante de alcanzar fines
distintos de los alegados (sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de junio de 1958,
Groupement des hauts fourneaux et aciéries belges/Alta Autoridad, 8/57, Rec.
pp. 223 y ss., especialmente p. 245, y de 11 de noviembre de 2004, Ramondin y
otros/Comision, C-186/02 P y C-188/02 P, Rec. p. I-10653, apartado 44).
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En el presente caso, GSK, como se deriva de sus escritos, especula acerca del
objetivo que atribuye a la Comisién, pero no proporciona indicios que demuestren
de modo suficiente con arreglo a Derecho que la Decisién se adopté con el fin
exclusivo o determinante de favorecer la convergencia del precio de los
medicamentos en la Comunidad.

En segundo lugar, el articulo 5 CE, parrafo segundo, prevé que, en los 4mbitos que
no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendrd, conforme al
principio de subsidiariedad, s6lo en la medida en que los objetivos de la accién
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a
los efectos de la accién contemplada, a nivel comunitario.

En el contexto del articulo 81 CE, apartado 1, el principio de subsidiariedad se
concreta en la limitacién de la prohibicién de los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros. Asi, cuando concurren elementos
objetivos, de hecho o de Derecho, que permitan presumir con un grado de
probabilidad suficiente que tales comportamientos pueden ejercer una influencia
directa o indirecta, real o potencial, sobre las corrientes de intercambios entre
Estados miembros, debe considerarse que los mencionados comportamientos
pueden afectar al comercio entre Estados miembros (sentencia Consten y Grundig/
Comision, citada en el apartado 110 de la presente sentencia, p. 495, y sentencia del
Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, British Sugar/Comisién, C-359/01 P, Rec.
p. 1-4933, apartado 27), de tal modo que resulte conveniente que la Comunidad
intervenga debido a la dimensi6n y a los efectos de su accion (véase, en este sentido,
la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 23 de octubre de 2003, Van den
Bergh Foods/Comisién, T-65/98, Rec. p. 11-4653, apartados 197 y 198).

Cuando esta accién adopta la forma de una decisién de la Comision, ésta se ajusta al
principio de subsidiariedad cuando demuestra de modo suficiente conforme a
Derecho que el comercio entre Estados miembros puede resultar afectado por el
acuerdo entre empresas, la decision de asociaciéon de empresas o la practica
concertada cuya legalidad examina.
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En el presente caso, la Comisién manifest6 esencialmente, en los puntos 145 y 146
de la Decisién, que el articulo 4 de las condiciones generales de venta podia afectar
al comercio entre Estados miembros, puesto que establecia precios diferentes en
funcién de si los mayoristas con los que GW mantenia relaciones comerciales en
Espana destinaban los medicamentos que le compraban a la reventa en Espana o en
otros Estados miembros de la Comunidad, extremo que no discute GSK.

En tercer y ultimo lugar, el articulo 43 CE otorga a los nacionales de cualquier
Estado miembro, a los que, en virtud del articulo 48 CE, se equiparan las sociedades
constituidas de conformidad con la legislacién de un Estado miembro y cuya sede
social, administracién central o centro de actividad principal se encuentre dentro de
la Comunidad, la libertad fundamental (sentencias del Tribunal de Justicia de 6 de
octubre de 1981, Broekmeulen, 246/80, Rec. p. 2311, apartado 20, y de 31 de marzo
de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. 1-1663, apartados 28 y 29) de establecerse en
cualquier otro Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de
éste, y prohibe el mantenimiento o la introduccién de restricciones a esta libertad.

Constituyen restricciones de este tipo las medidas nacionales, aunque se apliquen
sin discriminacion por razén de la nacionalidad, que puedan colocar a los nacionales
de otros Estados miembros en una situacion de hecho o de Derecho desventajosa en
comparacion con la de los nacionales del Estado miembro de establecimiento y, de
este modo, obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de esta libertad
fundamental, sin perjuicio de las excepciones previstas en el Tratado y de las
reconocidas por el Tribunal de Justicia (sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de
mayo de 1999, Pfeiffer, C-255/97, Rec. p. 1-2835, apartados 18 y 19, y de 21 de abril
de 2005, Comisién/Grecia, C-140/03, Rec. p. 1-3177, apartado 27).

En el presente caso, GSK solicita la anulacién de una decisién de aplicacién del
articulo 81 CE, apartado 1, adoptada por la Comisién en el ejercicio de la
competencia que le atribuyen las normas comunitarias en materia de competencia.
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Por definicién, una decisién de este tipo no constituye ni implica ninguna medida
nacional que pueda suponer una restriccién prohibida por el articulo 43 CE. Por lo
tanto, no tiene posibilidades de prosperar una alegacién por la que se le impute la
violacién de dicha disposicion (véase, por analogfa, en lo que atafie al articulo 49 CE,
el auto del Tribunal de Justicia de 23 de febrero de 2006, Piau/Comisién, C-171/05 P,
no publicada en la Recopilacién, Rec. 2006, p. I-37*, apartado 58).

Por consiguiente, el motivo basado en la desviacién de poder, la inobservancia del
principio de subsidiariedad y la vulneracién del articulo 43 CE debe desestimarse en
su totalidad, asi como las pretensiones de GSK en la medida en que con ellas se
pretende obtener la anulacién del articulo 1 de la Decision.

II. Sobre los motivos formulados para justificar la anulacién del articulo 2 de la
Decision

A. Sobre el motivo basado en la insuficiencia de la motivacién

1. Alegaciones de las partes

GSK alega, en esencia, que la motivacién de la Decisién es insuficiente por cuanto la
Comisién no examiné adecuadamente las alegaciones de hecho y las pruebas
presentadas durante el procedimiento administrativo al respecto de las respectivas
ventajas y desventajas especificas del comercio paralelo y del articulo 4 de las
condiciones generales de venta para la competencia en el sector de los
medicamentos, pese a que deberfa haberlo hecho habida cuenta de la sentencia
Bayer/Comision, citada en el apartado 47 de la presente sentencia.
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La Comision, apoyada por las coadyuvantes, niega que este motivo esté fundado.

2. Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

La cuestion de si es adecuado el examen que efecttia la Comisién en una decisién de
aplicacién de las normas en materia de competencia no se encuadra en el control de
la existencia o alcance de la motivacién de dicha decisién, sino en el control de la
procedencia de sus fundamentos (sentencia Comision/Sytraval y Brink’s France,
citada en el apartado 54 de la presente sentencia, apartado 67, y sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 13 de enero de 2004, Thermenhotel Stoiser Franz y
otros/Comision, T-158/99, Rec. p. 1I-1, apartado 97).

En el presente caso, GSK alega que la motivacion de la Decisién es insuficiente, dado
que el examen de las alegaciones de hecho y de las pruebas presentadas en apoyo de
su solicitud de exencién no es adecuado. Por lo tanto, sus imputaciones se refieren
menos a la insuficiencia de la motivacién de la Decision como a la procedencia de
los fundamentos dedicados a la apreciacién de esta solicitud a la luz del
articulo 81 CE, apartado 3.

Por consiguiente, el presente motivo se vincula, en realidad, al basado en la violacién
del mencionado articulo, que se examina a continuacién.

La alegacién de GSK de que la motivacién de la Decisién también es insuficiente por
lo que respecta a la denegacién de su solicitud de exencién no esta fundada. En
efecto, en los puntos 147 a 188 de la Decisién, la Comisién expone, con la suficiente
precision para que GSK pueda comprender su razonamiento y el juez ejercer su
control sobre este tltimo, su opinién de que la solicitud debia desestimarse por no
haberse aportado pruebas suficientes conforme a Derecho de la concurrencia de los
requisitos necesarios para la concesiéon de una exencién vy, especialmente, del
incremento de la eficacia.
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B. Sobre el motivo basado en la infraccién del articulo 81 CE, apartado 3

1. Contenido de la Decisién

La Comisién afirmé, en los puntos 147 a 189 de la Decisién, que GSK no habia
demostrado que en el presente caso se reunieran los requisitos para la aplicacién del
articulo 81 CE, apartado 3.

Por lo que respecta al primer requisito de aplicacién de esta disposicion, la Comision
estimo, en los puntos 151 y 154 a 176 de la Decisidén, que GSK no habia demostrado
de modo suficiente con arreglo a Derecho que las condiciones generales de venta
contribuyeran a fomentar el progreso técnico o a mejorar la distribucién de los
medicamentos.

En lo que atafie al segundo requisito de aplicacién del articulo 81 CE, apartado 3, la
Comision considerd, en los puntos 177 a 186 de la Decisién, que GSK no habia
demostrado de modo suficiente con arreglo a Derecho que se reservara a los
usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante de las condiciones
generales de venta.

La Comisién afiadio, en los puntos 187 y 188 de la Decisién, que tampoco se habia
demostrado que las condiciones generales de venta no impusieran restricciones que
no fueran indispensables ni que no eliminaran la competencia respecto de una parte
sustancial de los medicamentos de que se trata.
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2. Alegaciones de las partes

GSK sostiene que la conclusion de la Comisién de que no se ha demostrado que se
reunieran los requisitos para la obtencion de una exencién adolece de errores que
justifican la anulacion del articulo 2 de la Decisién.

De modo general, alega esencialmente que la Comisién no examiné con seriedad las
alegaciones de hecho y las pruebas presentadas en apoyo de su solicitud de exencién.
Invoca argumentos sobre cada uno de los requisitos para la aplicacién del
articulo 81 CE, apartado 3.

Por lo que respecta al primero de estos requisitos, alega, por una parte, que la
Comisién no examind seriamente las alegaciones de hecho y pruebas que presentd,
conforme a las cuales el comercio paralelo genera una pérdida de eficacia al reducir
su capacidad de innovacién, mientras que el articulo 4 de las condiciones generales
de venta ocasiona un incremento de la eficacia al permitirle aumentar dicha
capacidad. Considera que la Comisién se equivocd al concluir que no se habia
demostrado que el comercio paralelo estuviera vinculado a la innovacién y, en
cualquier caso, que tuviera una incidencia perceptible en aquélla. Estima haber
demostrado la existencia de una contribucion al fomento del progreso técnico.

