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Resumen: En esta seccién se analiza una seleccién de casos de Derecho anti-
trust europeo. Los temas que se abordan son ententes, abuso de posiciéon dominan-
te y concentraciones. Se prosigue con la numeracién consecutiva que se inicié en
el volumen 54/1 (enero-junio 2006). Existe un indice cumulativo de los casos tra-
tados en esta seccion disponible en <http://www.transnational.deusto.es/publica-
tions>.
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Abstract: This section analyses a number of selected cases on European anti-
trust law, including Judgements and Decisions on European Antitrust Law, abuse
of a dominant position, unlawful arrangements (cartels) and mergers. The cases
commented on this section maintain their consecutive numeration initiated on the
vol. 54/1 (January-June 2006). There exists an on-line cumulative index listing all
the cases commented on this section available on <http://www.transnational.deus-
to.es/publications>.
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de posiciéon dominante. Caso N.° 54. France Telecom. (As. T-340/03,
STPI 30.01.2007). Caso N.° 55. British Airways (As. C-95/04 P, STICE
15.03.2007).—IV. Concentraciones. Caso N.° 56. Cementbouw (As. C-
202/06 P, STICE 18.12.2007).

I. Introduccion

Tal como se anunci6 en el Nimero 54/1 Enero-Junio de 2006, y en refle-
jo de la creciente importancia en los mercados nacionales del Derecho Euro-
peo de la Competencia, los coordinadores de esta seccién, en colaboracion
con el equipo de investigacion de la Universidad de Deusto «Diversas impli-
caciones del Derecho Transnacional» y otros expertos profesores de diversas
Universidades espafiolas, presentan la entrega anual de comentarios sobre
casos escogidos de Derecho antitrust europeo.

Todos los casos comentados en este nimero se han resuelto o han sido
publicados entre finales del afio 2006 y durante el afio 2007. Los temas que
se abordan son ententes, abuso de posicién dominante y concentraciones. En
cada epigrafe se ha seguido un orden cronoldgico en la presentacién de los
casos. Existe un indice cumulativo de los casos tratados en esta seccidn dis-
ponible en <http://www.transnational.deusto.es/publications>.

Los profesores que participan en estos comentarios son Alfonso-Luis
Calvo Caravaca (Universidad Carlos III de Madrid), Maria Pilar Canedo
Arrillaga (Universidad de Deusto), Marta Casado Abarquero (Universidad
de Deusto), Manuela Eslava Rodriguez (Universidad de Extremadura), Nati-
vidad Goifii Urriza (Universidad Publica de Navarra), Carmen Herrero
Sudrez (Universidad de Valladolid), Juliana Rodriguez Rodrigo (Universidad
Carlos IIT de Madrid) y Mercedes Sabido Rodriguez (Universidad de Extre-
madura).

Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

II. Ententes

Caso N.° 43. Ententes: STPI 16 noviembre 2006, As. T-120/04, Per6xidos
Orgénicos, S. A./Comision

Nota

1. La presente resolucidn tiene base en la Decisién 2005/349/CE de la
Comisidn, de 10 de diciembre de 2003, relativa a un procedimiento de apli-
cacion del articulo 81 TCE (Asunto COMP/E-2/37.857 — Per6xidos Orgéni-
cos) (DO 2005, L 110, p. 44). La Decision se refiere a un cértel acordado y
puesto en practica en el mercado europeo de los peréxidos orgédnicos, pro-
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ductos quimicos utilizados en la industria del pldstico y del caucho, en par-
ticular, por el grupo AKZO, y las sociedades Atofina SA, sucesora de Ato-
chem, y Peroxid Chemie GmbH & Co. KG, sociedad controlada por Lapor-
te plc., posteriormente transformada en Degussa UK Holdings Ltd. Este car-
tel se aplicé en Espafia bajo la forma de un subacuerdo, en el que
participaron la demandante y, directa o indirectamente, las sociedades men-
cionadas.

El cartel empez6 en 1971 mediante la celebracion de un acuerdo escrito,
modificado en 1975, entre AKZO, Luperox GmbH, posteriormente transfor-
mada en Atochem/Atofina, y Peroxid Chemie. Inicialmente, consistia en
varios subacuerdos relativos a diversos productos quimicos. El cartel se divi-
dia igualmente en subacuerdos regionales, entre ellos el referido a Espaifia,
que obedecian las normas esenciales del acuerdo principal. El cartel tenia
por objeto, en particular, mantener las cuotas de mercado de las empresas
participantes y coordinar sus subidas de precios. Para alcanzar este objetivo,
una sociedad consultora establecida en Suiza se encargaba, entre otras cosas,
de recabar y procesar los datos detallados de las ventas de las empresas par-
ticipantes, asi como de comunicar a éstas tales datos. Se celebraban con
regularidad reuniones para garantizar el buen funcionamiento del acuerdo
principal y de los subacuerdos.

La demandante, sociedad espafiola que opera en el sector de la industria
quimica controlada conjuntamente por las sociedades FMC Foret SA y
Degussa UK, participd dnicamente en el subacuerdo espafiol. El periodo
estimado en la Decisién impugnada para esta participacion se extiende des-
de el 31 de diciembre de 1975 hasta el 31 de diciembre de 1999.

La Comisién comenzd a investigar el cartel a raiz de una reunién man-
tenida en abril de 2000 con representantes de AKZO, en la que éstos le infor-
maron de una infraccién de las normas comunitarias sobre la competencia,
con el fin de beneficiarse de la inmunidad derivada de la Comunicacién de
la Comisién de cooperacién (Comunicacién relativa a la no imposicién de
multas o a la reduccién de su importe en los asuntos relacionados con acuer-
dos entre empresas, DO 1996, C 207, p. 4). Atochem/Atofina decidié cooperar
igualmente con la Comision, y le transmitié informacién adicional. En 2002,
la Comisidén envid solicitudes de informacidn a los principales participantes
en la infraccidn, entre ellos Laporte, AKZO y Atochem/Atofina, en virtud del
articulo 11 del Reglamento n.° 17 (Reglamento 17 del Consejo, de 6 de
febrero de 1962, Primer reglamento de aplicacion de los articulos [81] y [82]
del Tratado [DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22]). Sin embargo, la Comi-
sién no dirigié una solicitud de esta indole a la demandante hasta el 29 de
noviembre de 2002.

En marzo de 2003, la Comision inicid el procedimiento de investigacion
formal y elaboré un pliego de cargos, que notificé seguidamente a la deman-
dante. La demandante envi6 sus observaciones sobre el pliego de cargos el
17 de junio de 2003 y participé en la audiencia celebrada el 26 de junio de

Estudios de Deusto
3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pégs. 235-320 237

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Casos escogidos de Derecho antitrust europeo Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

2003. La Comisién adopt6 finalmente, el 10 de diciembre de 2003, la Deci-
sién impugnada, notificada a la demandante el 13 de enero de 2004, por la
que se le imponia una multa de medio millén de euros.

2. La primera alegacién de las partes se refiere a la cuestion misma de la
admisibilidad de la demanda presentada. Sostiene en este sentido la Comi-
sién que, dado que el dnico motivo invocado por la demandante atafie a la
prescripcién y no a la declaracion de la infraccidn, las alegaciones formula-
das en este contexto son inoperantes e inadmisibles.

Afirma el Tribunal de Primera Instancia que una decisién por la que se
declare la existencia de una infraccién no constituye una sancién en el sen-
tido del articulo 1, apartado 1, del Reglamento de prescripcién y, por lo tan-
to, no se le aplica la prescripcién establecida en dicha disposicién. Por con-
siguiente, la prescripcion de la facultad de la Comisién para imponer multas
no afecta a su posibilidad implicita para declarar la existencia de la infrac-
cién. No obstante, el ejercicio de esta potestad implicita para adoptar una
decisién por la que se declara la existencia de una infraccién tras la expira-
cién del plazo de prescripcion estd sujeto al requisito de que la Comisién
demuestre la existencia de un interés legitimo para proceder a tal declara-
cidn, en el sentido de la sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de marzo de
1983, GVL/Comisién (7/82, Rec. p. 483, apartado 24).

3. Tal como ya se ha apuntado, la cuestién que fundamentalmente se
aborda en la resolucién hace referencia a la apreciacién de las normas de
prescripcion.

Invoca la demandante un motivo de anulacién basado en que la Comi-
sién le impuso equivocadamente una multa a pesar de que, transcurridos mas
de cinco afios entre su supuesta ultima participacion en el subacuerdo espa-
fiol y las primeras diligencias de investigacion de la Comisién, el procedi-
miento habfa prescrito en virtud de las normas sobre prescripcion. A este res-
pecto, la demandante sostiene que la Comision errd al desestimar su alega-
cién de prescripcion debido, por un lado, a que la demandante desconocia el
acuerdo principal y, por otro, a la falta de claridad en cuanto al momento pre-
ciso en que concluyé su participacion en el subacuerdo espaifiol.

Por lo que respecta a la prescripcion en virtud del articulo 1, apartados
1, letra b), y 2, del Reglamento de prescripcion, el Tribunal de Primera Ins-
tancia recuerda que, en el caso de una infraccién continua o continuada, es
preciso que transcurran cinco afios desde el dia en que haya finalizado la
infraccidén para que prescriba la facultad de la Comisién para imponer mul-
tas (Reglamento [CEE] n.° 2988/74 del Consejo, de 26 de noviembre de
1974, relativo a la prescripcion en materia de actuaciones y de ejecucion en
los dmbitos del derecho de transportes y de la competencia de la Comuni-
dad Econémica Europea [DO L 319, p. 1; EE 08/02, p. 41]). Ahora bien,
en virtud del articulo 2, apartado 1, de dicho Reglamento, este plazo puede
quedar interrumpido por cualquier acto de la Comisién encaminado a la ins-
truccién de la infraccion, en particular, por las solicitudes de informacién
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escritas. La interrupcién surte efecto el dia en que dicha solicitud se notifi-
que al destinatario y su consecuencia, a tenor del articulo 2, apartado 3, de
dicho Reglamento, es que la prescripcion se cuenta de nuevo a partir de esta
fecha.

Para determinar la efectiva aplicacién de la prescripcidn, resulta nece-
sario abordar la cuestién de la prueba y el reparto de su carga.

A este respecto se destaca que incumbe a la parte o autoridad que alegue
una infraccién de las normas sobre competencia aportar las pruebas que
acrediten de modo suficiente en Derecho la existencia de hechos constituti-
vos de una infraccidn, y, por otro lado, incumbe a la empresa que invoque el
amparo de una excepcién frente a la constatacién de una infraccién probar
que se reunen las condiciones necesarias para acogerse a dicha defensa, de
modo que la citada autoridad deba recurrir entonces a otros elementos de
prueba (STICE de 17 de diciembre de 1998, Baustahlgewebe/Comision, C-
185/95 P, Rec. p. 1-8417, apartado 58, y de 7 de enero de 2004, Aalborg Por-
tland y otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-
217/00 P y C-219/00 P, Rec. p. I-123, apartado 78).

La duracién de la infraccidn es un elemento constitutivo del concepto de
infraccion a efectos del articulo 81 CE, apartado 1, elemento cuya prueba
incumbe, con cardcter principal, a la Comision. A este respecto, la jurispru-
dencia establece que, si no existen pruebas que permitan demostrar directa-
mente la duracion de una infraccion, la Comisidn debe invocar al menos
pruebas de hechos suficientemente préximos en el tiempo, de modo que pue-
da admitirse razonablemente que la infraccién prosiguié de manera inin-
terrumpida entre dos fechas concretas (STPI de 7 de julio de 1994, Dunlop
Slazenger/Comision, T-43/92, Rec. p. 11-441, apartado 79).

En el presente caso, el principio general segtin el cual la Comisién debe
probar todos los elementos constitutivos de la infraccién, incluida su dura-
cién, que puedan tener una incidencia sobre las conclusiones definitivas en
cuanto a la gravedad de la infraccion, no queda menoscabado por el hecho
de que la demandante haya formulado en su defensa un motivo basado en la
prescripcién, cuya prueba incumbe, en principio, a esta dltima. En efecto,
aparte del hecho de que este motivo no estd relacionado con la constatacién
de la infraccién, es evidente que la invocacién de tal motivo implica nece-
sariamente que la duracién de la infraccién, asi como la fecha en la que ésta
finalizd, estén acreditadas. Pues bien, estas circunstancias no pueden justifi-
car, por si mismas, un traslado de la carga de la prueba a este respecto en
detrimento de la demandante. Por un lado, la duracién de la infraccidn, que
implica que se conozca la fecha de terminacion de ésta, constituye uno de los
elementos esenciales de la infraccidn, cuya prueba incumbe a la Comision,
independientemente de que la impugnacién de estos elementos forme parte
igualmente del motivo basado en la prescripcion. Por otro lado, esta conclu-
sidn esta justificada habida cuenta de que la inexistencia de prescripcién de
la actuacién de la Comisidn, a efectos del Reglamento de prescripcién, cons-
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tituye un criterio legal objetivo, derivado del principio de seguridad juridica,
confirmado por el segundo considerando de dicho Reglamento, y, por tanto,
un requisito de la validez de toda decisién sancionadora. En efecto, la Comi-
sion estd obligada a respetarlo aun cuando la empresa no formule en su
defensa un motivo a este respecto.

Este reparto de la carga de la prueba puede variar, no obstante, en la
medida en que los elementos de hecho que invoca una parte pueden obligar
a la otra a dar una explicacién o una justificacién sin la cual es posible con-
cluir que se ha aportado la prueba.

El Tribunal de Primera Instancia valora la existencia de indicios favora-
bles a las alegaciones de la Comisién y analiza a este respecto si la deman-
dante en este caso aporta alegaciones o elementos de hecho que sirvan para
refutar tales indicios o disminuir su valor probatorio. Se basa para ello en las
alegaciones de las partes, en las afirmaciones de terceros y, fundamentalmen-
te, en el comportamiento de las empresas en el mercado analizando en este
punto si resultan acordes a la légica los comportamientos de la demandante
y sus competidoras en relacién con los supuestos acuerdos. Emplea para
alcanzar sus conclusiones la existencia de «indicios concordantes».

Se refiere también la demandante a la jurisprudencia segtin la cual el
hecho de no distanciarse publicamente de una infraccién en la que haya par-
ticipado la empresa de que se trate o de no denunciarla a las autoridades
administrativas produce el efecto de incitar a que se continde con la infrac-
cién y dificulta que se descubra, de manera que esta aprobacion tcita puede
calificarse de complicidad o de un modo pasivo de participar en la infrac-
cion. Recuerda en este punto el Tribunal que para beneficiarse de esta juris-
prudencia resulta necesario para la demandante demostrar el eventual distan-
ciamiento publico de su comportamiento infractor tras su supuesta retirada
de la infraccidn sin que en este caso se llevara a cabo esa muestra y ni siquiera
alegd haber informado a los demds participantes a este respecto, ni ofrecid
una explicacién convincente en cuanto a las razones de que continuaran
los intercambios de datos sensibles a través de Peroxid Chemie y de AC
Treuhand.

La demandante alega igualmente que sus competidoras tenfan un claro
interés en declarar en contra de los intereses de la demandante tratando de
beneficiarse de la Comunicacién sobre cooperacién, por lo que habria que
desconfiar de las alegaciones realizadas por ellas.

En este sentido afirma el Tribunal que efectivamente puede resultar
oportuno albergar cierta desconfianza respecto a las declaraciones volun-
tarias de los principales participantes en un cértel ilicito, dada la posibilidad
de que tales participantes tiendan a minimizar la importancia de su contribu-
cién a la infraccidn y a maximizar la de los demés. Sin embargo subraya que
el hecho de solicitar la aplicacién de ésta para obtener una reduccién de la
multa no crea necesariamente un incentivo para presentar elementos de prue-
ba deformados respecto a los demds participantes en el cartel investigado,
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teniendo ademds en cuenta que toda tentativa de inducir a error a la Comi-
sién podria poner en tela de juicio la sinceridad y la plenitud de la coopera-
cién del solicitante y, por tanto, poner en peligro la posibilidad de que éste
se beneficie completamente de la Comunicacién sobre la cooperacion.

Todo ello considerado y habida cuenta de la importancia y del ndmero
de indicios concordantes que apoyan la pertinencia de las declaraciones de
AKZO y de Atochem/Atofina, no cabe acoger la alegacion de la deman-
dante.

4. La dltima alegacién realizada por la demandante se refiere a la supues-
ta discriminacién de esta empresa frente a algunas otras empresas que
fueron objeto del procedimiento principal.

La alegacidn se basa en el hecho de que la demandante habria sido obje-
to de una sancién mayor que alguna de las otras empresas objeto del proce-
dimiento, razén por la cual se alega la ilegalidad de la Decision recurrida.

