BAYER / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
(Sala Quinta ampliada)

de 26 de octubre de 2000 *

En el asunto T-41/96,

Bayer AG, con domicilio social en Leverkusen (Alemania), representada por el St.
J. Sedemund, Abogado de Colonia, que designa como domicilio en Luxemburgo
el despacho de M® A. May, 398, route d’Esch,

parte demandante,

apoyada por

European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations, con sede en
Ginebra (Suiza), representada inicialmente por el Sr. C. Walker, Solicitor, y
posteriormente por el St. T. Woodgate, Solicitor, que designa como domicilio en
Luxemburgo el despacho de M® A. May, 398, route d’Esch,

parte coadyuvante,

* Lengua de procedimiento: alemin.
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contra

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por los Sres. W. Wils y
K. Wiedner, miembros del Servicio Juridico, en calidad de Agentes, que designa
como domicilio en Luxemburgo el despacho del Sr. C. Gémez de la Cruz,
miembro del Servicio Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

parte demandada,

apoyada por

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e.V., con sede en Miilheim an der
Ruhr (Alemania), representada por M®* W.A. Rehmann y U. Zinsmeister,
Abogados de Bruselas, que designa como domicilio en Luxemburgo el despacho
de M® Bonn y Schmitt, 7, Val Sainte-Croix,

parte coadyuvante,

que tiene por objeto un recurso de anulacién de la Decision 96/478/CE de la
Comisidn, de 10 de enero de 1996, relativa a un procedimiento de aplicacion del
articulo 85 del Tratado CE (IV/34.279/F3 — Adalat) (DO L 201, p. 1),
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EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Quinta ampliada),

integrado por el Sr. ].D. Cooke, Presidente; el Sr. R. Garcia-Valdecasas, la Sra.
P. Lindh y los Sres. J. Pirrung y M. Vilaras, Jueces;

Secretario: Sr. J. Palacio Gonzalez, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 28 de
octubre de 1999;

dicta la siguiente

Sentencia

Hechos que originaron el litigio

La demandante, Bayer AG (en lo sucesivo, «Bayer» o «grupo Bayer»), es la
sociedad matriz de uno de los principales grupos quimicos y farmacéuticos
europeos y esta presente en todos los Estados miembros de la Comunidad a través
de sus filiales nacionales. Desde hace afios, produce y comercializa, con la marca
«Adalat» o «Adalate», una gama de medicamentos cuyo principio activo es la
nifedipina, destinados al tratamiento de las enfermedades cardiovasculares.

En la mayoria de los Estados miembros, las autoridades sanitarias nacionales
fijan, directa o indirectamente, el precio del Adalat. Entre 1989 y 1993, los
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precios fijados por los servicios de salud espafioles y franceses eran, por término
medio, inferiores en un 40 % a los aplicados en el Reino Unido.

Debido a estas diferencias de precios, en 1989, una serie de mayoristas
establecidos en Espafia comenzaron a exportar Adalat al Reino Unido. A partir
de 1991, varios mayoristas establecidos en Francia los imitaron. Segin la
demandante, entre 1989 y 1993, las ventas de Adalat efectuadas por su filial
britanica, Bayer UK, se redujeron casi a la mitad como consecuencia de las
importaciones paralelas, dando lugar asi a una pérdida de volumen de negocios
de 230 millones de DEM para la filial britanica, lo que representd para Bayer una
pérdida de ingresos por valor de 100 millones de DEM.

Ante esta situacion, el grupo Bayer modifico su politica de suministros y empez6 a
no servir todos los pedidos, cada vez mayores, realizados por los mayoristas
establecidos en Espafia y en Francia a sus filiales espafiola y francesa. Este cambio
se produjo en 1989 para los pedidos recibidos por Bayer Espafia y en el cuarto
trimestre de 1991 para los recibidos por Bayer Francia.

Como consecuencia de las denuncias presentadas por algunos de los mayoristas
afectados, la- Comision inicié6 un procedimiento administrativo de investigacién
de supuestas infracciones del articulo 85, apartado 1, del Tratado CE (actual-
mente articulo 81 CE, apartado 1) cometidas por el grupo Bayer en Francia y en
Espaiia.

El 10 de enero de 1996, la Comision adopté la Decision 96/478/CE, que es objeto
del presente recurso, relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo 85 del
Tratado CE (IV/34.279/F3 — Adalat) (DO L 201, p. 1; en lo sucesivo,
«Decision»). o
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A tenor del articulo 1 de la Decision, «la prohibicion de exportar los productos
Adalate y Adalate 20 mg LP desde Francia y los productos Adalat y Adalat
Retard desde Espafia a otros Estados miembros, incluida desde 1991 por Bayer
Francia y desde al menos 1989 por Bayer Espaiia en sus respectivos acuerdos con
los mayoristas, en el marco de sus relaciones comerciales continuas con éstos,
constituye una infracciéon de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 85 del
Tratado, cometida por Bayer AG».

Conforme al articulo 2 de la Decisibn:

«Bayer AG debe poner fin a la infraccion descrita en el articulo 1 y en especial:

— enviar, en el plazo de dos meses a partir de la notificacién de la presente
Decisién, una circular a sus mayoristas de Francia y Espafia en la que se
precise que las exportaciones estan permitidas dentro de la Comunidad y no
son objeto de sanciones,

— indicar, en el plazo de dos meses a partir de la notificacién de la presente
Decision, tales circunstancias de manera clara en las condiciones generales de
venta aplicables en Francia y en Espaiia.»

El articulo 3 de la Decision impone a Bayer AG una multa por importe de
3.000.000 de ECU.

Su articulo 4 fija una multa coercitiva por importe de 1.000 ECU por cada dia de
retraso en la ejecucion de las obligaciones especificas enunciadas en el articulo 2.
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Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda registrada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia
el 22 de marzo de 1996, la demandante interpuso un recurso de anulacién contra
la Decision.

Mediante escrito separado registrado el mismo dia en la Secretaria del Tribunal
de Primera Instancia, la demandante interpuso una demanda de suspension de la
ejecucion del articulo 2 de la Decision. Mediante auto del Presidente del Tribunal
de Primera Instancia de 3 de junio de 1996, se concedié la suspensiéon de la
ejecucion del articulo 2 de la Decision, quedando reservada la decision sobre las
costas.

El 1 de agosto de 1996, una asociacién alemana de importadores de
medicamentos, la Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e.V. (en lo
sucesivo, «BAI»), solicitd intervenir en apoyo de las pretensiones de la Comision.

El 26 de agosto de 1996, la European Federation of Pharmaceutical Industries’
Associations (en lo sucesivo, «EFPIA»), asociacion profesional europea que
representa los intereses de dieciséis asociaciones profesionales nacionales del
sector de los medicamentos, solicitd intervenir en apoyo de las pretensiones de la
demandante.

Mediante autos de 8 de noviembre de 1996, el Presidente de la Sala Quinta
ampliada del Tribunal de Primera Instancia admiti6 la intervencién de las dos
partes coadyuvantes. Estas presentaron sus escritos de formalizacion de la
intervencion el 12 de febrero de 1997. Las partes principales presentaron sus
observaciones sobre dichos escritos el 11 de abril de 1997.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia decidi6 abrir
la fase oral y, en el marco de las diligencias de ordenacion del procedimiento
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previstas en el articulo 64 del Reglamento del Procedimiento, formular por
escrito una serie de preguntas a la demandante y a la Comision, instindolas a
darles respuesta durante la vista.

Los informes orales de las partes y sus respuestas a las preguntas escritas y orales
planteadas por el Tribunal de Primera Instancia fueron oidas en la vista celebrada
el 28 de octubre de 1999. Durante la vista, y en apoyo de algunas de sus
respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de Primera Instancia, la
Comision solicitd aportar a los autos una serie de anexos al pliego de cargos
enviado a la demandante durante el procedimiento administrativo. Dado que la
demandante no se opuso y sefiald que los documentos de que se trata no
contenian datos confidenciales por lo que a ella respecta, todas las partes,
incluidas las coadyuvantes, recibieron una copia de dichos anexos y tuvieron
ocasion de pronunciarse sobre ellos en el curso de la vista.

La demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién.

— Con caracter subsidiario, anule la multa de 3.000.000 de ECU que se le
impuso.

— Con caracter subsidiario de segundo grado, reduzca la multa.

— Condene en costas a la Comisién.
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La EFPIA, parte coadyuvante en apoyo de la demandante, solicita al Tribunal de
Primera Instancia que:

— Anule la Decisidn.

— Condene a la Comision a cargar con las costas de su intervencion.

La Comisién solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante.

La BAI, parte coadyuvante en apoyo de la Comision, solicita al Tribunal de
Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

La Decision

La Decision se refiere al Adalat, producto que pertenece a una categoria de
medicamentos denominados «calcioantagonistas» y sirve para tratar determi-
nadas enfermedades cardiovasculares (insuficiencia coronaria, hipertension

II- 3394



23

24

25

BAYER / COMISION

arterial e insuficiencia cardiaca congestiva) (considerando 8). No obstante, el
alcance de la Decision se limita a dos presentaciones de la gama Adalat, a saber,
las capsulas de 10 mg (comercializadas en el Reino Unido y Espafia con el
nombre de «Adalat» y en Francia con el nombre de «Adalate») y los comprimidos
de efecto retardado (o de liberacion prolongada) de 20 mg (comercializados en el
Reino Unido y Espafia con el nombre de «Adalat Retard» y en Francia con el
nombre de «Adalate 20 mg LP») (considerando 4).

Por lo que respecta al mercado geografico, en la Decision se considerd que en el
presente asunto se trataba de mercados nacionales (considerandos 150 a 152),
habida cuenta de que, en la época en que se produjeron los hechos sancionados, la
actividad de la industria farmacéutica se ejercia esencialmente en un marco
nacional, siendo la autorizacién de comercializaciéon de un medicamento de la
competencia exclusiva de los Estados miembros. Ademés, la venta de medica-
mentos estd influida por las politicas administrativas, fundamentalmente de
abastecimiento, adoptadas por los Estados miembros, en particular en Francia y
en Espafia, donde la administracién nacional competente fija directamente los
precios. Por tltimo, la Decisidn destaca que las diferencias en los mecanismos de
fijacion de los precios y los procedimientos de reembolso crean fuertes
disparidades de precios de los medicamentos en los Estados miembros.

En relacion con el mercado del producto, la Decision sefiala (considerando 153)
que dicho mercado se define aplicando el criterio del uso terapéutico idéntico a
los diversos productos competidores.

Finalmente, por lo que se refiere al mercado relevante relativo al comportamiento
examinado en la Decision, del considerando 154 resulta que, en primer lugar, se
identific6 con el mercado del Reino Unido «en la medida en que los acuerdos
surten efecto directamente en este mercado protegiéndolo de las importaciones
paralelas» y, «como mercados pertinentes secundarios, [con] los mercados de
origen de las importaciones paralelas, Francia y Espaiia [...] por cuanto los
obstaculos a las exportaciones paralelas los cierran de manera artificial».
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Por lo que respecta a las cuotas de mercado que poseia Bayer mediante la
comercializacién del producto Adalat, la Decisién (considerando 23) precisa que
se sefialan con relacidn a las principales indicaciones terapéuticas del producto.
La Comisibn considerd que, en el caso de Francia, el Adalate representa cuotas de
mercado del 5,1 % en el mercado de la insuficiencia coronaria y del 4,1 % en el
mercado de la hipertension. En Espafia, el Adalat representa el 7,4 % en el
mercado de la insuficiencia coronaria, mientras que supone el 8,7 % en el
mercado de la hipertension. En el Reino Unido, las cuotas de mercado ascienden
al 19,6 % en el mercado de la insuficiencia coronaria y al 16,6 % en el de la
hipertensién. Por tltimo, en la Comunidad (de los Doce), el Adalat representa el
7,6 % del mercado de la insuficiencia coronaria y el 5,8 % del de la hipertension
(considerandos 24 a 27).

La Decision describe el comportamiento del grupo Bayer frente al fendmeno de
las exportaciones paralelas de Adalat de Espafia y Francia al Reino Unido, asi
como las reacciones de los mayoristas y los clientes de Bayer Espafia y de Bayer
Francia al respecto.

Por lo que se refiere a la valoracion juridica de estos comportamientos, la
Decisién afirma (considerandos 155 a 199) que Bayer Francia y Bayer Espaiia
infringieron el articulo 85, apartado 1, del Tratado, al establecer una prohibicién
de exportacién que se inscribe en el marco de sus relaciones comerciales con sus
respectivos mayoristas, que estos Gltimos conocian los verdaderos motivos de
Bayer Francia y de Bayer Espafia y que adaptaron su comportamiento a las
exigencias de Bayer Francia y de Bayer Espafia. La Decision considera que ello
constituye un acuerdo que restringe sensiblemente la competencia y afecta de
forma significativa al comercio entre Estados' miembros.

Sobre el fondo

La demandante formula, con caracter principal, el motivo basado en una
infraccién del articulo 85, apartado 1, del Tratado, puesto que su comporta-
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miento, tal como se describe en la Decisién, fue planificado y adoptado por ella
de manera unilateral y no esta incluido en el ambito de aplicacién de dicha
disposicién, por no existir acuerdo alguno entre ella y sus mayoristas en relacion
con las exportaciones al Reino Unido de los productos suministrados. Con
caracter subsidiario, la demandante alega que la Comisién cometidé un error
manifiesto de apreciacién al aplicar esta disposicién a un comportamiento
legitimo con arreglo al articulo 47 del Acta de adhesion de Espana a las
Comunidades Europeas, relativo a la proteccién de las patentes. Con caracter
subsidiario de segundo grado, alega un motivo basado en la violacion de los
principios de seguridad juridica y de proporcionalidad, por el hecho de imponer
una multa aplicando de forma innovadora el articulo 85 del Tratado, y en la
infraccién del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n°® 17 del Consejo, de 6 de
febrero de 1962, Primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86 del
Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22).

Sobre el motivo formulado con cardcter principal, basado en una infraccién del
articulo 85, apartado 1, del Tratado, en la medida en que la Comision considera
que es aplicable a los hechos del presente asunto

L. Alegaciones de las partes

Segitin la demandante, los elementos de hecho pertinentes en el caso de autos
pueden resumirse de la siguiente forma: un fabricante que no domina el mercado
s6lo acepta, en un Estado miembro en el que las autoridades sanitarias nacionales
han fijado precios muy inferiores a los precios practicados en los demas Estados
miembros, los pedidos de los mayoristas que representen un volumen equivalente
a las cantidades normalmente vendidas en sus zonas tradicionales de suministro.
La razén por la que los pedidos de productos se rechazan parcialmente reside en
el hecho de que los mayoristas aumentan de manera desproporcionada las
cantidades normalmente pedidas para exportar el exceso, con el fin de lucrarse
debido a las diferencias de precios. La demandante considera que dicha préctica
es inoportuna porque provoca grandes pérdidas de volumen de negocios para sus
propias filiales establecidas en los demés Estados, lo que pone en peligro la
existencia econdmica de éstas. Para no cometer una infraccion del articulo 85 del
Tratado, da a su personal de ventas la instruccidn estricta de resolver el problema
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tnicamente mediante el establecimiento unilateral de contingentes aplicables a las
cantidades pedidas e invocar exclusivamente el «agotamiento de existencias»
frente a los mayoristas. A pesar de todo, pasado un tiempo, los mayoristas
descubren los verdaderos motivos del fabricante. Dado que éste solo acepta los
pedidos si las cantidades se corresponden con las que solicitaban con ante-
rioridad, los mayoristas adaptan aparentemerite sus pedidos en este sentido, pero
al mismo tiempo se procuran mayores suministros destinados a las exportaciones
pidiendo a otros mayoristas que compren los productos en su lugar. De hecho, las
exportaciones paralelas siguen produciéndose, llegando incluso a aumentar.