Por otro lado, GSK sostiene que la Comision se equivocé al concluir que no se habia
demostrado que el articulo 4 de las condiciones generales de venta contribuyera a
mejorar la distribucion de los medicamentos al limitar el comercio paralelo, que
supone retrasos en la comercializacién en ciertos Estados miembros, as{ como un
reparto ineficiente de los medicamentos comercializados por GSK.
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En lo que atafie al segundo requisito para la aplicacion del articulo 81 CE,
apartado 3, GSK alega que la Comisién se equivocé al concluir que no constaba que
se reservara a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante del
artfculo 4 de las condiciones generales de venta. Estima que la Comision identificé
erréneamente a los usuarios, al incluir entre ellos a los mayoristas y al no tener en
cuenta cabalmente el papel que desarrollan los Estados miembros en el sector de
que se trata. Aiade que dicha institucién efectué una evaluacion manifiestamente
erronea del conjunto de ventajas que los usuarios podian esperar de su sistema de
precios diferenciados, en comparacién con la situacién en la que les coloca el
comercio paralelo.

Por otro lado, GSK considera haber demostrado claramente que el articulo 4 de las
condiciones generales de venta era indispensable, en el sentido del tercer requisito
de aplicacidn del articulo 81 CE, apartado 3, para la consecuci6n de las ventajas que
esperaba conseguir para los usuarios.

Por dltimo, GSK estima haber demostrado que esta estipulacién no suponia eliminar
una parte sustancial de la competencia, habida cuenta de su naturaleza e intensidad,
conforme al cuarto requisito para la aplicacién del articulo 81 CE, apartado 3.

La Comisién, con el apoyo de las coadyuvantes, refuta la fundamentacién de estos
argumentos.

En primer lugar, afirma haber efectuado un examen riguroso y adecuado del
conjunto de las alegaciones de hecho y de las pruebas aportadas por GSK para
justificar su solicitud de exencidn.
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Sostiene, en segundo lugar, que le fue posible concluir que GSK no habia aportado la
prueba de que concurrieran los requisitos para la aplicacion del articulo 81 CE,
apartado 3.

A este respecto, estima, en primer lugar, que GSK no puede limitarse a afirmar que
el acuerdo que celebré para conseguir el fin o el efecto de obstaculizar el comercio
paralelo le permitira maximizar sus beneficios comerciales y afectar una parte de
éstos a la financiacién de sus actividades de 14 D. Debe demostrar, por el contrario,
con datos suficientemente convincentes, que existe una relacién de causalidad
objetiva, especifica y directa entre la restriccién de la competencia provocada por
dicho acuerdo y el incremento de la eficacia que pueda compensarla. En el presente
caso, la Comisi6n afirma que le fue posible comprobar que no se habia demostrado
la mencionada relacién de causalidad.

En segundo lugar, la Comisién considera que, aun cuando se les atribuya la
suficiente especificidad para que puedan tenerse en cuenta, los argumentos de GSK
de que el comercio paralelo perturba la distribucién de medicamentos y ocasiona
retrasos en la comercializacion, dificultades que, en opinion de dicha empresa, el
articulo 4 de las condiciones generales de venta pretende subsanar, no han quedado
lo suficientemente demostrados con arreglo a Derecho en ningtin momento del
procedimiento administrativo.

En tercer lugar, la Comisién estima, en esencia, que los mayoristas deben incluirse
entre los usuarios y que puede considerarse que se benefician, al igual que los
pacientes y los sistemas nacionales de seguro de enfermedad, del comercio paralelo.
Aiade que, sin embargo, no se ha demostrado de modo suficiente con arreglo a
Derecho que los usuarios también obtengan beneficios del articulo 4 de las
condiciones generales de venta.

En cuarto lugar, la Comision seiala que las alegaciones de GSK no demuestran que,
en contra de lo considerado en la Decisidn, el articulo 4 de las condiciones generales
de venta fuera indispensable.
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En quinto lugar, ]a Comisién alega que los argumentos de GSK no ponen seriamente
en entredicho la apreciacién de que no se ha demostrado que el articulo 4 de las
condiciones generales de venta no supone la eliminacién de la competencia para una
parte sustancial de los productos de que se trata.

3. Apreciaciéon del Tribunal de Primera Instancia

a) Consideraciones preliminares

Todo acuerdo que restrinja la competencia, bien por sus efectos bien por su objeto,
puede, en principio, beneficiarse de una exencion (sentencia Consten y Grundig/
Comisidn, citada en el apartado 110 de la presente sentencia, pp. 496 a 498 y 501 a
505, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de julio de 1994, Matra
Hachette/Comisién, T-17/93, Rec. p. I1-595, apartado 85), tal como, por otro lado,
ha recordado la Comisién en el punto 153 de la Decisién y en la vista.

La aplicacién de esta disposicion depende de ciertos requisitos, cuya concurrencia es
a un tiempo necesaria y suficiente (sentencia Remia y otros/Comision, citada en el
apartado 57 de la presente sentencia, apartado 38, y sentencia Matra Hachette/
Comision, citada en el apartado 233 de la presente sentencia, apartado 104). Es
necesario, en primer lugar, que el acuerdo contribuya a mejorar la produccion o la
distribucién de los productos de que se trate o a fomentar el progreso técnico o
econdmico; en segundo lugar, que se reserve a los usuarios una participacion
equitativa en el beneficio resultante; en tercer lugar, que no imponga a las empresas
interesadas restricciones que no sean indispensables, y, en cuarto lugar, que no les
ofrezca la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de
los productos de que se trate.
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En consecuencia, quien invoque el articulo 81 CE, apartado 3, debe demostrar que
se cumplen estos requisitos mediante la presentacién de argumentos y pruebas
convincentes (sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 1984, VBVB y
VBBB/Comisién, 43/82 y 63/82, Rec. p. 19, apartado 52, y sentencia Aalborg
Portland y otros/Comision, citada en el apartado 55 de la presente sentencia,
apartado 78).

Por su parte, la Comisién debe examinar adecuadamente estas alegaciones y pruebas
(sentencia Consten y Grundig/Comisién, citada en el apartado 110 de la presente
sentencia, p. 501), determinando si demuestran la concurrencia de los requisitos
para la aplicacién del articulo 81 CE, apartado 3. En algunos casos, estas alegaciones
y pruebas pueden ser tales que la obliguen a la presentacién de una explicacién o de
una justificacién, que, de no producirse, permite concluir que la carga de la prueba
que incumbe a quien invoca el articulo 81 CE, apartado 3, ha sido observada
(sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 55 de la
presente sentencia, apartado 79). Como reconoce en sus escritos, la Comisién debe
en tal caso rebatir estas alegaciones y pruebas.

En el presente asunto, la Comisién centré su examen en el primer requisito para la
aplicacién del articulo 81 CE, apartado 3, como subrayé, por otro lado, en sus
escritos y en la vista. En los puntos 151 y 154 a 176 de la Decisién, consideré que las
alegaciones de hecho y las pruebas presentadas por GSK durante el procedimiento
administrativo no demostraban su concurrencia.

Como confirmé la Comisién en la vista, las alegaciones de hecho y las pruebas
presentadas por GSK para demostrar que se reserva a los usuarios una participacion
equitativa del beneficio resultante de sus condiciones generales de venta y que, por
tanto, se satisface el segundo requisito para la aplicacién del articulo 81 CE,
apartado 3, se desestimaron en consecuencia de lo anterior. En efecto, la Comisién
estim6, en el punto 179 de la Decision, que, puesto que GSK no habia aportado la
prueba de que la restriccion del comercio paralelo permitiera efectivamente obtener
alguna de las ventajas exigidas en el marco del primer requisito, tampoco podia
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considerarse satisfecho el segundo, de tal modo que no era necesario profundizar en
el examen. Sélo posteriormente, y a los meros efectos de exhaustividad, respondié la
Comisién, en los puntos 180 a 186 de la Decisién, a algunos de los argumentos
formulados por GSK para demostrar que el comercio paralelo no generaba ninguna
ventaja en la que se reservara una participacion equitativa a los usuarios.

El cumplimiento de los requisitos tercero y cuarto para la aplicacién del
articulo 81 CE, apartado 3, se examiné de modo sumario, como sefialé la Comisién
en sus escritos y en la vista, y fue también esencialmente desechada como
consecuencia de lo anterior. Asi, se descarté la presencia del tercer requisito en el
punto 187 de la Decisién, por estimarse que, puesto que no habia nada que
demostrara que las condiciones generales de venta generasen ventajas, no existia
contribucién alguna que debiera analizarse para determinar su cardcter indispensa-
ble. El cumplimiento del cuarto requisito fue igualmente descartado, en el punto 188
de Ja Decisién, debido a que GSK no habfa formulado ninguna alegacién a su
respecto que no hubiera presentado anteriormente sin ser desestimada.

Por consiguiente, corresponde al Tribunal de Primera Instancia determinar antes de
nada si la Comisién podia concluir fundadamente que las alegaciones de hecho y las
pruebas presentadas en apoyo de la solicitud de exencién de GSK no demostraban
que se cumpliera el primer requisito para la aplicacién del articulo 81 CE,
apartado 3. Sélo en el caso de que no sea asi, deber4 el Tribunal de Primera Instancia
determinar también si la Comisién estaba legitimada para concluir que tampoco se
habfa demostrado que los otros tres requisitos de aplicacién de dicha disposicién se
hubieran satisfecho.

A este respecto, el juez que conoce de un recurso de anulacién de una decisién por
la que se aplica el articulo 81 CE, apartado 3, ha de ejercer, en la medida en que
concurran apreciaciones econémicas complejas, un control que se limita, en cuanto
al fondo, a la comprobacién de la exactitud material de los hechos, de la inexistencia
de error manifiesto de apreciacién de tales hechos y de la exactitud de las
consideraciones juridicas inferidas (sentencia Consten y Grundig/Comisi6n, citada
en el apartado 110 de la presente sentencia, p. 501; sentencia Metro I, citada en el
apartado 109 de la presente sentencia, apartado 25; sentencia Remia y otros/
Comisidn, citada en el apartado 57 de la presente sentencia, apartado 34; sentencia
Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 55 de la presente
sentencia, apartado 279).
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No sélo le corresponde verificar la exactitud material de los elementos probatorios
invocados, su fiabilidad y su coherencia, sino también comprobar si tales elementos
constituyen el conjunto de datos pertinentes que deben tomarse en consideracion
para apreciar una situacién compleja y si son adecuados para sostener las
conclusiones que se deducen de los mismos (sentencia del Tribunal de Justicia de
15 de febrero de 2005, Comisién/Tetra Laval, C-12/03 P, Rec. p. 1-987, apartado 39, y
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de diciembre de 2005, General
Electric/Comisién, T-210/01, Rec. p. 1I-5575, apartados 62 y 63).