El Tribunal considera que el respeto del principio de igualdad de trato
debe conciliarse con el respeto del principio de legalidad, lo que implica
que nadie puede invocar en su provecho una ilegalidad cometida en favor
de otro (STIJCE de 4 de julio de 1985, Williams/Tribunal de Cuentas,
134/84, Rec. p. 2225, apartado 14; sentencias del Tribunal de Primera Ins-
tancia de 14 de mayo de 1998, SCA Holding/Comision, T-327/94, Rec.
p. II-1373, apartado 160, y de 20 de marzo de 2002, LR AF 1998/Comi-
sién, T-23/99, Rec. p. II-1705, apartado 367). Una eventual ilegalidad
cometida respecto a una empresa que no es parte en el presente procedi-
miento no puede llevar al Tribunal de Primera Instancia a apreciar una dis-
criminacion y, por tanto, una ilegalidad en relacién con la demandante.
Semejante postura equivaldria a consagrar el principio de «igualdad de tra-
to en la ilegalidad» y a imponer a la Comisidn, en el presente caso, la obli-
gacion de ignorar los elementos de prueba de que dispone para sancionar a
la empresa que ha cometido una infraccién punible, por el Gnico motivo de
que otra empresa que eventualmente se halla en una situacién comparable
ha escapado ilegalmente a tal sancién. Ademads, segin se desprende clara-
mente de la jurisprudencia relativa al principio de igualdad de trato, si una
empresa ha infringido con su comportamiento el articulo 81 CE, apartado
1, no puede eludir toda sancién alegando que no se ha impuesto multa algu-
na a otros operadores econdémicos, cuando el juez comunitario no ha sido
llamado a conocer de la situacién de estos dltimos, como ocurre en el pre-
sente asunto (STJCE de 31 de marzo de 1993, Ahlstrom Osakeyhtio y
otros/Comisién, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y
C-125/85 a C-129/85, Rec. p. 1-1307, apartado 197, y STPI de 16 de
diciembre de 2003, Nederlandse Federatieve Vereniging loor de Groothan-
del op Elektrotechnisch Gebied y Technische Unie/Comisién, T-5/00 y
T-6/00, Rec. p. 1I-5761, apartado 430).

El principio de igualdad de trato sélo se viola cuando se tratan de ma-
nera diferente situaciones que son comparables o cuando situaciones dife-
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rentes se tratan de manera idéntica, a menos que este trato esté objetivamen-
te justificado, situacién que, en consideracion del Tribunal, no se verifica en
este caso.

Maria Pilar Canedo Arrillaga

Caso N.° 44. Ententes: STJCE 23 noviembre 2006, As. C-238/05, Asnef-
Equifax/Ausbanc

Norta

1. En 1998, Asnef-Equifax, de la que es socia la Asociacién Nacional de
Entidades Financieras, presentd, al amparo del art. 4 LDC, una solicitud de
autorizacion del Registro, cuya gestiéon debia garantizar la propia Asnef-
Equifax, y cuyo objeto seria la prestacion de servicios de informacién sobre
solvencia y crédito mediante el tratamiento automatizado de datos relativos
a los riesgos contraidos por las entidades participantes en el desarrollo de las
actividades de préstamo y crédito. Los datos recogidos en el Registro tienen
un contenido andlogo al previsto en la circular n.° 3/1995, que regula la Cen-
tral de Informacién de Riesgos (CIR), gestionada por el Banco de Espafia,
accesible a las entidades financieras en Espafia. Los datos se refieren a la
identificacién y a la actividad econémica de los deudores, asi como a situa-
ciones especiales como la quiebra o la insolvencia.

El TDC, en aplicacién de los criterios de exencidn previstos en el art. 3
LDC, autorizé dicho Registro, con una duracién de cinco afios, y con suje-
cién a los siguientes requisitos: a) ser accesible a todas las entidades finan-
cieras previo pago de la correspondiente cuota en condiciones no discrimi-
natorias; b) no desvelar la informacién sobre los acreedores que almacena.
La AN estimé el recurso contencioso interpuesto por AUSBANC contra esa
resolucién del TDC, al considerar que el Registro incurria en la prohibicién
del art. 1 LDC, no pudiendo ser autorizada en virtud del art. 3 LDC al no
concurrir los presupuestos exigidos para su aplicacion.

Al resolver el recurso de casacion interpuesto por Asnef-Equifax y la
Administracién del Estado, el TS considera que existe una duda razonable
sobre si, en el escenario de un mercado atomizado, los acuerdos celebrados
con vistas a la constitucién de registros de informacién sobre el crédito resul-
tan potencialmente restrictivos para la competencia, en la medida en que
puedan promover o facilitar la colusidn, y, en su caso, sobre si pueden, no
obstante, ser autorizados, por concurrir los presupuestos de exencién estable-
cidos en el art. 81.3 CE. El TS decidi6 suspender el procedimiento y plan-
tear al TJ las cuestiones prejudiciales mediante las que solicita que se dilu-
cide si un sistema de intercambio de informacién sobre el crédito, como el
Registro, incurre en la prohibicién del art. 81.1 CE, y, en caso afirmativo, si
tal sistema puede acogerse a la exencion prevista en el art. 8§1.3, debido a la
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eventual obtencion por los usuarios de un beneficio como resultado de la
aplicacién de ese sistema.

Segiin AUSBANC, el Registro restringe la competencia, en la medida en
que un intercambio de informacién entre competidores de datos considera-
dos normalmente como secreto de negocios elimina los factores de riesgo
que implica toda decisién empresarial y facilita una respuesta homogénea de
las entidades financieras frente al solicitante de crédito. No lo consideran as{
Asnef-Equifax, el Gobierno Polaco y la Comisién.

2. El TJ, con cardcter liminar, sefiala que la Asociacion Nacional de Enti-
dades Financieras forma parte, como socio, de Asnef-Equifax, a la que se
encomendo la gestion del Registro, y, por otra parte, que la necesaria parti-
cipacion de las entidades de crédito en dicho Registro implica cierta coo-
peracién entre competidores en la forma de un intercambio indirecto de
informacién sobre el crédito, por lo que el art. 81.1 CE podria resultar apli-
cable a la concepcidn y al funcionamiento del Registro, sin que sea necesa-
rio calificar con precisiéon qué forma reviste la cooperacion entre las referi-
das entidades, puesto que el art. 81 distingue el concepto de «préctica con-
certada» del de «acuerdos entre empresas» o del de «decisiones de
asociaciones de empresas» con objeto de someter a las prohibiciones de esta
disposicién diferentes formas de coordinacién y de colusion entre empresas
(STJCE 8.7.1999, Comisién/Anic Partecipazioni).

A) Sobre la incidencia en el comercio entre los Estados miembros

3. Para verificar si una préctica colusoria afecta sensiblemente al comer-
cio entre los Estados miembros, recuerda el TJ, es preciso examinarla dentro
de su contexto econdémico y juridico (S. 27.4.1994, Almelo). Recuerda asi-
mismo que el hecho de que entre los participantes en una prictica colusoria
nacional figuren también empresas de otros Estados miembros constituye un
elemento importante para su valoracion, pero en si mismo no resulta decisi-
vo para concluir que se ha cumplido el requisito relativo a los efectos sobre
el comercio entre los Estados miembros; y que el hecho de que una practica
colusoria sé6lo afecte a la comercializacién de los productos en un dnico
Estado miembro no basta para excluir que pueda verse afectado el comercio
entre los Estados miembros (S. 11.7.1989, Belasco y otros/Comisién). Por su
propia naturaleza, una prictica colusoria que se extienda a todo el territorio
de un Estado miembro tiene por efecto consolidar compartimentaciones de
cardcter nacional, y obstaculiza de este modo la interpenetracién econdmica
perseguida por el TCE (S. 17.10.1972, Vereeniging van Cementhandelaren/
Comision).

Es el 6rgano jurisdiccional nacional quien debe verificar si, habida cuen-
ta de las caracteristicas del mercado de que se trata, existe un grado de pro-
babilidad suficiente de que el funcionamiento del Registro ejerza una
influencia directa o indirecta, real o potencial, sobre la oferta de crédito en
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Espafia por operadores de otros Estados miembros y de que tal influencia no
resulte insignificante. Pero ello no es obstaculo para que el TJ, en el marco
de una remision prejudicial, pueda aportar precisiones destinadas a orientar
al 6rgano jurisdiccional nacional en su interpretacién (S. 17.10.2002, Payroll
y otros). Considera el TJ que, en principio, el Registro estd abierto a toda
entidad que opere en el sector de las actividades de préstamo y de crédito (un
amplio abanico de empresas con los perfiles més diversos). A diferencia del
CIR, gestionado por el Banco de Espaia, el Registro no ha previsto umbra-
les minimos, de manera que la informacién sobre el crédito que figura en él
versa sobre un nimero de operaciones de crédito mayor que el de las opera-
ciones contenidas en el CIR. Ademas, la informacién que emana del Regis-
tro se transmite por via informadtica, es decir, de una manera mds eficaz que
la informacién que facilita el CIR. La posibilidad de tener acceso al Regis-
tro y las condiciones exigidas al respecto pueden revestir una importancia
nada desdefiable para la opcion de las empresas establecidas en Estados
miembros distintos de Espafia de ejercer o no sus actividades en este dltimo
Estado.

El art. 81.1 CE no exige que las pricticas colusorias contempladas en
dicha disposicién hayan afectado de manera sensible a los intercambios
comerciales intracomunitarios, pero si requiere que se demuestre que dichas
précticas pueden tener tal efecto. También incumbe al 6rgano jurisdiccional
remitente tomar en consideracion, el eventual desarrollo de actividades
transfronterizas y la previsible incidencia de eventuales iniciativas politicas
o legislativas destinadas a reducir los obstdculos juridicos o técnicos al
comercio. Si considera que el Registro puede afectar al comercio entre los
Estados miembros, deberd examinar si tiene por objeto o efecto restringir la
competencia en el sentido del art. 81.1 CE

B) Sobre la existencia de restriccion de la competencia

4. La finalidad esencial de los sistemas de intercambio de informacién
sobre el crédito es poner a disposicién de quienes conceden créditos infor-
macién pertinente acerca de los prestatarios existentes o potenciales, espe-
cialmente en lo que atafie al modo en que estos dltimos han satisfecho sus
deudas con anterioridad. La naturaleza de la informacién disponible puede
variar segun el tipo de sistema que se implante. El Registro contiene datos
negativos, como la falta de pago, y datos positivos, como saldos acreedores,
avales, fianzas y garantias, operaciones de leasing o disposicion temporal de
activos.

Los registros de ese tipo incrementan la cantidad de informacién dispo-
nible para las entidades de crédito acerca de los prestatarios potenciales, ate-
nuando la disparidad existente entre el acreedor y el deudor en lo que atafie
a la posesion de informacidn y facilitando de este modo una mayor prevision
de la probabilidad de devolucién de los créditos. De esta manera, tales regis-
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tros pueden reducir, en principio, el porcentaje de incumplimiento de los pres-
tatarios y, por lo tanto, mejorar el funcionamiento de la oferta de crédito.

Si un registro, como el controvertido, no tiene por objeto, por su propia
naturaleza, impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del
mercado comun en el sentido del art. 81.1 CE, correspondera al 6rgano juris-
diccional comprobar si no producen tal efecto. Segun la jurisprudencia en
materia de acuerdos sobre intercambio de informacidn, tales acuerdos son
contrarios a las normas sobre la competencia en la medida en que debilitan
o suprimen el grado de incertidumbre sobre el funcionamiento del mercado
de que se trate, con la consecuencia de que restringen la competencia entre
las empresas (S. 2.10.2003, Thyssen Stahl/Comisién). Es inherente a las dis-
posiciones sobre competencia del Tratado que todo operador econémico
determine de manera auténoma la politica que pretende seguir en el merca-
do comiin. De este modo, seglin esa misma jurisprudencia, tal exigencia de
autonomia se opone a toda toma de contacto directo o indirecto entre opera-
dores econémicos susceptible ya sea de influir en el comportamiento en el
mercado de un competidor real o potencial, ya sea de desvelar a dicho com-
petidor el comportamiento que se haya decidido o se pretenda seguir en el
mercado, cuando estos contactos tengan por efecto u objeto abocar a condi-
ciones de competencia que no se corresponderian con las condiciones nor-
males del mercado de que se trate, teniendo en cuenta la naturaleza de los
productos entregados o los servicios prestados, la importancia y el nimero
de las empresas, asi como el volumen de dicho mercado. No obstante, la
referida exigencia de autonomia no excluye el derecho de los operadores
econdmicos a adaptarse con habilidad al comportamiento que han compro-
bado o que prevén que seguiran sus competidores.

Por ello, la compatibilidad de un sistema de intercambio de informacién
con las normas comunitarias sobre la competencia no puede apreciarse de
manera abstracta. Depende de las condiciones econémicas en los mercados
pertinentes y de las caracteristicas propias del sistema de que se trate, tales
como, entre otras, su finalidad, las condiciones de acceso y de participacién
en el intercambio de informacion, asi como la naturaleza de los datos inter-
cambiados, su periodicidad y su importancia para la fijacién de los precios,
los volimenes o las condiciones de la prestacion. Registros como el contro-
vertido, al reducir el porcentaje de incumplimiento de los prestatarios, pue-
den, en principio, mejorar el funcionamiento de la oferta de crédito. Si las
entidades financieras, debido a la falta de informacién sobre el riesgo de
incumplimiento de los prestatarios, no pueden distinguir, dentro del conjun-
to de éstos, aquellos cuya probabilidad de incumplimiento es mayor, el ries-
g0 que por esta razén soportan las entidades financieras se verd incrementa-
do y tales entidades tenderdn a integrarlo en el célculo del coste del crédito
para todos los prestatarios, incluidos aquellos que presentan el menor riesgo
de incumplimiento, con lo que estos tltimos habran de soportar entonces un
coste mas elevado que si las referidas entidades estuvieran en condiciones de
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evaluar con mayor precisién la probabilidad de devolucién de los créditos.
En principio, estos registros pueden atenuar tal tendencia, y, por otro lado, al
disminuir la importancia de la informacién que las entidades financieras
poseen sobre sus propios clientes, pueden incrementar, en principio, la movi-
lidad de los consumidores de crédito. Ademds, son idéneos para facilitar la
entrada de nuevos competidores en el mercado.

Por tanto, el que en el supuesto enjuiciado exista o no una restriccion de
la competencia en el sentido del art. 81.1 CE depende del contexto econémi-
co y juridico en el que se inscribe el Registro y, en particular, de las condi-
ciones econdémicas del mercado, asi como de las caracteristicas propias de
dicho Registro. A este respecto, el TJ aporta algunas precisiones de interés:
1.°) Cuando la oferta en un mercado se encuentra fuertemente concentrada,
el intercambio de determinada informacion puede permitir, en funcién sobre
todo del tipo de informacién intercambiada, que las empresas conozcan la
posicion y la estrategia comercial de sus competidores en el mercado, fal-
seando asf la rivalidad dentro de ese mercado e incrementando la probabili-
dad de una colusion, o incluso facilitindola. En cambio, cuando la oferta se
encuentra atomizada (el TS indicaba la existencia de «un escenario de mer-
cado atomizado»), la difusién y el intercambio de informacién entre compe-
tidores pueden ser neutros, o incluso positivos, para el cardcter competitivo
del mercado. 2.°) Para que los registros no puedan desvelar la posicién en el
mercado ni la estrategia comercial de los competidores, es importante que no
se revele la identidad de los acreedores, ni directa ni indirectamente (del auto
de remisién se desprende que el TDC impuso a Asnef-Equifax, y ésta acep-
td, la condicién de que la informacidn relativa a los acreedores contenida en
el Registro no pudiera divulgarse). 3.°) También es importante que tales
registros sean accesibles a todos los agentes econémicos activos en el sector
de un modo que no resulte discriminatorio. En caso de no garantizarse tal
accesibilidad, algunos operadores se verian desfavorecidos, puesto que dis-
pondrian de menos informacién para evaluar el riesgo asumido, lo que tam-
poco facilitaria la entrada de nuevos agentes econdmicos en el mercado.

Segtin lo expuesto, por tanto, siempre que el mercado o mercados perti-
nentes no se encuentren fuertemente concentrados, que el sistema no permi-
ta identificar a los acreedores y que las condiciones de acceso y de utiliza-
cién para las entidades financieras no sean discriminatorias, un sistema de
intercambio de informacién como el Registro no tendra por efecto, en prin-
cipio, una restricciéon de la competencia en el sentido del articulo 81.1 CE.
Aunque en las mencionadas condiciones tales sistemas puedan reducir la
incertidumbre en cuanto al riesgo de incumplimiento por parte de los solici-
tantes de créditos, no pueden disminuir la incertidumbre en cuanto a los ries-
gos en relacion con la competencia. Asi, cada agente econdmico normalmen-
te actuard de manera independiente y auténoma a la hora de adoptar un
determinado comportamiento, teniendo en cuenta los riesgos que presenten
dichos solicitantes. Contrariamente a lo alegado por AUSBANC, de la mera
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existencia de tal intercambio de informacién no puede inferirse automética-
mente que éste conducird a un eventual comportamiento colectivo contrario
a la competencia, como, por ejemplo, el boicoteo de determinados presta-
tarios potenciales.

C) Sobre la aplicabilidad del art. 81.3

5. Unicamente en el supuesto de que el érgano jurisdiccional remitente
constatara la existencia de una restriccion de la competencia, resultard nece-
sario, para resolver el litigio principal, que el TS efectie un andlisis con arre-
glo al art. 81.3 CE. El érgano jurisdiccional remitente pretendia obtener una
respuesta del TJ en relacion con la exigencia de reservar a los usuarios una
participacién equitativa en el beneficio resultante del acuerdo, decisién o
practica. Interroga el TS, si, en el supuesto de que no todos los usuarios se
beneficien del Registro, podria resultar aplicable a éste la exencién del art.
81.3 CE.