La demandante sefiala que, en la mayoria de los Estados miembros, el precio del
Adalat queda fijado de forma directa o indirecta por los servicios de salud del
Estado, lo que provoca, debido a la utilizacion de criterios muy diversos, enormes
diferencias de precios entre los distintos Estados miembros. En particular, durante
el periodo de que se trata en el presente asunto, entre 1989 y 1993, los servicios
estatales de salud espafioles y franceses fijaron precios que eran, por término
medio, inferiores en un 40 % a los aplicados en el Reino Unido, donde los precios
de los productos farmacéuticos estan sujetos a un control distinto por parte del
Estado, basado en los beneficios de las empresas farmacéuticas.

Bayer afirma que tales diferencias de precios fueron el motivo por el que, en
1989, los mayoristas espafioles, que tradicionalmente se ocupan del abasteci-
miento de las farmacias en su zona espafiola de venta y que compran el Adalat a
la filial espafiola de la demandante, comenzaron a exportar este producto al
Reino Unido en grandes cantidades, obteniendo asi beneficios muy superiores a
los producidos por el abastecimiento de sus clientes tradicionales en Espafia (por
ejemplo, indica, un solo mayorista pidid repentinamente una cantidad que
representaba casi la mitad del consumo total en Espaiia; véase el considerando
114 de la Decisién). La demandante afiade que, debido a los enormes beneficios
obtenidos a - través de las exportaciones, parte de los mayoristas espafioles
llegaron a renunciar por completo a-abastecer a las farmacias espafiolas a las que
normalmente servian para revender la practica totalidad de su Adalat en el Reino
Unido. Esta situacion provoco en ciertas regiones de Espafia grandes dificultades
de abastecimiento para las farmacias y oblig6 a Bayer a suministrar directamente
a las farmacias abandonadas por los mayoristas espafioles, con el fin de proteger

~ a los pacientes.
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Por lo que respecta a los mayoristas franceses, la demandante destaca que en
Francia se produjeron hechos similares a partir de septiembre/octubre de 1991,
cuando aquéllos comenzaron, a su vez, a exportar grandes cantidades de Adalat
al Reino Unido.

La demandante afirma que, ante esta situaciéon y teniendo en cuenta los
problemas que iban a surgir a largo plazo para Bayer UK, quiso reaccionar contra
este fenébmeno de las importaciones paralelas, que fue examinado por ella al mas
alto nivel de decisién y de responsabilidad. Tras profundas conversaciones y una
vez realizado un examen juridico minucioso de las diversas medidas posibles,
tomando en consideracién la practica decisoria de la Comisién y la jurisprudencia
comunitaria en la materia, Bayer decidid que, en lugar de abandonar por
completo el suministro a los mayoristas y asumir por si misma la distribucion, era
mejor elegir un medio «menos fuerte», limitAndose a reducir las cantidades
suministradas. Asi, la demandante decidio aceptar los pedidos de los mayoristas
basandose en sus pedidos del afio anterior, permitiendo, no obstante, un aumento
aproximado del 10 % anual, en funcién del aumento del consumo.

La demandante admite que dispone de un sistema interno de informacién para
intentar detectar las importaciones paralelas, pero niega tanto el alcance de dicho
sistema tal como lo expone la Decisién como las afirmaciones sobre su aplicacion
real respecto a los mayoristas franceses y espaiioles, circunstancias de las que la
Comisiéon deduce equivocadamente la existencia de una «prohibicion de
exportacién». Asi, precisa que el sistema consistia tnicamente en determinar
las cantidades suministradas a cada mayorista durante los afios anteriores y,
tomando como base estas «cantidades de referencia», aumentadas, razonable-
mente, en alrededor de un 10 % anual, teniendo también en cuenta la inflacién y
el aumento de los indices generales de precios, fijar por anticipado las cantidades
que serian suministradas anual y mensualmente.

Ademés, niega haber practicado una politica de suministros condicionados al
respeto de una supuesta prohibicién de exportacion, tesis mantenida por la
Comisién, y precisa que el sistema establecido no incluye la realizacion de
controles posteriores para comprobar si las cantidades suministradas habian sido
exportadas.
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Por tiltimo, la,demandante destaca la libertad de los mayoristas para exportar los
productos suministrados que, en su opinion, resulta del hecho de que, puesto que
conocian la absoluta falta de control del destino final de los productos
suministrados por parte de Bayer, no podian temer la imposicién de «sanciones»
si el destino Gltimo de tales productos era el Reino Unido. En realidad, los
mayoristas disfrutaban de facto de dicha libertad, puesto que exportaban en gran
medida los productos que se les habian suministrado, asi como los suministrados
a otros mayoristas o agentes locales.

La demandante afirma que la Comisién no ha probado la existencia de un
acuerdo entre Bayer y sus mayoristas y alega que no hubo voluntad de establecer
un acuerdo por su parte, puesto que considerd legal aplicar una politica unilateral
de suministro limitado para dificultar las exportaciones paralelas, ni por parte de
los mayoristas, los cuales demostraron con su comportamiento su total oposicién
a la aplicacion de esta politica. En opinion de la demandante, la tesis adoptada
por Ja Comisién equivale a decir que el requisito de la existencia de un acuerdo
entre empresas en el sentido del articulo 85 del Tratado se cumple aun cuando el
autor del pedido modifique sblo en apariencia su conducta y su comportamiento
real pruebe de forma totalmente clara que, precisamente, no quiere celebrar el
supuesto acuerdo. Segin Bayer, este enfoque es contrario al tenor literal y a la
finalidad del articulo 85, puesto que en este concepto de acuerdo deja de ser
necesaria la concordancia de voluntades, es decir, el elemento central de dicho
concepto.

Por otro lado, la demandante sostiene que, para justificar la adopcién de este
nuevo enfoque, la Comisién no podia recurrir a los precedentes decisorios ni
jurisprudenciales, habida cuenta de las diferencias existentes entre los hechos del
caso de autos y los de las Decisiones anteriores relativas a obstaculos a las
exportaciones paralelas.

La demandante alega que, hasta este momento, no se discute que la negativa
parcial o total de suministro constituye un acto unilateral que no puede entrar
dentro del ambito de aplicacion del articulo 85 del Tratado. Al no existir un
acuerdo en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado, dicha disposicién
no puede aplicarse en el caso de autos. Segin la demandante, la tesis mantenida
por la Comisioén extiende el ambito de aplicacion del articulo 85 del Tratado a
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una negativa unilateral de suministro que sblo puede estar incluida en el
articulo 86 del Tratado, suprimiendo la delimitacién sistematica existente entre el
ambito de aplicacion del articulo 85 y el del articulo 86.

En opinion de Bayer, al adoptar la Decision, la Comision inici6 una nueva
experiencia para poner a prueba la viabilidad de un enfoque politico basado en
un régimen juridico especial y nuevo para las importaciones paralelas y los
problemas que plantean en materia de competencia. Afirma que dicha politica
excede del marco del Tratado actual, el cual, a pesar de tener por objeto el
establecimiento de un mercado interior, no llega al extremo de prohibir, a través
de las disposiciones relativas a la competencia, un comportamiento unilateral
cuando no existe una posicién dominante por el mero hecho de que dicho
comportamiento tenga por objeto impedir las exportaciones paralelas.

Ademas, siempre segin la demandante, la decision de principio que implica la
Decisiodn tiene un alcance muy superior al del presente asunto, lo que daria lugar
a una muy amplia obligacion de contratar para las empresas que no dominan el
mercado, puesto que un fabricante no podria negarse a servir los pedidos por los
motivos antes mencionados sin infringir el articulo 85 del Tratado. Bayer afirma
que este resultado seria diametralmente opuesto al tenor literal y al sistema de los
articulos 85 y 86 del Tratado.

En segundo lugar, la demandante reprocha a la Comision haber pasado por alto el
hecho de que, para los productos farmacéuticos, la competencia queda
fuertemente alterada por las regulaciones de los precios, que son distintas en
los Estados miembros. Considera que estas regulaciones son dificilmente
compatibles con el articulo 30 del Tratado CE (actualmente articulo 28 CE).
También alega que los sistemas nacionales de fijacién directa e indirecta de los
precios de los productos farmacéuticos, muy diferentes entre si, falsean en gran
medida el juego de la competencia y, en consecuencia, infringen el articulo 3,
letra g), del Tratado CE [actualmente articulo 3 CE, letra g), tras su modifica-
cion].

Por otra parte, afirma que, en el ambito farmacéutico, la Comunidad esta atin
lejos de haber realizado un mercado interior y critica el hecho de que se trate a las
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empresas como si ya se hubiese logrado su establecimiento, cuando la
Comunidad no ha tomado ninguna medida efectiva para armonizar los sistemas
nacionales de fijacion de los precios al objeto de que no se falseen las condiciones
de competencia. '

También discute la tesis de la Comisién segiin la cual no es necesaria una
normativa comunitaria porque, a largo plazo, las importaciones paralelas
llevaran a la armonizacién del precio de los medicamentos.

La demandante propone que se examine a una serie de testigos para probar, en
primer lugar, que el comportamiento de algunos mayoristas espafioles, que
habian exportado todas sus cajas de Adalat, puso en peligro el abastecimiento de
numerosas farmacias espafiolas; en segundo lugar, que la decisién de dejar de
servir todos los pedidos habia ido precedida de un examen juridico minucioso de
la compatibilidad de dicha decisién con el Derecho comunitario, y, en tercer
lugar, que la Comisién habia renunciado a proseguir una investigacién anterior a
la que dio origen al presente recurso, en la que se habia examinado ya el
comportamiento de Bayer respecto a las importaciones paralelas.

La EFPIA, parte coadyuvante en apoyo de la demandante, suscribe las
alegaciones de ésta.

La Comisién considera que la infraccién esta constituida por el acuerdo entre la
demandante y los mayoristas espafioles y franceses en relacién con la prohibiciéon
de exportar el producto Adalat a otros Estados miembros.

Afirma que Bayer Francia y Bayer Espafia previeron e impusieron una
prohibicién de exportacion y que, para llevarla a la practica, el grupo Bayer
instaurd un sistema de control de las importaciones paralelas que consistia en
identificar a los mayoristas exportadores, reducir de forma drastica los
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suministros, controlar el destino final de las cantidades suministradas y sancionar,
mediante la reduccién ulterior de los suministros, a los mayoristas que los
hubieran exportado. Considera probado que Bayer aplico este sistema, que los
mayoristas conocian los motivos de la demandante y que aceptaron la
prohibicién de exportacion porque sabian que, en caso contrario, se arriesgaban
a que sus pedidos solo se sirvieran en una cantidad equivalente a las necesidades
del mercado nacional o incluso en una cantidad inferior fijada por la
demandante.

Segiin la Comision, es falso considerar que Bayer hubiera decidido, de forma
generalizada, suministrar a todos los mayoristas cantidades al menos equivalentes
a la cantidad de referencia, equivalente a la cantidad del afio anterior mas un
10 %. Asi, las reducciones de suministros en relacién con los pedidos no fueron
aplicadas a todos los mayoristas conforme al supuesto nivel tnico de referencia
(véase el considerando 96 de la Decisién). Los pedidos de algunos mayoristas se
redujeron al nivel del afio anterior sin aplicacién del aumento del 10 % (caso de
CERP Lorraine, contemplado en los considerandos 87 y 165 de la Decision, y de
Hefame, contemplado en los considerandos 122 a 124 y 168 de la Decision),
mientras que, en otros casos, el alcance de la reduccion pudo llegar a menoscabar
la capacidad de los mayoristas afectados para abastecer en cantidad suficiente a
su mercado tradicional (caso de Hufasa, contemplado en los considerandos 114,
127y 166 de la Decision, asi como de Cofares, contemplado en los considerandos
121 y 169 de la Decisidn).

De ello resulta, segin aduce la Comision, que los mayoristas consideraban que las
restricciones impuestas estaban vinculadas a las exportaciones y que, habida
cuenta de las posibles medidas de retorsion, les interesaba respetar formalmente
la prohibicion de exportacién, cosa que hicieron. Afiade que los mayoristas se
pusieron de acuerdo con la demandante para no exportar Adalat, con objeto de
obtener a cambio abastecimientos suficientes.

La Comisién alega que, para el establecimiento de esta prohibicion de
exportacion, la demandante contd con la aquiescencia de los mayoristas y
afirma que la concordancia de voluntades no queda contradicha por el hecho de
que las dos partes no tuvieran el mismo interés en celebrar el acuerdo. Segtin la
Institucion, un acuerdo en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado
exige Gnicamente que las dos partes tengan interés en celebrarlo, sin que sea
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necesario que dicho interés sea idéntico. Puesto que los mayoristas tienen interés
en evitar las restricciones de suministros y la demandante tiene interés en impedir
las exportaciones paralelas o, al menos, limitarlas, existe una concordancia de
voluntades para que se impidan o, como minimo, se reduzcan las exportaciones
paralelas.

La Comision considera que el hecho de que los mayoristas no hayan renunciado
completamente a las exportaciones no puede suscitar dudas respecto a la
existencia, en el presente asunto, de un acuerdo o de una aquiescencia por su
parte respecto a la prohibicion de exportacién. Aunque reconoce que los
mayoristas espafioles y franceses habrian preferido continuar sus operaciones de
exportacion al Reino Unido, alega que redujeron las cantidades pedidas hasta
alcanzar un nivel tal que Bayer debia tener la impresién de que respondian a su
voluntad declarada de que tales cantidades se limitaran Gnicamente a las
necesidades de sus mercados tradicionales.

Alega que la Decisioén se corresponde totalmente con su practica decisoria y con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, puesto que el concepto de acuerdo ha
sido objeto de una interpretacién parecida, en particular, en las sentencias del
Tribunal de Justicia de 11 de enero de 1990, Sandoz prodotti farmaceutici/
Comision (C-277/87, Rec. p. I-4S, publicacibn sumaria; en lo sucesivo,
«sentencia Sandoz»), y de 8 de febrero de 1990, Tipp-Ex/Comision (C-279/87,
Rec. p. I-261, publicacién sumaria).

La Comision niega haber puesto en entredicho la delimitacién entre los 4ambitos
de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado, precisando que, en el caso de
autos, los hechos si que corresponden al articulo 85 relativo a los acuerdos, ya
que los mayoristas decidieron por si mismos someterse a la voluntad de la
demandante y asegurarse un abastecimiento suficiente aceptando limitar las
exportaciones. Por consiguiente, segin la Comisioén, las consideraciones de
politica juridica esgrimidas por la demandante se basan en premisas que son, por
su parte, erroneas, razon por la que no considera necesario seguir examinandolas.

La Comisién no comparte la afirmacién de la demandante segtin la cual el sector
farmacéutico constituye un mercado particular al que las normas sobre la
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competencia deberian aplicarse tan sblo de manera limitada. Reconoce que
muchos Estados miembros siguen interviniendo en el mercado de los productos
farmacéuticos y que, dadas las diferencias de enfoque existentes, los precios
medios y los habitos de consumo son distintos. No obstante, la Comisién
recuerda que se ha declarado que esta Instituciéon no puede oponerse a la
existencia de sistemas de control de los precios en cuanto tales mediante normas
relativas a la libre circulacion de mercancias, sino (nicamente luchar contra
eventuales repercusiones discriminatorias a la luz del articulo 30 del Tratado. Por
esta razon, a partir de entonces, la Comision solo atacd las medidas nacionales
que privilegiaran claramente la industria o la investigacidén farmacéutica
nacional.

Afirma que el hecho de que en los Estados miembros existan distintos sistemas de
regulacion de los precios no significa que el objetivo del establecimiento de un
mercado interior no se aplique al Ambito farmacéutico. Alega que, puesto que, en
cualquier caso, los sistemas de regulacién de los precios reconocen a las empresas
un margen de maniobra suficiente, las importaciones paralelas no deben quedar
obstaculizadas por medidas estatales ni por un comportamiento de las empresas
que restrinja la competencia. Ademas, si estan prohibidas las medidas estatales
que obstaculicen las exportaciones paralelas, también deberan estarlo las medidas
adoptadas por las empresas que persigan el mismo objetivo, como ocurre en el
presente asunto. Por consiguiente, segiin la Comisién, el hecho mismo de
obstaculizar las importaciones paralelas de medicamentos vulnera el articulo 85
del Tratado, como resulta, en particular, de la sentencia Sandoz (antes citada).