Sin embargo, no le corresponde sustituir la apreciacién econémica del autor de la
decisién cuya legalidad debe controlar por la suya propia.

Procede observar que la Comisién dispone de un margen de apreciacién, sobre el
que sélo se ejerce un control jurisdiccional restringido, a la hora de efectuar, una vez
comprobado el cumplimiento de uno de los criterios que, conforme &l
articulo 81 CE, apartado 3, permite plantear la concesién de la exencién, la
ponderacién entre las ventajas que se esperan de la aplicacién del acuerdo y los
inconvenientes que supone para el consumidor final como consecuencia de su
impacto sobre la competencia; esta ponderacién se lleva a cabo a la luz del interés
general comunitario.

Por otro lado, en el control sobre la decisién de la Comisién han de tenerse
exclusivamente en cuenta los elementos de hecho y de Derecho existentes en la
fecha en que se adoptd, sin perjuicio de la posibilidad que se reconoce a las partes,
en el ejercicio de su derecho de defensa, de completarlos con pruebas que sean
posteriores a dicha fecha, pero que hayan sido especificamente preparadas con el fin
de impugnar o de afianzar dicha decision (véase el apartado 58 de la presente
sentencia).

En el presente caso, resulta de lo anterior que las pruebas que no existieran en la
fecha de adopcién de la Decisién y que no hayan sido especificamente preparadas
para impugnarla o afianzarla en la parte en que deniega la solicitud de exencion de
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GSK —en concreto, los datos facticos relativos al periodo 2001/2005 y los estudios
titulados «Benefits to Payers and Patients from Parallel Trade», elaborado por la
York University en mayo de 2003, «The Economic Impact of Pharmaceutical Parallel
Trade in European Member States: A Stakeholder Analysis», elaborado por la
London School of Economics and Political Sciences en enero de 2004, y «Parallel
Imports and the Pricing of Pharmaceutical Products: Evidence from the European
Unionv, elaborado por los Sres. M. Ganslandt y K.E. Maskus en febrero de 2004— no
pueden, como subrayé acertadamente la Comisién en respuesta a las preguntas
escritas del Tribunal de Primera Instancia y en la vista, ser objeto del debate.

b) Sobre la prueba de la existencia de un incremento de la eficacia

Para que un acuerdo pueda quedar exento con arreglo al articulo 81 CE, apartado 3,
es necesario que contribuya a mejorar la produccién o la distribucién de los
productos o a fomentar el progreso técnico o econémico. Esta contribucién no
puede identificarse con todas las ventajas que las empresas interesadas obtienen del
acuerdo en relacién con su actividad, sino con ventajas objetivas apreciables que
puedan compensar los inconvenientes que el acuerdo genera en el dmbito de la
competencia (véase, en lo que ataiie a la contribucidn a la mejora de la produccién o
de la distribucidn, la sentencia Consten y Grundig/Comisién, apartado 110 de la
presente sentencia, pp. 502 y 503; la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
8 de junio de 1995, Langnese-Iglo/Comisidn, T-7/93, Rec. p. 11-1533, apartado 180, y
la sentencia Van den Bergh Foods/Comisién, apartado 201 de la presente sentencia,
apartado 139; véase también, por lo que respecta a la contribucién al fomento del
progreso, la sentencia Matra Hachette/Comisién, apartado 233 de la presente
sentencia, apartados 108 a 111).

Por lo tanto, la Comisién debe, en primer lugar, examinar si las alegaciones de hecho
y las pruebas que le han sido presentadas demuestran, de manera convincente, que
el acuerdo de que se trata permite obtener ventajas objetivas apreciables (véanse, en
este sentido, la sentencia Metro I, apartado 109 de la presente sentencia, apartado 43;
la sentencia Metro II, apartado 58 de la presente sentencia, apartado 55 y las
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sentencias del Tribunal de Primera Instancia M6 y otros/Comisién, apartado 171 de
la presente sentencia, apartado 143, y de 21 de marzo de 2002, Joynson/Comisién,
T-231/99, Rec. p. 11-2085, apartados 48 y 49), en el buen entendido de que éstas
pueden producirse no solo en el mercado en cuestién, sino también en otros
mercados (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de febrero de 2002,
Compagnie générale maritime y otros/Comisién, T-86/95, Rec. p. 1I-1011,
apartado 343).

219 Esta tarea puede implicar un anélisis prospectivo, en el que debe analizarse si, habida
cuenta de las alegaciones de hecho y de las pruebas presentadas, parece mds
probable que el acuerdo permita obtener ventajas objetivas apreciables o que no lo
permita (véase, en este sentido, la sentencia Compagnie générale maritime y otros/
Comision, apartado 248 de la presente sentencia, apartado 365, y la sentencia Van
den Bergh Foods/Comisién, apartado 201 de la presente sentencia, apartado 143;
véase también, por analogia, la sentencia Comisién/Tetra Laval, apartado 242 de la
presente sentencia, apartados 42 y 43, y la sentencia General Electric/Comisién,
apartado 242 de la presente sentencia, apartado 64).

250 En su caso, la Comision debe apreciar, en segundo lugar, si estas ventajas objetivas
apreciables pueden compensar los inconvenientes para la competencia que hayan
sido detectados en el examen relativo al articulo 81 CE, apartado 1 (véase, en este
sentido, la sentencia Van Landewyck y otros/Comisién, apartado 186 de la presente
sentencia, apartados 183 a 185).

%1 En el presente asunto, GSK alega que el articulo 4 de las condiciones generales de
venta permite obtener ventajas tanto en fases que anteceden la llegada al mercado de
que se trata, al favorecer la innovacién, como en el propio mercado, al optimizar la
distribucién de medicamentos. Dado que estos mercados se corresponden con
distintas etapas de la cadena de valor, el consumidor final que puede disfrutar de
estas ventajas es el mismo.

22 Por lo tanto, ha de determinarse, en primer lugar, si la Comisién podia concluir
legitimamente que las alegaciones de hecho y las pruebas aportadas por GSK, que
requerian, para su examen, un andlisis prospectivo, no demostraban, con el
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suficiente grado de probabilidad, que el articulo 4 de las condiciones generales de
venta permitia obtener una ventaja objetiva apreciable que pudiera compensar los
inconvenientes que causaba a la competencia, al favorecer la innovacién.

Sobre la existencia de una ventaja objetiva apreciable

Dada ]a naturaleza de las imputaciones de GSK, es necesario presentar primero las
alegaciones de hecho y las pruebas en las que fundamenta su solicitud de exencién a
este respecto, para pasar a controlar después el modo en que las examind la
Comisién.

En primer lugar, la Decisi6n incluye puntos —concretamente los puntos 90, 92 a 99,
151 y 154, asi como los puntos 64 a 68, a los que aquéllos se remiten— en los que se
exponen brevemente las alegaciones formuladas por GSK para demostrar a la
Comisién que el articulo 4 de las condiciones generales de venta permitia favorecer
la innovacidn.

Como se desprende de la Decisidn, estos argumentos se centran en dos ejes,
estrechamente relacionados pese a sus diferencias. Por un lado, como indica la
primera frase del punto 154 de la Decisién, el comercio paralelo de los
medicamentos comercializados por GW en Espafia genera una pérdida de eficacia
para la competencia entre marcas, en la medida en que reduce la capacidad de
innovacién de GSK. Por otro lado, como se expone en las frases segunda y tercera
del mencionado punto, el articulo 4 de las condiciones generales de venta ocasiona
un incremento de la eficacia para la competencia entre marcas, al permitir a GSK
aumentar su capacidad de innovacién,
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Como se desprende también de la Decision, estos dos ejes de estructuracién se
siguen en la notificacion de GW, en la notificacion suplementaria de GSK vy,
especialmente, en ciertas pruebas de naturaleza econémica o econométrica
presentadas por GSK en el procedimiento administrativo, en concreto en respuesta
al pliego de cargos de la Comisién. Estas pruebas se han unido a los autos, en su
mayor parte en anexo a los escritos de GSK, que afianzan y completan, y en cuanto
al resto, en respuesta a las diligencias de ordenacién del procedimiento. Se trata de
los siguientes documentos:

— el estudio titulado «Glaxo Wellcome’s Spanish Pricing System: The Need for a
New Approach to Parallel Imports», elaborado por London Economics;

— el estudio titulado «Pharmaceutical Pricing in the EU — A note in response to
the European Comission’s Statement of objections concerning GlaxoWellco-
me’s Spanish Pricing Agreements», elaborado por Frontier Economics;

— el estudio titulado «The Adverse Effects of Parallel Imports on Consumer
Welfare», elaborado por el profesor P. Rey;

— el estudio titulado «The Effects of Parallel Imports on Social Welfare I :
Critique», elaborado por Frontier Economics;

— el estudio titulado «The Effects of Parallel Imports on Social Welfare 1I :
Critique», elaborado por el profesor P. Rey;
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— la presentacion titulada «Glaxo Wellcome’s R&D budgeting process», a cargo
del Sr. A. Baxter.

De una lectura conjunta de la Decisién y de los demés documentos citados en el
apartado anterior se desprende que los argumentos de GSK, aun cuando aparezcan
distribuidos en varios documentos y difieran en su presentacién y en el grado de
desarrollo de su contenido, habida cuenta, en particular, del aspecto del pliego de
cargos que en cada uno de estos documentos se censura, pueden resumirse como se
expone a continuacion.