El TJ considera que esos registros pueden contribuir a evitar situaciones
de endeudamiento excesivo de los consumidores de crédito y a generar glo-
balmente una mayor disponibilidad de crédito. Estas ventajas econémicas
objetivas podrian compensar los inconvenientes de tal restriccion eventual
del art. 81 TCE, extremo que incumbiria verificar, en su caso, al 6rgano juris-
diccional remitente. Aunque, como sugiere AUSBANC, no cabe excluir que,
debido a la existencia de tales registros, determinados solicitantes de crédito
se vean obligados a soportar tipos de interés mds elevados o se encuentren,
incluso, con que se les deniegue el crédito, con respecto al art. 81.3 CE, lo
que debe tenerse en cuenta es el caricter favorable de la incidencia sobre el
conjunto de los consumidores en los mercados pertinentes, y no la inciden-
cia sobre cada miembro de esa categoria de consumidores.

Manuela Eslava Rodriguez

Caso N.° 45. Ententes: STJCE 30 noviembre 2006, Ass. C-376/05 y C-
377/05, A. Briinsteiner GmbH y Autohaus Hilgert GmbH/Bayerische Mon-
torenwerke AG (BMW)

Nota
1. Hechos

A. Briinsteiner GmbH y Autohaus Hilgert GmbH, demandantes en el liti-
gio principal, celebraron con la demandada, Bayerische Motorenwerke AG
(BMW), contratos para la distribucién de automéviles en Alemania. En sus
contratos, a partir de las previsiones recogidas en el articulo 5.3 del Reglamen-
to 1475/95 de la Comision, de 28 de junio de 1995, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del articulo (81) del Tratado CE a determinadas categorias de acuer-
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dos de distribucion y de servicio de venta y de postventa de vehiculos automé-
viles, se integraba una cldusula en cuya virtud se permitia su resolucién con un
plazo de preaviso de un afio cuando fuera necesario para la reorganizacién de
la red de distribucién o cuando cambiaran en ambitos esenciales las condicio-
nes-marco juridicas en las que se basa el contrato.

En el afio 2002 BMW resuelve, con un preaviso de un afio, los contratos
de distribucién que tenia concertados basindose en las necesidades que se
derivan del nuevo Reglamento 1400/02 de la Comision, de 31 de julio de
2002, relativo a la aplicacidn del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a
determinadas categorias de acuerdos verticales y précticas concertadas en el
sector de los vehiculos de motor, que sustituye al Reglamento 1475/95, ya
citado. Posteriormente, a partir del 1 de octubre de 2003 celebra nuevos con-
tratos de distribucion, los contratos de distribucion con sus anteriores conce-
sionarios excepto con A. Briinsteiner GmbH y Autohaus Hilgert GmbH,
quienes impugnan la resolucién exigiendo que el plazo de preaviso sea de 2
afios, siguiendo las consideraciones efectuadas por la Comision en la guia
explicativa del nuevo Reglamento. En apelacién se desestiman los recursos
planteados considerando que las modificaciones para adaptarse al nuevo
Reglamento 1400/02 implicaban, necesariamente, una reorganizacién de la
red de distribucion de BMW. Contra esta decisién se interpone recurso de
casacion ante el Bundesgerichtshof que plantea al Tribunal de Justicia varias
cuestiones de las que trae causa la sentencia que analizamos.

Las cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia se refieren a varios
aspectos. En primer lugar se plantea si la entrada en vigor del nuevo Regla-
mento 1400/02 puede hacer necesario reorganizar una parte sustancial o la
totalidad de la red de distribucién de un proveedor en el sentido del articulo
5.3 del citado Reglamento 1475/95 y, por tanto, justificar que se aplique el
derecho de resolucién con el preaviso de un afio previsto en dicho precepto.
En segundo lugar, siendo negativa la respuesta a la primera cuestién, se plan-
tea si a un contrato de concesion que retina los requisitos del R. 1475/95 pero
que contenga restricciones prohibidas por el nuevo Reglamento pasado el
periodo transitorio, la exencion por categorias prevista en este ultimo resul-
ta inaplicable a todas las restricciones de la competencia contenidas en dicho
contrato. En particular, se cuestiona esta posibilidad cuando la nulidad de la
estipulacion, restrictiva conforme al Derecho comunitario, implica nulidad
de todo el contrato conforme al Derecho nacional.

A la vista de cuanto antecede, la sentencia que comentamos tiene por
objeto analizar los problemas relativos a las consecuencias que se derivan
para los contratos existentes de la extincién de una exencidn por categorias,
concretamente en el sector del automdvil, y de la entrada en vigor de una
nueva exencion, cuando una de las cldusulas de resolucién de éstos se justi-
fica en la necesidad de una reorganizacion de una parte o de la totalidad de
la red o en la existencia de cambios esenciales del marco juridico en el que
se basa la relacidn contractual.
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2. La necesidad de reorganizacion de una parte o de la totalidad de la red
en el articulo 5.3 del reglamento 1475/95

Por lo que se refiere a la primera cuestion, relativa a determinar si los
cambios que se deben introducir para adaptar las relaciones contractuales al
nuevo Reglamento implican la necesidad de «reorganizacién de una parte
sustancial o la totalidad de la red» en el sentido del articulo 5.3 del Regla-
mento 1475/95, el TJCE, siguiendo su jurisprudencia anterior, delimita el
concepto de reorganizacién de una parte sustancial o la totalidad de la red.
Como afirmé en la sentencia Vulcan Silkeborg (sentencia de 7 de septiembre
de 2006, Vulcan Silkeborg. As. C-125/05) la «reorganizacién de una parte
sustancial o la totalidad de la red (....) exige una modificacién significativa,
tanto material como geogréfica de las estructuras de distribucion del provee-
dor de que se trata, la cual puede afectar, en particular, a la naturaleza o for-
ma de estas estructuras, a su objeto, al reparto de las tareas internas en el
seno de tales estructuras, a las modalidades de suministro de los productos y
servicios en cuestion, al nimero o a la calidad de los participantes en dichas
estructuras y a su cobertura geografica (...). A partir de este concepto, en él
pueden estar incluidas las modificaciones de las cldusulas de los contratos de
distribucién derivadas de la entrada en vigor del nuevo Reglamento
1400/2002 ya que éste introdujo modificaciones sustanciales con respecto al
régimen de exencidn por categorias.

Ahora bien, en cuanto a la necesidad de esta reorganizacion, requisito exi-
gido en el articulo 5.3 del Reglamento 1475/95, entiende el Tribunal que pro-
cede cuando ésta «pueda justificarse de modo plausible por motivos de efica-
cia econdmica basados en circunstancias objetivas internas o externas a la
empresa del proveedor que, a falta de una rapida reorganizacién de la red de
distribuciéon y habida cuenta del entorno competitivo en el que opera este pro-
veedor, podrian perjudicar a la eficacia de las estructuras existentes de dicha
red». No basta que el proveedor considere que resulta necesaria la reorganiza-
cién, sino que es necesario demostrar la necesidad de tal reorganizacién. Para
ello, serd oportuno o eficaz verificar las consecuencias econémicas desfavora-
bles que puede sufrir el proveedor si resuelve el contrato de concesidn con un
preaviso de dos afios. En esta linea, corresponde al juez valorar, atendiendo a
los elementos del litigio, si la reorganizacién resulta o no necesaria.

Siguiendo las manifestacion del Tribunal, la entrada en vigor del nuevo
Reglamento 1400/02 no produce por si misma la necesidad de reorganizar la
red de distribucién. No obstante, atendiendo a la organizacion especifica de
la red de distribucién de cada distribuidor, puede resultar necesaria la intro-
duccién de cambios que sean calificados como una verdadera reorganizacién
de la totalidad o de una parte sustancial de la red de distribucién en el senti-
do del articulo 5.3 del Reglamento 1475/95. Ser4 el 6érgano que conoce del
litigio principal el que deberd apreciar, a partir de los datos que resulten acre-
ditados, las circunstancias concretas que permitan calificar o no el supuesto
como reorganizacion en el sentido expuesto.
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3. Restricciones especialmente graves del articulo 4 del reglamento 1400/02

La segunda cuestion planteada se concreta en decidir si el contrato de
distribuciéon que, reuniendo los requisitos previstos en el Reglamento
1475/95, contiene restricciones prohibidas por el nuevo Reglamento después
del periodo transitorio, implica que la exencién por categorias que establece
este dltimo no es aplicable a él. Especialmente, si en virtud del Derecho
nacional esta circunstancia supone la nulidad del contrato.

El problema que se plantea se suscita en el supuesto en el que se consi-
dere que la rescision del contrato con un preaviso de un afio realizada por la
demandada en el litigio principal es contraria al articulo 5.3 del Reglamento
1475/95. En tal caso el contrato litigioso estaria vigente pero, si éste se man-
tuviera y fuera contrario al Reglamento 1400/02, segtin las previsiones del
Derecho nacional dicho contrato no podria ejecutarse por ser considerado
nulo. En consecuencia, ante esta posibilidad el érgano judicial se cuestiona
si excepcionalmente puede interpretarse que el articulo 4 del nuevo regla-
mento, que impide la aplicacion de la exencidn prevista a contratos que con-
tengan restricciones consideradas especialmente graves, no supone la inapli-
cacion de la exencidn a contratos como el que ha dado lugar al presente liti-
gio.

El Tribunal responde negativamente interpretando conjuntamente el cita-
do articulo 4 del Reglamento 1400/02 y el articulo 10 del mismo texto legal.
En virtud de este tltimo precepto, articulo 10 R. 1400/02, el nuevo Regla-
mento prevé un periodo transitorio de un afo para adoptar los contratos de
distribucién existentes a la nueva regulacién. Dicho periodo transcurre des-
del 1 de octubre de 2002 hasta el 30 de septiembre de 2003, de tal modo que
a partir del 1 de octubre de 2003 los contratos que no se adapten, cumplien-
do los requisitos de la exencidn prevista, seran prohibidos en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 81.1 TCE. En este marco, debe tenerse en cuenta lo pre-
visto en el articulo 4 del Reglamento 1400/02. De acuerdo con este precep-
to, la exencidn prevista en el Reglamento no se aplicard a aquellos acuerdos
que tienen por objeto restricciones de las consideradas especialmente graves.

De una lectura conjunta de ambos preceptos se desprende que, una vez
transcurrido el perfodo transitorio de adaptacidn, los contratos que tienen por
objeto algunas de las restricciones calificadas como especialmente graves
por el articulo 4 no se les aplica la exencion prevista en el nuevo Reglamen-
to. De este modo, las clausulas contenidas en dichos acuerdos estan someti-
das a la prohibicién del articulo 81.1 TCE salvo que se cumplan los requisi-
tos previstos en el parrafo tercero del dltimo precepto citado.

Para finalizar, y en intima conexién con la cuestion que analizamos, tam-
bién se plantean al Tribunal algunas dudas sobre la adecuacioén al Derecho
comunitario de algunas de las consecuencias previstas en el Derecho nacio-
nal para aquellos supuestos de incompatibilidad de cldusulas contractuales
con el articulo 81.1 TCE. Siguiendo una reiterada jurisprudencia, el Tribunal
afirma que no estando comprendidas en el &mbito comunitario, corresponde
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al 6rgano judicial que conoce del litigio principal determinar, conforme al
Derecho nacional aplicable, las consecuencias derivadas de la incompatibili-
dad con el Derecho comunitario de las cldusulas contractuales. El hecho de
que las disposiciones estatales prevean la nulidad total del contrato por
incluir en €l cldusulas restrictivas de la competencia conforme al Derecho
comunitario, no resulta contrario a este dltimo ordenamiento juridico.

Mercedes Sabido Rodriguez

Caso N.° 46. Ententes: STPI 13 diciembre 2006, Ass. T-217/03 y T-245/03,
FNCBV/Comision

Nota
1. Hechos

El Tribunal de Primera Instancia resuelve las demandas interpuesta por
Fédération nationale de la coopération bétail et viande (FNCBV) y Fédéra-
tion nationale des syndicats d’exploitants agricoles (FNSEA), Fédération
nationale bovine (FNB), Fédération nationale des producteurs de lait
(FNPL) y Jeunes agriculteurs (JA) contra la Comision de las Comunidades
Europeas, en las que las demandantes reclaman la anulacién de la Decisién
2003/600/CE de la Comision, de 2 de abril de 2003, relativa a un procedi-
miento de aplicacién del articulo 81 TCE, asunto COMP/C.38.279/F3-Car-
nes de vacuno francesas (DO L 209, p. 12 y ss.) y, con cardcter subsidiario,
la reduccién del importe de dicha multa.

La Decisién impugnada declard contrario a las normas comunitarias de
la competencia el acuerdo escrito que habian celebrado el 24 de octubre de
2001 las federaciones representantes de criadores de ganado vacuno y las
federaciones representantes de los mataderos que tenia por objeto fijar un
precio minimo de compra de determinadas categorias de ganado vacuno y
suspender provisionalmente las importaciones de carne de vacuno en Fran-
cia. Asimismo, también resulta contrario el acuerdo verbal celebrado con el
mismo objeto y aplicable cuando se produjera el vencimiento del acuerdo
escrito.

Frente a esta Decision, las demandantes fundamentan su pretension de
anulacién en varios motivos que, en lineas generales se pueden agrupar en
tres. En primer lugar, en la existencia de errores de apreciacién y de Derecho
en la aplicacidn del articulo 81 TCE asi como en orden a determinar el alcan-
ce y duracidn, y de la infraccién. En segundo lugar, en la vulneracién del
ejercicio de la libertad sindical y en la no aplicacién al acuerdo controverti-
do de la excepcién prevista en el Reglamento nim. 26. Y, por ultimo, en la
vulneracién del derecho de defensa y en el incumplimiento de la obligacién
de motivacion. Por razones de espacio, nuestro andlisis se limitard a algunos
de los aspectos centrales y mds relevantes de la sentencia.

Estudios de Deusto
17 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pégs. 235-320 251

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Casos escogidos de Derecho antitrust europeo Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

2. Concurrencia de los requisitos exigidos en el articulo 81.1 TCE

Respecto al primer motivo, las partes consideran que la Comision erré al
apreciar la concurrencia de los requisitos exigidos para la aplicacién del arti-
culo 81 TCE, porque ni el supuesto es subsumible en el &mbito de aplicacién
subjetivo de esta dltima disposicidn ni el acuerdo afecta al comercio intraco-
munitario ni tiene por objeto restringir la competencia en los términos del
precepto citado.

Alega FNCBYV, demandante en el asunto T-245/03, como primer error, el
hecho de que constituyan asociaciones de empresas en el sentido del articu-
lo 81.1 TCE, pues ni sus miembros son empresas ni los miembros de los sin-
dicatos locales pueden asimilarse al concepto de empresa dado que el criterio
de afiliacién no es la condicién de jefe de explotacion ni representante de la
persona juridica. La Comision, en cambio, para decidir si son o no asocia-
cioén de empresa determind quiénes eran sus miembros y, siendo éstos explo-
tadores agricolas consideré a las demandantes asociaciones de empresa en el
sentido del articulo 81 TCE.

El Tribunal de primera instancia considera que, a partir de la finalidad
del precepto citado, el concepto de asociacidén de empresa debe interpretar-
se en el sentido de comprender también asociaciones constituidas a su vez
por asociaciones de empresa. Habria, entonces, que decidir si son acertadas
la consideraciones efectuadas por la Comision al afirmar que los explota-
dores agricolas, miembros de base o indirectos de las demandantes, podian
ser considerados empresas a los efectos de las normas de la competencia.
Para ello, debe tenerse en cuenta el concepto de empresa en este contexto.
Un concepto que comprende cualquier entidad que ejerza una actividad eco-
némica, con independencia de su estatuto juridico y de su modo de financia-
cion, y entendiendo por tal actividad la consistente en ofrecer bienes o ser-
vicios en un determinado mercado. Por tanto, dado que la actividad de los
explotadores agricolas tiene cardcter econdmico, al producir bienes que
ponen en venta a cambio de una remuneracion, éstos constituyen empresas
en el sentido del articulo 81 y, los sindicatos que los agrupan y representan,
asi como las federaciones que agrupan a estos ultimos, pueden calificarse
como asociaciones de empresas, sin que el hecho de incluir a personas o enti-
dades que no puedan ser calificadas como empresas en los términos expues-
tos pueda servir para no incluirla en el concepto referido. Lo determinante a
efectos de delimitar el &mbito de aplicacién subjetivo del articulo 81 TCE no
es el régimen juridico ni la forma de explotacidn, sino la actividad explota-
dora y la de quienes participan en ella.

En segundo lugar, se alega por las demandantes que el acuerdo celebra-
do no afecté al comercio entre los Estados miembros en los términos del ar-
ticulo 81 TCE tanto por la corta duracién del compromiso de suspensién de
las importaciones como por su escasa intervencion en las importaciones de
ganado vacuno. El Tribunal, siguiendo reiterada jurisprudencia afirma que,
para que un acuerdo entre empresas pueda afectar al comercio intracomuni-
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tario, debe poderse presumir con un grado de probabilidad suficiente, aten-
diendo a elementos objetivos de hecho o de Derecho, que puede ejercer una
influencia directa o indirecta, real o potencial, sobre las corrientes de inter-
cambios entre Estados miembros, en un sentido que pueda perjudicar a la
realizacion de los objetivos de un mercado unico entre Estados. Teniendo en
cuenta que el acuerdo de 24 de octubre de 2001 incluia un compromiso de
suspension provisional de importaciones de carne de vacuno en Francia, uno
de los principales importadores de carne de vacuno de la Comunidad, y que
la mayor parte de las importaciones proceden de otros Estados miembros, el
acuerdo podia afectar, de forma ineludible, al comercio entre Estados miem-
bros.