Anade que, en sus sentencias de 31 de octubre de 1974, Centrafarm y de Peijper
(15/74, Rec. p. 1147), y de 20 de enero de 1981, Musik-Vertrieb membran y K-tel
International (asuntos acumulados 55/80 y 57/80, Rec. p. 147), el Tribunal de
Justicia precisd que las reglas relativas al establecimiento de la libre circulacion de
mercancias son aplicables a un sector independientemente de que las disposicio-
nes nacionales afectadas hayan sido o no objeto de armonizacién. Por
consiguiente, la Comisiéon deduce que las prohibiciones de exportacién pueden
combatirse también en el sector farmacéutico, como resulta claramente de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Se refiere, en particular por lo que
respecta al articulo 30 del Tratado, a las sentencias del Tribunal de Justicia de
20 de mayo de 1976, de Peijper (104/75, Rec. p. 613); de 23 de mayo de 1978,
Hoffmann-La Roche (102/77, Rec. p. 1139), y de 14 de julio de 1981, Merck
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(187/80, Rec. p. 2063), y, por lo que respecta al articulo 85, apartado 1, del
Tratado, a la sentencia Sandoz.

En segundo lugar, la Comision afirma que parte del principio de que, a largo
plazo, las importaciones paralelas llevaran a la armonizacion del precio de los
medicamentos y no considera aceptable que se obstaculicen las importaciones
paralelas para que determinadas empresas farmacéuticas puedan imponer, en
paises que no aplican ningin control de los precios, tarifas excesivas para
compensar beneficios menores en los Estados miembros cuya intervencion en los
precios es mayor.

La BAT sefiala que, por un lado, en el mercado de los medicamentos, las farmacias
se encuentran, tanto desde el punto de vista econdmico como logistico, en la
imposibilidad de almacenar en cantidades suficientes un surtido completo de los
medicamentos més corrientes y, por otro lado, debido a su posicién y su funcién
en dicho mercado, los mayoristas se ven obligados a tener existencias de este
surtido, de manera que puedan suministrar ripidamente a una farmacia todos los
medicamentos que ésta haya pedido, puesto que, en caso contrario, la farmacia se
dirigird a un mayorista que disponga de las existencias necesarias. En estas
circunstancias y habida cuenta de la estructura del mercado farmacéutico y del
sistema de control de la distribucion establecido por Bayer, la BAI considera que
los mayoristas no podian sino someterse a dicho control, reducir sensiblemente
los pedidos y, en consecuencia, las exportaciones, sin que el fabricante tuviera
necesidad de amenazarlos expresamente.

Por lo que respecta a la prueba de la prohibicién de exportacion, la BAI considera
que no puede negarse la existencia de sanciones contra los mayoristas
exportadores, puesto que Bayer controld constantemente la distribucién de sus
productos y siempre se adaptd a las evoluciones del mercado. En apoyo de esta
tesis, alega que el cuadro de pedidos de «Adalate 20 mg LP» contenido en el
considerando 87 de la Decision prueba de forma manifiesta que el mayorista que
realizara exportaciones tenia que contar con una reduccién ulterior del volumen
de las entregas y que Bayer siempre reaccionaba al volumen de los pedidos de los
mayoristas y sancionaba a los mayoristas exportadores reduciendo en gran
medida los suministros.
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II. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

A. Observaciones preliminares

Segtin jurisprudencia reiterada, cuando el Tribunal de Primera Instancia conoce
de un recurso de anulacién de una decision de aplicacion del articulo 85,
apartado 1, del Tratado, debe ejercer de modo general un control completo sobre
si concurren o no las condiciones de aplicacion del articulo 85, apartado 1
(véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de julio
de 1985, Remia y otros/Comision, 42/84, Rec. p. 2545, apartado 34, y de 17 de
noviembre de 1987, BAT y Reynolds/Comision, asuntos acumulados 142/84 y
156/84, Rec. p. 4487, apartado 62).

A tenor del articulo 85, apartado 1, parrafo primero, del Tratado:

«Seran incompatibles con el mercado comiin y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas 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 comin [...]»

Del tenor literal de este articulo resulta que la prohibicién establecida se refiere
exclusivamente a los comportamientos coordinados bilateral o multilateralmente,
en forma de acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de empresas o
préacticas concertadas.

En el presente asunto, la Decisién hace constar la existencia de un «acuerdo entre
empresas» en el sentido del citado articulo. No obstante, la demandante afirma
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que en la Decision se sanciona un comportamiento unilateral por su parte que, en
su opinidn, es ajeno al ambito de aplicacién de dicho articulo. Sostiene que la
Comisién dio al concepto de acuerdo en el sentido del articulo 85, apartado 1,
del Tratado, una interpretacion que va mas alla de los precedentes jurispruden-
ciales y que su aplicacion al caso de autos vulnera esta disposiciéon del Tratado. La
Comision estima haber seguido plenamente la jurisprudencia en la apreciacion de
dicho concepto y considera que éste fue aplicado de manera totalmente adecuada
a los hechos del presente asunto. Por consiguiente, debe determinarse si, habida
cuenta de la definicidon jurisprudencial de este concepto, la Comisién podia
detectar en los comportamientos cuya existencia acredita en su Decision los
elementos constitutivos de un acuerdo entre empresas en el sentido del
articulo 85, apartado 1, del Tratado.

B. Sobre el concepto de acuerdo en el sentido del articulo 85, apartado 1, del
Tratado

Con arreglo a la jurisprudencia, cuando una decisién tomada por un fabricante
constituye un comportamiento unilateral de la empresa, esta decision es ajena a la
prohibicién del articulo 85, apartado 1, del Tratado (véanse, en este sentido, las
sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 1983, AEG/Comision,
107/82, Rec. p. 3151, apartado 38, y de 17 de septiembre de 19835, Ford y Ford
Europe/Comision, asuntos acumulados 25/84 y 26/84, Rec. p. 2725, apar-
tado 21, y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 7 de julio de 1994,
Dunlop Slazenger/Comision, T-43/92, Rec. p. 11-441, apartado 56).

Igualmente, segn jurisprudencia reiterada, para que exista acuerdo a efectos del
articulo 85, apartado 1, del Tratado basta con que las empresas de que se trate
hayan expresado su voluntad comiin de comportarse de una determinada manera
en el mercado (sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1970, ACF
Chemiefarma/Comision, 41/69, Rec. p. 661, apartado 112, y de 29 de octubre
de 1980, Van Landewyck y otros/Comisién, asuntos acumulados 209/78 a
215/78 y 218/78, Rec. p. 3125, apartado 86, y sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 17 de diciembre de 1991, Hercules Chemicals/Comisién, T-7/89,
Rec. p. [1-1711, apartado 256).
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Por lo que respecta a la forma de expresion de dicha voluntad comtin, basta con
que una estipulacion sea la expresion de la voluntad de las partes de comportarse
en el mercado de conformidad con sus términos (véanse, en particular, las
sentencias, antes citadas, del Tribunal de Justicia ACF Chemiefarma/Comision,
apartado 112, y Van Landewyck y otros/Comision, apartado 86), sin que sea
necesario que constituya un contrato obligatorio y valido conforme al Derecho
nacional (sentencia Sandoz, antes citada, apartado 13).

De ello resulta que el concepto de acuerdo en el sentido del articulo 85,
apartado 1, del Tratado, tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia, se
basa en la existencia de una concordancia de voluntades entre por lo menos dos
partes, cuya forma de manifestacion carece de importancia siempre y cuando
constituya la fiel expresién de tales voluntades.

En determinadas circunstancias, medidas adoptadas o impuestas de manera
aparentemente unilateral por el fabricante en el marco de las relaciones continuas
que mantiene con sus distribuidores se han considerado constitutivas de un
acuerdo en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado (sentencias del
Tribunal de Justicia de 12 de julio de 1979, BMW Belgium y otros/Comisidn,
asuntos acumulados 32/78 y 36/78 a 82/78, Rec. p. 2435, apartados 28 a 30;
AEG/Comisidn, antes citada, apartado 38; Ford y Ford Europe/Comision, antes
citada, apartado 21; de 22 de octubre de 1986, Metro/Comision, «Metro II»,
75/84, Rec. p. 3021, apartados 72 y 73; Sandoz, antes citada, apartados 7a 12,y
de 24 de octubre de 1995, Bayerische Motorenwerke, C-70/93, Rec. p. 1-3439,
apartados 16 y 17).

De esta jurisprudencia resulta que deben distinguirse los supuestos en los que una
empresa ha adoptado una medida verdaderamente unilateral y, por tanto, sin la
participacion expresa o ticita de otra empresa, de aquellos en los que el caracter
unilateral es sblo aparente. Si bien los primeros no estan incluidos en el
articulo 85, apartado 1, del Tratado, los segundos han de considerarse consti-
tutivos de un acuerdo entre empresas y, en consecuencia, pueden estar
comprendidos dentro del ambito de aplicacion de dicho articulo. Tal es el caso,
en particular, de las practicas y las medidas restrictivas de la competencia que,
aun habiendo sido adoptadas de forma aparentemente unilateral por el fabricante
en el marco de sus relaciones contractuales con sus distribuidores, cuentan sin
embargo con la aquiescencia, al menos ticita, de estos Gltimos.
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Ahora bien, de esta jurisprudencia se deduce también que la Comisién no puede
estimar que un comportamiento aparentemente unilateral por parte de un
fabricante, adoptado en el marco de las relaciones contractuales que mantiene
con sus distribuidores, haya dado en realidad origen a un acuerdo entre empresas,
en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado, si no demuestra la
existencia de una aquiescencia, expresa o tacita, por parte de los demas agentes
econdmicos con los que mantiene relaciones contractuales, a la actitud adoptada
por el fabricante (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, BMW
Belgium y otros/Comisién, apartados 28 a 30; AEG/Comision, apartado 38;
Ford y Ford Europe/Comisién, apartado 21; Metro II, apartados 72 y 73;
Sandoz, apartados 7 a 12, y Bayerische Motorenwerke, apartados 16 y 17).

C. Sobre la aplicacion del concepto de acuerdo en el presente asunto

En el caso de autos, al no existir ninguna prueba documental directa de la
celebracién de un acuerdo entre las partes en relacién con la limitacién o la
reduccion de las exportaciones, la Comision considerd que la concordancia de
voluntades en la que se basa dicho acuerdo resulta de los comportamientos
respectivos de la demandante y de los mayoristas contemplados en la Decision.

Asi, en la Decisién, la Comisién expone (considerando 155) que «Bayer Francia y
Bayer Espafia [infringieron] el apartado 1 del articulo 85» del Tratado y que
concurrian las condiciones para la aplicacion de dicho articulo porque estas
filiales habian establecido «una prohibicién de exportacién que se [inscribia] en el
marco de sus relaciones comerciales continuas con la clientela». En segundo
lugar, apunta (considerando 156) que «las practicas de Bayer Francia y Bayer
Espafia dirigidas a sus mayoristas [podian] reputarse de prohibiciéon de
exportacion impuesta por Bayer Francia y Bayer Espafia en el marco de sus
relaciones comerciales con dichos mayoristas» y considera probado (conside-
rando 176) que los mayoristas adoptaron «un comportamiento implicito de
[aquiescencia a] la prohibicién de exportacién».
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Por consiguiente, cuando la Comisién se refiere, en la Decisidn, a la «prohibicion
de exportacién», la concibe como una exigencia unilateral que fue objeto de un
acuerdo entre la demandante y los mayoristas. La Comision afirmd la existencia
de un acuerdo contrario al articulo 85, apartado 1, del Tratado porque considerd
probado que la demandante habia intentado y conseguido celebrar un acuerdo
con sus mayoristas en Espafia y en Francia cuyo objeto era impedir o limitar las
importaciones paralelas.

La demandante admite haber establecido una politica unilateral dirigida a reducir
las importaciones paralelas. No obstante, niega haber previsto e impuesto una
prohibicién de exportacién. A este respecto, alega que nunca discutiod, y atn
menos celebrd, un acuerdo con los mayoristas para impedirles exportar o limitar
la exportacién de las cantidades suministradas. Ademas, afirma que los
mayoristas no se adhirieron en modo alguno a su politica unilateral ni tuvieron
voluntad de hacerlo.

En tales circunstancias, para determinar si la Comisién demostrdé de modo
suficiente en Derecho la existencia de una concordancia de voluntades entre las
partes en relacion con la limitacién de las exportaciones p'llalel'ls procede
examinar si, como afirma la demandante, la Comision interpretd equivocada-
mente las voluntades respectivas de Bayer y de sus mayoristas.

1. Sobre la supuesta voluntad de la demandante de imponer una prohibicion de
exportacidon

a) Observaciones preliminares

La Decisién presenta como hechos probados que las filiales francesa y espafiola
de la demandante impusieron a los mayoristas franceses y espaiioles, respecti-
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vamente, una prohibicién de exportacion, que se establecid identificando a los
mayoristas exportadores y aplicindoles reducciones sucesivas del volumen de las
entregas si se comprobaba que exportaban total o parcialmente los productos. En
efecto, a tenor del considerando 156, parrafo segundo, de la Decision, la
prohibicién de exportacion «se deduce de los elementos complementarios
siguientes: un sistema de deteccién de los mayoristas exportadores (a), las
sucesivas reducciones del volumen de las entregas de Bayer Francia y Bayer
Espafia a los mayoristas que exportan la totalidad o parte de los productos (b)».

En la Decision, la Comisién expone (considerandos 160 a 170) las razones por las
cuales considera probado que la demandante efectuaba «reducciones sucesivas
del volumen de las entregas de Bayer Francia y Bayer Espafia a los mayoristas que
[exportaban] la totalidad o parte de los productos» y que, por consiguiente, «la
entrega [...] [estaba] supeditada al respeto de la prohibicion de exportar». En
particular, la Comision afirma (considerando 160, parrafo primero): «Los
mayoristas que exportan parte de los productos que reciben corren el riesgo de
que Bayer Francia y Bayer Espafia reduzcan el volumen de las entregas de pedidos
ulteriores». Afiade (considerando 163): «Las pruebas de que dispone la Comision
demuestran que la entrega de los voltimenes aceptados por Bayer Francia y Bayer
Espaiia esta supeditada al respeto de la prohibicion de exportar. Bayer Francia y
Bayer Espafia modulan la reduccion de las entregas en funciéon de la aceptacion de
la prohibicién de exportacién. Si los mayoristas quebrantan esta prohibicion, se
les castiga con una nueva reduccion automatica de las entregas.»

La Comision concluye afirmando (considerando 170):

«Todas estas caracteristicas de las practicas de Bayer Francia y Bayer Espafia’
permiten demostrar que estas sociedades sometieron a sus mayoristas a una
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amenaza permanente de reduccién de las cantidades entregadas, amenaza que se
puso en practica en repetidas ocasiones en los casos en que los mayoristas no se
acomodaron a la prohibicién de exportacion.»

b) Sobre el alcance del sistema de control de la distribucién de Adalat establecido
por la demandante

La demandante admite que, para aplicar su politica consistente en servir los
pedidos tinicamente en la medida en que éstos respondieran a las necesidades
tradicionales de los mayoristas, contd con un sistema general de control de la
distribucién de Adalat. Admite también haber tenido interés en conocer a los
mayoristas que tenian intencién de exportar para poder aplicar correctamente
dicha politica. Pero alega que este sistema de informacién no permitia efectuar
controles posteriores al suministro destinados a saber si los productos suminis-
trados habian sido o no efectivamente exportados. Segtin Bayer, el sistema
consistié tinicamente en determinar las cantidades suministradas a los mayoristas
durante los afios anteriores y en fijar por anticipado, basandose en tales datos, las
cantidades que queria suministrar a cada mayorista. En consecuencia, la
demandante afirma que carece de fundamento factico la tesis de la Comision
segin la cual Bayer supeditd los suministros a cada mayorista a la comprobacién
de que las cantidades suministradas conforme a la nueva politica no hubieran
sido finalmente exportadas al Reino Unido y aplicd un sistema de sancion a los
mayoristas que siguieran exportando tras el establecimiento de dicha politica.