Por un lado, segtin los documentos aportados por GSK, el comercio paralelo de los
medicamentos comercializados en Espaiia por GW genera una pérdida de eficacia.
En efecto:

— el sector de los medicamentos patentados y reembolsables por un sistema
nacional de seguro de enfermedad se caracteriza por el hecho de que la
innovacién constituye el pardmetro mds importante de la competencia entre
marcas;

— la innovacién supone un sustancial porcentaje de gasto en I+D que supera al
que caracteriza a la mayor parte de industrias; en el caso de GSK, sus gastos
representan un 14 % del volumen de negocios, es decir, 1.300 millones de GBP;

— dado que la inversién en I+D es costosa, implica riesgos y se plantea a largo
plazo, se financia fundamentalmente mediante fondos propios en vez de por
préstamos; en el caso de GSK, se financia exclusivamente con fondos propios;
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la financiacién de la [+D depende, por una parte, de los ingresos actuales y, por
otra, de los ingresos previstos; en el caso de GSK, la multiplicacién de su
capacidad de financiacién por 230 en los afos ochenta y noventa fue
posibilitada por la existencia de medicamentos de gran éxito, en concreto
Zantac, que representaba el 40 % de sus beneficios mundiales hasta 1994;

el comercio paralelo tiene por efecto reducir los ingresos de la sociedad
farmacéutica de que se trata (esquematicamente, a cada unidad vendida a un
precio de 100 en el pais de origen le corresponde una unidad no vendida a un
precio de 100 + n en el pais de destino) y, de este modo, obstaculizar la
posibilidad de practicar, para la totalidad de las ventas efectuadas en cada
mercado nacional, un precio dptimo, es decit, un precio fijado en funcién de las
preferencias propias de cada Estado miembro;

este impacto se centra en determinados productos y determinados mercados
geograficos; en el caso de GSK, las pérdidas se refieren principalmente a ciertos
medicamentos consumidos en el Reino Unido;

este impacto es importante, habida cuenta de la significativa diferencia existente
entre los precios vigentes en los distintos Estados miembros de la Comunidad;
en particular, la diferencia existente entre el precio espafiol y el briténico se
situaba en 1998, para los ocho medicamentos especialmente controvertidos
(apartado 11 de la presente sentencia), entre un minimo del 21 y un méximo
del 132 %;

a este respecto, GSK aporta estimaciones numeéricas confidenciales, sobre los
anos 1996, 1997 y 1988, del lucro cesante ocasionado tanto por el comercio
paralelo de todos sus medicamentos con origen en el conjunto de los Estados
miembros y destino en el Reino Unido como por el comercio paralelo de los
ocho medicamentos especialmente controvertidos con origen en Espana y
destino en el Reino Unido;
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— el comercio paralelo produce también el efecto de reducir el importe que GSK
estd autorizada a deducir, en concepto de inversiones en 1+D, del importe de los
beneficios que se tienen en cuenta para determinar si se excede el tipo maximo
de rendimiento fijado por el National Health Service; a este respecto, GSK
aporta estimaciones numéricas confidenciales del importe de la reduccion
ocasionada en 1998 por el comercio paralelo con independencia de su origen y
por el comercio paralelo de origen espafiol;

— el hecho de que la sociedad farmacéutica contintie, por otro lado, obteniendo
beneficios aparentemente importantes no significa que deban relativizarse estos
argumentos, puesto que han de tenerse en cuenta el método de contabilizacién
de las inversiones en I+D, su escalonamiento en el tiempo, su coste medio y el
grado de riesgo que suponen;

— el comercio paralelo produce, por ultimo, el efecto de reducir la capacidad de
financiacién de la I+D; a este respecto, GSK aporta estimaciones numéricas
confidenciales sobre el porcentaje de beneficios antes de impuestos que
reinvierte en I+D y la reduccién de su presupuesto de I+D a la que
corresponden las pérdidas de ingresos causadas, entre 1996 y 1998, por el
comercio paralelo de los ocho medicamentos especialmente controvertidos con
origen en Espaiia y destino en el Reino Unido;

— el hecho de que esta reduccién sea cuantitativamente limitada no priva a estos
argumentos de pertinencia, puesto que no se refiere més que al impacto, entre
1996 y 1998, del comercio paralelo de los ochos medicamentos especialmente
controvertidos con origen en Espafia y destino en el Reino Unido y dado que
una reduccién cuantitativamente limitada puede, en cualquier caso, provocar
importantes efectos cualitativos, al suponer, por ejemplo, el abandono de
proyectos menos rentables o més arriesgados; GSK enumera nueve proyectos
abandonados por este motivo;
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— en contrapartida, el comercio paralelo tiene pocos efectos positivos, ya que los
comerciantes paralelos apenas entablan competencia por el precio y se reservan
una parte sustancial de la diferencia existente entre el precio vigente en el
Estado miembro de origen y el aplicable en el Estado miembro de destino, de tal
modo que la presién a la baja que sufren los precios es escasa y el consumidor
final obtiene, en definitiva, beneficios limitados.

39 Por otro lado, segiin los documentos aportados por GSK, el articulo 4 de las
condiciones generales de venta supone un incremento de la eficacia. En efecto:

— el coste de la I+D es global y conjunto puesto que corresponde a una actividad
que se lleva a cabo a escala mundial y que, en una parte considerable, no puede
atribuirse especificamente a un lugar de produccién o a un producto;

— las sociedades farmacéuticas no controlan los precios que aplican en la mayor
parte de los Estados miembros; aceptan operar en un mercado nacional si el
precio fijado por los poderes piblicos les permite cubrir los costes marginales,
pero ademds deben también conseguir cubriy, en la medida de lo posible, la
totalidad de su coste global y conjunto de 1+D;

— el sistema de precios previsto en el articulo 4 de las condiciones generales de
venta permite cubrir el coste de I+D al garantizar que los precios se fijen, en
cada mercado nacional, en el nivel correspondiente a las preferencias del
consumidor final, es decir, en definitiva, del Estado miembro de que se trate; en
particular, impide que el precio fijado por el Reino de Espaiia se exporte al Reino
Unido; '

I1 - 3057



260

261

262

263

SENTENCIA DE 27.9.2006 — ASUNTO T-168/01

— la fuerte presién sobre la competencia que ejerce en este sector la innovacién
garantiza que GSK se comporte como un operador econémico racional que
transforma, en la medida necesaria, estos beneficios suplementarios en
inversiones en I+D.

En segundo lugar, la Comisién sefial6, en los puntos 151, 154, 155 y 169 de la
Decisién, que no se habia demostrado que el comercio paralelo tuviera una
incidencia negativa en las actividades de I+D de GSK y que, en cualquier caso, no se
habia probado que tuviera una incidencia negativa apreciable en dichas actividades.

De este modo, la Comisién examiné esencialmente, en los puntos 157 a 168 de la
Decision, la cuestion de si se habia demostrado que el comercio paralelo ocasionaba
una pérdida de eficacia para llegar a la conclusién contraria. Por lo tanto, no estimé
necesario examinar detalladamente la posibilidad de que se hubiera demostrado que
el articulo 4 de las condiciones generales de venta ocasionaba, por su parte, un
incremento de la eficacia, de modo que s6lo abordé esta cuestién incidentalmente,
en el punto 156 de la Decisi6n.

Habida cuenta de la pertinencia de las alegaciones de hecho y de las pruebas
presentadas por GSK, el examen que dedica la Comisién a la pérdida de eficacia
asociada al comercio paralelo, a la amplitud de dicha pérdida y al incremento de
eficacia que se atribuye al articulo 4 de las condiciones generales de venta no puede
considerarse suficiente para fundamentar las conclusiones a las que llegé la
Comisién sobre estos extremos.

— Sobre la pertinencia de las alegaciones de hecho y de las pruebas aportadas
por GSK

Debe sefialarse que las alegaciones de hecho de GSK y las pruebas presentadas en su
apoyo parecen pertinentes, fiables y verosimiles, a la vista de su contenido (sentencia
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Cimenteries CBR y otros/Comisién, apartado 83 de la presente sentencia,
apartado 1838), que a su vez se ve confirmado, en ciertos aspectos relevantes, por
algunos documentos de la Comisién.

Asi, en la Comunicacion COM(1998) 588 final, citada en el apartado 135 de la
presente sentencia, con la que se pretende en esencia profundizar en el mercado
tnico del sector farmacéutico, que no es objeto del presente asunto, se hace constar
igualmente la relacion existente, a juicio de la Comisién, entre la innovacién, el
comercio paralelo y la competencia en este sector. Su lectura evidencia que, ademés
de la declaracién mencionada en el apartado 135 de la presente sentencia al respecto
de la ambigua incidencia del comercio paralelo sobre el bienestar del consumidor
final, la Comisién efectaa en ella las siguientes apreciaciones:

— laindustria farmacéutica se basa en la investigacién (pp. 3y 11) y, en el sector de
los medicamentos protegidos mediante patente, sufre manifiestamente una
fuerte competencia centrada en la innovacién (p. 16), lo que supone un
constante flujo de nuevos productos en el mercado (p. 11); sin embargo, la
competencia dindmica a nivel de precios es escasa tras la comercializacién de
los productos (p. 16);

— la industria farmacéutica debe hacer frente a las inversiones en I+D (p. 14) y,
con este fin, ha de conseguir un adecuado nivel de rentabilidad para poder
dedicar a la I+D los recursos necesarios para la creacion de productos
innovadores (pp. 17 y 23);

— aun cuando la industria farmacéutica europea sea un sector industrial potente,
el importe de las inversiones europeas en I+D se triplicé en 1997 en relacién
con los diez afios precedentes, por lo que acusa una aparente pérdida de
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competitividad, que se confirma pese a que esta tendencia estd cambiando; uno
de los motivos de esta situacién es que la rentabilidad global y el rendimiento
del capital invertido parecen considerablemente més elevados en Estados
Unidos que en la Unién Europea (pp. 4 y 5);

— para financiar sus actividades de I+D, la industria farmacéutica intenta obtener
beneficios a nivel mundial (p. 3);

— entre los Estados miembros se dan importantes diferencias, tanto en las
condiciones macroeconémicas (sobre todo, riqueza y renta per capita) como en
los sistemas sanitarios; parece existir un vinculo positivo y bien consolidado, si
bien imperfecto, entre gasto sanitario e ingresos (p. 5);

— entre los Estados miembros se dan también importantes diferencias desde el
punto de vista de los precios, que se pueden explicar por ciertos factores; uno de
los factores causantes de estas diferencias parece ser el grado con el que los
Estados miembros recurren al control de los precios, aunque existen también
factores coyunturales como la inflacién y las fluctuaciones monetarias (p. 6);

— a este respecto, el paso al euro deberfa contribuir a la creacién de un entorno
mas estable para los paises que participan en la Unién econémica y monetaria
(UEM). No obstante, también hard mds patentes las diferencias de precios en el
mercado europeo existente, lo que puede estimular a su vez los negocios
transfronterizos entre mayoristas y farmacéuticos (p. 9);
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— seria extremadamente dificil determinar un nivel de precios adecuado para toda
la Comunidad. La eleccién de un nivel bajo redundaria en beneficio de los
objetivos inmediatos en materia de control del gasto sanitario (al menos en los
Estados donde los precios son actualmente elevados), pero provocarfa una
disminucién constante de la contribucién europea a la inversién mundial en
1+D en el sector farmacéutico, lo que podria dar lugar a un fenémeno de
desinversi6n en la economia europea. La eleccién de un nivel elevado supondria
reducir el acceso a la asistencia de los consumidores y de los organismos
pagadores en aquellos paises en los que, a causa de las condiciones econémicas
y sociales, tales precios no sean asequibles (p. 14);

— las empresas farmacéuticas practican la discriminacién de precios para reflejar
las diferencias en la capacidad de pago (p. 6).