De este modo, a partir de estas consideraciones, el acuerdo referido estd
comprendido en el 4mbito del articulo 81.1 TCE y la Comisidén no estd obli-
gada a demostrar que la participacion individual de la demandante afectase
a los intercambios intracomunitarios. Ademas, en cuanto al acuerdo sobre
precios, se trata de una prictica restrictiva que se extiende al territorio nacio-
nal y, por su propia naturaleza, compartimenta el mercado sin que sea nece-
sario demostrar que tenga efectos sensibles, al bastar que los acuerdos pue-
dan afectar al comercio entre Estados miembros.

En tercer lugar, niegan las demandantes que el acuerdo pudiera restrin-
gir la competencia en los términos del articulo 81.1 TCE. En su opinién,
pudiéndosele imputar tnicamente la eventual restriccién de la competencia
relativa a los precios y no el capitulo de importaciones, el establecimiento de
precios minimos no suponia una restriccién porque, de un lado, se habia fija-
do atendiendo a los precios de intervencion establecidos por la propia Comi-
sién en el marco de la organizacion comin de mercado y sus efectos fueron
temporalmente limitados y no afectaron a los precios al consumo pues, ade-
mds de su corta duracidn, se trataba de un precio minimo recomendado que,
al tratarse de un acuerdo vertical, no podia ser impuesto a sus miembros. De
otro, debe valorarse el acuerdo en el contexto juridico y econdmico existen-
tes y, en este sentido, debe considerarse como un acto de regulacién que res-
ponde a la necesidad de evitar a los productores de carne de vacuno un
«desastre econémico» que podia producir importantes consecuencias en el
sector e incluso graves alteraciones del orden publico.

El Tribunal considera que el acuerdo tiene por objeto restringir el libre
juego de la competencia en los mercados afectados limitando de forma arti-
ficial el margen de negociacién de los ganaderos y los mataderos y falsean-
do la formacién de los precios en dichos mercados. Se trata de un acuerdo
en virtud del cual se suspenden provisionalmente las importaciones de carne
de vacuno en Francia y se comprometen a aplicar una escala de precios mini-
mos de compra a la entrada al matadero de las carnes de desecho. De este
modo, su objeto era impedir la entrada en Francia de carne de vacuno a pre-
cios inferiores a los de la escala establecida para garantizar la comercializa-
cion de la produccion de ganaderos franceses, por lo que se restringe el jue-
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go de la competencia en el mercado comunitario. Y, en cuanto al estableci-
miento de precios minimos, constituye una restriccion expresamente prohi-
bida por el articulo 81.1 a) TCE. Aunque el sector presente particularidades
y sea por ello objeto de una regulacion detallada e incluso intervencionista,
ello no excluye la aplicacién de las normas comunitarias de la competencia
aunque se contemplen excepciones que atienden a la situacién particular de
tales mercados.

3. Vulneracion de la libertad sindical

Alegan también los demandantes limitacion del ejercicio de la libertad
sindical por la Comisién al no tener en cuenta, esta tltima, las competencias
de gestion propias de los sindicatos agricolas y exigirles abstenerse de reali-
zar acuerdos con efectos similares al del acuerdo celebrado el 24 de octubre
de 2001 teniendo en cuenta que entre las funciones de los sindicatos se
encuentra la de organizar, entre sus miembros, acciones concertadas para la
defensa de sus intereses colectivos.

La relacién entre las normas de politica social y las de Derecho de la
competencia no es siempre facil. En el caso enjuiciado, el Tribunal de pri-
mera instancia considera, atendiendo a la naturaleza y objeto del acuerdo
controvertido, que éste no estd excluido del dmbito de aplicacién del arti-
culo 81.1 TCE. En primer lugar, el acuerdo referido no es un convenio
colectivo celebrado entre trabajadores y empresarios, sino un acuerdo inter-
profesional celebrado entre dos eslabones de la cadena de produccién del
sector de la carne de vacuno; y, en segundo lugar, el objeto del acuerdo no
es mejorar las condiciones de empleo y trabajo, sino suspender las impor-
taciones y fijar precios minimos para determinadas categorias de carne de
vacuno.

A partir de estas consideraciones, la libertad sindical y la defensa de los
intereses de los miembros de las federaciones nacionales no pueden justifi-
car acciones concretas contrarias a las normas de la competencia.

4. Politica agricola comiin y normas de la competencia: aplicabilidad de la
excepcion recogida en el Reglamento 26

La necesidad del acuerdo controvertido para alcanzar los objetivos de la
politica agricola comun justifica, en opinién de las demandantes, la aplicabi-
lidad de la excepciodn al articulo 81 TCE prevista en el Reglamento 26 a favor
de determinadas actividades relacionadas con la produccién y la comerciali-
zacion de productos agricolas. Se trata de un acuerdo que tenia como objeti-
vos garantizar un nivel de vida minimo a los criadores de ganado vacuno y
la estabilizacion de los mercados para hacer frente a la crisis que se habia
producido. De este modo, entienden las demandantes que ante esta situacion
de crisis la Comisién debid, ponderando los objetivos del articulo 33.1 TCE,
concluir la aplicabilidad de la excepcién prevista en el Reglamento 26 sin
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que pueda admitirse que las medidas adoptadas no estuvieran previstas en el
Reglamento 1254/1999 y, por tanto, excluidas de la excepcion del articulo 2
del Reglamento 26.

La Comisién, por su parte, considerando que el acuerdo controvertido
Unicamente respondia a uno de los objetivos fijados en el articulo 33 TCE y
que rebasaba el marco de la OCM, lo consideré desproporcionado para
alcanzar los objetivos perseguidos y, dado el caricter restrictivo de la excep-
cion, dicho acuerdo no podia beneficiarse de ella.

El articulo 2 del Reglamento 26 prevé que el articulo 81.1 TCE es inapli-
cable a los acuerdos, decisiones y pricticas que sean necesarios para la rea-
lizacién de los objetivos de politica agricola comtn. De acuerdo con una rei-
terada jurisprudencia, el precepto citado debe ser interpretado restrictiva-
mente (Comunicaciéon de la Comisién-Directrices relativas a la aplicacién
del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, [DO C 101, de 27 de abril de
2004] y, entre otras, la STICE 8 de julio de 1999, as. C-49/92P, Comision c.
Anic Partecipazioni, Rec. 1-4125). Ademds, su aplicacién exige la con-
currencia de varios requisitos: en primer lugar, que el acuerdo que se preten-
de excepcionar trate de favorecer todos los objetivos del articulo 33.1 TCE;
si bien, en algunos casos, la Comisién puede intentar conciliar los objetivos
cuando éstos entren en conflicto. Y, en segundo lugar, se exige que el acuer-
do celebrado sea necesario.

Partiendo de estas consideraciones el Tribunal analiza la posibilidad de
subsumir el acuerdo controvertido en dicho precepto. Sus consideraciones
difieren de la posicién mantenida por las demandantes. En opinién de las
federaciones demandantes, el acuerdo controvertido era necesario para la
realizacién de algunos de los objetivos comprendidos en el articulo 33, en
concreto los relativos a garantizar un nivel de vida equitativo a la poblacién
agricola y a estabilizar los mercados, y neutro respecto de los otros tres obje-
tivos relacionados en el precepto citado. Sin embargo, para el Tribunal,
mientras que ante la situacién de crisis que atravesaba el sector de la carne
de vacuno puede considerarse que la finalidad del acuerdo era ayudar a los
ganaderos del sector en Francia y, de este modo, el acuerdo podia consi-
derarse necesario a los efectos de garantizar un nivel de vida equitativo de la
poblacién agricola en los términos del objetivo consagrado en la letra b) del
articulo 33.1 TCE, no ocurre lo propio respecto del objetivo relativo a la esta-
bilizacién de los mercados.

Este objetivo sélo se hubiera alcanzado mediante un acuerdo a través del
cual se adoptaran medidas tendentes a reducir el volumen de la oferta, de un
lado, y, de otro, fomentar el consumo de carne, aspectos no contemplados en
el acuerdo controvertido. Al contrario, como apunta el Tribunal, las medidas
adoptadas en orden al establecimiento de precios minimos no sélo no contri-
buyen a lograr el objetivo previsto en la letra ¢) del precepto citado (estabi-
lizacién de mercados) sino que puede resultar contraria a €ste en la medida
en que puede conllevar un aumento de precio. Asimismo, la medida relativa
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a la limitacién de las importaciones provocaba una distorsién en los inter-
cambios intracomunitarios que perjudica la estabilidad del mercado. Tampo-
co estima el Tribunal la neutralidad del acuerdo controvertido respecto de
otros objetivos de la politica agricola comun, considerando que las medidas
adoptadas podian repercutir sobre los consumidores negativamente al deri-
varse, de la limitacién de las importaciones, un aumento de los precios en los
suministros al consumidor.

Siendo tinicamente necesario el acuerdo controvertido respecto del obje-
tivo relativo a asegurar un nivel de vida equitativo a la poblacién agricola, el
Tribunal valora seguidamente la proporcionalidad de las medidas adoptadas
en éste en orden a decidir la aplicacion de la excepcidn recogida en el arti-
culo 2 del Reglamento 26. El Tribunal, confirmando la posicién adoptada
por la Comisién y desestimando las alegaciones efectuadas por las deman-
dantes, considera que la limitacién de las importaciones y la fijacién de pre-
cios no pueden considerarse medidas proporcionadas a los objetivos perse-
guidos dada su naturaleza de infracciones graves del Derecho de la compe-
tencia.

Mercedes Sabido Rodriguez

Caso N.° 47. Ententes: STPI 5 diciembre 2006, As. T-303/02, Westfalen Gas-
sen Nederland/Comisién

Nota
1. Hechos

El Tribunal de Primera Instancia resuelve la demanda interpuesta por
Wetsfalen Gassen Nederland BV (en adelante Wetsfalen) contra la Comision
de las Comunidades Europeas, en la que la demandante reclama la anulacién
parcial de la Decisién 2003/207/CE de la Comisidén, de 24 de julio de 2002,
relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo 81 TCE, asunto
COMP/E-3/36700-Gases médicos e industriales (DO 2003 L 84, p. 1 y ss.)
y, con cardcter subsidiario, la reduccién del importe de la multa que le fue
impuesta.

La importancia de la sentencia pronunciada por el Tribunal de primera
instancia se concreta a partir del conocimiento de los hechos que originan el
litigio del que trae causa. La demandante es una empresa activa en el merca-
do neerlandés de los gases industriales y médicos desde 1989. Tras investi-
gaciones realizadas por la Comisién en locales de varias empresas del sec-
tor, les remitié un pliego de cargos, adoptando finalmente la Decisién ahora
impugnada. En virtud de esta Decisién, la Comisién declaré que Westfalen
habia participado en acuerdos o pricticas concertadas relativas a la fijacién
de incrementos de los precios, a la fijacién de periodos de moratoria y a la
fijaciéon de precios minimos. Acuerdos adoptados en distintas reuniones,
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celebradas el 14 de octubre y el 18 de noviembre de 1994, de la asociacién
Vereniging van Fabrikaten van Industri€le Gassen (VFIG) que agrupa a las
empresas que fabrican y venden gases industriales en los Paises Bajos.
Segun se desprende de la prueba documental (notas manuscritas y expedien-
te encontrado en el local de la demandante, entre otras) dichas reuniones
tenfan por objeto restringir la competencia y, por tanto, eran contrarias a las
normas comunitarias de la competencia. A tenor de estas consideraciones, la
Comision fij6 el importe base de la multa, conforme a las Directrices, aten-
diendo a la gravedad y duracién de la infraccion (aspecto este dltimo que
modifica de la Decisiéon impugnada mediante la Decision 2002/355/CE, de
9 de abril de 2003) y teniendo en cuenta las circunstancias atenuantes que
concurren en la actuacién de la demandante justificé una reduccién del 15%
que dio lugar a la multa finalmente impuesta.

Frente a esta Decision la demandante fundamenta su pretensién de anu-
lacién en varios motivos. En primer lugar, alega que la Comisién no demos-
tré suficientemente su participacién en los acuerdos o précticas concertadas
ni cumplié la obligacién de motivacién en los términos del articulo 253 TCE.
Y, en segundo lugar, en la vulneracion del principio de igualdad de trato. En
cuanto a la pretension de reduccién del importe de la multa, ésta se funda-
menta en la vulneracién de los principios de proporcionalidad y de igualdad
de trato que lleva a cabo la Comisién al fijar la multa impuesta. El Tribunal,
tras analizar los motivos alegados, resuelve desestimando el recurso inter-
puesto por Wetsfalen.

2. Participacion en prdcticas concertadas

Respecto al primer motivo, la demandante considera que la Comisién no
demostré suficientemente su participacion en los acuerdos o pricticas con-
certadas. En ningtin momento niega haber participado en las reuniones de la
VFIG; no obstante, sostiene que el comportamiento que mantuvo en las reu-
niones debe ser calificado como un distanciamiento publico del contenido
de dichas reuniones. Invocando la jurisprudencia anterior (STJCE de 8 de
julio de 1999, Comisién/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Rec. p. 1-4125,
apartados 94-96; y la Sentencia del Tribunal de Primera instancia de 20 de
marzo de 2002, HFB y otros/Comisién, T-9/99, Rec. p. 1I-1487, apartado
223) afirma que la participacién en reuniones en las que se discute sobre la
coordinacién de los comportamientos en el mercado no constituye una vul-
neracién de la prohibicidn prevista en el articulo 81 TCE. Ademds, teniendo
en cuenta la actitud que ella mantuvo, que se justifica por la posiciéon que
ella tiene en el mercado, su participacién en la reunién no puede servir para
imputarle un comportamiento colusorio. La Comisién, por su parte, siguien-
do una reiterada jurisprudencia, admite que el hecho de que una empresa
participe en una reunién de los miembros de una préctica colusoria, aun sin
tomar parte activa en el debate, implica su responsabilidad en la infraccién,
a menos que se distancie publicamente del contenido de dicha reunién.
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La prueba de este dltimo aspecto, el distanciamiento publico, corresponde a
quien lo invoca.

En esta linea el TPI afirma que a efectos de la aplicacion del articulo 81
TCE, apartado 1, basta con que un acuerdo tenga por objeto impedir, restrin-
gir o falsear el juego de la competencia, independientemente de sus efectos
concretos. En consecuencia, en el supuesto de acuerdos que se ponen de
manifiesto con ocasioén de reuniones de empresas competidoras, se produce
una infraccién de la referida disposicion cuando las reuniones tienen dicho
objeto y pretenden, de este modo, organizar artificialmente el funcionamien-
to del mercado (sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de junio de 2005,
Dansk Rorindustri y otros/Comisién, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a
C-208/02 P y C-213/02 P, Rec. p.5425, apartado145). La Comisién debe
demostrar que la empresa afectada ha participado en reuniones en las que se
han concluido acuerdos contrarios a la competencia sin haberse opuesto
expresamente. Cuando la participacién en tales reuniones ha quedado acre-
ditada, incumbe a esta empresa aportar los indicios apropiados para demos-
trar que su participacién en las reuniones no estaba guiada en absoluto por
un espiritu contrario a la competencia, probando que informé a sus compe-
tidores de que ella participaba en las reuniones con unas intenciones diferen-
tes a las suyas (véase, en particular, la sentencia de 7 de enero de 2004, Aal-
borg Portland y otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-
213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec. p.I-123, apartado 81, y la
jurisprudencia all{i citada).

En sus alegaciones, la demandante no niega su participacién ni que éstas
fueran contrarias a la competencia limitdndose a afirmar que por el compor-
tamiento que tuvo en dichas reuniones se puede considerar que se distancid
publicamente de su contenido contrario a las normas de la competencia. Sin
embargo, tras analizar sus alegaciones, el Tribunal considera que no ha que-
dado probado su distanciamiento ptiblico por varias razones. En primer
lugar, no adoptdé una posicion clara respecto del incremento de los precios
sino que su comportamiento, calificado de vago por la demandante, es una
aprobacién técita que produce el efecto de incitar a que se continde con la
infraccién y dificulta que se descubra. Se trata de una complicidad que cons-
tituye un modo pasivo de participar en la infraccién y, por tanto, del que se
deriva su responsabilidad. En segundo lugar, respecto de la moratoria, la
demandante no presenta ningun indicio concreto y objetivo que pruebe su
distanciamiento publico contrario a la competencia. Es mds, su participacién
en una segunda reunién colusoria desvirtda toda alegacion de distanciamien-
to publico, un concepto que, en tanto que exencién de la responsabilidad,
debe interpretarse restrictivamente. En tercer lugar, sobre la medida relativa
a la fijacién de precios minimos para los compradores, el hecho de guardar
silencio en la reunién no puede ser asimilado a una desaprobacion firme y
clara sino a una aprobacidn t4cita de una iniciativa ilicita y esta complicidad
constituye un modo pasivo de participar en la infraccién del que se deriva su
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responsabilidad. Asimismo, tampoco las protestas efectuadas con anteriori-
dad a la discusién pueden ser consideradas un distanciamiento puiblico pues
no supone una manifestacién clara y firme de un desacuerdo como exige este
dltimo concepto.