Para describir el sistema de control de la distribucion de Adalat utilizado por la
demandante, la Comision se basa en el documento reproducido en el conside-
rando 109 de la Decisién, procedente de Bayer Espaiia, que sus servicios
encontraron, segin afirma, en los locales de Bayer Francia. Dicho documento
consiste en una serie de transparencias de conferencia empleadas por un
responsable de la filial espafiola para exponer, durante una reunion celebrada en
los locales de Bayer Francia, el sistema de control de la distribucién de Adalat
aplicado en Espafia. Segin la Comision, este documento hace una descripcion
completa del sistema utilizado por la demandante para identificar a aquellos de
sus clientes que exportan.
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La demandante admiti¢ durante la vista que estas transparencias describen
correctamente el sistema que aplicaba. Por tratarse de un documento que, por su
naturaleza, estaba destinado a ser utilizado exclusivamente dentro del grupo
Bayer, procede considerarlo ilustrativo de la forma en que Bayer decidié hacer
frente a las importaciones paralelas.

El Tribunal de Primera Instancia sefiala que las citadas transparencias comenza-
ban con un planteamiento del problema, indicando que el volumen de los pedidos
de Adalat aument6 hasta un 300 % en pocas semanas, que dicho aumento
provocod agotamientos de existencias, que ponia en peligro la distribucién
uniforme en todo el pais y producia un descontento general tanto entre los
mayoristas como en «la organizacion interna y externa de las ventas» y entre los
farmacéuticos y, por tltimo, que perturbaba el ritmo de produccién debido a las
necesidades urgentes de Adalat. :

Ademas, muestran que la demandante considerd que la solucion mas adecuada
para hacer frente a los problemas provocados por el aumento repertino y
desorbitado de los pedidos de Adalat era definir por anticipado un limite de
suministro para cada mayorista teniendo en cuenta una serie de consideraciones,
entre ellas la «deteccion de posibles exportadores». Por otra parte, de este
documento resulta que, para la aplicacion del sistema de control en Espafia, el
grupo Bayer se habia preparado para tener que discutir los limites de volumen de
suministro asignados a cada mayorista. A tal efecto, el grupo habia previsto, por
un lado, un @nico argumento que debia ser presentado por los niveles jerarquicos
de base de su departamento de distribucién, a saber, un «agotamiento de
existencias», y, por otro, la designacion de un responsable de los contactos
directos con los mayoristas que, previsiblemente, iban a insistir para obtener una
revision de los limites fijados.

Las transparencias demuestran que, con el fin de aplicar el limite fijado para cada
cliente, el sistema establecido permitia bloquear automaticamente el pedido del
cliente si fuera superior a la cantidad atribuida para posibilitar un control
«manual» de dicho pedido. Se precisa también que el sistema tiene, entre otras
ventajas, la de permitir la «deteccion de los mayoristas sospechosos». Por tltimo,
por lo que respecta a lo que debia hacerse con los pedidos controlados
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manualmente, de las transparencias resulta que, conforme a este sistema, «es
preferible reducir la cantidad antes que cancelar el pedido».

La aplicacién practica del sistema de control queda ilustrada con ejemplos en el
cuadro, titulado «Resultado», contenido en dichas transparencias y reproducido
al final del considerando 109 de la Decision. Del cuadro resulta que Bayer Espaiia
fijaba por anticipado limites mensuales y anuales para los pedidos de cada
mayorista y que controlaba, con ocasion de cada albardn de entrega, si el
mayorista habia excedido dichos limites.

No obstante, las transparencias no contienen ningan indicio de que Bayer
quisiera prohibir las exportaciones o controlar las cantidades realmente
exportadas por cada uno de los mayoristas examinados y reaccionar en
consecuencia.

Por consiguiente, y a diferencia de la interpretacién que defiende la Comision, no
puede considerarse que el contenido de este documento interno demuestre que la
demandante habia basado su estrategia en el control de los destinos finales de los
productos suministrados y en la sancién de los mayoristas exportadores.

En segundo lugar, procede examinar los diversos ejemplos de mayoristas
franceses y espafioles a los que se refiere la Comision para afirmar que las
reducciones de los suministros no habian sido preestablecidas de forma unilateral,
sino que constituian la reacciéon al comportamiento de los mayoristas en materia
de pedidos, lo que, en su opinidn, probaba la existencia de la politica de control
sistematico de las exportaciones y de sancién de los mayoristas que hubieran
exportado los productos suministrados.

Por lo que respecta al caso de CERP Lorraine, la Comision hace referencia al
cuadro de los pedidos efectuados por este mayorista francés, expuesto en el
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considerando 87 de la Decision. Segtin la Institucién demandada, dicho cuadro
muestra que, a pesar de haber efectuado entre junio de 1991 y febrero de 1992
pedidos mensuales de entre 50.000 y 70.000 cajas de Adalat como media y
aunque recibi6 de Bayer Francia 69.000 cajas en julio de 1991, este mayorista
solo recibié 35.000 en septiembre de 1991 y, a continuacién, 15.000 al mes
durante los tres meses siguientes y sélo 7.500 en febrero de 1992. La Comisién
afirma que tales disminuciones en los suministros prueban que Bayer no aplico
siempre el mismo criterio, a saber, el de las cantidades de referencia fijadas en
funcién de los pedidos del afio anterior.

Del tenor literal del considerando 87 de la Decision resulta que, a partir de
septiembre de 1991, Bayer redujo notablemente sus suministros a este mayorista
en comparacion con los meses anteriores y que alegd problemas de agotamiento
de existencias en el mercado francés. No obstante, no se hace ninguna referencia
a las eventuales exportaciones de las cantidades suministradas. Por lo tanto, la
Comision no puede invocar este cuadro de pedidos como fundamento de su tesis
del suministro condicionado. Por el contrario, este considerando de la Decisién
reproduce también una carta de Bayer Francia a CERP Lorraine en la que, segtin
la Comision, Bayer Francia recuerda que «las necesidades mensuales (por término
medio) de CERP Lorraine eran de 9.000 cajas al mes. Segtin Bayer, éste era el
motivo por el que no habia podido cubrir el incremento de la demanda del afio
siguiente.» Esta afirmacién debe ser interpretada como la confirmacién de que,
tal como invoca la demandante, su nueva politica de suministros se basaba en las
necesidades tradicionales de cada mayorista, que, en el caso de CERP Lorraine,
eran entre siete y ocho veces inferiores a las cantidades pedidas los meses
anteriores a la puesta en practica de la nueva politica. La tesis de la demandante
queda confirmada en el considerando 165 de la Decision, que sefiala que Bayer
Francia controlaba estrechamente los pedidos de CERP Lorraine y solo aceptaba
suministrarle un volumen estrictamente igual al del afio precedente.

El caso del mayorista francés OCP merece la misma apreciacién. El considerando
91 de la Decision expone la situacién de este mayorista que habia propuesto a
Bayer Francia una planificacion de pedidos que preveia el suministro de 50.000
cajas de Adalat para marzo, abril y mayo de 1992. Se menciona un télex enviado
por este mayorista a Bayer Francia en el que reprocha a esta tltima no haberle
suministrado mas que 15.000 cajas en febrero y 5.000 en marzo. Pues bien,
puesto que no se menciona ni se hace referencia alguna a ningtin tipo de
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prohibicién de exportacién, la Comisién no puede invocar dicho télex para
fundamentar su tesis del suministro condicionado.

Por lo que respecta al mayorista espafiol Hefame, la Comision alega que también
habia sido identificado como exportador paralelo. En el considerando 120 de la
Decisioén, que reproduce las explicaciones que Hefame dio a sus clientes
descontentos del Reino Unido, la Comisiébn invoca, en particular, que la
observacion segiin la cual «las exportaciones paralelas [eran] demasiado grandes
y las multinacionales las [controlaban]» (refiriéndose a Bayer, segtin la
Comision), prueba que la demandante si que controlaba la situacion, sabia
positivamente qué mayoristas efectuaban exportaciones paralelas y los sancio-
naba en consecuencia. Debe hacerse constar que, aunque este documento muestra
ciertamente que Bayer habia aplicado restricciones al suministro a Hefame que
provocaban problemas para los clientes de éste, no puede, no obstante, servir de
base a la tesis de la Comision segfin la cual los suministros estaban condicionados
por el destino final de los productos suministrados, dado que ninguno de estos
elementos puede ser interpretado como la prueba de un intento por parte de
Bayer de prohibir las exportaciones de los productos suministrados y de
sancionar dicha practica. Al contrario, el hecho de que Bayer se haya limitado
a establecer una politica de suministros restringidos en funcion de las necesidades
nacionales parece corroborado por las frases siguientes, contenidas en el
documento reproducido en el considerando 120 de la Decisién: «Soy consciente
de que estas noticias no le agradaran, pero en un afio todo ha cambiado y las
exportaciones paralelas son demasiado grandes y las multinacionales las
controlan [...] Desde hace bastante tiempo tenemos graves dificultades para
obtener cantidades suficientes de [Adalat], [...] y [...] de Espaiia [...] Al parecer,
Bayer y [...] otra vez estan haciendo lo imposible por que en el mercado espafiol
sus productos no se encuentren disponibles en un volumen superior a sus
estimaciones de la demanda nacional, obstaculizando asi el libre comercio dentro
de la CE [¢Pueden ustedes ejercitar algin tipo de accidn contra estas empresas?]

[.]»

Siempre por lo que respecta a Hefame, los considerandos 122 a 124 de la
Decision sefialan los acuerdos celebrados por este mayorista con algunos
pequefios mayoristas. A tenor de uno de estos acuerdos, que figura en el
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expediente de la Comisién, un pequefio mayorista se comprometia a «apoyar,
mediante la aportacion de los productos, o cantidades de los mismos, de los que
[pudiera] disponer para, junto a los aportados por “Hefame™, posibilitar el
suministro normal y habitual, y en las cantidades necesarias, a los clientes de
“Hefame” en el extranjero». La Comisién afirma que Hefame celebrd estos
acuerdos porque sabia que, en su condicién de exportador paralelo identificado
por la demandante, no iba a obtener nuevos suministros de Adalat. En su
opinion, ello demuestra que los suministros no se producian teniendo en cuenta
los valores o los umbrales previamente establecidos, puesto que algunos
mayoristas no sospechosos recibieron sin dificultad cantidades superiores, y
que la demandante introducia una distincién muy clara entre los mayoristas de
los que se sospechaba que efectuaban exportaciones paralelas y los que no eran
conocidos como exportadores paralelos. Finalmente, la Decision expone
(considerando 124) que la demandante se opuso rapldamente a este reparto de
los mayoristas, puesto que identificd también a los pequefios mayoristas como
exportadores paralelos y, en consecuencia, redujo igualmente los suministros que
les estaban destinados. :

El Tribunal de Primera Instancia observa que, efectivamente, estos extractos de
documentos hacen referencia a acuerdos celebrados por este mayorista con otros
mayoristas locales para tratar de obtener cajas de Adalat adicionales a las
directamente suministradas por la demandante. No obstante, no aportan ningin
elemento de prueba que apoye la afirmacion seg@in la cual la demandante
condiciona su politica de suministros para cada mayorista al comportamiento
real de éste respecto al destino final de los productos suministrados. A diferencia
de lo que afirma la Comision, de los documentos expuestos en el considerando
122 de la Decision no resulta que los suministros conforme a la nueva politica no
se produjeran en funcién de valores o de umbrales previamente establecidos
tomando como base las necesidades historicas. Ademas, la propia Comisién
afirma, en los considerandos 124 y 168 de la Decision, que Bayer, al poner en
practica su nueva politica que consiste en limitarse a las necesidades histéricas,
cuando comprobd que se suministraban a los pequefios mayoristas cantidades
inusualmente elevadas en comparaciéon con sus necesidades «normales» en el
mercado local, decidi6 suministrarles inicamente hasta el nivel de sus necesidades
tradicionales.

Por lo que respecta al caso de Cofares, la Comisién cita, en el considerando 121
de la Decisién, una declaraciéon que este mayorista hizo durante la inspeccién
efectuada por la Comision en sus instalaciones. :
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Dicha declaracion se refiere, por un lado, en términos generales, a las dificultades
planteadas por varios laboratorios para suministrar productos destinados a la
exportacion y, por otro, de manera mas particular, a las discusiones entre Cofares
y Bayer Espafia respecto al alcance de las necesidades de su mercado nacional. Sin
embargo, aunque hace referencia a las dificultades de abastecimiento, no hace
mencion alguna a ningfin tipo de prohibicién de exportacion impuesta por Bayer
ni a un intento por parte de ésta de controlar el destino real de los productos
suministrados en Espafia para reaccionar en consecuencia en caso de que se
exportaran, Por consiguiente, la Comisiéon tampoco puede tomarla como base
para demostrar su tesis de los suministros condicionados.

Por lo que respecta a Hufasa, el considerando 127 de la Decision reproduce el
acta, redactada por este mayorista, de una reunion celebrada con los directivos de
Bayer Espafia para tratar de obtener mayores suministros, documento al que la
Comisién concede un valor especial (véanse los considerandos 166 y 167 de la
Decision) a efectos de demostrar la existencia de la prohibicién de exportacion.

No obstante, ha de sefialarse que este documento de Hufasa no contiene
referencia alguna a una prohibicién de exportacion impuesta por la demandante
ni a la supuesta aplicacién por parte de ésta de una politica de control sistematico
a posteriori de los destinos reales de los productos suministrados. A diferencia de
lo que afirma la Comisién, ningin elemento del documento justifica la supuesta
necesidad de Hufasa de hacer que Bayer comprendiera que no iba a realizar
exportaciones.

Ademas, procede indicar que la propia Decisién recoge elementos de hecho
(considerandos 96 y 159) que confirman la tesis de la demandante respecto a la
politica de suministros establecida. Asi, cuando sefiala, en el considerando 96,
que «Bayer Francia siempre admite una variacion, considerada normal, de = 10
% para los pedidos destinados a Francia», la propia Decision contradice la tesis
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de la Comisién segin la cual Bayer no aplico este enfoque. La misma observacién
puede hacerse respecto al considerando 159, que, refiriéndose a los considerandos
78y 79, expone que «la Comision dispone de listados que indican mensualmente
las cantidades pedidas y el aumento destacado de su cuantia en relacién con las
estadisticas elaboradas para el afio anterior».

Por @ltimo, en el caso de autos, la Comisién no puede oponer a la afirmacién de
la demandante, segin la cual las cantidades de productos que debian suminis-
trarse se fijaban por anticipado en funcion de las necesidades histdricas del
interesado aumentadas en un 10 % y prescindiendo de cualquier supuesta
exportacién de los productos, el hecho de que esta politica pueda no haber sido
siempre aplicada de manera exacta o automatica. A este respecto, procede sefialar
que, como precisd la demandante durante la vista, dado que la puesta en practica
de su nueva politica de suministros sufrid un retraso de varios meses, es posible
que una serie de mayoristas que recibieron cantidades muy elevadas de productos
tras su adopcidn sufrieran posteriormente una reduccién de los suministros hasta
alcanzar la cantidad correspondiente a sus necesidades tradicionales determi-
nadas por las estadisticas internas del grupo Bayer. Esto sucedié en particular en
el caso de CERP Lorraine (expuesto en el considerando 87 de la Decision), que
recibib, a principios de 1991, la totalidad de los pedidos de mas de 60.000 cajas
de Adalat al mes y que, posteriormente, s6lo obtuvo 9.000, cantidad correspon-
diente a sus pedidos anteriores al desarrollo del fenémeno de las importaciones
paralelas. Por otra parte, el hecho de que los mayoristas que no eran considerados
exportadores por la demandante hubieran podido obtener cantidades adicionales
con mayor facilidad que los mayoristas identificados como exportadores,
hipotesis que la demandante no parece negar en cuanto tal, no puede desvirtuar
el analisis que acaba de realizarse sobre la falta de pruebas de la supuesta politica
de control de las exportaciones efectivamente realizadas y de sancién de sus
autores.