No debe considerarse que estos extractos, relativos al papel de la innovacién y a la
respectiva incidencia que sobre ella tienen el comercio paralelo y la discriminacién
de precios, implican que las alegaciones de hecho de GSK estén necesariamente
fundadas ni que proporcionan una imagen completa y definitiva de la posicién de la
Comisién sobre esta compleja cuestion. Sin embargo, corroboran en parte estas
alegaciones y los andlisis econémicos que figuran en las pruebas presentadas en su
apoyo, de modo que acreditan su fiabilidad y verosimilitud.

En respuesta a las preguntas escritas formuladas por el Tribunal de Primera
Instancia, la Comisién subrayé que en la Comunicacion COM(1998) 588 final,
citada en el apartado 135 de la presente sentencia, se indica también que, pese a las
importantes diferencias de precio entre los Estados miembros, es necesario adoptar
una actitud conforme con los principios del mercado tnico, lo que imposibilita la
adopcién de medidas que tengan por efecto mantener o acentuar la segmentacién
del mercado comtin segtin las fronteras nacionales (p. 23). Por otro lado, seialé que
la Decisién se mostraba coherente con este enfoque. Sin embargo, no puede
acogerse este argumento. Presume, en efecto, que no pueda en ninguin caso acogerse
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a una exencion un acuerdo que prevea que los medicamentos cubiertos por una
patente y reembolsables por los sistemas nacionales de seguro de enfermedad se
vendan a precios diferentes en mercados geograficos distintos, en funcién de las
preferencias del consumidor final que asuma su coste. Ahora bien, el articulo 81 CE
no se pronuncia en absoluto en este sentido.

En el 4mbito més general de la teorfa econémica, debe subrayarse que la Comisién
presentd, en anexo a su escrito de contestacion, el «Executive Summary» de un
estudio de 8 de febrero de 1999, elaborado por NERA, con el titulo de «The
Economic Consequences of the Choice of Regime of Exhaustion in the Area of
Trademarks», por cuenta de la Direccién General «Mercado interior y servicios
financieros» de la Comisién. Este extracto y, en concreto, las consideraciones que
figuran en su pagina 5 corroboran algunos de los andlisis que constan en las pruebas
aportadas por GSK en relacidon con el interés que una sociedad farmacéutica puede
tener en diferenciar los precios que practica en funcién del mercado en el que se
comercializan sus medicamentos y de las preferencias de los consumidores finales.

Por consiguiente, la Comisién, que, en el examen que efectué al amparo del
articulo 81 CE, apartado 1, llegé a la conclusion de que el sistema de precios
diferenciados establecido en el articulo 4 de las condiciones generales de venta es
discriminatorio por razén del destino de los medicamentos de que se trata
(apartado 174 de la presente sentencia), no puede alegar, como lo hizo en respuesta a
las preguntas escritas del Tribunal de Primera Instancia, que esta cuestién no es
pertinente en el marco del examen que requiere el articulo 81 CE, apartado 3.
Tampoco puede sostener que GSK no mencioné esta cuestion ni en el
procedimiento administrativo ni en el presente procedimiento. Por el contrario, al
insistir en que desea oponerse a la exportacion al Reino Unido de los precios que le
son impuestos en Espafla, GSK se remite principalmente a la idea de que es su
intencion establecer diferentes precios para garantizar que las ventas que efectie en
el Reino Unido se paguen al precio que este Estado miembro le permita practicar y
no al que le imponga el Reino de Espaiia.
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— Sobre la pérdida de eficacia que se atribuye al comercio paralelo

Debe destacarse que la conclusién de que no se ha demostrado que el comercio
paralelo genere una pérdida de eficacia que modifique la capacidad de innovacién de
GSK se basa en un examen, desarrollado en los puntos 155 a 161 de la Decisién, que
no toma en consideracién todas las alegaciones de hecho y las pruebas pertinentes
presentas por GSK, en contra de lo que sostiene la Comisién en sus escritos, y que
no se ve confirmado por elementos convincentes. Si bien es evidente que no
corresponde a la Comision examinar la totalidad de los argumentos que se le
presentan, si que debe, conforme a la jurisprudencia citada en los apartados 236 y
242 de la presente sentencia, examinar adecuadamente todos los que sean
pertinentes y, llegado el caso, desestimarlos mediante elementos adecuados para
justificar su conclusidn.

En su conjunto, estos argumentos ponen de manifiesto que el problema de
competencia al que se enfrentaba GSK y la solucién que habia decidido darle eran, a
su juicio, los que a continuacion se exponen.

En primer lugar, el sector de los medicamentos se caracteriza por la importancia de
la competencia basada en la innovacién. La I+D es costosa e implica riesgos. Su
coste es a un tiempo un coste fijo (que no se vincula al nimero de medicamentos
vendidos), un coste conjunto (precede a la produccién y a la distribucién y, en parte,
no se vincula a uno u otro medicamento) y un coste global (no est4 relacionado con
ningun pais en concreto). Su financiacién se obtiene normalmente de los fondos
propios en vez de a través del préstamo. Por lo tanto, requiere la existencia de un
flujo 6ptimo de ingresos. La optimizacion de los ingresos puede lograrse mediante la
adaptacion del precio de los medicamentos a las preferencias de los consumidores
finales, cuando éstas varian. La discriminacién de los precios permite entonces
recuperar el coste de la [+D de los consumidores finales que estin dispuestos a
pagarlo. Esta préctica consistente en el establecimiento de precios diferenciados, que
apenas se esboza aqui, se conoce entre los economistas con el nombre de «Ramsey
Pricing» (precio de Ramsey).
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En segundo lugar, la concrecién de esta préctica en el sector de los medicamentos se
caracteriza por ciertas particularidades. Cuando los medicamentos estdn protegidos
mediante patente, su precio puede mantenerse, en interés del productor, a un nivel
superior al coste marginal durante la vigencia de la patente. Sin embargo, si estos
mismos medicamentos son reembolsables por los sistemas nacionales de seguro de
enfermedad, su precio debe, directa (control de precios) o indirectamente (control
de beneficios), mantenerse, en interés general, a un nivel que no sea excesivamente
superior al coste marginal. La medida en que lo supere reflejara las preferencias del
consumidor final, que, en esencia, es el sistema nacional de seguro de enfermedad. Si
éste es relativamente sensible al precio de los medicamentos, la diferencia en exceso
tenderd a ser moderada; si se muestra relativamente indiferente a este precio, la
diferencia en exceso tenderd a ser considerable. En la prictica, el grado de
sensibilidad al precio es funcién de pardmetros diversos, como el nivel de vida o el
estado de las finanzas publicas. La fraccion del coste de la I+D que recupera el
productor de medicamentos varfa, por tanto, de un Estado miembro a otro, en
funcién de los ingresos que los precios vigentes permitan obtener. En el presente
caso, en el Reino Unido es donde GSK podria recuperar, habida cuenta de la
normativa aplicable, la cuantia global y conjunta del coste de la 1+D.

En tercer lugar, el comercio paralelo produce el efecto de reducir estos ingresos, en
una medida incierta pero real. Esta préctica, que los economistas conocen con el
nombre de «free riding» (parasitismo) se caracteriza por el hecho de que el
intermediario no desempefia el papel que tradicionalmente le corresponde en la
cadena de valor para convertirse en un arbitrajista y obtener de este modo una
proporcién mas importante del beneficio. La legitimidad de esta transferencia de
riqueza del productor al distribuidor no es en si misma relevante para el Derecho de
la competencia, que sélo se preocupa de su incidencia en el bienestar del
consumidor final. En la medida en que el intermediario participa en la competencia
intramarca, el comercio paralelo puede tener un efecto favorable a la competencia,
Sin embargo, en el sector de los medicamentos, esta actividad se presenta también
bajo un aspecto particular, puesto que no supone un valor afiadido significativo para
el consumidor final.

En cuarto lugar, el articulo 4 de las condiciones generales de venta pretende
optimizar los ingresos y neutralizar el comercio paralelo. Limita la posibilidad de
que disfrutaban anteriormente los mayoristas de GW de vender fuera de Espaiia
medicamentos adquiridos al precio fijado para el reembolso por el sistema espafiol
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de seguro de enfermedad. Por lo tanto, permite que las ventas que se produzcan en
otros Estados miembros se efecttien al precio determinado para el reembolso por el
respectivo sistema nacional de seguro de enfermedad. El mantenimiento del
beneficio en favor del productor supone verdaderamente un incremento de la
eficacia en comparacién con la situacién en la que tal beneficio se comparte con el
intermediario, dado que un productor racional que pueda garantizar la rentabilidad
de sus innovaciones y que opere en un sector caracterizado por una fuerte
competencia a través de la innovacién tendra el mayor interés en reinvertir al menos
una parte del incremento de su beneficio en la innovacién.

Ahora bien, la propia estructura de los puntos 155 a 161 de la Decisién pone de
manifiesto que la Comision, tras reconocer la importancia de la competencia por la
innovacion en el sector de que se trata, no efectudé un examen riguroso de las
alegaciones de hecho y de las pruebas presentadas por GSK en relacién con la
naturaleza de las inversiones en I+D, las caracteristicas de la financiacién de la [+D,
la capacidad de financiacién de la I+D, la incidencia del comercio paralelo sobre ésta
y la normativa aplicable, limitandose a formular observaciones, como evidencia el
punto 155 de la Decisién, que son cuando menos fragmentarias y que, como alega
acertadamente GSK, son poco pertinentes o poco convincentes.

La inexistencia de este examen es particularmente grave en la medida en que la
Comision debe determinar si los requisitos para la aplicaciéon del articulo 81 CE,
apartado 3, se cumplen en un contexto juridico y econémico, como el que
caracteriza al sector farmacéutico, donde el juego de la competencia resulta falseado
por la presencia de normativas estatales. Esta circunstancia impone a la Comisién la
obligacién de examinar con especial atencién las alegaciones y pruebas que le
presente quien invoque la mencionada disposicion.