La participacidon en una préctica concertada requiere, ademds de la con-
certacion de empresas, un comportamiento en el mercado que siga a la con-
certacion y una relacién causa a efecto entre ambos elementos. Permanecien-
do activa en el mercado y participando en la concertacién, salvo prueba en
contrario, se presume que las empresas actian tomando en consideracién la
informacién intercambiada con sus competidores. Corresponde a las empre-
sas aportar la prueba para decaer la presuncion. A este respecto, mientras que
la demandante no ha aportado prueba alguna, la Comisién ha acreditado su
participacién y la ausencia de un distanciamiento publico del comportamien-
to colusorio, con lo que queda pues acreditada la participacion de la Westfa-
len en la prictica concertada que le fue imputada.

3. Principio de igualdad de trato

Alega la demandante que la Comisién vulner6 el principio de igualdad
de trato al no apreciar la participacion de otras empresas, concretamente,
NTG e Hydrogas, que también habian asistido a varias reuniones en las que
se trataron los acuerdos contrarios a la competencia.

Respecto a este punto, el Tribunal, siguiendo una reiterada jurispruden-
cia, considera que tal alegacién no elude la sancién que le ha sido impuesta.
De otra parte, el principio alegado implica que, salvo excepcién objetiva-
mente justificada, el tratamiento igual a situaciones comparables y el trata-
miento diferente a situaciones diferentes. En el supuesto no se ha vulnerado
pues, como expone la Comisidn, la situacién de las empresas a las que se ha
hecho referencia es muy diferente a la de la demandante. NTG, de un lado,
demostro en su respuesta al pliego de cargos su ausencia de responsabilidad.
Y, de otro, Hydrogas ni siquiera recibi6 pliego de cargos por falta de indicios
de comportamientos ilicitos. Se trata de situaciones que no son comparables
a la situacion de la demandante ya que, en la relacion con estas empresas, la
Comisidén no disponia de pruebas que acreditaran la participacion de éstas en
los acuerdos colusorios.

4. Reduccion del importe de la multa. Vulneracion de los principios de pro-
porcionalidad y de igualdad de trato al fijar el importe de la multa

Con caracter subsidiario, la demandante solicita la reduccién de la cuan-
tia de la multa impuesta, alegando la brevedad de la duracién de la infraccion
y la vulneracidén por la Comisidn de los principios de proporcionalidad y de
igualdad de trato al fijar el importe de la multa impuesta. Teniendo en cuen-
ta su situacion particular, en su opinidn, la sancién que le ha sido impuesta
es, proporcionalmente, mds severa que la impuesta a otras empresas. La
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situacion de Westfalen es particular, a diferencia de estas dltimas, por varias
razones: se incorpord tardiamente a la asociacién VFIG, sdlo participd en
dos reuniones colusorias, se opuso a los acuerdos, goza de una pequefia cuo-
ta de mercado y temporalmente su implicacién en los acuerdos colusorios
fue muy breve.

El principio de igualdad de trato implica, siguiendo una reiterada juris-
prudencia, que, salvo excepcidn objetivamente justificada, debe ofrecerse un
tratamiento igual a situaciones comparables y un tratamiento diferente a
situaciones diferentes. Este principio debe ser respetado por la Comisién
cuando, con arreglo al método general impuesto en sus Directrices, determi-
na el importe de la multa. En el caso que se analiza, para determinar si dicho
principio ha sido respetado, el Tribunal valora la actuacién de la demandada
en orden a determinar la sancién.

En esta linea, de acuerdo con las directrices, la cuantia de base de la mul-
ta se establece a partir de la duracién y gravedad de la infraccidn; un elemen-
to cuya valoracién sirve al Tribunal para apreciar si se ha producido la vul-
neracién de la proporcionalidad como alega la demandante. Resultado de la
aplicacion de estos criterios, la Comision, tras la rectificacion de 9 de abril
de 2003 a la que con anterioridad hicimos referencia, califica la infraccién
cometida por la demandante como de mediana duracién, por prolongarse
algo mds de un aflo, con lo que le corresponde un incremento del 10% res-
pecto de la cuantia de base. En cuanto a la valoracién de la gravedad, aun-
que fue cometida por varias empresas, la infraccion fue calificada como gra-
ve atendiendo al alcance geogréfico limitado del mercado y al sector afecta-
do, que desde un punto de vista econdmico tenia una importancia mediana.
Abhora bien, siendo varias empresas, para determinar el peso especifico de
cada una de ellas y su impacto real sobre la competencia, la Comisién cali-
fic6 a las empresas implicadas en funcién de su importancia en el mercado a
partir del volumen de negocios obtenido en 1996, y resultaron cuatro grupos
o categorias; la demandante figuraba en la cuarta categoria. A partir de estas
actuaciones, fij6 la Comisién un importe de base, 0,45 millones para la
demandante, y le afiadi6 el tanto por ciento correspondiente por la duracién
de la infraccidn, en su caso el 10%.

Asimismo, teniendo en cuenta que la demandante habia desempefiado un
papel meramente pasivo en las infracciones y no habia participado en todos
los aspectos de éstas, valoré estas circunstancias atenuantes que implicaron
la disminucién del 15% del importe basico, con lo que resulté asi la cantidad
de 0,41 millones de euros como importe definitivo de la multa impuesta.

El Tribunal, del andlisis expuesto, deduce que la Comisién tuvo en cuenta
plenamente las particularidades de la situacién de la demandante, que la di-
ferencian de otras empresas implicadas. Ahora bien, aplicando los criterios de
duracién y gravedad exigidos, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia, la
Comisién no esta obligada a garantizar que los importes de las multas impues-
tas a las empresas reflejen cualquier diferencia entre ellas en cuanto a su volu-
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men de negocios. Ademads, tampoco el articulo 15.2 de las Directrices exige
que el importe de la multa impuesta a una empresa pequefia no sea superior,
en porcentaje del volumen de negocios, al de las impuestas a empresas gran-
des. En definitiva, al estar el importe de partida de la multa objetivamente dife-
renciado por las peculiaridades de la situacién de la demandante y al no reve-
lar las relaciones entre los volimenes de negocios y los importes de partida de
las multas ningun trato desproporcionado hacia la demandante, al estar justifi-
cado en el criterio objetivo que aplica la Comisién para apreciar la importan-
cia de cada una de las empresas implicadas en el mercado en cuestion, el Tri-
bunal desestima las alegaciones invocadas por la demandante.

Mercedes Sabido Rodriguez

Caso N.° 48. Ententes: STICE 6 diciembre 2006, As. C-94/04 y C-202/04,
Frederico Cipolla/Rosaria Portolese, Stefano/Macrino y Claudia Capodar-
te/Roberto Meloni

Nota

1. En la sentencia objeto de estudio se analizan dos asuntos acumulados,
el C-94/04 y el C-202/04.

2. En el primero de ellos, la Corte de Apelacién de Turin plante6 una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia para intentar dar respuesta a cin-
co preguntas:

«1) El principio comunitario de competencia regulado en los articulos 10
CE, 81 CE y 82 CE, ;se aplica también a la oferta de servicios legales?;

2) ¢Implica dicho principio la posibilidad de que las partes acuerden
entre si la retribucién del abogado con efectos vinculantes?;

3) En cualquier caso, (se opone dicho principio a la aplicacién obliga-
toria de los honorarios regulados para los abogados?;

4) El principio de libre prestacion de servicios, regulado en los articulos
10 CE y 49 CE, ;se aplica también a la oferta de servicios legales?;

5) En caso de respuesta afirmativa, ;es compatible con dicho principio
la aplicacion obligatoria de los honorarios regulados para los abogados?»

3. En el segundo, el C-202/04, el Tribunal de Roma, mediante una cues-
tién prejudicial, pregunt6 al TICE si «;se oponen los articulos 5 y 85 del Tra-
tado CE (actualmente articulos 10 y 81 CE) a que un Estado miembro adop-
te una medida legislativa o reglamentaria que, partiendo de un proyecto ela-
borado por un consejo de colegios de abogados, apruebe un baremo que fija
los limites minimos y médximos de los honorarios de los miembros de la pro-
fesion, por lo que se refiere a las prestaciones que tienen por objeto activida-
des (denominadas «extrajudiciales») que no estdn reservadas a los miembros
del colegio profesional de abogados sino que pueden ser realizadas por cual-
quier persona?».
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4. El objeto de las cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de
Luxemburgo ya ha sido tratado en otras sentencias dictadas por el tribunal
comunitario. En concreto, el asunto Arduino es su antecedente mas proximo
(STICE 19 febrero 2002, Arduino, C-35/99, Rec. 2002, p. 1-1529). Ambos
son casos similares y tienen, como se verd a continuacion, iguales respues-
tas.

5. Son varios los puntos clave que trataremos en este andlisis. En primer
lugar, abordaremos dos cuestiones generales que actiian, como presupuesto,
para que pueda ser aplicado el art. 81 del Tratado de Roma. Se trata de la
calificacién del abogado como empresa y de la de un Colegio de Abogados
nacional como asociacién de empresas. En segundo lugar, centrdndonos ya
en el concreto comportamiento que se estudia en la sentencia —la fijacién por
parte del Colegio de Abogados italiano de un baremo de honorarios para los
servicios prestados por los abogados en este pais—, analizaremos el concep-
to de afectacion de una parte sustancial del mercado intracomunitario y nos
ocuparemos del aspecto fundamental del caso, la calificacién de la normati-
va piiblica o regulacion privada de dicho baremo.

6. Ejercicio de la abogacia y Derecho europeo de la competencia: Cues-
tiones generales

Antes de entrar a analizar la aplicacién del Derecho europeo de la com-
petencia a la decision del Colegio de Abogados italiano, deberfamos deter-
minar si es posible tal aplicacién, esto es, si el ejercicio de la abogacia debe
estar sometido a las reglas de competencia del Derecho europeo (Vid., ad ex.,
M. BEnNIcHOU, «L'Europe, les avocats et la concurrence», Gazette du Palais,
127, 66 a 67, 2007, pp. 2-14 y 68 a 69, 2007, pp. 7-18; R. BERTIN, «L"avocat
ne doit pas devenir un agent de la puissance publique!: note», Petites affi-
ches, 396, 22, 2007, pp. 10-14; M.-J. BicHO, «Professions libérales: aspects
essentiels de I’action de la Commission en matiere d’application des regles
de concurrence», Competition Policy Newsletter, n.° 2, june, 1999, pp. 24-
26; L. DEFALQUE, «L’application des régles de concurrence aux réglementa-
tions des ordres professionnels», J. Trib.[Brux.], année 121, n.° 6059, 15 juin
2002, pp. 457-461; ID., «La tarification des honoraires et le droit de la con-
currence», en La protection du consommateur, 2006, pp. 183-206; C. D.
EHLERMANN, «Concurrence et professions libérales: antagonisme ou compa-
tibilit€?», Rev.MC et de I’Union européenne, n.° 365, 1993, pp. 136-144; W.
EICHELE, Auswirkungen des Europarechts, insbesondere des Wettbewerbs-
rechts- und Kartellrechts auf das deutsche Anwaltsberufsrecht, Frankfurt am
Main, 2005; M. FONTAINE CAMPOS, «Da natureza juridica das ordens profis-
sionais: associagdes publicas ou associacdes de empresas?: a proposito de
dois acérdads do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias», Direito e
Justica, XVIII, 2, 2004, pp. 297-321; 1.S. FORRESTER, «Where law meets
competition: is Wouters like Cassis de Dijon or a platypus?», en C.-D.
EHLERMANN/I. ATANASIU [Eds.], European Competition Law Annual 2004:
the relationship between competition Law and the [liberal] professions,
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Oxford, 2006, pp. 271-294; L. IpoT, «Avocats et droit de la concurrence: la
rencontre a eu lieu...», Europe, année 12, n.° 5, mai 2002, pp. 5-8; M. LAo,
«Comment: the rule of reason and horizontal restraints involving professio-
nals», Antitrust Law Journal, vol. 68, n.° 2, 2000, pp. 499-526; 1. Luc,
«Ordres professionnels et concurrence», Petites affiches, vol. 393, n.° 192, 24
septembre 2004, pp. 5-13; K.-P. MAILANDER, «Anwaltliches Gebiihrenrecht
im europarechtlichen Aufwind», NJW, 60, 13, 2007, pp. 883-886; R. MAR-
TIN, «Tarification des honoraires et Communauté européenne: I’exemple ita-
lien», La semaine juridique. Edition générale, n.° 6, 2007, pp. 3-4; H.
NyYsseNs, «Concurrence et ordres professionnels: les trompettes de Jéricho
sonnent-elles?», Revue de Droit commercial belge, 1999, pp. 475-489; R.
O’LouUGHLIN, «EC competition rules and free movement rules: an examina-
tion of the parallels and their furtherance by the ECJ Wouters decision»,
Eur.Compet.L.Rev., 24, 2, 2003, pp. 62-69; C. PERLAT-LOPES, «Honoraires
d’avocats: la reglementation des tarifs en Italie: a propos de I’arrét Cipolla et
Macrino [CJCE, 5 décembre 2006]», Gazette du Palais, 126, 351-353, pp. 2-
8; F. PERTEK, «Die italienische Gebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte im
Lichte des europdischen Wettbewerbsrechts und der Grundfreiheiten [Cipo-
lla/Macrino, Capodarte, Urteil des EuGH vom 5. Dezember 2006, verbunde-
ne Rechtssachen C-94/04, C-202/04]», European Law Reporter, n.° 2, 2007,
pp- 50-54; D. DEL PRETE, «Ordres professionnels et droit communautaire de
la concurrence», Petites affiches, 393, 101, 20 mai 2004, pp. 5-12; C. PrIE-
TO, «Les professions libérales sous le joug de la politique européenne de la
concurrence?», La semaine juridique. Edition générale, 78, 15, T avril 2004,
pp. 665-671; A. RENETTE, «Les professions libérales face a la ‘libre concu-
rrence’», Revue de jurisprudence de Liege, Mons et Bruxelles, 114, 1, 2007,
pp- 12-18; B. RENTMESTER/C. PERLAT-LOPES, «Competition law and the legal
profession: an overview of EC law and national reforms», Concurrences, n.°
1, 2007, pp. 197-200; V. ROMERMANN/K. WELLIGE, «Rechtsanwaltskartelle —
oder Anwaltliches Berufsrecht nach den EuGH-Entscheidungen Wouters
und Arduino», BB, 57, 13, 2002, pp. 633-638; P. SCHLOSSER, «From freedom
of establishment for lawyers to European competition law», The European
Legal Forum, n.° 2, 2002, pp. 94-101; A.J. VOSSESTEIN, «Case C-35/99,
Arduino, judgment of 19 February 2000, Full Court; Case C-309/99, Wou-
ters et al. v. Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, judg-
ment of 19 February 2002, Full Court; not yet reported», C.M.L.Rev., 39, 4,
2002, pp. 841-863).

Para realizar un tratamiento mds preciso de la cuestién, vamos a centrar
el estudio en el &mbito de aplicacién del art. 81 TCE. El precepto comuni-
tario mencionado regula la figura de las ententes, esto es, acuerdos de empre-
sas, decisiones de asociaciones de empresas o practicas concertadas, que tie-
nen por objeto o efecto restringir o falsear la competencia en el mercado
intracomunitario. Para que esta disposicioén pudiese aplicarse a esta practica
del Colegio de Abogados italiano, seria necesario que dicho 6rgano fuese
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una asociacion de empresas y que, por ende, los abogados fuesen considera-
dos empresas.