Por lo que respecta a los documentos supuestamente probatorios expuestos de
forma detallada en los considerandos 83 a 85 y 96 a 103 de la Decision, por lo
que a Francia se refiere, y en los considerandos 110 a 131 en el caso de Espaiia, a
los que se remite el considerando 160 de la Decisién para fundamentar la tesis de
la Comisi6n, basta sefialar que, al igual que los documentos a que se refieren los
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considerandos que acaban de examinarse, no demuestran en modo alguno el
establecimiento, por parte de Bayer, de una politica de suministros condicionados
al respeto efectivo de una supuesta prohibicion de exportacion.

Durante la vista y respondiendo a una pregunta del Tribunal de Primera
Instancia, la Comision hizo referencia a los considerandos 80, 110, 140 y 147 de
la Decision para fundamentar su tesis del suministro condicionado al respeto de
la prohibicion de exportacion.

Estos considerandos de la Decision reproducen la correspondencia mantenida
entre responsables de las filiales britanica y francesa, entre la filial espafiola y la
sociedad matriz del grupo Bayer y entre la filial britanica y dicha sociedad matriz,
asi como una nota interna del Comité de Direccion de Bayer Francia. Todos estos
documentos se refieren a la aplicacién por el grupo Bayer de su nueva politica de
suministros y del sistema de control de la distribucién del Adalat para hacer
frente al fenémeno de las importaciones paralelas. Tales documentos prueban que
el grupo Bayer tuvo interés en identificar a los mayoristas que tenian intencién de
exportar. No obstante, al no existir en dichos documentos ninguna referencia a
una voluntad de controlar el comportamiento de cada mayorista y sancionarlo si
resultaba que habia exportado los productos suministrados, la Comisién no
puede basarse en ellos para fundamentar su tesis.

Por altimo, los argumentos esgrimidos por la Comision basindose en la
percepcion subjetiva de la situacién por los mayoristas no pueden modificar las
conclusiones que preceden respecto a la supuesta voluntad de la demandante de
imponer una prohibicién de exportacién y de sancionar su incumplimiento.

La Comision alega que los mayoristas conocian los motivos de la demandante y
que, en consecuencia, consideraban que las restricciones impuestas por Bayer
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estaban vinculadas a las exportaciones. Afiade que los mayoristas estaban
especialmente interesados en respetar formalmente la prohibicién de exportacion
y que, por consiguiente, aceptaban dicha prohibicién para garantizarse un
abastecimiento suficiente de Adalat. Finalmente, alega que los mayoristas que no
observaran la prohibicién de exportacién se arriesgaban a recibir amenazas y
sanciones por parte de Bayer.

Sin embargo, como acaba de sefialarse, la Comision no ha probado que la
demandante hubiera establecido una politica de control del destino @ltimo de los
productos suministrados con arreglo a la nueva politica y de suministros
condicionados a dicho destino. Por consiguiente, el argumento segtin el cual los
mayoristas tenian especial interés en respetar formalmente la prohibicién de
exportacion para garantizarse un abastecimiento suficiente de Adalat carece de
fundamento factico. Ademas, la Comisién no ha demostrado de modo suficiente
en Derecho la existencia de sanciones contra los mayoristas que hubieran
decidido exportar las cajas de Adalat ni de amenazas al respecto por parte de
Bayer. La Comision tampoco ha presentado elementos de prueba destinados a
demostrar, aunque sea mediante indicios, que Bayer hubiera «exigido» a los
mayoristas que no exportaran los productos suministrados o que un mayorista
hubiera dado a Bayer «seguridad» respecto a las exportaciones. Al contrario,
como afirma la demandante, al no existir ningfin control del destino tltimo de los
productos suministrados, los mayoristas no debian temer la imposicion de
sanciones y no la temian, tal como resulta de la declaraciéon del mayorista citada
en el considerando 185 de la Decision: «Lo importante es lo que se obtiene, no lo
que se pide.» En tales circunstancias, el conocimiento por los mayoristas de la

~ voluntad de la demandante de impedir las importaciones paralelas no puede

demostrar la existencia de la supuesta relacién entre la restriccibn de los
suministros y el comportamiento de los mayoristas en materia de exportacion.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, ha de afirmarse que la Comisiéon
no ha demostrado de modo suficiente en Derecho que Bayer Francia y Bayer
Espafia hubieran impuesto una prohibicién de exportacién a sus mayoristas
respectivos, ni que Bayer hubiese establecido un control sistematico del destino
final real de las cajas de Adalat suministradas después de la adopcién de su nueva
politica de suministros, ni que la demandante hubiera aplicado una politica de
amenazas y sanciones respecto a los mayoristas exportadores, ni que hubiera
supeditado los suministros de este producto al respeto de esta supuesta
prohibicién de exportacion.
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110 Por @ltimo, de los documentos reproducidos en la Decisién tampoco resulta que
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113

la demandante hubiera tratado de obtener acuerdo alguno por parte de los
mayoristas en relacién con la aplicacién de su politica destinada a reducir las
importaciones paralelas.

2. Sobre la supuesta voluntad de los mayoristas de adherirse a la politica de la
demandante destinada a reducir las importaciones paralelas

a) Observaciones preliminares

La demandante admite, en el presente asunto, haber adoptado y aplicado de
manera unilateral una nueva politica de suministros destinada a dificultar las
exportaciones paralelas de los mayoristas. Como se ha recordado anteriormente,
segtn la jurisprudencia, un comportamiento aparentemente unilateral por parte
del fabricante, adoptado en el marco de las relaciones contractuales que mantiene
con sus distribuidores, puede ser, en realidad, el origen de un acuerdo entre
empresas, en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado, si se demuestra
la aquiescencia, expresa o tacita, de los demés contratantes respecto a la actitud
adoptada por el fabricante.

La Comisién afirma que, para el establecimiento de su politica de restriccion de
los suministros, la demandante contd con la aquiescencia de los mayoristas.

Por consiguiente, en las circunstancias del presente asunto, procede examinar si la
Comisién ha demostrado de modo suficiente en Derecho la adhesién expresa o
ticita de los mayoristas a la politica unilateral consistente en impedir las
importaciones paralelas adoptada por Bayer.
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b) Sobre la prueba del «comportamiento implicito de [aquiescencia]» por parte
de los mayoristas

La Comision afirma en el considerando 176 de la Decisién que los mayoristas
adoptaron un «comportamiento implicito de [aquiescencia a] la prohibicién de
exportacién», comportamiento que se describe mas detalladamente en los
considerandos 181 a 185. Llegb a esta conclusion tomando en cuenta una serie de
elementos de hecho que considera probados.

En primer lugar, la Comisién recuerda (considerando 180), por un lado, que los
mayoristas conocian la prohibiciéon de exportacidén, circunstancia que, en su
opinidn, «[fue decisiva] en el asunto Sandoz», en el que, segin la Comision, la
«mera ausencia de reacciéon [de los mayoristas] ante esta prohibicion de
exportacion permitid que se considerase que la aceptaban y que mediaban los
elementos constitutivos necesarios para la existencia de un acuerdo», y, por otro
lado, que, al igual que en aquel asunto, la prohibicién de exportacién se integraba
en el marco de las relaciones comercialés continuas entre Bayer Francia y Bayer
Espafia y sus mayoristas respectivos.

En segundo lugar, sefiala (considerando 180) que, en el presente asunto, como
elemento adicional a los elementos considerados pertinentes en el asunto en el que
recay6d la sentencia Sandoz, «el propio comportamiento de los mayoristas»
muestra «que no sb6lo han comprendido que se impone una prohibicién de
exportacién de la mercancia suministrada sino que ademas se han plegado a tal
prohibicion».

La Comisién considera probada dicha «aceptacion de las exigencias de Bayer
Francia y Bayer Espafia» a partir de la comprobacion del hecho de que, una vez
comprendidas las verdaderas intenciones de Bayer Francia y de Bayer Espafia, los
mayoristas mostraron su adhesiéon, «al menos aparente, a la condicion de
prohibicién de exportacion impuesta por su proveedor en el marco de sus
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relaciones comerciales» (considerando 181). En efecto, segin la Comision,
adaptaron la presentacién de sus pedidos a la exigencia de Bayer Francia y de
Bayer Espafia, como lo prueban los distintos sistemas que establecieron para
conseguir que se les suministrase la mercancia, en particular el sistema del reparto
de los pedidos destinados a la exportacion entre las diferentes agencias y los
pedidos a mayoristas de pequefio tamafio (considerando 182).

Segiin la Decisién (considerandos 183 y 184), los mayoristas «[respetaron] las
“cuotas” nacionales impuestas por su proveedor negociando duramente para
aumentarlas al maximo, dado que se plegaban a la aplicacion estricta y al respeto
de las cifras consideradas por Bayer Francia y Bayer Espafia como normales para
el abastecimiento del mercado nacional». Esta actitud demuestra que «tienen
conocimiento de las verdaderas razones de Bayer Francia y Bayer Espafa y de los
mecanismos establecidos por estas sociedades para obstaculizar las exportaciones
paralelas: se [adaptaron] al sistema puesto en practica por su interlocutor
comercial para respetar sus exigencias».

No obstante, procede recordar, en primer lugar, que, como se ha declarado
anteriormente, la Comisién no ha probado de modo suficiente en Derecho la
adopcion por parte de Bayer de una politica sistematica de vigilancia del destino
final de las cajas de Adalat suministradas, ni la aplicacion de una politica de
amenazas y sanciones a los mayoristas que las hubieran exportado, ni, por
consiguiente, que Bayer Francia y Bayer Espafia hubieran impuesto una
prohibicién de exportacién a sus mayoristas respectivos, ni, por Gltimo, que los
suministros se hubieran supeditado a la observancia de la supuesta prohibicién de
exportacion.

En segundo lugar, de ningéin elemento del expediente resulta que Bayer Francia o
Bayer Espafia hubieran exigido comportamiento alguno a los mayoristas en
relacion con el destino altimo de las cajas de Adalat suministradas o el respeto de
una determinada manera de realizar los pedidos, puesto que su politica consisti6
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Gnicamente en limitar de forma unilateral los suministros estableciendo
previamente las cantidades que serian suministradas tomando como base las
necesidades tradicionales. :

Por altimo, la Comision no ha demostrado que la demandante hubiera intentado
obtener el acuerdo o la aquiescencia de los mayoristas para la aplicaciéon de su
politica. Ni siquiera afirmié que Bayer hubiera tratado de obtener que los
mayoristas cambiaran de método de formulacion de los pedidos.

De ello resulta que las afirmaciones contenidas en los considerandos 181 a 185 de
la Decision, que la Comisién toma como base para estimar que los mayoristas
aceptaron la supuesta prohibicibn de exportacién, carecen de fundamento
factico, puesto que se fundan en circunstancias de hecho que no han quedado
acreditadas.

Dado que la Comisién no dispone, en el presente asunto, de ningtin documento
que se refiera expresamente a un acuerdo entre Bayer y sus mayoristas en relacion
con las exportaciones con objeto de probar la concordancia de voluntades, afirma
haber seguido el enfoque jurisprudencial que consiste en examinar el comporta-
miento real de los mayoristas para determinar la existencia de su aquiescencia. En
efecto, como indicé en el considerando 180 de la Decision, «en el presente caso
[..:] el propio comportamiento de los mayoristas pone de manifiesto que no sélo
han comprendido que se impone una prohibicién de exportacion de la mercancia
suministrada sino que ademas se han plegado a tal prohibicién». Por el contrario,
segin la demandante, su comportamiento es précisamente la mejor prueba de la
falta de concordancia de voluntades.

Por consiguiente, en las circunstancias del presente asunto, procede examinar si,
habida cuenta de los comportamientos efectivos de los mayoristas como
consecuencia de la adopcion por la demandante de su nueva politica de
restriccién de los suministros, la Comision podia afirmar la existencia de una
aquiescencia a dicha politica por su parte.
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i) El comportamiento de los mayoristas franceses

Con caracter preliminar, debe recordarse el considerando 96 de la Decision, en el
que la Comision hace una descripcion general de la forma en la que los tres
mayoristas franceses se organizaron para tratar de que se les suministrara la
mercancia:

«Los tres mayoristas utilizaron el mismo método: dejaron de efectuar pedidos
para la exportacién y se organizaron internamente para incrementar los pedidos
destinados oficialmente al mercado francés.

Bayer Francia siempre admite una variacion, considerada normal, de = 10 % para
los pedidos destinados a Francia. La organizacion de los mayoristas cuenta con
cierto naimero de agencias locales repartidas por el territorio nacional que a su vez
abastecen normalmente a escala local.

Los pedidos correspondientes a Francia efectuados por cada una de las agencias
aumentan y no contienen, por lo que a Bayer Francia se refiere, ninguna
indicacion en cuanto a su destino. Se trata de hacer creer a Bayer Francia que la
demanda en Francia ha aumentado, repartiéndola entre las distintas agencias.
Posteriormente, el mayorista reorganiza internamente las cantidades destinadas
en realidad a la exportacion.»

Los considerandos 97 a 101 de la Decision, dedicados a la exposicion de la
estrategia puesta en practica por el mayorista CERP Rouen para eludir la politica
de restriccidon de los suministros instaurada por Bayer, reproducen varias cartas
intercambiadas, entre octubre de 1991 y enero de 1992, por el servicio central de
compras de CERP Rouen y los directores de las agencias locales del grupo para
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obtener las cajas adicionales de Adalat que necesitaba la agencia de Boulogne,
que se encargaba, dentro del grupo, de la exportacién al Reino Unido. No
obstante, a diferencia de lo que sostiene la Comision, los extractos de estos
documentos no pueden probar que dicho mayorista hubiera aceptado dejar de
exportar, reducir sus pedidos o limitar sus exportaciones, ni que hubiera tratado
de dar a Bayer la impresion de que iba a hacerlo. La fnica ilustracién que
proporcionan es la de la reaccién de una empresa para intentar proseguir, en la
medida de lo posible, sus actividades de exportacién. No contienen ninguna
mencién directa ni ningGn indicio que evoque una voluntad de suscribir la
politica de Bayer destinada a obstaculizar las exportaciones, que el mayorista
conocia perfectamente, como se sefiala en el considerando 94 de la Decision.

El examen de los documentos contemplados en los considerandos 102 y 103 de la
Decision en relacion con los casos de CERP Lorraine y de OCP confirma este
analisis. Por otra parte, ha de sefialarse que el considerando 102 demuestra que
CERP Lorraine consiguid, a pesar de las dificultades creadas por la actitud de
Bayer, obtener cantidades nada despreciables para la exportacion. En efecto, este
considerando contiene un extracto de un informe interno de CERP Lorraine en el
que el autor afirma:

«Aunque a corto plazo no creo que se llegue a una solucidn satisfactoria en lo
referente a las entregas de Bayer (conseguimos obtener cantidades minimas del
producto a través de las agencias), creo que podra alcanzarse el presupuesto al
término del ejercicio.» ‘

Los documentos reproducidos en los considerandos 105, 106 y 107 van en
sentido contrario al de la tesis defendida por la Comisién, puesto que demuestran
que los mayoristas CERP Lorraine y CERP Rouen no adaptaron realmente sus
pedidos a la nueva politica de restriccion de los suministros establecida por Bayer.
En efecto, exponen que Bayer intentaba «obstruir las entregas de Adalate»
solicitadas por CERP Lorraine (considerando 105); que en el caso de CERP
Rouen la demanda ascendia a principios de 1992 a un total de «hasta 50.000
cajas al mes», pero que s6lo pudo cubrirla «con una cantidad de 7.000 cajas»
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(considerando 106), y que OCP habia enviado a Bayer una primera prevision de
pedidos por una cuantia de 50.000 cajas al mes para febrero y marzo de 1992,
pero que sdlo se le suministraron 15.000 cajas en febrero y 5.000 cajas en marzo
(considerandos 91 y 107).