De este modo, la primera frase del punto 157 de la Decisién, en el que se analizan los
factores que orientan las decisiones sobre 1+D, se basa en uno de los informes
economicos recogidos en el expediente, al que se da una lectura parcial y poco
convincente. Es cierto que este informe indica efectivamente que el comercio
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paralelo no es el principal factor orientador de las decisiones sobre I+D. Sin
embargo, en él se subraya también que estas decisiones se adoptan en funcidn,
principalmente, del nivel general de los beneficios actuales o de la rentabilidad
prevista de los productos pendientes de comercializacién, como recuerda, por otro
lado, la segunda frase de dicho punto. En opinién de GSK, son éstos los factores
sobre los que incide negativamente el comercio paralelo, lo que la Comisién admite
en la tercera frase del mismo punto. Por consiguiente, la Comision no podia dejar de
profundizar su examen sobre esta cuestion, a la luz de las pruebas presentadas al
respecto.

Por otro lado, el resto del texto del punto 157 de la Decisién, que no contiene mds
que la enumeracién de las posibilidades de GSK de hacer frente a la pérdida de
eficacia que puede causarle el comercio paralelo mediante la reduccién de otras
partidas presupuestarias o la utilizacién de una parte de sus beneficios sustanciales,
no responde a las alegaciones de que GSK tiene el mayor interés en invertir en I+D,
debido a la intensidad de la competencia entre marcas, basada en la innovacidn, y de
que no puede recuperar €l fruto integro de esta inversién, para reinvertirlo en I+D,
dada la existencia del comercio paralelo. Ademds, no analiza los argumentos por los
que GSK sostiene la necesidad de matizar la importancia de sus beneficios a la vista
de su método de contabilizacion.

Por lo tanto, la cuestién del grado en que el comercio paralelo incide en la I+D no
podia tratarse sin entrar en mayores detalles ni podia zanjarse mediante la
conclusién lapidaria de que no se ha demostrado que existiera una relacién de
causalidad entre el comercio paralelo (o su limitacién) y la I+D, como se expone en
los puntos 151, 154, 155 y 159 de la Decisién.

Tampoco puede acogerse el argumento formulado en los escritos de la Comision, e
invocado en ultimo término en la vista, por los que ésta, aprovechando la
ambigiiedad de la redaccién del punto 169 de la Decisién, sefiala que lo que GSK no
ha demostrado no es tanto la existencia de una relacién entre el articulo 4 de las
condiciones generales de venta y el incremento de la eficacia que esperaba obtener,
como la existencia de una relacién directa entre ambos elementos. Esta distinciéon no
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figura en los puntos 155 a 161 de la Decisién, a los que se remite el punto 169,
puesto que en ellos se concluye sin matices que no existe vinculo alguno entre las
condiciones generales de venta y la contribucién al fomento del progreso técnico.
Por otro lado, tal distincién no encuentra base en el articulo 81 CE, apartado 3, que
permite la exencién de los acuerdos que incrementen la eficacia sin diferenciar
segun produzcan este efecto de modo directo o indirecto; en principio, no debe
distinguirse donde el Tratado no distingue (sentencia Consten y Grundig/Comision,
apartado 110 de la presente sentencia p. 493). Con arreglo a la jurisprudencia citada
en los apartados 247 y 248 de la presente sentencia, toda ventaja que se presente en
forma de incremento de la eficacia ha de tenerse en cuenta, siempre que sea objetiva
y apreciable y su existencia haya sido demostrada de modo convincente.

— Sobre la amplitud de la pérdida de eficacia atribuida al comercio paralelo

Debe sefalarse que la conclusion subsidiaria de que, en cualquier caso, no se ha
demostrado que el comercio paralelo genere una pérdida de eficacia apreciable que
modifique la capacidad de innovacién de GSK no ha sido fundamentada de modo
convincente, sin que el examen en que se basa, que figura en los puntos 159 y 162 a
168 de la Decisién, tenga en cuenta el conjunto de los datos pertinentes que han sido
aportados a este respecto. En esencia, se desprende de este examen que la pérdida de
eficacia que alega GSK es limitada desde un punto de vista temporal, puesto que se
explica menos por las diferencias de precios derivadas de la existencia de distintas
normativas en los Estados miembros de la Comunidad, como indican los puntos 162
y 163 de la Decisién, que por las fluctuaciones monetarias producidas entre 1996 y
1998, como se afirma en los puntos 164 a 166 de la Decisién. Resulta también de este
examen que la mencionada pérdida de eficacia es también limitada desde un punto
de vista material, como se expone en los puntos 167 a 169 de la Decisién.

A este respecto, con independencia de la alusién de los puntos 162 y 163 de la
Decision al hecho de que los precios en Espaia no son a menudo considerablemente
més bajos que la media de la Comunidad ~de pertinencia limitada, habida cuenta de
que los precios nacionales se sitian a niveles estructuralmente diferentes, dada la
facultad normativa de los Estados miembros en la materia, y de que es
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manifiestamente inadecuado, desde un punto de vista econdémico, fundar un
razonamiento en una hipotética media comunitaria—, procede sefialar que, en
definitiva, la Comisién llega a la conclusién, en los puntos 164 y 165 de la Decisién,
de que el comercio paralelo entre Espaiia y el Reino Unido entre 1996 y 1998 fue
coyuntural y limitado sin efectuar un examen riguroso.

Como se desprende de sus escritos, GSK no niega que las variaciones del tipo de
cambio, especialmente los movimientos especulativos de que fue objeto la GBP en
los momentos anteriores a la fase final de la UEM, contribuyeron de modo
coyuntural al comercio paralelo de los medicamentos comercializados por GW en
Espafia entre 1996 y 1998. Sin embargo, mantiene que esta influencia coyuntural,
por marcada que fuera, no es mds que un factor agravante, puesto que el comercio
paralelo estd vinculado, con independencia de las variaciones en los tipos de cambio,
a las diferencias estructurales entre los precios vigentes en los Estados miembros de
la Comunidad que provoca la coexistencia de distintas normativas nacionales.

Esta argumentacion es pertinente y las pruebas en que se basa han sido confirmadas
tanto por los extractos de la Comunicacién COM(1998) 588 final que se reproducen
en el apartado 264 de la presente sentencia como por la propia Decisién. En efecto,
en los puntos 31, 32 y 53 de ésta se indica que las fluctuaciones monetarias, que por
su propia naturaleza tienen una incidencia ciclica sobre el comercio paralelo, no
constituyen mds que un importante factor de agravacién de un fenémeno que se
explica, de modo estructural, por la existencia de precios diferentes para un mismo
medicamento en los distintos Estados miembros de la Comunidad.

Es cierto que esta situacién no impedia por si misma a la Comisién considerar que el
comercio paralelo entre el Reino de Espaiia y el Reino Unido entre 1996 y 1998
constituye un supuesto particular, esencialmente causado por la apreciacién de la
GBP en comparacién con la peseta (ESP).
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286 Sin embargo, los datos numéricos a los que se refiere la Comisién son demasiado
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ambiguos como para poder fundamentar esta conclusién de modo convincente.
Segtin se expone en la Decision, la apreciacion de la GBP en comparacién con la ESP
fue del 30 % entre octubre de 1996 y abril de 1998. En este periodo, la proporcién de
las importaciones paralelas de origen espafiol dentro del total de las importaciones
paralelas con destino en el Reino Unido permanecié estable en volumen
(aproximadamente un 40 %), pero aumentdé en valor (unos 20 millones de GBP
en 1996 y unos 42 millones de GBP en 1998). Como expuso la Comisién, en tltimo
término en respuesta a las preguntas escritas del Tribunal de Primera Instancia, esta
circunstancia pone de manifiesto que la apreciacién de la GBP provocé un aflujo de
importaciones paralelas procedentes de otros Estados miembros. Sin embargo,
confirma también que, tanto antes como después de la apreciacién de la GBP, la
mayor parte (un 40 %) de las importaciones paralelas con destino en el Reino Unido
procedia de Espana, repartiéndose el resto entre los demés Estados miembros de
origen. Por lo tanto, no constituye una respuesta suficiente a la alegacién de GSK de
que la apreciacion de la GBP, si bien agravé indudablemente el problema ocasionado
por el comercio paralelo espanol, no descarta de modo alguno el origen estructural
de éste.

La alegacion que la Comision basa, en respuesta a las preguntas escritas del Tribunal
de Primera Instancia, en el hecho de que el incremento del comercio paralelo de
origen espaiiol en 1996/1998 se explica por la expiracion, el 6 de octubre de 1995,
del periodo de transicién previsto por los articulos 47 y 209 del Acta de adhesién del
Reino de Espaiia, durante el cual el titular de una patente podia invocar el derecho
que le conferfa esa patente para impedir la importacién de medicamentos
comercializados en Espaiia por el mismo titular o con su consentimiento, no
modifica esta conclusién, dado que es evidente que no tiene relacién alguna con el
periodo posterior a la fecha de la notificacién, al que se refieren las alegaciones
de GSK.

Por tltimo, como se desprende de los puntos 15, 18 y 55 de la Decisién, GSK indicé
en el procedimiento administrativo que, aunque las condiciones generales de venta
se apliquen a ochenta y dos medicamentos, ocho de ellos eran especialmente
propicios al comercio paralelo. Ademds, segin resulta de los puntos 22 y 35 de la
Decisién, GSK también afirmé que estas condiciones generales de venta, si bien se
aplican con independencia del destino final de los medicamentos de que se trata,
atailen especialmente a los flujos de comercio paralelo entre Espafa y el Reino
Unido. Por lo tanto, proporcioné esencialmente, pero no exclusivamente, a la
Comision datos numéricos relativos, en primer lugar, a las diferencias de precio
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existentes entre Espaiia y el Reino Unido; en segundo lugar, al comercio paralelo de
Becloforte, Beconase, Becotide, Flixotide, Imigran, Lamictal, Serevent y Ventolin
entre Espafia y el Reino Unido, durante el periodo 1996/1998, y, en tercer lugar, a la
cuantia en que valoraba su incidencia en sus ingresos y en su presupuesto en I+D.
Estas cifras se mencionan en los puntos 55, 59 a 67, 70, 83, 92, 98 y 99 de la Decision.