7. Los abogados son empresas

Las destinatarias del art. 81 TCE son las empresas y las asociaciones de
empresas (Vid., ad ex., L. ARCELIN, «tre ou [et?] ne pas étre une entreprise,
c’est la question», Revue Lamy de la concurrence, n.° 11, 2007, pp. 21-24;
S. BELHAJ/J.W. VAN DE GRONDEN, «Some room for competition does not
make a sickness fund an undertaking: is EC competition law applicable to
the health care sector? [Joined cases C-264/01, C-306/01, C-354/01 and C-
355/01 AOK]», Eur.Compet.L.Rev., 25, 11, 2004, pp. 682-687; G. CHAVRIER,
«Etablissement public de santé: logique économique et droit de la concurren-
ce», Revue de droit sanitaire et social, n.° 2, 2006, pp. 274-287; C. CICORIA,
Nonprofit organizations facing competition: the application of United States,
European and German competition law to not-for-profit entities, Frankfurt
am Main, 2006; J.-L. CLERGERIE, «Droit communautaire et monopole de la
sécurité sociale», Recueil Le Dalloz, 1e cahier [rouge], 182, 39, 2006, pp.
2684-2685; E. DEARDS, «Close shop versus one stop shop: the battle goes
on», Eur.L.Rev., 27, 5, 2002, pp. 618-627; M. DE DoMINICIS, Concorrenza e
nozione d’impresa nella giurisprudenza comunitaria, Napoli, 2005; B.-J.
DRUBER, «Joined cases C-264/01, C-306/01, C-453/01 and C-355/01, ‘AOK
Bundesverband a.o.’, judgment of the Full Court of 16 March 2004»,
C.M.L.Rev., 42, 2, 2005, pp. 523-533; L. FABIANO, «Il diritto disciplinare
sportivo e la tutela della concorrenza: qualche riflessione sul rapporto fra il
diritto comunitario ed il fenomeno del doping», DPCE, 1V, 2006, pp. 1867-
1873; N. GaviaNo, «La decisione comunitaria sulle fondazioni bancarie:
diritto della concorrenza ed enti non-profit», Il diritto dell’ Unione Europea,
8, 1, 2003, pp. 89-114; C. GoLINO, «Enti non profit, attivita di impresa e con-
correnza», Rivista trimestrale di diritto pubblico, 3, 2006, pp. 799-841;
J. W. vAN DE GRONDEN, «Purchasing Care: Economic Activity or Service of
General [Economic] Interest?», Eur.Compet.L.Rev., 25, 2, 2004, pp. 87-94;
A. HAFFNER, «’United States Postal Service v Flamingo Industries [USA]
Ltd’: does the USA have the answer to the ‘undertaking problem’ in Euro-
pe?», Eur.Compet.L.Rev., 26, 7, 2005, pp. 397-402; P.W. HEERMANN,
«Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 11. Oktober 2004, Rs. T-313/02, Meca-
Medina und Majcen», GPR, 2, 3, 2005, pp. 118-119; S. HENNION, «Services
sociaux et concurrence», Revue de droit sanitaire et social, n.° 5, 2006,
pp- 801-810; S. HorscH, Die Handelsvertretung im EG-Kartellrecht unter
besonderer Beriicksichtigung der Gruppenfreistellungsverordnung Nr.
2790/1999 und der Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, Miinster, 2005;
B. KARL, Auswirkungen des europdischen Wettbewerbsrechts und des freien
Waren- und Dienstleistungsverkehrs auf die Leistungserbringung in der
Krankenversicherung, vol. 1 [Allgemeines], Wien, 2005; J. KESSLER, «Die
gesetzliche Krankenversicherung als Ausnahmebereich im deutschen und
europdischen Wettbewerbsrecht im Lichte der neueren Rechtsprechung»,
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WRP, 52, 11, 2006, pp. 1283-1287; M. KLEIS/P. NICOLAIDES, «The concept
of undertaking in education and public health systems», European State Aid
Law Quarterly, 5, 3, 2006, pp. 505-508; C. KOENIG/J. KUHLING/C. MULLER,
«Marktfdhigkeit, Arbeitsgemeinschaften und das Kartellverbot», WuW,
2005, pp. 126-136; G. KORDEL, Arbeitsmarkt und europdischen Kartellrecht:
zur Anwendbarkeit der Art. 81, 82 EGV und der Fusionskontrollverordnung
auf das Verhalten von Arbeitsnehmern, Arbeitgebern und ihre Verbdnde,
Koln, 2004; R. KOVAR, «Quand la Cour de justice invite a s’intéresser a nou-
veau aux notions d’entreprise et activité économique», D., 2e cahier [bleu],
182e année, n.° 13, 2006, pp. 919-924; M. KrRAJEWSKI, «Festbetragsregelung,
Krankenkassen und europdisches Wettbewerbsrecht», EWS, 15, 6, 2004, pp.
256-265; M. KRAJEWSKI/M. FARLEY, «Limited competition in national health
systems and the application of competition law: the ‘AOK Bundesverband’
case», EurL.Rev., 29, 6, 2004, pp. 842-851; M. KRAJEWSKI/M. FARLEY,
«Non-economic activities in upstream and downstream markets and the sco-
pe of competition law after FENIN», Eur.L.Rev., 32, 1, 2007, pp. 111-124;
K. W. LANGE, «Kartellrechtlicher Unternehmensbegriff und staatliches
Wirtschaftshandeln in Europa», WuW, 52, 10, 2002, pp. 953-961; K.P.E.
LASOK, «When is an Undertaking not an Undertaking?», Eur. Compet.L.Rev.,
25, 7, 2004, pp. 383-385; V. Lourl, «The FENIN Judgment: The Notion of
Undertaking and Purchasing Activity; Case T-319/99, Federacién Nacional
de Empresas de Instrumentaciéon Cientifica, Médica, Técnica y Dental v.
Commission», Leg.Iss.Eur.Integr., 2005, 32, 1, pp. 87-98; A. LotzE, «Kar-
tellrechtliche Restriktionen der Verbandstitigkeit», en FORSCHUNGSINSTITUT
FUR WIRTSCHAFTSVERFASSUNG UND WETTBEWERB E.V., Enforcement: die
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts: Referate des XXXVII. FIW-Sympo-
siums erweitert durch Referate des XXXI. FIW-Seminars, Koln, 2005,
pp. 117-147; G. MANGEAT/F. AEPLI, «Anti-doping and competition law
[David Meca-Medina, Igor Majcen vs. Commission, judgment of the ECJ of
18 July 2006, C-519/04]», European Law Reporter,n.° 9, 2006, pp. 365-368;
M. MENDES PEREIRA, «From discothéques to websites, a new approach to
music copyright licensing: the Simulcasting decision», Competition Policy
Newsletter, 2003, 1, pp. 44-49; M. MENz, Wirtschaftliche Einheit und Kar-
tellverbot, Berlin, 2004; C. MIEGE, «Contr6le d’une réglementation anti-
dopage au regard des régles communautaires de concurrence», La semaine
juridique. Edition générale, n.° 48, 2006, pp. 2227-2229; E.-J. MESTMACKER,
«Performing rights organisations in the Common Market: comparative
observations», en KARL RIESENHUBER [Hrsg.], Ernst-Joachim Mestmdcker:
Beitrige zum Urheberrecht, Berlin, 2006, pp. 227-237; ID., «Zur Anwen-
dung von Kartellaufsicht und Fachaufsicht auf urheberrechtliche Ver-
wertungsgesellschaften und ihre Mitglieder», en K. RIESENHUBER (Hrsg.),
Ernst-Joachim Mestmdcker: Beitriige zum Urheberrecht, Berlin, 20006,
pp- 239-257; R. MOLLER, «Die Unternehmenseigenschaft deutscher Sozial-
versicherungstriger in der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtsho-
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fes», ZESAR, 5-6, 2006, pp. 200-209; F. MONTAG, «Vo6lkerrechtliche Immu-
nitét internationaler Organisationen und europiisches Kartellrecht», en Vol-
kerrecht als Wertordnung: Festschrift fiir Christian Tomuschat / Common
values in international law, 2006, pp. 389-408; F. MULLER, «Les mutuelles
dans la tourmente de la concurrence», Revue de droit sanitaire et social,
n.° 5, 2006, pp. 828-841; A. Natz, Marktregulierung durch Arzneimittelfes-
thetrige — Gesetzliche Krankenkassen im Lichte des Wettbewerbsrechts der
EU und der USA, Frankfurt am Main, 2005; O. Opubpu, «The meaning of
undertaking within 81 EC», The Cambridge Yearbook of European Legal
Studies, 7, 2004-2005, pp. 211-241; C. PESCE, «Gli enti di gestione del Sis-
tema nacional de salud spagnolo non agiscono come imprese nella gestione
del sistema sanitario», DPCE, 1V, 2006, pp. 2003-2008; S. VAN RAEPEN-
BUSCH, «Les services sociaux en droit communautaire ou la recherche d’un
juste équilibre entre 1’économique et le social», en Les services d’intérét
économique général et I’Union européenne, 2006, pp. 99-161; S. REIFEGERS-
TE, «Le droit communautaire de la concurrence ne s’applique pas a la régle-
mentation antidopage [TPICE, 30 septembre 2004]: note», Petites affiches,
395, 157, 2006, pp. 27-29; M. REYSEN/G. BAUER, «Health Insurance and
European Competition Law. Anmerkung zu EuGH Rs. C-264/01, C-306/01,
C-354/01, C-355/01 [AOK Bundesverband u.a.]», ZWeR, 2004, pp. 568-591;
A. RINKEN/O. KELLMER, «Kommunale Krankenhiduser als Instrumente
sozial-staatlich-kommunaler Daseinsvorsorge im europdischen Verfassungs-
verbund», Die Verwaltung, 39, 1, 2006, pp. 1-28; W.-H. ROTH, «Zum Unter-
nehmensbegriff im europdischen Kartellrecht», en I. BRINKER/D.H.
SCHEUING/K. STOCKMANN [Hrsg.]), Recht und Wettbewerb: Festschrift fiir
Rainer Bechtold zum 65. Geburtstag, Miinchen, 2006, pp. 393-408; R. P.
SCHENKE, «Die Wettbewerbsposition der gesetzlichen Krankenverischerung
im Spiegel des Europarechts», en Steuerungsinstrumente im Recht der
Gesunheitswesens, vol. 1, Wettbewerb, 2005, pp. 77-108; Ip., «Der Wettbe-
werbsgedanke im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung aus Sicht des
Verfassungs- und Europarechts — Eine Rechtsprechungsanalyse», WiVerw,
2006, pp. 34-72; U. SortEsz/J.-C. PUFFER-MARIETTE, «Krankenhduser im
Fokus des europiischen Wettbewerbsrechts», EWS, 17, 10, 2006, pp. 438-
445; J. E. SOorIANO GARCIA, «Uniones Temporales de Empresas ;jun caso
especial en Derecho de la competencia?», Gac.Jur. UE, n.° 230, 2004, pp. 45-
62; T. b1 TANNO, «La Corte di giustizia e la vexata quaestio della natura delle
fondazioni bancarie», Rassegna tributaria, XLIX, 4, 2006, pp. 1093-1117;
M. Ticozzi, «Il compenso del professionista intellettuale: autonomia contrat-
tuale tra tariffe inderogabili e disciplina comunitaria antitrust», en Autono-
mia contrattuale e diritto privato europeo, 2005, pp. 35-83; S. DE WAELE,
«Liberal professions and recomemended prices: the Belgian architects case»,
Competition Policy Newsletter, 2004, 3, pp. 44-46; N. WALDHORST, Die
Kammern zwischen Kartell- und Verwaltungsorganisationsrecht: dargestellt
am Beispiel der Bundesrechtsanwaltskammer und der Industrie- und Han-
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delskammern, Baden-Baden, 2005; W. R. WALz, Non-Profit-Organisationen
im europdischen Zugwind: Referat im Rahmen der Vortragsreihe ‘Rechtsfra-
gen der europdischen Integration’, Bonn, den 30.01.2006, Bonn, 2006 [tam-
bién en Spenden- und Gemeinniitzigkeitsrecht in Europa, 2007, pp. 653-
675]; M. WATHELET, «L’arrét Meca-Medina et Majcen: plus qu’un coup dans
I’eau», Revue de jurisprudence de Liege, Mons et Bruxelles, 113, 41, 20006,
pp- 1799-1809; S. WEATHERILL, «Anti-doping rules and EC law», Eur. Com-
pet.L.Rev., 26, 7, 2005, pp. 416-421; ID., «Anti-doping revisited: the demise
of the rule of ‘purely sporting interest’?», Eur. Compet.L.Rev., 27, 12, 2006,
pp. 645-657). El comportamiento enjuiciado podria calificarse de decisién
de asociacién de empresas; pero, para ello, el Colegio de Abogados deberia
ser considerado una de ellas.

8. Las asociaciones de empresas son agrupaciones de empresas. Por lo
tanto, para que el Colegio de Abogados sea considerado una asociacién de
empresas, los abogados colegiados deberian ser las empresas que componen
la asociacién. Efectivamente lo son. Esta cuestiéon quedo resuelta en el asun-
to Wouters (STJCE de 19 febrero 2002, Wouters, C-309/99, Rec. 2002, p. I-
1577). En esta sentencia el Tribunal de Justicia afirmé lo siguiente:

«46. Segiin reiterada jurisprudencia, el concepto de empresa compren-
de, en el contexto del Derecho de la competencia, cualquier entidad que
ejerza una actividad economica, con independencia del estatuto juridico de
dicha entidad y de su modo de financiacion (véanse, en particular, las sen-
tencias de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, C-41/90, Rec. p. 1-1979,
apartado 21; de 16 de noviembre de 1995, Fédération francaise des socié-
tés d’assurance y otros, C-244/94, Rec. p. 1-4013, apartado 14, y de 11 de
diciembre de 1997, Job Centre, «Job Centre II», C-55/96, Rec. p. I-7119,
apartado 21).

47. En este sentido, también es reiterada jurisprudencia que constituye
una actividad economica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o
servicios en un determinado mercado (véanse, en particular, las sentencias de
16 de junio de 1987, Comision/Italia, 118/85, Rec. p. 2599, apartado 7, y de
18 de junio de 1998, Comision/Italia, C-35/96, Rec. p. I-3851, apartado 36).

48. Los abogados ofrecen, a cambio de una retribucion, servicios de
asistencia juridica consistentes en la elaboracion de informes, redaccion de
contratos o de otros actos asi como la representacion y la defensa ante los
organos jurisdiccionales. Ademds, asumen los riesgos economicos deriva-
dos del ejercicio de dichas actividades, ya que, en caso de desequilibrio
entre gastos e ingresos, son los propios abogados quienes han de soportar
las pérdidas.

49. Por consiguiente, los abogados colegiados en los Paises Bajos ejer-
cen una actividad economica y constituyen por tanto empresas en el sentido
de los articulos 85, 86 y 90 del Tratado, sin que esta conclusion quede des-
virtuada por la complejidad y el cardcter técnico de los servicios que pres-
tan ni por el hecho de que el ejercicio de su profesion esté regulado (en este
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sentido véase, en relacion con los médicos, la sentencia de 12 de septiembre
de 2000, Paviov y otros, asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98, Rec. p.
1-6451, apartado 77)».

9. Como vemos, los abogados son empresas; porque, tal como dispone
el Tribunal de Justicia, por empresa hay que entender cualquier entidad que
realice una actividad econdmica. Se considera, a estos efectos, como activi-
dad econdémica, cualquier actividad relacionada con la produccién de bienes
o con la prestacion de servicios (vid., ad ex., C. JENNERT, «Wirtschaftliche
Tatigkeit als Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des europidischen Wettbe-
werbsrechts», WuW, 54, 1, 2004, pp. 37-46). Los abogados son prestadores
de servicios juridicos y, por ello, son empresas a los fines del Derecho comu-
nitario de la competencia.

10. Los Colegios de Abogados son asociaciones de empresas. El concep-
to de asociacion de empresas recogido en el art. 81 TCE no ha sido defini-
do por la jurisprudencia comunitaria; si bien, los rasgos caracterizadores de
esta figura sf pueden extraerse de ella. Por asociacién de empresas podemos
entender, en el marco de la aplicacién del Derecho europeo de la competen-
cia, cualquier agrupacién de empresas, con independencia de la forma juri-
dica que tenga. Ahora bien, para que el comportamiento llevado a cabo por
esta asociacion de empresas pueda calificarse de entente es necesario que la
entidad tenga un minimo de organizacidén, de forma que pueda adoptar deci-
siones que representen la voluntad comun de los asociados (vid., A.-L. CAL~
vO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Mercado Unico y libre competen-
cia en la Union Europea, Madrid, 2003, pp. 846-848).

11. La jurisprudencia comunitaria mantiene que los Colegios de Aboga-
dos son asociaciones de empresas, por cuanto estan formados por abogados
(STIJCE 19 febrero 2002, Wouters, C-309/99, Rec. 2002, p. 1-1577, aparta-
do 50).

12. Ejercicio de la abogacia y Derecho europeo de la competencia:
cuestiones particulares

El comportamiento concreto que se analiza en esta sentencia es la fijacion
de honorarios para los abogados que prestan servicios en Italia: el baremo
mencionado es establecido por el Colegio de Abogados de Italia y tiene un
4dmbito de aplicacién nacional, esto es, todos los profesionales que ejerzan la
abogacia en este pais deberian ajustarse a dichos honorarios. Se trata de una
cuestién que, al menos, ya en los afios noventa suscitd serias reservas desde
el punto de vista del Derecho europeo de la competencia (vid., ad ex., L. Mis-
SON/FE. BAERT, «Les baremes d’honoraires des avocats sont-ils illegaux?»,
J.T., n.° 5765, 1995, pp. 485-492 y TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETEN-
CIA, Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones, junio 1992).