De ello resulta que los extractos reproducidos en los considerandos 96 a 107 de la
Decision no pueden fundamentar la tesis de la aquiescencia expresa o tacita de los
mayoristas franceses respecto a la politica aplicada por Bayer. Estos extractos no
hacen constar ninguna predisposicion a adherirse a la politica consistente en
obstaculizar las exportaciones paralelas establecida por Bayer. Al contrario, dan
prueba de la adopcién por parte de estos mayoristas de un comportamiento que
demuestra una voluntad firme y persistente de reaccién contra una politica
radicalmente opuesta a sus intereses.

ii) El comportamiento de los mayoristas espafioles

Por lo que respecta a los mayoristas espafioles, del contenido de los consideran-
dos 113 a 130 de la Decision tampoco se deducen elementos en los que pueda
fundarse la tesis de la aquiescencia ticita, mantenida por la Comision.

Por el contrario, procede seiialar que los considerandos 115, 118, 119 y 120 van
en sentido contrario a dicha tesis. En efecto, de tales considerandos resulta, por
una parte, que Bayer Espafia mantuvo constantemente su politica de restriccion
de los suministros a las necesidades tradicionales y, por otra, que los mayoristas
estaban muy contrariados por las pérdidas causadas por la imposibilidad de
obtener las cantidades necesarias para responder a la demanda de sus clientes
britanicos. Debe destacarse, en particular, el considerando 115, que reproduce
extractos de documentos intercambiados entre CERP Rouen y su filial espafiola
Comercial Genové: «Quiero recibir cada semana la copia de las ordenes de
pedido a los laboratorios de Adalate y [...] asi como los albaranes correspon-
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dientes a tales pedidos. Estoy intentando recabar pruebas concluyentes contra los
laboratorios [...] Por lo que se refiere a su fax de hoy sobre los laboratorios [...] y
Bayer, le doy mi palabra de que estoy haciendo lo imposible por obtener unos
suministros superiores a nuestras necesidades. Los laboratorios no atienden a
razones. Saben que las cantidades que nos entregan son mas que suficientes para
cubrir las necesidades del mercado espafiol.» Igualmente, las citas contenidas en
el considerando 118 —«no nos suministran las cantidades que precisamos.
Nuestras existencias s6lo son suficientes para nuestro propio mercado»—y en el
considerando 119 —«[Bayer] no nos suministra las cantidades que pedimos»—
demuestran que, a diferencia de lo que sostiene la Comisién, los mayoristas no
adaptaron su politica de pedidos a la nueva situacién y siguieron pidiendo
cantidades superiores a sus necesidades tradicionales.

Procede examinar el caso de cada uno de los mayoristas espafioles afectados por
la Decision.

Por lo que respecta a Cofares, principal mayorista de Espafia, la Decision sefiala
en el considerando 121 que la prueba de su aquiescencia se encuentra en la
declaracion realizada por los responsables de esta empresa durante una
inspeccién efectuada por la Comisiéon en sus instalaciones. El directivo de
Cofares afirm6 que «la actividad exportadora de Cofares no [era] apenas
apreciable sobre su facturaciéon total habida cuenta de las dificultades que
determinados laboratorios (entre ellos Bayer) plantean en las entregas de
producto para la exportacién» y que «[...] en su condicion de Director de
compras, cuando Bayer establecid un contingente de Adalat a Cofares que, al
principio era netamente insuficiente para cubrir las necesidades de su mercado
nacional, les advirti6 de una posible denuncia por tales restricciones de venta. A
partir de este momento, Bayer surte a Cofares una cantidad suficiente para el
consumo nacional de dicho producto.»

A diferencia de lo que afirma la Comision, de este documento no puede deducirse
que «Cofares [aceptara] la exigencia de Bayer Espafia de limitarse a su mercado
nacional».
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La primera frase, segtin la cual el hecho de que las exportaciones sean apenas
apreciables respecto a la facturacion total se debe a las dificultades planteadas por
determinados laboratorios para entregar productos destinados a la exportacion,
no constituye en si una prueba directa de la existencia de un acuerdo entre este
mayorista y Bayer Espafia al objeto de no exportar las cajas de Adalat recibidas.
El hecho de que la entidad de las exportaciones fuera minima no puede llevar a
considerar que no existieran o que hubieran cesado. Por el contrario, esta
afirmacién puede demostrar que, al menos en parte, Cofares siguié exportando.
El hecho de que, a diferencia de lo que sucede respecto a los demas mayoristas, de
la Decision no se deduzca que Cofares hubiese establecido una estrategia para
eludir la politica de Bayer, no invierte la carga de la prueba de su aquiescencia a la
nueva politica de Bayer, que sigue correspondiendo a la Comision. Pues bien,
puesto que se trataba del principal mayorista de Espafia, con el 20,6 % del
mercado (segin el considerando 112 de la Decision), la Comisién no podia
considerar que la declaracién reproducida en el considerando 121 probara que
Cofares se habia sometido a la exigencia de Bayer Espafia de limitarse a su
mercado nacional, sin haber comprobado si Cofares tenia una tradicién
exportadora importante y sin considerar la posibilidad de que, simplemente,
Cofares hubiera decidido dedicarse a las exportaciones de forma totalmente
secundaria; en efecto, dicha decision podia ser la mas razonable una vez
comprobada la dificultad de obtener cantidades de productos adicionales
respecto a las necesidades habituales. Maxime habida cuenta de que la Decisién
no hace referencia a la importancia relativa del Adalat en el volumen total de
ventas de Cofares.

Ademaés, esta afirmacidn del directivo de Cofares supone, mas que un indicio de
una supuesta adhesioén a una supuesta prohibicion de exportar, la comprobacién
de que la politica de restricciébn de los suministros de Bayer, junto con las
dificultades suscitadas por otros laboratorios, habia llevado a este mayorista a
pensar en la exportacién tnicamente después de haber asegurado el abasteci-
miento adecuado del mercado nacional. Esta interpretacién parece mas plausible
que la de la Comisidn, teniendo en cuenta, en particular, que los mayoristas
tienen la obligacion de garantizar la distribucién de sus productos en el mercado
nacional de manera adecuada y estable y que, en este caso, se trata del primer
mayorista nacional.

Segtin el considerando 137 de la Decision, las cifras correspondientes a las ventas
para la exportacion entre 1989 y 1993, facilitadas por Cofares a peticién de la
Comision, demuestran que tales ventas «se [mantenian] a niveles minimos» y ello
prueba que «Cofares [habia aceptado] el régimen impuesto por Bayer Espaiia al
limitarse estrictamente al mercado nacional espafiol».
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Sin embargo, del analisis de dichas cifras resulta mas bien lo contrario, puesto
que, aunque se trata ciertamente de un porcentaje minimo del total de las ventas
de Cofares, el porcentaje correspondiente a las exportaciones de Adalat no hizo
sino aumentar a lo largo de los afios, siguiendo una tendencia irregular pero
constante, como lo demuestra el hecho de que el porcentaje mas reducido de los
cinco afios considerados sea precisamente el del primer afio, a saber, 1989. Por
tltimo, debe afiadirse que la Comision dificilmente podia llegar a la conclusion
antes citada sin conocer los datos correspondientes a los afios anteriores a 1989,
es decir, al periodo inmediatamente anterior a la instauracion por parte de Bayer
Espafia de su politica de restriccion de los suministros. Sin contar con dicha
informacién es imposible determinar si Cofares modifico su tendencia a la
exportacion para este producto como consecuencia de la adopcion de dicha
politica de Bayer.

Por lo que respecta al extracto de la declaracién relativo a las discusiones entre el
directivo de- Cofares y Bayer Espafia, debe examinarse si, al no existir ninguna
referencia directa o indirecta a la libertad de exportar las cantidades recibidas, el
hecho de que las partes se hayan puesto de acuerdo para aumentar las cantidades
destinadas al suministro inicialmente asignadas por Bayer a dicho mayorista con
el fin de garantizar la cobertura de sus necesidades nacionales demuestra la
aquiescencia del mayorista a la politica de la demandante destinada a dificultar
las exportaciones paralelas. El considerando 143 de la Decisidon contiene un
extracto de un documento que, a pesar de no haber sido invocado directamente
por la Comisién en el marco de esta cuestion, ha de destacarse puesto que se trata
de una nota interna de Bayer Espafia que también se refiere al contingente
concedido inicialmente a Cofares por la demandante para cubrir sus necesidades
en el mercado nacional.

De la citada nota interna resulta que Bayer Espafia y Cofares discutieron las
cantidades minimas que debian suministrarse para permitir que dicho mayorista
respondiera a sus necesidades de crecimiento y de penetracién en el mercado
nacional y que se pusieron de acuerdo sobre las cifras correspondientes a tales
necesidades. Parece claro que Bayer Espafia asegurd a Cofares que los suministros
corresponderian, al menos, a estas cantidades. También resulta claramente que
Bayer Espafia estaba dispuesta a pensar en revisar los niveles reducidos de
suministro adoptados inicialmente si surgian problemas de abastecimiento del
mercado nacional, habida cuenta de su obligacion legal y moral de garantlzar la
distribucion adecuada de sus productos en el mercado espafiol.
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No obstante, esta nota interna no contiene ningin elemento referido al mas
minimo menoscabo de la libertad de Cofares para destinar a la exportacién
productos recibidos tras las conversaciones relativas al nivel de las necesidades
nacionales. Por consiguiente, carece de fundamento que la Comision alegue que
sblo se suministrd a Cofares una vez que éste hubo asegurado a la demandante
que los suministros estaban destinados Gnicamente al mercado interior. Por
tiltimo, debe sefialarse que, durante la negociacién, Bayer Espafia alegd que las
farmacias espafiolas a las que los mayoristas no suministraban recibian los
suministros directamente del fabricante. Pues bien, en lugar de indicar que Bayer
Espafia ponia impedimentos o sancionaba a los mayoristas cuando éstos decidian
exportar los productos incluso asumiendo el coste de abandonar partes del
mercado nacional, esta circunstancia parece mas bien demostrar que los
mayoristas quedaron cubiertos, a este respecto, por el fabricante.

Asi pues, procede concluir que ni el documento al que se refiere el considerando
143 de la Decision ni la declaracién del directivo de Cofares reproducida en el
considerando 121 de la Decisién pueden interpretarse como la prueba de la
supuesta «exigencia» por parte de Bayer Espafia de limitarse al mercado nacional
ni de una aceptacién de dicha exigencia por parte de Cofares.

En segundo lugar, la Decisidon expone (considerando 122) la forma en que el
mayorista espafiol Hefame habia establecido un sistema para abastecerse de cajas
de Adalat destinadas a la exportacién. Describe detalladamente un acuerdo tipo
denominado «Protocolo de colaboracion para los mercados exteriores» que
Hefame habia celebrado con varios mayoristas pequefios para obtener mayores
cantidades de medicamentos interesantes para la exportacion, entre ellos Adalat.
Pues bien, en dicho documento no hay elemento alguno que muestre que el
comportamiento de Hefame hubiera sido favorable a la aquiescencia a la nueva
politica de Bayer.

Por lo que respecta a las filiales espafiolas de CERP Rouen, la descripcion del
comportamiento de Comercial Genové, de Hufasa y de Disdasa, contenida en los
considerandos 125 a 129 de la Decision, confirma la falta de prueba de una
concordancia de voluntad o aquiescencia a la politica que consistia en impedir las
importaciones paralelas.
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145 En efecto, la propia Comisiéon destaca en el considerando 126 de la Decision:

«En las instalaciones de Comercial Genové se encontraron documentos que
muestran que CERP Rouen utilizd sus filiales espafiolas, Comercial Genovg,
Hufasa y Disdasa para responder a la-demanda britanica. Por lo tanto, CERP

Rouen actu6é como un grupo internacional al utilizar todas sus p051b111dades

tanto en Francia como en Espafia, para obtener el suministro necesario para sus
clientes britanicos. En este sistema, se utilizaron las filiales espafiolas del mismo
modo-que se habia hecho lo propio con las agencias regionales francesas: se les

rogd que incrementasen de forma verosimil sus pedidos para el mercado espafiol,

y las cantidades asi obtenidas se suministraron a los clientes britanicos por cuenta

de CERP Rouen.»

146 Seguidamente, la Decisién hace referencia al mayorista Hufasa (considerando
127), recogiendo un acta dé una reunion entre dicho mayorista y Bayer Espafia
que, seghn la Comision, demostraba que «Hufasa asume por entero los
argumentos de Bayer Espafia: hay que concentrarse en las ventas nacionales».
A este respecto, la Comisidon invoca, entre otros argumentos, la siguiente cita:
«Habiamos llegado a un acuerdo con Bayer para mantener unas entregas mas
voluminosas de Adalat; no convenia presentar unas cifras que no serian aceptadas
como verosimiles para Hufasa y que delatarian la intencion de reahzar un

Volumen importante de exportaciones.»

147 De esta acta resulta que tuvo lugar una conversacion entre un representante de
Hufasa y directivos de Bayer Espafia, conversacion durante la cual los directivos
de Bayer se negaron a suministrar las cantidades pedidas debido a que
representaban el 50 % del mercado nacional y eran muy superiores a las de
otras empresas de la misma zona; que el representante de Hufasa reacciond
destacando que esta empresa necesitaba mayores cantidades de Adalat debido,
entre otras cosas, a que la estimacion de las necesidades para el mercado nacional
se habia realizado partiendo de las necesidades registradas en un afio atipico
durante el cual dicha empresa habia sufrido una crisis que se reflejaba en el nivel
anormalmente bajo de compras de Adalat, y que, como resultado  de estas
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conversaciones, Bayer se comprometid a revisar los limites de suministro y a
aumentarlos hasta alcanzar el nivel de otro mayorista no identificado.

Pues bien, esta acta demuestra claramente que las verdaderas intenciones y el
comportamiento real de las filiales espafiolas del grupo CERP Rouen se apartan
completamente de la voluntad de someterse o adaptarse a la politica de Bayer
consistente en impedir las importaciones paralelas. A este respecto, basta con
citar la parte que sigue al extracto antes citado de dicho documento e
interpretarla en el contexto de la estrategia de grupo adoptada por CERP Rouen:
«Consideré que era mas importante obtener Adalat para la exportacion con cifras
creibles que mantener un volumen muy elevado de pedidos que no serian
satisfechos. Lo importante es lo que se obtiene, no lo que se pide. Esta es sin duda
la razén por la que [...] hace unos pedidos menos voluminosos de lo previsto.»
Ademas, si bien es cierto que el acta reproducida muestra que esta sociedad
negoci6 duramente con Bayer Espafia para que ésta admitiera que sus necesidades
nacionales tradicionales eran mas elevadas y que era necesario satisfacerlas, esta
circunstancia no puede servir de base a la siguiente afirmacién de la Comision:
«Hufasa asume por entero los argumentos de Bayer Espafia: hay que concentrarse
en las ventas nacionales.»