Por otro lado, como se desprende de los puntos 70 y 71 de la Decisién, GSK precis6
que el comercio paralelo se efectuaba fuera de los canales de distribucién sujetos a
control formal y que los datos numéricos aportados a la Comisién eran
estimaciones, que podian no ser fiables, pero que le era imposible ajustar. Estas
alegaciones de hecho, reiteradas en la réplica, no han sido rebatidas.

GSK afirma fundadamente que estas cifras, no insignificantes, debian considerarse
ilustrativas no ya de una pérdida de eficacia coyuntural y limitada, sino de una
pérdida mdas general, con vocacién de continuidad.

En lo que atafie al primer aspecto, debe recordarse que, al examinar las desventajas
que podia causar el articulo 4 de las condiciones generales de venta, la Comisién,
aun cuando acept6 centrarse en los ocho medicamentos especialmente afectados
por el comercio paralelo entre Espaiia y el Reino Unido, como indicé en los
puntos 18, 56, 57 y 69 de la Decisién, tuvo también en cuenta el efecto de red
relacionado con el comercio paralelo de otros medicamentos, entre Espafia y otros
Estados miembros, como ponen de manifiesto los puntos 72 a 75, 117, 126, 140 y
144 de la Decisién. Precisamente es este efecto de red lo que hace significativa una
restriccién de la competencia que hubiera sido marginal de circunscribirse al Reino
Unido, como se expone en el punto 133 de la Decisién. Ahora bien, la Comisién no
explica en absoluto por qué debia seguir un enfoque diferente a la hora de examinar
si el articulo 4 de las condiciones generales de venta podia presentar una ventaja y
centrarse exclusivamente en las cifras proporcionadas por GSK, habida cuenta de la
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dificultad que supone captar la realidad del comercio paralelo y de la circunstancia
de que acepté tomar en consideracion dichas cifras a titulo de muestra.

Por lo que respecta al segundo aspecto, hay que senalar que el fenémeno del
comercio paralelo puede prolongarse mds alld del breve periodo que considera la
Comisién, no sélo debido a lo duradero de las diferencias de precio que lo
posibilitan, sino también a lo ciclico de las variaciones de los tipos de cambio,
mientras persisten. Asi lo reconoce la Comisién en su Comunicacion COM(1998)
588 final, citada en el apartado 135 de la presente sentencia. También reconoce, en
su escrito de contestacion, que las fluctuaciones monetarias siguen siendo una
realidad en los Estados miembros que no pasaron a la tercera fase de la UEM en
1999, entre los que se encuentra precisamente ¢l Reino Unido.

En este contexto, los datos numéricos ilustrativos que ha presentado GSK son
indicativos de una tendencia. La pregunta que se hace la Comisién en el punto 168
de la Decisién acerca de la posibilidad de que las cifras proporcionadas por GSK
sobre sus pérdidas brutas en 1998 estuvieran infladas no pone en entredicho la
anterior conclusion. En efecto, la cifra aportada a este respecto los dias 14 de
diciembre de 1998 y 14 de febrero de 2000 sigue siendo superior a la de los dos afios
precedentes, como resulta del punto 67 de la Decision. Por otro lado, la explicacién
de GSK de que la cifra anteriormente proporcionada, en concreto el 28 de julio de
1998, era un estimacion, mientras que la facilitada en diciembre de 1998 y en febrero
de 2000 era real y se explicaba por el hecho de que las condiciones generales de
venta sc habfan aplicado entre la primavera y el otofio de 1998, como se desprende
de los puntos 19, 23, 26, 64, 67 y 168 de la Decision, era lo suficientemente creible
como para que se le dispensara un examen riguroso.

— Sobre el incremento de la eficacia atribuible al articulo 4 de las condiciones
generales de venta

Ha de senalarse que, como sostiene acertadamente GSK, la Comisién no efectud un
examen cabal de las alegaciones de hecho y de las pruebas presentadas por dicha
empresa en relacién ya no con las desventajas provocadas por el comercio paralelo,
sino con las ventajas ocasionadas por el articulo 4 de las condiciones generales de
venta.
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Habida cuenta, por un lado, del modo en que se estructuran las alegaciones de GSK
¥, por otro, del debate entablado a este respecto en el procedimiento administrativo,
no era posible soslayar en la Decisién, en primer lugar, el examen de si el comercio
paralelo genera una pérdida de eficacia para la industria farmacéutica en general y
para GSK en particular. En efecto, tan sélo si no se hubiera formulado objecién
alguna a este respecto, podria admitirse que la Comisién prescindiera de este
examen (véase, por analogia, la sentencia Compagnie générale maritime y otros/
Comision, apartado 248 de la presente sentencia, apartado 345).

Sin embargo, la confrontacién de las pruebas aportadas por GSK y de las invocadas
por la Comision en la Decisién pone claramente de manifiesto que, en el sector de
los medicamentos, el efecto del comercio paralelo sobre la competencia es ambiguo,
en la medida en que el incremento de la eficacia que puede generar para la
competencia intramarca, a la que el marco normativo aplicable deja un papel
limitado, debe relacionarse con la pérdida de eficacia que puede generar para la
competencia entre marcas, que desempeifia un papel fundamental.

En estas circunstancias, la Comisién no podia dejar de examinar, en segundo lugar, si
el articulo 4 de las condiciones generales de venta permitia recuperar la capacidad de
innovacién de GSK y generar, de este modo, un incremento de la eficacia para la
competencia entre marcas.

Esta era, por otro lado, la esencia misma del analisis prospectivo que debia realizar la
Comisién para responder a la solicitud de exencién de GSK. La jurisprudencia
reiterada que se cita en el apartado 247 de la presente sentencia exige, en efecto, que
se determine si un acuerdo que se haya prohibido debido a los inconvenientes que
genera en el ambito de la competencia (articulo 81 CE, apartado 1) presenta alguna
ventaja que pueda compensarlos (articulo 81 CE, apartado 3).
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La Comision debia, por tanto, examinar las alegaciones de GSK relativas a las
ventajas que cabfa esperar del articulo 4 de las condiciones generales de venta. A
este respecto, el punto 156 de la Decisién, tnico que podria demostrar la existencia
de este examen, indica esencialmente lo siguiente:

«Las empresas farmacéuticas deciden discrecionalmente cuanto desecan invertir en
I+D. Por lo tanto, cualquier ahorro que pudieran -hipotéticamente~ realizar
impidiendo el comercio paralelo no supondria automdticamente mayores inversio-
nes en [+D. Cabe la posibilidad de que estos ahorros se aiadieran simplemente a los
beneficios de las empresas. Obviamente, la generacién de beneficios adicionales no
basta por si sola para justificar una exencién. A este respecto, el argumento de [GSK]
significaria que la primera condicién [de aplicacién del articulo 81 CE, apartado 3] se
cumplirfa para cada acuerdo respecto del cual pudiera decirse que contribuye a un
aumento de los ingresos de una empresa que realiza [+D. La condicion careceria de
sentido en todos los casos.»

Ahora bien, GSK no ha afirmado que la generacién de beneficios adicionales baste
por si sola para justificar una exencién. Por el contrario, indicé que el comercio
paralelo le impedia recuperar los beneficios necesarios para la optima financiacion
de la I+D, que el articulo 4 de las condiciones generales de venta le permitiria
incrementar sus ingresos y que tenfa el mayor interés, dada la intensidad de la
competencia entre marcas, el papel central que ocupa la innovacién en esta
competencia y las modalidades de financiacién de la [+D, en invertir una parte de
estos ingresos adicionales en I1+D para desbancar a sus adversarios o para no dejarse
desbancar por ellos. En otras palabras, alegd que sus condiciones generales de venta
debian quedar exentas porque no producian solo el efecto inmediato de incrementar
sus ingresos, sino, sobre todo, el efecto derivado de aumentar su capacidad de
innovacion. Por otro lado, afirmé que esta ventaja debia compararse con el hecho de
que estos ingresos adicionales, cuando los obtienen los comerciantes paralelos, no se
traducen en ventaja alguna, puesto que, al no tener que entablar una verdadera
competencia entre ellos, los comerciantes paralelos Ginicamente reducen los precios
en la medida necesaria para captar a los minoristas y retienen, por lo tanto, la mayor
parte de los mencionados ingresos, como se alegé en la vista.
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La Comisién no podia limitarse a desestimar de entrada estos argumentos
basédndose, como lo hizo en el punto 156 de la Decisién, en que la ventaja descrita
por GSK no tiene por qué producirse necesariamente, sino que debia examinar
también, conforme a la jurisprudencia, del modo més concreto posible y en el marco
de un analisis prospectivo, si, en las circunstancias del presente caso y a la vista de
las pruebas presentadas, parecia mas probable que las ventajas descritas por GSK
llegaran a producirse o que no fuera asi (sentencia Compagnie générale maritime y
otros/Comisién, apartado 248 de la presente sentencia, apartado 365). No podia
estimar, de modo perentorio y no fundamentado, que las alegaciones de hecho y las
pruebas presentadas por GSK no iban mds alld de lo hipotético, como sostuvo en
ultimo término en la vista.

Asimismo, la Comisién, interrogada a este respecto en la vista, admitié en diversas
ocasiones que el razonamiento debia efectuarse en términos de probabilidades, si
bien precisé que era necesario observar un comportamiento estricto al respecto y
que en el presente caso, habida cuenta de las pruebas aportadas y, en concreto, de
los datos numeéricos recabados por GSK, parecia mds probable que la ventaja
invocada no llegara a producirse. No obstante, no es éste el razonamiento que se
recoge en la Decision.

De lo anterior se desprende que en la Decisién se efecttia un examen deficiente,
puesto que la Comisién no tuvo en cuenta como debia el conjunto de las alegaciones
de hecho y de las pruebas pertinentes presentadas por GSK, no refuté algunos de
estos argumentos, que revestian la necesaria pertinencia y estaban lo suficiente-
mente fundamentados para merecer una respuesta, ni probé de modo suficiente con
arreglo a Derecho su conclusién de que no habia quedado acreditado que el
comercio paralelo pudiera generar una pérdida de eficacia al alterar significativa-
mente la capacidad de innovacién de GSK ni que el articulo 4 de las condiciones
generales de venta permitiera la obtencién de un incremento de la eficacia al
mejorar dicha capacidad.