13. Afectacion de la totalidad de un Estado miembro

Ahora bien, para que la practica controvertida pueda ser considerada una
entente, es necesario que afecte a una parte sustancial del mercado intraco-
munitario (vid., ad ex., L. BERENGUER-FUSTER, «;Se debe mantener la exi-
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gencia de la afectacion al comercio entre los Estados miembros en los arts.
81 y 82 del Tratado?», en S. MARTINEZ LAGE/A. PETITBO-JUAN [Dir.], La
modernizacion del derecho de la competencia en Esparia y en la Unién
Europea, Madrid, 2005, pp. 189-208; P. BRIDGELAND, «Court of Firts Instan-
ce upholds three Commission decisions relating to beer ties», Competition
Policy Newsletter, n.° 2, June 2002, pp. 45-47; R. BURNLEY, «Interstate tra-
de revisited: the jurisdictional criterion for Articles 81and 82 EC», Eur. Com-
pet.L.Rev., 23, 5, May 2002, pp. 217-226; S. DEGEN, Die Zwischenstaatlich-
keitsklausel des europdischen und deutschen Kartellrechts, Frankfurt am
Main, 2004; J. KocH, «Kartellrechtsentscheidung des EuGH in Fillen ohne
zwischenstaatlichen Bezug?», WuW, 56, 7-8, 2006, pp. 710-719; M. LOREN-
70 ALONSO, Die Neuausrichtung der Zwischenstaatlichkeitsklausel der Art.
81, 82 EG. Folgen der neuesten Entwicklungen des Gemeinschaftsrechts fiir
die Zwischenstaatlichkeitsklausel — unter besonderer Beriicksichtigung des
Bankenbereichs, Frankfurt am Main, 2003; F. PERTEK, «Geheime Kartelle
auf dem belgischen Biermarkt: [Brouwerij Haacht vs. Kommission, T-48/02,
EuG vom 6. Dezember 2005]», European Law Reporter, n.° 12, 2005,
pp. 484-487; S. POILLOT-PERUZZETTO, «Affectation du commerce entre Etats
membres», en G. CANIVET [Dir.]), La modernisation du droit de la concu-
rrence, Paris, 2006, pp. 51-83; U. SoOLTESZ, «Die Zwischenstaatlichkeitsklau-
sel(n) im europdischen Kartell- und Beihilferecht: Parallelen, Gegensitze
und Perspektiven», en 1. BRINKER/D.H. SCHEUING/K. STOCKMANN [Hrsg.],
Recht und Wettbewerb: Festschrift fiir Rainer Bechtold zum 65. Geburtstag,
Miinchen, 2006, pp. 501-513; J.-P. VIENNoOIS, «Clarification du champ d’ap-
plication du droit communautaire de la concurrence [Bréves observations sur
la communication de la Commission européenne relative a la notion d’affec-
tation du commerce figurant aux articles 81 et 82 du Traité]», Petites affi-
ches, vol. 393, n.° 190, 22 septembre 2004, pp. 9-12; S. WIMMER-LEON-
HARDT, «Zur zwischenstaatlichen Bedeutung von Mittelstandskartellen»,
WuW, 56, 5, 2006, pp. 486-492). En realidad, el Tratado de Roma no exige
que la afectacion sea sustancial, sin embargo, tanto la Comisién como el Tri-
bunal de Justicia asi lo han determinado.

14. La Comisién, a través de sus Comunicaciones sobre los acuerdos de
menor importancia, ha venido estipulando que los acuerdos de empresas
que deben ser objeto de la aplicacion del art. 81 TCE deben ser aquellos que
tengan una determinada relevancia econdémica. En este sentido, el érgano
comunitario ha definido los llamados acuerdos de minimis, entendiendo por
ésto los que afectan a una pequefia cuota de mercado. Precisamente por ello,
por la minima cuota de mercado, la Comisién presume que dichos acuerdos
no afectan a una parte sustancial del mercado intracomunitario y, por tanto,
no pueden ser analizados bajo la dptica del Derecho europeo de la compe-
tencia.

La dltima Comunicacién al respecto es del afio 2001. En ella, se fija en
un 10%, para los acuerdos horizontales, y en un 15%, para los verticales, la
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maxima cuota de mercado afectada que permite definir el comportamiento
como de minimis —con las excepciones recogidas en el art. 11 (DO C 368 de
22 diciembre 2001)—. La Comisién considera que son menos dafiinos para la
competencia los acuerdos verticales. De ahi que la cuota de mercado afecta-
da pueda ser mayor que la que se establece para los horizontales.

15. El Tribunal de Justicia, por su parte, en numerosas sentencias exige,
también, que la afectacion sea de una parte sustancial del mercado intraco-
munitario. En concreto, y en relacién con la sentencia objeto de estudio, el
Tribunal de Luxemburgo considera que cuando el comportamiento litigioso
afecta a la totalidad de un Estado miembro, debemos entender que se trata
de una afectaciéon de una parte sustancial del mercado comunitario. En el
caso C-35/96, el 6rgano judicial ya se pronuncié en este mismo sentido con
estas palabras: «Por lo que se refiere a la afectacion de los intercambios
intracomunitarios, basta con recordar que, por su propia naturaleza, una
prdctica colusoria que se extienda a todo el territorio de un Estado miembro
tiene por efecto consolidar compartimentaciones de cardcter nacional, que
obstaculizan de este modo la interpenetracion econémica perseguida por el
Tratado (sentencias de 17 de octubre de 1972, Vereeniging van Cementhan-
delaren/Comision, 8/72, Rec. p. 977, apartado 29, y de 11 de julio de 1985,
Remia y otros/Comision, 42/84, Rec. p. 2545, apartado 22)» (STICE de 18
junio 1998, Agentes de aduanas, C-35/96, Rec. 1998, p. 1-3857, apartado
438).

16. ;Normativa estatal o privada? El art. 81 TCE esta destinado a las
empresas. Estas entidades son las tinicas que pueden llevar a cabo los com-
portamientos colusorios regulados en el precepto mencionado. Sin embargo,
en virtud al articulo 10 TCE, en relacién con el articulo 3.g) del mismo tex-
to comunitario, «los Estados miembros adoptardn todas las medidas genera-
les o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligacio-
nes derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos de las institucio-
nes de la Comunidad. Facilitardn a esta dltima el cuamplimiento de su mision.
Los Estados miembros se abstendran de todas aquellas medidas que puedan
poner en peligro la realizacién de los fines del presente Tratado» —para
alcanzar los fines del Tratado las acciones de la Comunidad implicardn, entre
otros objetivos, «un régimen que garantice que la competencia no serd
falseada en el mercado interior» (art. 3.g)—.

17. Tal como dispone el Abogado General, el Sr. M. POIARES MADURO,
en las Conclusiones presentadas al caso Cipolla, el 1 de febrero de 2006, el
articulo 10 del Tratado de Roma, en relacién con el 81, sélo se considerara
infringido en dos supuestos: «si un Estado miembro impone, favorece o
refuerza los efectos de précticas colusorias prohibidas por el articulo 81 CE,
o bien retira el caricter estatal a su propia normativa, delegando en opera-
dores privados la responsabilidad de tomar decisiones de intervencion en ma-
teria econdmica» (apartado 31). Ambas actuaciones se distinguen, porque la
primera supone una omision de intervencién del poder publico —permitien-

Estudios de Deusto
270 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pigs. 235-320 36

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Casos escogidos de Derecho antitrust europeo Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

do, por tanto, la conclusién de acuerdos anticoncurrenciales— y porque la
segunda consiste en delegar formalmente en los operadores privados la toma
de decisiones de interés publico (vid., ad ex., T. BALLARINO/L. BELLODI,
«Contraintes étatiques en matiere de concurrence», Revue du droit de
[’Union européenne, 2003, 3, pp. 555-588; F. CASTILLO DE LA TORRE, «Con-
ductas anticompetitivas impuestas o fomentadas por los Estados Miembros:
deberes de los 6rganos que aplican el Derecho de la competencia y respon-
sabilidad de las empresas [Comentario a la sentencia Consorzio Industrie
Fiammiferi, de 9 de septiembre de 2003]», Rev.Der.Com.Eur., 8, 17, 2004,
pp- 161-192; Ip., «State action defence in EC competition law», World Com-
pet., 28, 4, 2005, pp. 407-431; Ip., «Reglamentaciones publicas anticompe-
titivas», en Tratado de Derecho de la competencia, t. 2, 2005, pp. 1301-
1391; N. CHARBIT, «L‘entente ‘automatique’», Concurrences, n.° 2, 2006,
pp- 44-60; W. CooNEY, «Competition and the Noerr-Pennington doctrine:
when should political activity barred under European community competi-
tion law», The George Washington International Law Review, 34, 4, 2003,
pp- 871-894; W. EICHELE, «Anmerkung zu EuGH Rs. C-250/03 [Zugang
zum Beruf des Rechtsanwalts in Italien; Zusammentsetzung des Priifung-
sausschusses]», EuZW, 2005, pp. 274-276; M. FROMONT, «Unternehmen im
Spannungsfeld zwischen Marktfreiheit und staatlicher Inpflichtnahme aus
franzosicher Sicht», EuR, 39, 2, 2004, pp. 41-49; M.S. GAL/I. FAIBISH, «Six
principles for limiting government-facilitated restraints on competition»,
C.M.L.Rev., 44, 1, 2007, pp. 69-100; F. GUIER, «Wettbewerbsverhinderung
durch Investitionsschutz?», AJP, 15, 5, 2006, pp. 561-573; L. GYSELEN,
«Anti-competitive State action in the area of liberal professions: an EU/US
comparative law perspective», European Competition Law Annual 2004,
2006, pp. 353-395; T. HASSEL, Hoheitliches Handeln als Vertoss gegen EU-
Kartellrecht, Hamburgo, 2006; M. KLASSE, Gemeinschaftsrechtliche Grenzen
fiir staatlich veranlasste Wettbewerbsbeschrinkungen: dargestellt anhand
von Entscheidungen des EuGH unter besonderer Beriicksichtigung von
Preisregelungen im Energierecht, Baden-Baden, 2006; R. LAUDA, «Allge-
meininteresse und Berufszugang. Anmerkung zu EuGH Rs. C-250/03 [Mau-
ri/Ministero della Giustizia]», NJW, 2005, pp. 1526-1527; L. Lezz1, «Rego-
lazioni anticoncorrenziali: criteri di responsabilita per Stato, associazioni
d’imprese e imprese private», Mercato concorrenza regole, VIII, 1, 2006,
pp.- 61-94; P. NEBBIA, «Case C-198/01, ‘Consorzio Industrie Fiammiferi
[CIF] v. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato’, Judgement of
the Full Court of 9 September 2003», C.M.L.Rev., 41, 3, 2004, pp. 839-849;
A. B. PEREZ DEL SoL, «Comentarios a la Sentencia del TICE, de 9 de sep-
tiembre de 2003, en el asunto Consorzio Industrie Fiammiferi [CIF] Autori-
ta Garante della Concorrenza e del Mercato», Gac.Jur. UE, n.° 228, 2003, pp.
85-96; C. M. voN Quitzow, State measures distorting free competition in
the EC: a study of the need for a new Community policy towards anti-com-
petitive State measures in the EMU perspective, The Hague, 2002; C. RizzA,
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«The Duty of National Competition Authorities to Disapply Anti-Competi-
tive Domestic Legislation and the Resulting Limitations on the Availability
of the State Action Defence [Case C-198/01 CIF]», Eur.Compet.L.Rev., 25,
2, 2004, pp. 126-131; V. ROMERMANN/KR. WELLIGE, «Rechtsanwaltskartelle
— oder Anwaltliches Berufsrecht nach den EuGH-Entscheidungen Wouters
und Arduino», BB, 57, 13, 2002, pp. 633-638; H. SCHEPEL, «Delegation of
regulatory powers to private parties under EC competition law: towards a
procedural public interest test», C.M.L.Rev., 39, 1, February 2002, pp. 31-
51; R. SENIGAGLIA, «Diritto antitrust e potere di autodeterminazione tariffa-
ria nel mercato delle professioni intellettuali», La nuova giurisprudenza
civile commentata, XXII, 4, 2006, parte II, pp. 200-214; C. STUMPF, «Unter-
nehmen im Spannungsfeld zwischen Marktfreiheit und staatlicher Inpflicht-
nahme: die europarechtliche Perspektive», EuR, 39, 2, 2004, pp. 7-27; J.
SzoBoszLAl, «Delegation of State regulatory powers to private parties:
towards an active supervision test», World Compet., 29, 1, 2006, pp. 73-87;
J. TEMPLE LANG, «National measures restricting competition, and national
authorities under Article 10 EC», EurL.Rev., 29, 3, 2004, pp. 397-406; L.
VIOLINI, «Grundziige der aktuellen italienischen Wirtschaftsverfassung im
Lichte der Europdischen Integration», EuR, 39, 2, 2004, pp. 29-40; A. J.
VOSSESTEIN, «Case C-35/99, Arduino, judgment of 19 February 2000, Full
Court; Case C-309/99, Wouters et al. v. Algemene Raad van de Nederland-
se Orde van Advocaten, judgment of 19 February 2002, Full Court; not yet
reported», C.M.L.Rev., 39, 4, 2002, pp. 841-863; F. H. WAGNER, «Die
Verantwortlichkeit des Staates fiir Wettbewerbsbeschrinkungen durch
Gesetz in foderalen Systemen», WuW, 53, 5, 2003, pp. 454-472; R. WAIN-
WRIGHT/A. BOUQUET, «State intervention and action in EC competition
law», Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute 2003,
2004, pp. 539-579).

El asunto objeto de estudio es un ejemplo que quedaria englobado en el
segundo supuesto enunciado. En el caso Cipolla, los 6rganos judiciales que
plantean la cuestion prejudicial lo hacen para que el Tribunal de Justicia
resuelva, entre otras cuestiones, si el baremo de honorarios es una decision
del Colegio de Abogados de Italia —una decision privada, por tanto, y some-
tida al Derecho europeo de competencia— o si se trata de una normativa
publica —y, por ello, exenta de la aplicacién de las normas de competencia—.

18. El Tribunal de Luxemburgo resalta, como dato determinante, la apro-
bacién final de dichos honorarios por parte de la autoridad puiblica: «En efec-
to, el baremo del Colegio de Abogados nacional de Italia es un proyecto que
debe ser aprobado por el Ministro de Justicia para que tenga fuerza obliga-
toria. La necesaria intervencion final del poder piiblico lleva a considerar al
Tribunal de Justicia que no estamos ante una decision de una asociacion de
empresas, sino que se trata de una medida de cardcter publico» (apartado
49). A esta misma conclusién llegé el Tribunal de Luxemburgo en el asunto
Arduino, antes mencionado.
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19. Reafirmando el caricter estatal de una medida elaborada de esta for-
ma, el Abogado General observé que, con respecto a las prestaciones extra-
judiciales, el baremo permitia que los jueces que lo aplicaran pudieran fijar
los honorarios de forma discrecional, sin motivacién alguna, dentro de la
horquilla marcada por los limites minimo y maximo, y que, incluso, pudie-
ran ignorar tales limites si motivase. Por consiguiente, los 6érganos jurisdic-
cionales estdn obligados a actuar en este marco, respetando, en la medida de
lo posible, las reglas de competencia del Derecho comunitario (apartado 45
de las Conclusiones). Dicho con otros términos, los jueces deberian utilizar
ese margen de maniobrabilidad que permite la regulacién para dafiar la com-
petencia en la menor medida posible.

20. El asunto Cipolla plantea una cuestiéon mds que no fue analizada en
el caso Arduino: la Corte d’apello di Torino pregunté al Tribunal si la nor-
mativa litigiosa es contraria al art. 49 TCE (vid. F. PERTEK, «Beschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit durch die italienische Gebiihrenordnung fiir
Rechtsanwilte [Schlussantrige des Generalanwalts Miguel Poiares Maduro
vom 1. Februar 2006 in den Rechtssachen C-94/04 Cipolla und C-202/04
Macrino], European Law Reporter, n.° 3, 2006, pp. 108-112). Dicho con
otras palabras, el 6rgano judicial italiano dudaba sobre la compatibilidad del
baremo de honorarios en relacién con el ejercicio de la libre prestacion de
servicios (sobre la libertad de establecimiento/libre prestacién de servicios
de las profesiones juridicas, vid., ad ex., G. ALPA, «La versione definitiva
della direttiva sui servizi e il suo ambito di operativita per I’avvocatura», La
nuova giurisprudenza civile commentata, XXIII, 2, 2007, parte II, pp. 59-60;
F. BACHELIN, Die Zusammenarbeit von Rechtsanwdlten in Europa: eine
Gegeniiberstellung von losen Kooperationsformen und integrierten Beruf-
sausiibungsgesellschaften unter besonderer Beriicksichtigung europarech-
tlicher, berufsrechtlicher und haftungsrechticher Aspekte, Bonn, 2002; A.
BARONE/P. PiccoLl, «I notai», en L. NOGLER [Dir.], Le attivita autonome,
Turin, 2006, pp. 277-311; M. D. BLAzZQUEZ PEINADO, «El derecho de esta-
blecimiento y la libre prestacién de servicios de los abogados: algunos
apuntes y ultimos desarrollos jurisprudenciales», Gac.Jur.UE, n.° 217,
2002, pp. 39-58; P. CABRAL, «Case C-168/98 ‘Grand-Duchy of Luxem-
bourg v. European Parliament and Council of the European Union’: judg-
ment of 7 November 2000», C.M.L.Rev., 39, 1, February 2002, pp. 129-150;
S. M. CARBONE, «Il notaio tra regole nazionali ed europee: diritto societario
e professioni regolamentate alla prova delle liberta comunitarie», Il diritto
dell’Unione Europea, 8, 4, 2003, pp. 689-710; S. M. CARBONE/A. TARA-
MASSO, «Libera prestazione di servizi, tariffe professionali e professione di
avvocato», Dir. comm. int., 19, 2, 2005, pp. 231-243; W. EICHELE, Auswir-
kungen des Europarechts, insbesondere des Wettbewerbsrechts- und Kar-
tellrechts auf das deutsche Anwaltsberufsrecht, Frankfurt am Main, 2005; F.
FERRARO, L’avvocato comunitario: contributo allo studio delle liberta di
circolazione e di concorrenza dei profesionisti, Napoli, 2005; S. HAEDER,
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«Das deutsche Notariat als Bereichsausnahme von der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit?», ZEUS, 10, 1, 2007, pp. 117-150; H.-J. HELLWIG,
«Perspektiven der deutschen Anwaltschaft ex Europa», NJW, 2005,
pp- 1217-1226; M. HENSSLER, «Die Zulassung auslidndischer Anwaltsge-
sellschaften in Deutschland», Rechtspolitik und Berufspolitik: Felix Busse
zum 65. Geburtstag, 2005, pp. 127-153; D. KoLoNoviITs [Hrsg.], Anwalts-
recht in EU-Beitrittslindern. Berufsrecht der Rechtsanwdlte in ausgewdhl-
ten EU-Beitrittslindern im Lichte des Gemeinschaftsrechts, Wien, 2003;
N. Preuss, «Europarechtliche Probleme der deutschen Notariatsverfas-
sung», ZEuP, 2005, pp. 291-321; J. RODRIGUEZ RODRIGO, Régimen juridico
de la abogacia internacional, Granada, 2003; V. SANGIOVANNI, «L’avvoca-
to italiano in Germania: la prova attitudinale per il conseguimento del tito-
lo di ‘Rechtsanwalt’», Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, LIX,
4, 2005, pp. 1247-1266; P.F. SCHLOSSER, «From freedom of establishment
for lawyers to European competition law», Eur. Legal Forum, 2002, 2, 2,
pp- 94-101; J. SCHUTZEBERG, Der Notar in Europa: eine rechtsvergleichen-
de Untersuchung des deutschen, franzosischen, niederldndischen und
englischen notariellen Berufsrechts, Bonn, 2005; C. Tuo, «La ‘professione’
del praticante avvocato secondo la Corte di giustizia: alcuni rilievi sul caso
Morgenbesser», Dir. comm. int., 18, 2, 2004, pp. 435-455; G. VICICONTE,
«La libera circolazione degli avvocati», en L. NOGLER [Dir.], Le attivita
autonome, Torino, 2006, pp. 353-421; M.* T. VINUELAS ZAHINOS, La libre
circulacion del abogado en la Union Europea, Pamplona, 2004; J.-C. ZAR-
KA, «Modalités d’inscription des avocats citoyens communautaires a un
barreau d’un Etat membre: note», La semaine juridique. Edition générale,
n.° 49, 2006, pp. 2285-2286).