Por altimo, aunque en esta acta el directivo de Hufasa hace referencia a un
«acuerdo con Bayer para mantener unas entregas més voluminosas de Adalat»,
acuerdo que, segiin se afirma, celebr6 el mayorista espafiol con Bayer Espaiia, del
tenor literal de esta afirmacién y del contexto en el que se sitGa resulta claramente
que las partes se limitaron a negociar la determinacién exacta de las cantidades
que el mayorista pedia tradicionalmente, criterio que la demandante habia
elegido para modular su nueva politica, y la revision al alza de las cifras de las
necesidades nacionales y, por consiguiente, las cantidades que debia poder recibir
Hufasa de conformidad con dicho criterio. Puesto que la frase «estas circuns-
tancias les hacian suponer que una proporcién importante de los productos
estaba destinada a la exportacién» no era sino una apreciacion subjetiva del
directivo de Hufasa, no puede considerarse que demuestre una intencién por
parte de Bayer de abordar la cuestion de las exportaciones o de los destinos reales
de los productos suministrados. Ademas, en cualquier caso, no puede contradecir
el sentido general del acta, que no hace més que reflejar las dificultades que
encontrd Bayer Espafia para la aplicacién de su nueva politica de reduccion de los
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suministros y en la que, por lo demas, no existe ningin elemento que pueda
acreditar que Bayer Espafia y Hufasa hubiesen celebrado un acuerdo para limitar
o impedir de alguna manera las exportaciones paralelas de las cajas de Adalat
suministradas. La falta de concurso de voluntades respecto a las exportaciones
queda, por otra parte, corroborada por el propio tenor de este considerando de la
Decision, en el que la Comisién afirma:

«Sin embargo, el acta es perfectamente explicita: esta negociacién con Bayer
Espafia basada en argumentos referentes al mercado interior no es sino un medio
para obtener cantidades destinadas a la exportacion.»

Los considerandos 128 y 129 de la Decisién exponen el contenido de una carta de
CERP Rouen a sus filiales y el de una carta enviada a aquél por su filial Comercial
Genové, relativa también al mecanismo establecido por este grupo para tratar de
obtener mas productos de la demandante en Espafia y en la que se destaca la
dificultad para obtener cajas de Adalat adicionales. La Comision tampoco puede
basarse en estos documentos para demostrar que las filiales de CERP Rouen en
Espafia quisieron adherirse a la nueva politica de Bayer Espafia para limitar, de la
forma que fuere, las exportaciones paralelas de los productos suministrados.

Del anilisis de la actitud y el comportamiento real de los mayoristas resulta que la
Comision carece de fundamento para afirmar que se adaptaron a la politica de la
demandante destinada a reducir las importaciones paralelas. :

La alegacion basada en el hecho de que los mayoristas afectados redujeron sus
pedidos hasta un determinado nivel para dar a Bayer la impresion de que
respondian a su voluntad declarada de cubrir Gimicamente las necesidades de su
mercado tradicional y que actuaban de aquella manera para eludir sus sanciones
debe ser desestimada, puesto que la Comisién no ha conseguido acreditar que la
demandante hubiera exigido o negociado la adopcién de algtn tipo de
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comportamiento por parte de los mayoristas en relacién con el destino a la
exportacion de las cajas de Adalat suministradas ni que hubiera sancionado, o
amenazado con hacerlo, a los mayoristas exportadores.

Por las mismas razones, la Comisién no puede afirmar que Bayer sélo podia
interpretar la reduccién de los pedidos como una sefial de que los mayoristas
habian aceptado sus exigencias, ni sostener que aquéllos habian aceptado tales
exigencias puesto que habian acudido a mayoristas que no eran «sospechosos» a
ojos de la demandante, cuyos pedidos méas elevados eran, por lo tanto, satisfechos
sin dificultad, para obtener cantidades adicionales destinadas a la exportacién.

Ademas, de los considerandos de la Decision examinados resulta claramente que
los mayoristas siguieron intentando obtener cajas de Adalat para la exportacion y
persistieron en esta linea de actuacion, aunque, a tal efecto, consideraron de
mayor utilidad emplear distintos sistemas para recibir suministros, a saber, por un
lado, el sistema del reparto de los pedidos destinados a la exportacion entre las
diferentes agencias y, por otro, el que consiste en realizar indirectamente los
pedidos a través de pequefios mayoristas. En tales circunstancias, el hecho de que
los mayoristas hayan cambiado de politica en relacién con los pedidos y
establecido sistemas variados de desglose o de diversificacion de los pedidos,
efectuéandolos de forma indirecta, no puede interpretarse como una prueba de su
voluntad de satisfacer a Bayer ni como una respuesta a solicitud o peticion alguna
de ésta. Al contrario, podria considerarse que este hecho demuestra la firme
intencién de los mayoristas de seguir practicando exportaciones paralelas de

Adalat.

Al no existir pruebas de la existencia de exigencias por parte de la demandante
respecto al comportamiento de los mayoristas en relacién con las exportaciones
de las cajas de Adalat suministradas, el hecho de que adoptaran medidas para
obtener cantidades adicionales sélo puede interpretarse como un desmentido de
su supuesta aquiescencia. Por estas mismas razones, debe desestimarse la
alegacion de la Comisién segtin la cual, en las circunstancias del caso de autos,
es normal que algunos mayoristas intentaran obtener por vias indirectas
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suministros adicionales, puesto que debian comprometerse con Bayer a no
exportar y a pedir, por lo tanto, cantidades reducidas, que no podian ser
exportadas.

Finalmente, ha de hacerse constar que la Comisién no probd que los mayoristas
hubiesen deseado alcanzar los objetivos de Bayer ni que hubiesen pretendido
hacérselo creer. Por el contrario, los documentos examinados anteriormente
demuestran que los mayoristas adoptaron un comportamiento destinado a eludir
la nueva politica de Bayer de restriccién de los suministros a los niveles de los
pedidos tradicionales.

Por consiguiente, la Comision errd al estimar que el comportamiento real de los
mayoristas prueba de modo suficiente en Derecho su aquiescencia a la politica de
la demandante destinada a obstaculizar las importaciones paralelas.

3. Sobre los precedentes jurisprudenciales invocados por la Comisién

La Comision considera que la Decisién corresponde totalmente a su practica
decisoria y a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el concepto de
acuerdo y afirma que, en el presente asunto, al igual que en algunos casos
anteriores, existia una prohibicién de exportacion incluida en un conjunto de
relaciones comerciales continuas entre el proveedor y sus clientes, como lo
demuestra el hecho de que los mayoristas efectuaran pedidos, fueran regular-
mente abastecidos y recibieran las facturas correspondientes, y se contd con un
consentimiento tacito por parte de los mayoristas, demostrado, siempre segtin la
Comision, por la reduccion de los pedidos.

No obstante, no puede alegar de manera eficaz los precedentes jurisprudenciales
invocados para poner en entredicho el anilisis que acaba de realizarse, que lleva
al Tribunal de Primera Instancia a declarar que, en el caso de autos, la
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aquiescencia de los mayoristas a la nueva politica de Bayer no ha quedado
acreditada y, por consiguiente, la Comisién no ha conseguido probar la existencia
de un acuerdo.

La Comisién invoca, en primer lugar, el asunto en el que recayd la sentencia
Sandoz, en el que, segiin afirma, al igual que en el caso de autos, por un lado, los
distribuidores consintieron ticitamente la prohibicién de exportacién para
mantener sus relaciones comerciales (apartado 11 de dicha sentencia) y, por
otro, aunque no tenian ningtn interés en abandonar las exportaciones, aceptaron
la prohibicién de exportacién del fabricante puesto que querian seguir
obteniendo las mercancias.

Dicho asunto se referia a la sancion impuesta por la Comision a una filial de una
empresa farmacéutica multinacional, Sandoz, a la que se imputaba haber incluido
en las facturas que enviaba a los clientes (mayoristas, farmacias y hospitales) la
mencidn expresa «exportacion prohibida». Sandoz no habia negado la presencia
de la citada mencidn en sus facturas, pero habia discutido la existencia de un
acuerdo en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado. El Tribunal de
Justicia desestimd el recurso tras responder a cada una de las alegaciones
invocadas por la demandante. Asi, declard que el envio de las facturas con esta
mencién no constituia un comportamiento unilateral, sino que, por el contrario,
se incluia en el marco general de las relaciones comerciales que la empresa
mantenia con sus clientes. Llegd a esta conclusion tras examinar la forma en que
actuaba la empresa antes de autorizar que un nuevo cliente comercializara sus
productos y teniendo en cuenta las practicas repetidas y aplicadas de manera
uniforme y sistematica en cada operacion de venta (apartado 10 de la sentencia).
En esta fase de su razonamiento (apartado 11), el Tribunal de Justicia trat6 de la
cuestibn de la aquiescencia de los socios comerciales a la prohibicion de
exportacién, mencionada en la factura, en los siguientes términos:

«Debe sefialarse, ademas, que los clientes de Sandoz PF recibieron la misma
factura tipo después de cada pedido individual o, segtin el caso, tras la entrega de
los productos. Los pedidos repetidos de productos y los pagos sucesivos sin que el
cliente protestara los precios indicados en las facturas, que incluian la mencién
“exportaciéon prohibida”, constituian por su parte una aquiescencia ticita a las
clausulas estipuladas en la factura y al tipo de relaciones comerciales subyacentes
a las relaciones de negocios entre Sandoz PF y su clientela. Asi pues, la
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autorizacion inicialmente dada por Sandoz PF se basaba en la aceptacién tacita de
la linea de conducta adoptada por la empresa en relaciéon con los clientes por
parte de éstos.»

Pues bien, procede sefialar que el Tribunal de Justicia no declar hasta después de
realizadas estas constataciones que la Comisibn podia considerar que «el
conjunto de las relaciones comerciales continuas, del que formaba parte la
clausula de “exportacion prohibida”, establecidas entre Sandoz PF y sus clientes,
se regia por un acuerdo general preestablecido aplicable a los incontables pedidos
individuales de productos Sandoz. Dicho acuerdo esta incluido en lo dispuesto en
el articulo 85, apartado 1, del Tratado».

Aunque ambos asuntos se parecen en la medida en que se refieren a actitudes de
grupos farmacéuticos dirigidas a impedir las importaciones paralelas de
medicamentos, las circunstancias concretas que los caracterizan son muy
distintas. En primer lugar, a diferencia de lo que sucede en el caso de autos, en
el asunto Sandoz el fabricante habia incluido de forma expresa en todas sus
facturas una clausula restrictiva de la competencia que, en consecuencia, al
aparecer reiteradamente en los documentos relativos a todas las transacciones,
formaba parte de las relaciones contractuales entre aquél y sus mayoristas. En
segundo lugar, el comportamiento real de éstos respecto a la clausula, que habian
respetado de facto y sin discutirla, demostraba su aquiescencia tacita a dicha
clausula y al tipo de relaciones comerciales subyacentes. Por el contrario, en los
hechos del presente asunto, no se refine ninguna de las dos circunstancias
principales del asunto Sandoz: no existe una clausula expresa de prohibicion de
exportaciéon ni, desde un punto de vista formal ni en la realidad, un
comportamiento de falta de oposicién o de aquiescencia.

En segundo lugar, la Comisién invoca la sentencia Tipp-Ex/Comision, antes
citada, en la que el Tribunal de Justicia confirmoé su decision por la que se
sancionaba un acuerdo destinado a impedir las exportaciones y en la que, a
diferencia de la sentencia Sandoz, no habia ninguna estipulacién escrita relativa a
la prohibicién de exportacion. Aduce que, al igual que la demandante en el
presente asunto, Tipp-Ex también habia alegado ante el Tribunal de Justicia que
se trataba de una medida unilateral que no estaba incluida en el ambito de
aplicacién del articulo 85, apartado 1, del Tratado, y que por consiguiente,
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puesto que, efectivamente, se habia producido el suministro del distribuidor al
exportador paralelo, no habia interés comiin en que se pusiera fin a las
exportaciones paralelas.

En aquel asunto, se trataba de un contrato de distribucién exclusiva entre Tipp-
Ex y su distribuidor francés, DMI, que habia aceptado la exigencia del fabricante
de aumentar en la medida necesaria los precios aplicados a un cliente con el fin de
que éste perdiera todo interés econémico en las importaciones paralelas. Ademas,
se habia acreditado que el fabricante efectuaba controles posteriores para incitar
al distribuidor exclusivo a adoptar efectivamente dicho comportamiento
[considerando 58 de la Decisién 87/406/CEE de la Comisidn, de 10 de julio
de 1987, relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo 85 del Tratado
CEE (DO L 222, p. 1)]. Los apartados 18 a 21 de la sentencia muestran el
razonamiento seguido por el Tribunal de Justicia que, tras constatar la existencia
de un acuerdo verbal de distribucién exclusiva en Francia entre Tipp-Ex y DMIy
recordar los hechos principales, quiso examinar la reaccién y, en consecuencia, el
comportamiento adoptado por el distribuidor a raiz de la actitud de penalizacion
adoptada por el fabricante. Asi, el Tribunal de Justicia declard que el distribuidor
«reacciond aumentando entre un 10 y un 20 % los precios aplicados tinicamente
a la empresa ISA France. Tras la interrupcién, durante todo el afio 1980, de las
compras de ISA France a DMI, esta Gltima se negd, a principios de 1981, a
suministrar productos Tipp-Ex a ISA France.» Sélo después de estas consta-
taciones respecto al comportamiento del fabricante y del distribuidor llegd el
Tribunal de Justicia a su conclusion sobre la existencia de un acuerdo en el
sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado:

«Por consiguiente, ha quedado acreditado que DMI aplico la peticién de Tipp-Ex
de no vender a clientes que revenden los productos Tipp-Ex en otros Estados
miembros.»

Asi pues, a diferencia de lo que sucede en el caso de autos, en el asunto en el que
recayd la sentencia Tipp-Ex, antes citada, no habia dudas respecto al hecho de
que la politica consistente en impedir las exportaciones paralelas era aplicada por
el fabricante con la cooperacion de los distribuidores. Como se indica en dicha
sentencia, esta voluntad quedaba ya de manifiesto en los contratos verbales y
escritos existentes entre ambas partes (véanse los apartados 19 y 20 de la
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sentencia por lo que respecta al distribuidor DMI y los apartados 22 y 23 por lo
que respecta al distribuidor Beiersdorf) y, si siguiese existiendo alguna duda, el
analisis del comportamiento de los distribuidores, presionados por el fabricante,
mostraba de forma muy clara su aquiescencia a las intenciones restrictivas de la
competencia de Tipp-Ex. La Comisién habia probado no soélo que los
distribuidores habian reaccionado a las amenazas y a las presiones por parte
del fabricante, sino también el hecho de que al menos uno de ellos habia enviado
al fabricante las pruebas de su cooperacion. Por @ltimo, ha de afiadirse que la
propia Comision sefiala en el presente asunto que, en la sentencia Tipp-Ex, para
pronunciarse sobre la existencia ‘de un acuerdo, el Tribunal de Justicia sigui6 el
enfoque consistente en analizar la reaccion de los distribuidores al comporta-
miento del fabricante en sentido contrario a las exportaciones paralelas y que,
tomando en consideracion esta reaccioén del distribuidor, el Tribunal de Justicia
declard que tenia que existir entre éste y Tipp-Ex un acuerdo destinado a impedir
las exportaciones paralelas.

De ello resulta que esta sentencia, al igual que la sentencia Sandoz, no hace sino
confirmar la jurisprudencia segn la cual si bien determinados comportamientos
del fabricante aparentemente unilaterales pueden dar origen a un acuerdo entre
empresas en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado, ello exige que el
comportamiento posterior de los mayoristas o de los clientes pueda interpretarse
como una aquiescencia de facto. Dado que este requisito no concurre en el
presente asunto, la Comisiéon no puede invocar la supuesta similitud entre estos
dos asuntos para fundamentar su tesis relativa a la existencia de aquiescencia en
el presente asunto.

Por las mismas razones, ni la Comisién ni la BAI pueden alegar con razbén
apreciaciones efectuadas por el Tribunal de Justicia en sus sentencias BMW
Belgium y otros/Comisién, AEG/Comisién y Ford y Ford Europa/Comision, antes
citadas, para reforzar su tesis relativa a la existencia de aquiescencia de los
mayoristas en el presente asunto.