Sobre el ejercicio de ponderacién

Tras llegar a la conclusidn, al término de su examen sobre las alegaciones de hecho y
de las pruebas presentadas por GSK, de que éstas no demostraban la existencia de
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una ventaja objetiva apreciable, la Comisién no efectué la apreciacién compleja
(véase el apartado 241 de la presente sentencia) que hubiera requerido un ejercicio
de ponderacién entre tal ventaja y el inconveniente para la competencia que se
describe en la parte de la Decision por la que se aplica el articulo 81 CE, apartado 1,
como la propia Comisién sefialé en diversas ocasiones durante la vista.

Estim6, en el punto 151 de la Decisién, que GSK no habia demostrado que cl
articulo 4 de las condiciones generales de venta supusiera ventajas y, en el punto 152
de la Decisin, que, habida cuenta de lo anterior, no era necesario llevar a cabo la
ponderacion, precisando que en cualquier caso, aun cuando tuviera que efectuarla,
los inconvenientes de esta estipulacién prevalecerian sobre las ventajas.

Ahora bien, de los fundamentos precedentes se desprende que la conclusion de la
Comisién de que no se habfa aportado la prueba de la existencia de una ventaja
econdmica apreciable se alcanz al término de un examen defectuoso (apartado 303
de la presente sentencia). Por otro lado, su conclusién de que el articulo 4 de las
condiciones generales de venta restringe la competencia sélo estd fundada en la
medida en que se basa en que dicha estipulacién tiene por efecto privar a los
consumidores finales de los medicamentos financiados por un sistema nacional de
seguro de enfermedad de la ventaja que habrian obtenido, en materia de precio y de
costes, de la participacién de los mayoristas espafioles en la competencia intramarca
en los mercados de destinto del comercio paralelo de origen espaiol (apartados 147,
190 y 194 de la presente sentencia).

Por consiguiente, no puede acogerse la conclusién de la Comisién de que no era
necesario efectuar una ponderacién y de que, en todo caso, ésta pondria de
manifiesto que la ventaja que se atribuye al articulo 4 no compensa los
inconvenientes que ocasiona para la competencia. La Comisién debia proceder, en
un primer momento, a un examen adecuado de las alegaciones de hecho y de las
pruebas presentadas por GSK para poder efectuar, en un segundo momento, la
apreciacion compleja que requiere la ponderacién entre los inconvenientes y las
ventajas atribuidas al articulo 4 de las condiciones generales de venta.
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Conclusion

Resulta de todo lo anterior que la Comisién no podia legitimamente concluir que,
por lo que respecta a la existencia de una contribucién al fomento del progreso
técnico, GSK no habia demostrado que concurriera el primer requisito para la
aplicacion del articulo 81 CE, apartado 3. Por lo tanto, no es necesario examinar las
alegaciones formuladas por GSK acerca de la existencia de una contribucién a la
mejora de la distribucién de medicamentos.

c) Sobre la prueba de la existencia de una repercusién en el usuario, del caracter
indispensable del articulo 4 de las condiciones generales de venta y de la no
verificacién de la eliminacién de la competencia

Como se ha sefialado anteriormente (apartados 237 a 239 de la presente sentencia),
resulta de la Decision y de los debates que las conclusiones sumarias a las que ha
llegado la Comision acerca de la existencia de una repercusién en el usuario, del
cardcter indispensable del articulo 4 de las condiciones generales de venta y de la no
verificacién de la eliminacién de la competencia se basan en la relativa a la existencia
de un incremento de la eficacia.

Puesto que esta dltima estd viciada, en la parte en que se refiere a la existencia de
una contribucién al fomento del progreso técnico, estas conclusiones carecen
también de validez.

Al analizar la cuestién de si el articulo 4 de las condiciones generales de venta
eliminaba o no la competencia respecto de una parte sustancial de los productos, la
Comision efectud, en el punto 188 de la Decisidn, la precisién, que debe atn ser
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examinada, de que en varios de los productos principales afectados por sus
condiciones de venta (por ejemplo Zofran, Flixonase, Zovirax e lmigran), GSK
lograba cuotas de mercado sustanciales en uno o mas Estados miembros.

A este respecto, procede destacar que la Comisién reconocié en la vista no haber
zanjado realmente la cuestién del poder de mercado de que disfrutaba GSK y afadi6
que le hubiera sido necesario profundizar el andlisis para pronunciarse sobre este
punto.

De hecho, habida cuenta del contexto juridico y econémico del sector examinado, es
manifiesto que la posesion de cuotas de mercado sustanciales, que se limita, por otro
lado, a algunos de los productos en cuestion, de los que la Comisién sélo menciona
cuatro ejemplos, no permite por si sola demostrar de modo concluyente que la
competencia quede eliminada respecto de una parte sustancial de los productos de
(ue se trata.

En efecto, con independencia de la cuestion de la definicion del mercado de
productos en cuestion, controvertida entre las partes, varios de los datos invocados
por GSK en el procedimiento administrativo y posteriormente en sus escritos
impiden que esta conclusién se imponga de modo automatico.

En particular, la pertinencia de la alegacién de GSK a la que se refiere el punto 188
de la Decisién, que a su vez se remite al punto 104, no era tan escasa como para que
la Comisién pudiera prescindir de apreciarla especificamente a los efectos del cuarto
requisito para la aplicacién del articulo 81 CE, apartado 3. En efecto, el hecho de que
el articulo 4 de las condiciones generales de venta se oponga a la presién limitada
que podrian sufrir, debido al comercio paralelo de origen espaiiol, el precio y el coste
de los medicamentos en los mercados geograficos de destino ha de cotejarse con la
circunstancia, invocada por GSK y no rebatida por la Comisién, de que la
competencia mediante la innovacién es muy intensa en este sector y de que existe
una competencia de precios de otro tipo, aun cuando solo se produzca, conforme a
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la ley, a partir de la expiracién de la patente y de la consiguiente entrada de
fabricantes de medicamentos genéricos en el mercado. Por consiguiente, atin habia
que determinar, conforme a la jurisprudencia citada en el apartado 109 de la
presente sentencia, qué forma de competencia debia considerarse prioritaria para el
mantenimiento de la competencia eficaz a que aspiran el articulo 3 CE, apartado 1,
letra g), y el articulo 81 CE.

4, Conclusién

Resulta de todo lo anterior que el motivo basado en la infraccién del articulo 81 CE,
apartado 3, debe ser estimado y que, en consecuencia, deben acogerse las
pretensiones de GSK en la medida en que con ellas se solicita la anulacién del
articulo 2 de la Decisidén, sin que sea necesario examinar el motivo basado en la
inobservancia del principio de proporcionalidad.

Por lo tanto, debe anularse la Decisién en la parte en que deniega, en su articulo 2, la
solicitud de exencién presentada por GSK.

Puesto que no puede excluirse la posibilidad de que las disposiciones del
articulo 81 CE, apartado 1, no sean aplicables al articulo 4 de las condiciones
generales de venta de GSK, en virtud del articulo 81 CE, apartado 3, procede
también anular [a Decisién en la parte en que intima a GSK, en su articulo 3, a poner
fin inmediatamente a esta infraccion, siempre y cuando ain no lo hubiera hecho, y,
en su articulo 4, a informar a la Comisién de las medidas que hubiera tomado a este
respecto.

Con arreglo al articulo 233 CE, parrafo primero, la Comision estd obligada a adoptar
las medidas necesarias para la ejecucion de la presente sentencia.
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A este respecto, aun cuando el Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO L 2003, L 1, p. 1), haya suprimido
el procedimiento de notificacién previsto por el Reglamento n° 17, corresponde a la
Comision, habida cuenta de la anulacion parcial de la Decisién y del efecto
retroactivo de ésta, pronunciarse sobre la solicitud de exencién presentada por GSK
colocdndose en la fecha en que se presenté esta tiltima [véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 2 de mayo de 2006, 02 (Germany)/
Comision, T-328/03, Rec. p. II-1231, apartados 47 y 48], en la medida en que siga
estando pendiente ante ella.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, péarrafo primero, del Reglamento de
Procedimiento, la parte que pierda el proceso sera condenada en costas si asi lo
hubiera solicitado la otra parte.

El articulo 87, apartado 3, pérrafo primero, del Reglamento de Procedimiento
dispone, en particular, que el Tribunal de Primera Instancia podra repartir las costas
o decidir que cada parte abone sus propias costas cuando se estimen parcialmente
las pretensiones de una y otra parte.

En el caso de autos, se han desestimado las pretensiones formuladas por GSK al
objeto de que se anulara el articulo 1 de la Decisién. Por otra parte, se han
desestimado las pretensiones por las que la Comisién, con el apoyo de las
coadyuvantes, solicitaba la desestimacién del recurso en su totalidad.

Por consiguiente, procede repartir las costas. GSK cargard con la mitad de sus
propias costas y con la mitad de aquellas en que hubiera incurrido la Comision,
incluidas las correspondientes a las intervenciones. La Comisién cargara con la
mitad de sus propias costas y con la mitad de aquellas en que hubiera incurrido
GSK, incluidas las correspondientes a las intervenciones. Las coadyuvantes cargaran
con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Cuarta ampliada)

decide:

1)

2)

3)

4)

Anular los articulos 2, 3 y 4 de la Decisién 2001/791/CE de la Comisidn, de
8 de mayo de 2001, relativa a un procedimiento con arreglo al articulo 81
del Tratado CE [Asuntos IV/36.957/F3 Glaxo Wellcome (notificacién),
IV/36.997/F3 Aseprofar y Fedifar (denuncia), IV/37,121/F3 Spain Pharma
(denuncia), IV/37.138/F3 BAI (denuncia) y IV/37.380/F3 EAEPC (denun-
cia)l.

Desestimar el recurso en todo lo demas.

GlaxoSmithKline Services Unlimited cargard con la mitad de sus propias
costas y con la mitad de aquellas en que hubiera incurrido la Comision,
incluidas las correspondientes a las intervenciones.

La Comisién cargara con la mitad de sus propias costas y con la mitad de
aquellas en que hubiera incurrido GlaxoSmithKline Services Unlimited,
incluidas las correspondientes a las intervenciones.
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5) La Asociacién de exportadores espafioles de productos farmacéuticos
(Aseprofar), el Bundesverband der Arzneimittell-lmporteure eV, la
European Association of Euro Pharmaceutical Companies (EAEPC) y
Spain Pharma, S.A., cargaran con sus propias costas.

Legal Lindh Wiszniewska-Bialecka

Vadapalas Moavero Milanesi

Pronunciada en audiencia piblica en Luxemburgo, a 27 de septiembre de 2006.

El Secretario El Presidente

E. Coulon H. Legal
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