En efecto, en la sentencia BMW Belgium y otros/Comision, antes citada, para
determinar si habia existido un acuerdo en el sentido del articulo 85, apartado 1,
del Tratado, entre BMW Belgium y sus concesionarios belgas, el Tribunal de
Justicia examiné los actos que podian demostrar la existencia de un acuerdo, en
aquel caso, circulares dirigidas a los concesionarios BMW, «tanto en su tenor
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literal como en relacidn con el contexto material y juridico en la que se [situaban],
asi como en relacion con el comportamiento de las partes» y afirmé que las
circulares de que se trataba «[constituian] la manifestacién de una voluntad
dirigida a hacer cesar toda exportacion de vehiculos BMW nuevos desde Bélgica»
(apartado 28). Afiadid que «al enviar estas circulares a todos los concesionarios
belgas, BMW Belgium se [habia manifestado] como la promotora de un acuerdo
con estos concesionarios para suprimir totalmente dichas exportaciones»
(apartado 29). Pues bien, del apartado 30 de dicha sentencia resulta que el
Tribunal de Justicia quiso confirmar la existencia de aquiescencia de los
concesionarios.

En la sentencia AEG/Comisidn, antes citada, en la que no estaban claras las
voluntades respectivas del fabricante y de los distribuidores y el demandante
invocaba expresamente el caracter unilateral de su comportamiento, el Tribunal
de Justicia estimd que, en el marco de un sistema de distribucion selectiva, una
practica en virtud de la cual el fabricante, para mantener un nivel de precios
elevado o excluir algunas vias de comercializacion modernas, se niega a autorizar
a distribuidores que responden a los criterios cualitativos del sistema «no
constituye una conducta unilateral de la empresa que, como alega AEG, no
estaria afectada por la prohibicion prevista en el apartado 1 del articulo 85 del
Tratado. Por el contrario, la misma se integra en las relaciones contractuales que
mantiene la empresa con los revendedores» (apartado 38). Pues bien, seguida-
mente, el Tribunal de Justicia quiso hacer constar la existencia de la aquiescencia
de los distribuidores, precisando que «en efecto, en el supuesto de admisién de un
distribuidor, la autorizacién se basa en la aceptacion, expresa o tacita, por las
partes contratantes, de la politica que sigue AEG, la cual, entre otras cosas, exige
la exclusiéon de la red de distribucién de aquellos que tengan las cualidades
requeridas para su admisién en la misma, pero que no estén dispuestos a
adherirse a dicha politica» (apartado 38). Este enfoque quedd confirmado en los
demas casos de distribucion selectiva resueltos por el Tribunal de Justicia (véanse
las sentencias Ford y Ford Europe/Comisién, antes citada, apartado 21; Metro II,
antes citada, apartados 72 y 73, y Bayerische Motorenwerke, antes citada,
apartados 16 y 17).

De las consideraciones anteriores resulta que la Comisién no puede invocar los
precedentes jurisprudenciales que ha alegado para demostrar, en el caso de autos,
la existencia de un acuerdo.
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4. Sobre la tesis de la Comisién segin la cual, para probar la existencia de un
acuerdo, basta con constatar que las partes mantienen sus relaciones comerciales

De los argumentos de la Comisién resulta que ésta sostiene, ciertamente de
manera ambigua (véase la estructura de la Decision resumida en los consideran-
dos 155 y 156 y desarrollada en los considerandos 171 a 188), que puede
considerar probada la existencia de un acuerdo entre empresas en el sentido del
articulo 85, apartado 1, del Tratado simplemente por haber constatado que los
mayoristas no interrumpieron sus relaciones comerciales con Bayer tras la
instauracién de la nueva politica de ésta dirigida a restringir las exportaciones.

Esta tesis no puede ser acogida. La prueba de la.existencia de un acuerdo entre
empresas en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado debe basarse en la
constatacién directa o indirecta del elemento subjetivo que caracteriza el propio
concepto de acuerdo, es decir, de una concordancia de voluntades entre
operadores econdmicos sobre la aplicacion de una politica, la basqueda de un
objetivo o la adopciéon de un comportamiento determinado en el mercado,
independientemente de la forma en que se expresa la voluntad de las partes de
comportarse en el mercado conforme a los términos de dicho acuerdo (véanse en
este sentido, en particular, las sentencias ACF Chemiefarma/Comision, antes
citada, apartado 112, y Van Landewyck y otros/Comisién, antes citada,
apartado 86). La Comision pasa por alto dicho concepto de concordancia de
voluntades al estimar que el mantenimiento de las relaciones comerciales con el
fabricante cuando éste adopta una nueva politica, que aplica unilateralmente,
equivale a una aquiescencia de los mayoristas a dicha politica, mientras que su
comportamiento de facto es claramente contrario a tal politica.

Ademas, conforme al sistema del Tratado, una empresa sblo puede ser
sancionada con arreglo al Derecho comunitario sobre la competencia como
consecuencia de una infraccién por su parte de las prohibiciones contenidas en los
articulos 85, apartado 1, u 86 del Tratado. Pues bien, procede sefialar que la
aplicabilidad del articulo 85, apartado 1, exige que se cumplan varios requisitos:
a) que exista un acuerdo entre, por lo menos, dos empresas o un supuesto similar,
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como una decisién de asociacidon de empresas o una prictica concertada entre
empresas; b) que pueda afectar al comercio intracomunitario, y ¢) que tenga por
objeto o por efecto la restriccion sensible de la competencia. Por lo tanto, en el
marco de dicho articulo, los efectos del comportamiento de una empresa sobre la
competencia dentro del mercado comiin s6lo pueden examinarse cuando haya
quedado probada la existencia de un acuerdo, de una decisién de asociacién de
empresas o de una practica concertada en el sentido del articulo 85, apartado 1,
del Tratado (sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de junio de 1966, Société
technique miniére, 56/65, Rec. pp. 337 y ss., especialmente pp. 358 y ss.). De ello
resulta que el objetivo de esta disposiciébn no es «eliminar» de manera
absolutamente general los obstaculos al comercio intracomunitario, sino que es
més limitado, puesto que soélo prohibe los obstaculos a la competencia creados
por una voluntad conjunta entre al menos dos partes.

Esta interpretaciéon del articulo 85, apartado 1, del Tratado fue seguida por el
Tribunal de Justicia en la sentencia de 24 de octubre de 1996, Viho/Comision
(C-73/95 P, Rec. p. 1-5457), apartados 15 a 17, cuando, confirmando una
sentencia del Tribunal de Primera Instancia, declard6 que el hecho de que la
politica seguida por una sociedad matriz que consiste principalmente en repartir
los distintos mercados nacionales entre sus filiales pueda producir efectos fuera de
la esfera del grupo, que puedan afectar a la situacion competitiva de terceros, no
conduce a la aplicacién del articulo 85, apartado 1, aunque se interprete a la luz
de los articulos 2 y 3, letras c) y g), del Tratado CE. Sin embargo, el articulo 86
del Tratado puede resultar aplicable a dicho comportamiento unilateral, si
cumple los requisitos que en él se exigen para su aplicacion.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, a diferencia de lo que parecen
afirmar la Comisién y la BAI, las disposiciones del Tratado en materia de
competencia sdlo supeditan el derecho de un fabricante que se encuentra, como
sucede en el caso de autos, frente a un acontecimiento perjudicial para sus
intereses a aplicar la solucidn que considere més adecuada a la observancia de las
prohibiciones contempladas en los articulos 85 y 86. Por consiguiente, siempre y
cuando lo haga sin abusar de una posicion dominante, en caso de que no exista
ninguna concordancia de voluntades con sus mayoristas, un fabricante puede
adoptar la politica de suministros que estime necesaria, aun cuando, por la propia
naturaleza de su objetivo, por ejemplo obstaculizar las importaciones paralelas, la
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aplicacion de dicha politica pueda dar lugar a restricciones de competencia y
afectar a los intercambios entre Estados miembros.

La Comision invoca, a este respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de
diciembre de 1996, Merck y Beecham (asuntos acumulados C-267/95 y
C-268/95, Rec. p. 1-6285), para alegar la necesidad de proteger en cualquier
circunstancia las importaciones paralelas. Afirma que, en dicha sentencia, el
Tribunal de Justicia puso fin a las especulacionés relativas al alcance de la
solucidon dada en la sentencia de 14 de julio de 1981, Merck, antes citada
(apartado 36), afirmando que un control de precios en determinados Estados
miembros no justificaba excepcidén alguna al principio de la libre circulacion de
mercancias y que la posibilidad de impedir las importaciones paralelas daria lugar
a una compartimentacion no deseable de los mercados nacionales. Por
consiguiente, segn la Comisidon, ni siquiera en el sector farmacéutico las
importaciones paralelas pueden quedar obstaculizadas por medidas nacionales ni
por acuerdos entre-empresas.

No obstante, ha de sefialarse que, en dicha sentencia, el Tribunal de Justicia se
limit6 a responder a la cuestion relativa, por un lado, a la fecha de expiracion de
determinadas disposiciones transitorias contenidas en el Acta de adhesion del
Reino de Espafia y de la Repablica Portuguesa (articulos 47 y 209 del Acta de
adhesion) que permitian impedir las importaciones paralelas de productos
farmacéuticos de tales paises en otras partes de la Comunidad y, por otro, al
régimen juridico aplicable a las importaciones paralelas tras la expiracién de los
periodos transitorios pertinentes, asi como a la cuestién de si el alcance de la
solucion dada en la sentencia Merck-de 14 de julio de 1981, antes citada, debia
reconsiderarse. Sin embargo, el razonamiento desarrollado por el Tribunal de
Justicia en su sentencia de 5 de diciembre de 1996, Merck y Beecham, antes
citada, no se refiere a la cuestién que es objeto del presente asunto, que no
pertenece al ambito de la libre circulacion de mercancias contemplada en los
articulos 30, 34 y 36 del Tratado CE (actualmente articulos 28 CE, 29 CE y
30 CE, respectivamente, tras su modificacibn) y, a diferencia de lo que afirma la
Comision, no implica en forma alguna una prohibicion general de obstaculizar
las exportaciones paralelas impuesta no sélo a los Estados miembros, sino
también, y en todos los casos, a las empresas.
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En realidad, en lugar de apoyar la tesis de la Comision, esta sentencia no hace
sino confirmar que, en el sistema del Tratado, esta Instituciéon no puede tratar de
conseguir un resultado, como el de la armonizacién de los precios en el mercado
de los medicamentos, ampliando o forzando el ambito de aplicacion de la Seccién
primera (Disposiciones aplicables a las empresas) del Capitulo I del Titulo VI del
Tratado, maxime dado que dicho Tratado le ofrece vias especificas para intentar
lograr esta armonizacién cuando se acredita que las fuertes disparidades de
precios de los medicamentos en los Estados miembros tienen su origen en las
diferencias existentes entre los mecanismos estatales de fijacién de los precios y
los procedimientos de reembolso, como sucede en el caso de autos (véanse los
considerandos 151 y 152 de la Decisidén). En efecto, como recordd el Tribunal de
Justicia en el apartado 47 de la sentencia Merck y Beecham, antes citada, segin
jurisprudencia reiterada, las distorsiones causadas por la existencia de una
normativa sobre precios diferente en un Estado miembro deben remediarse a
través de medidas adoptadas por las autoridades comunitarias (véanse las
sentencias del Tribunal de Justicia de 31 de octubre de 1974, Centrafarm y de
Peijper, 16/74, Rec. p. 1183, apartado 17; Musik-Vertriecb membran y K-tel
International, antes citada, apartado 24; de 11 de julio de 1996, Bristol-Myers
Squibb y otros, asuntos acumulados C-427/93, C-429/93 y C-436/93, Rec.
p. I-3457, apartado 46, y Merck y Beecham, antes citada, apartado 47).

Una extension del ambito de aplicacion del articulo 85, apartado 1, del Tratado
como la que propone la Comision llevaria a una situacién paraddjica en la que la
negativa de venta se penalizaria en mayor medida en el marco del articulo 85,
apartado 1, que en el del articulo 86, puesto que la prohibicion del articulo 85,
apartado 1, afectaria al fabricante que decide suprimir o restringir sus
suministros futuros, pero sin resolver completamente sus relaciones comerciales
con sus clientes, mientras que, en el marco del articulo 86, la negativa de
suministro, aun cuando sea total, s6lo esta prohibida si es abusiva. En efecto, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia reconoce indirectamente la importancia de
la proteccién de la libertad de empresa en la aplicacién de las normas sobre la
competencia del Tratado cuando admite expresamente que incluso una empresa
que ocupa una posicion dominante puede, en determinados casos, negarse a
vender o cambiar su politica de suministros o de abastecimiento sin incurrir en la
prohibicién del articulo 86 (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 14 de febrero de 1978, United Brands/Comision, 27/76, Rec. p. [-207,
apartados 182 a 191).
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Finalmente, en apoyo de su tesis, la Comisién no puede invocar su conviccion,
que por otra parte carece totalmente de elementos de apoyo, seglin la cual, a largo
plazo, las importaciones paralelas llevaran a la armonizacion del precio de los
medicamentos. Lo mismo sucede con su afirmacién segiin la cual «no [es]
aceptable que se obstaculicen las importaciones paralelas para que determinadas
empresas farmacéuticas puedan imponer, en paises que no aplican ningtn control
de los precios, tarifas excesivas para compensar beneficios menores en los Estados
miembros cuya intervencidn en los precios es mayor».

De las consideraciones anteriores resulta que la Comision no podia legitimamente
considerar probada la existencia de un acuerdo entre los mayoristas y el
fabricante partiendo de la simple constatacion del mantenimiento de las
relaciones comerciales preexistentes.

D. Conclusion

De todo lo expuesto se deduce que la Comision efectud una apreciacidon errénea
de los hechos del presente asunto y cometid un error en su valoracion juridica, al
considerar probada la existencia de una concordancia de voluntades entre Bayer y
los mayoristas a los que se refiere la Decision que permitia afirmar la existencia
de un acuerdo en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado, destinado a
impedir o a limitar las exportaciones de Adalat de Francia y Espafia al Reino
Unido.
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Por consiguiente, el motivo invocado con caracter principal en el presente recurso
debe declararse fundado. En consecuencia, la Decisién ha de ser anulada, sin que
sea necesario proceder al examen de testigos solicitado por la demandante ni
examinar los motivos invocados con caracter subsidiario, basados en una
supuesta aplicacién erronea del articulo 85, apartado 1, del Tratado, a compor-
tamientos legitimos conforme al articulo 47 del Acta de adhesion de Espaiia a las
Comunidades Europeas y en una aplicacién errdnea del articulo 15 del
Reglamento n® 17 en la imposicién de una multa a la demandante.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte
que pierda el proceso sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra
parte. Por haber sido desestimadas las pretensiones de la parte demandada y dado
que la demandante solicitd su condena en costas, procede condenarla a cargar
con sus propias costas y con las costas en que incurri6 la demandante, incluidas
las ocasionadas por el procedimiento sobre medidas provisionales.

Con arreglo al articulo 87, apartado 4, parrafo tercero, el Tribunal de Primera
Instancia podra ordenar que una parte coadyuvante distinta de las mencionadas
en el parrafo precedente de dicho apartado soporte sus propias costas. En el caso
de autos, la EFPIA, parte coadyuvante en apoyo de la demandante, y la BAI, parte
coadyuvante en apoyo de la parte demandada, cargaran, respectivamente, con sus
propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Quinta ampliada)
decide:

1) Anular la Decisién 96/478/CE de la Comisién, de 10 de enero de 1996,
relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del Tratado CE (IV/
34.279/F3 — Adalat).

2) La Comisién cargara con sus propias costas y con las costas en que ha
incurrido la demandante, incluidas las ocasionadas a esta tiltima por el
procedimiento sobre medidas provisionales.

3) La European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations y la
Bundesverband der Arzneimittel-Importeure e.V. soportaran, respectiva-
mente, sus propias costas.

Cooke Gafcia—Valdecasas Lindh

Pirrung Vilaras

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 26 de octubre de 2000.

El Secretario . El Presidente

H. Jung J.D. Cooke
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