El Tribunal de Luxemburgo centr6 su andlisis en el limite minimo de los
honorarios. Explicé el 6rgano judicial comunitario que la imposiciéon de
unos precios minimos obstaculiza el ejercicio de la libre prestacion de servi-
cios, ya que, de esta forma, los abogados establecidos en otro Estado miem-
bro encuentran trabas a la posibilidad de prestar asesoramiento en Italia, al
no poder competir en precios. En efecto, los profesionales que no ejercen de
forma habitual en Italia no tendrian por qué ser conocidos en ese mercado,
con lo cual, los potenciales clientes podrian no conocer la calidad de su tra-
bajo. Con este panorama, la tnica forma en la que dichos letrados podrian
hacerse un hueco en el mercado italiano seria compitiendo en precios, posi-
bilidad que les estd vedada por la existencia del baremo de honorarios. As{
descrita la situacién, la imposicién de precios constituye un obstaculo a la
libre prestacidn de servicios de estos profesionales.

El Tribunal de Justicia contest6 a la cuestion con estas palabras: «En
efecto, dicha prohibicion priva a los abogados establecidos en un Estado
miembro distinto de la Repuiblica Italiana de la posibilidad de competir mds
eficazmente, pidiendo unos honorarios mds reducidos que los fijados por el
baremo, con los abogados instalados de forma estable en el Estado miembro
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de que se trate y que disponen por tanto de mayores facilidades que los abo-
gados establecidos en el extranjero para captar clientela (...)». «Del mismo
modo, la prohibicion asi prevista limita la eleccion de los destinatarios de
los servicios en Italia, ya que éstos no pueden recurrir a los servicios de
abogados establecidos en otros Estados miembros que en Italia ofrecerian
sus servicios a un precio por debajo de los honorarios minimos fijados en el
baremo» (apartados 59 y 60).

21. Una vez que se ha determinado que el baremo de honorarios obsta-
culiza el ejercicio de la libre prestacion de servicios, el Tribunal acaba su
andlisis considerando la posibilidad de que, por razén de interés general, la
normativa controvertida deba considerarse licita. Para ello, el 6rgano judicial
recuerda los dos requisitos que deben concurrir en la citada regulacién, a
saber, que la medida «sea adecuada para garantizar la realizacion del obje-
tivo que persigue, y no vaya mds alld de lo necesario para alcanzarlo»
(apartado 64). Es el 6rgano judicial remitente el que debe valorar ambos
aspectos para decidir si la normativa debe ser aplicada o no.

En relacién con el primer factor, la fijacién de honorarios persigue el
objetivo de garantizar la proteccion de los consumidores y la buena adminis-
tracién de justicia. Los defensores del baremo alegan que permitir que los
abogados puedan cobrar por sus servicios unos precios bajos podria conlle-
var un detrimento de su calidad. Respecto del segundo, el 6érgano judicial de
Turin debe comprobar si las «normas profesionales para los abogados, en
particular, las normas de organizacidén, de calificacién, de deontologia, de
control y de responsabilidad, son por si solas suficientes para alcanzar los
objetivos de proteccién de los consumidores y de buena administracién de
justicia» (apartado 69).

Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Juliana Rodriguez Rodrigo

Caso N.° 49. Ententes: STJCE 14 diciembre 2006, As. C-217/05, Confedera-
cién Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio/Compafifa Espaio-
la de Petréleos, S. A. (CEPSA)

Nota

1. En el asunto que enfrenté a la Confederacién Espafiola de Empre-
sarios de Estaciones de Servicios (en lo sucesivo, «La Confederacién») con
la Compafiia Espafiola de Petréleos, S. A. (en lo sucesivo, «CEPSA»), el
TICE debid resolver una cuestiéon prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo espafiol en la que, bdsicamente, se cuestionaba la interpretacion
que debian darse a los articulos 10 a 13 del Reglamento (CEE) 1984/83, de
la Comisién, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacién del apartado 3
del actual articulo 81 TCE (Reglamento (CEE) n.° 1984/83 de la Comisién,
de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85
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del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva,
DOUE n.° L 173, de 30 de junio de 1983).

Los antecedentes facticos del asunto se remontan al 4 de mayo de 1995,
fecha en la que la Confederacién present6 una denuncia ante el Ministerio de
Economia y Hacienda contra determinadas empresas del sector petrolero. En
concreto, se denunciaba la prictica contraria a la competencia que, en su opi-
nién, suponian los contratos de comision y agencia celebrados entre CEPSA
y las empresas titulares de las estaciones de servicio a las que aquella sumi-
nistraba sus productos. Las lineas basicas de todos los contratos eran las
siguientes: a) el titular de la estacién de servicios se comprometia a vender
exclusivamente carburantes y combustibles del suministrador de acuerdo con
las condiciones, técnicas de venta y explotacién y precio de venta al publico
fijados por éste; b) el titular asumia el riesgo de los productos de la exclusi-
va desde el momento en que los recibia de CEPSA y traspasaban la brida de
conexion de los depdsitos o tanques de almacenamiento existentes en la esta-
cién de servicios; c) el titular debia abonar a CEPSA el importe de los car-
burantes o combustibles a los nueve dias desde la fecha de su entrega en la
estacion de servicios; d) el titular percibia de CEPSA las comisiones de mer-
cado existentes en cada momento, debiendo ser abonadas por el suministra-
dor a los nueve dias del suministro.

2. Dos son las cuestiones que principalmente debe resolver el TICE al
abordar este asunto: la competencia del TICE para pronunciarse sobre unos
hechos puramente internos que deben resolverse aplicando exclusivamente
el Derecho nacional y el concepto de empresa a los efectos de determinar si
constituye un «acuerdo entre empresa» de los sancionados por el articulo 81
TCE.

3. En relacion con la competencia del TICE, en la fase de observaciones
orales y escritas del procedimiento tanto CEPSA como la Comisién de las
Comunidades Europeas manifestaron sus dudas sobre la admisibilidad de
una cuestion prejudicial como la planteada por el tribunal espafiol. Esto es,
una cuestion de aparente caridcter doméstico en la que, al no verse afectados
los intercambios comerciales entre los Estados miembros, los hechos denun-
ciados agotaban sus efectos en el mercado espafiol, debiendo ser enjuiciados
conforme a una normativa estatal. Tanto CEPSA como la Comisidn, consi-
deraban que el tribunal comunitario sélo estaba obligado a pronunciarse
sobre las cuestiones remitidas por los drganos jurisdiccionales estatales
cuando éstas versasen sobre la interpretacién de disposiciones de Derecho
comunitario. Sin embargo, en el asunto remitido lo que se pretendia era la
interpretaciéon de una norma estatal que efectiia una remisién genérica al
Derecho Comunitario. Concretamente, la cuestion controvertida estaba rela-
cionada con la interpretacion del articulo 1 del Real Decreto 157/1992, de 21
de febrero, por el que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio de Defen-
sa de la Competencia, en materia de exenciones por categorias, autorizacion
singular y registro de defensa de la competencia (Boletin Oficial del Estado,
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29 de febrero de 1992, n.° 52/1992). Este precepto en su articulo 1 establece
que «De conformidad con lo dispuesto por el articulo 5 apartado 1, letra a),
de la Ley 16/1989, quedan autorizados los acuerdos en que participen iini-
camente dos empresas y que, perteneciendo a alguna de las siguientes cate-
gorias afecten tinicamente al mercado nacional y cumplan las condiciones
que para cada una de ellas a continuacion se establece: (...) b) Acuerdos de
compra exclusiva, en los que una parte se comprometa con la otra a com-
prar para su reventa determinados productos tinicamente a ella o a terceras
personas distribuidoras suyas, siempre que el acuerdo cumpla las disposi-
ciones establecidas en el Reglamento CEE n.° 1984/83 (...)» (en el interin,
este Real Decreto fue derogado y sustituido por el Real Decreto 378/2003,
de 28 de marzo, Boletin Oficial del Estado, 15 de abril de 2003, n.° 90/2003).

El TJCE no compartié este punto de vista. Defendiendo un concepto
amplio de «Derecho Comunitario», entendié que su competencia interpreta-
tiva no sélo comprende las disposiciones de Derecho originario y de Dere-
cho derivado que, de alguna manera, emanan de los 6rganos comunitarios,
sino que se extiende a supuestos en los que las normas comunitarias son apli-
cables a través de una remision realizada por el Derecho nacional (es la
denominada en el dmbito convencional, «incorporacién por referencia» o
Hinweismethode —CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Introduccion al Derecho Internacional Privado, Ed. Comares, Granada,
1997, pdg. 80-. Para profundizar al respecto, ANDRES SAENZ DE SANTA
MaARiA, M.? P., «La incorporacién por referencia en el Derecho de los Trata-
dos», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1985, pags. 7-40). La
razén, segun él, es evidente. Como la Abogada General reconoce, en la juris-
prudencia del TJICE ya ha quedado de manifiesto que existe un interés comu-
nitario patente en que toda disposicién de Derecho comunitario reciba una
interpretacién uniforme, con independencia de las condiciones en que tenga
que aplicarse (conclusiones de la Abogada General Sra. JULIANE KOKOTT, ap.
20). Pero este interés es, si cabe, mayor en el ambito del Derecho de la com-
petencia. En esta materia, el interés por una interpretacién y aplicacion lo
mads uniforme posible de las disposiciones comunitarias es especialmente
acentuado, maxime si tenemos en cuenta que el Derecho nacional de muchos
Estados en materia de competencia estd directamente inspirado por las
correspondiente disposiciones de Derecho comunitario. Este es el caso de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, Boletin Oficial del Estado, 18 de
julio de 1989, n.° 170/1989), cuyo articulo 1 se inspiraba directamente en el
articulo 81.1 TCE (esta ley ha sido derogada a partir del 1 de septiembre de
2007, por la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 15/2007, de 3 de julio
de 2007, de Defensa de la Competencia, Boletin Oficial del Estado, 4 de
julio de 2007, n.° 159/2007). Ademas, no debe olvidarse que el Derecho de
la competencia se caracteriza por el hecho de que frecuentemente unos mis-
mos hechos pueden ser dirimidos de forma paralela, tanto por normas nacio-
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nales, como comunitarias (STICE de 13 de febrero de 1969, as. 14/68, Walt
Wilhem contra Bundeskartellamt, Rec. 1969, ap. 3. En el mismo sentido,
STICE de 16 de julio de 1992, as. C-67/91, Asociacion Espaiiola de Banca
Privada y otros contra Direccion General de Defensa de la Competencia,
Rec. 1991, p. 1-4785 y ss., ap. 11 y STJCE de 26 de noviembre de 1998,
asunto C-7/97, Bronner contra Mediaprint, Rec. 1998, p. I-7791, ap. 19). Por
lo tanto, se impone una interpretacién uniforme que evite interpretaciones
divergentes de una misma disposicién comunitaria en funcién de si ésta es
aplicable de manera directa o de forma indirecta (a través de la remision
efectuada por un Derecho nacional).

4. La segunda cuestion de interés que suscita la resolucién objeto de ana-
lisis es la definicién del concepto de empresa a la hora de determinar si esta-
mos ante un «acuerdo entre empresas» de los que restringen el juego de la
competencia y son considerados incompatibles con el mercado comiin por
parte del articulo 81.1 TCE.

Recordemos que en este supuesto el TICE debia determinar si los con-
tratos de distribucién en exclusiva entre CEPSA y los titulares de las estacio-
nes de servicio constitufan o no un acuerdo de empresa de los contemplados
por el articulo 81 TCE o de los que, pese a poseer tal consideracién, pueden
beneficiarse de un acuerdo de exencidn por categorias. Se trataria, en todo
caso, de un acuerdo vertical puesto que ambas partes son operadores situa-
dos en distinta fase del proceso econémico.

Basicamente, la cuestion se resumiria en dilucidar si un intermediario es
o no un operador independiente de la empresa comitente. La respuesta vie-
ne determinada por la nota de independencia. El TICE entendié que la per-
sonalidad juridica distinta de los agentes econémicos no es determinante,
sino que lo decisivo es la unidad de comportamiento en el mercado. Y esta-
blecié que los intermediarios tnicamente pierden su condicién de opera-
dores econémicos independientes en los supuestos en que no soportan nin-
gln riesgo con los contratos negociados (este criterio ya habia seguido por
el TICE en su sentencia de 3 de julio de 1966, as. 56/64, Grundig contra
Comision Europea, Rec. 1966, pags. 429 y ss.; en este asunto distingui6 el
acuerdo celebrado entre un productor y un distribuidor de aquél en que un
productor integra en su empresa la distribucién de sus propios productos por
cualquier método). Por lo tanto, cuando, pese a tener una personalidad juri-
dica diferenciada, el comportamiento del titular de la estacién de servicios
depende completamente de su proveedor de carburantes, no es aplicable el
articulo 81.1 TCE: no nos encontrariamos ante un acuerdo de empresas, sino
ante una préctica unilateral de una empresa que tiene descentralizada alguna
o varias de sus fases de la cadena de produccion (ya el 24 de diciembre de
1962 la Comisién emitié una Comunicacidn relativa a los contratos de repre-
sentacion exclusiva celebrados con agentes y comisionistas; el criterio de la
Comisién era que, puesto que los agentes y comisionistas desarrollan su
actuacién por cuenta de su principal y de acuerdo a las instrucciones impar-
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tidas por éste, los acuerdos celebrados entre principal y agente relativos al
desempefio por éste de su funcidén de tal en el mercado no quedan sujetos a
la prohibicidn del actual art. 81 TCE, ya que en este ambito el agente carece
de autonomia y es un mero ejecutor de la voluntad de su principal, es decir,
no hay dos voluntades independientes, JOCE n.° 2.961, de 24 de diciembre
de 1962).

En cualquier caso, las claves para conocer el grado de independencia del
intermediario estdn en el contrato celebrado entre éste y su comitente. Son,
en definitiva, las circunstancias fécticas de cada caso las que condicionan la
respuesta que deba darse a la cuestién. Pues bien, en un intento por facilitar
la labor del juzgador, el TICE proporcioné una serie de pautas interpretati-
vas o criterios que pueden servir para arrojar algo de luz a una casuistica muy
variada, a saber, quién asume los riesgos vinculados a la venta del producto
y quién soporta los riesgos vinculados a las inversiones especificas que son
necesarias para entrar en el mercado (estos criterios deben resultar fami-
liares a nuestros 6rganos internos puesto que el TDC a la hora de delimitar
la figura del agente, sustentindose en el criterio seguido en el &mbito comu-
nitario, ha puesto el énfasis en la asuncién de riesgos por parte del agente;
asi por ejemplo, en el asunto CEPSA —resolucién de 20 de mayo de 2001- o
REPSOL -resolucién de 11 de julio de 2001-).

En relacién con los primeros, se asume el riesgo inherente a la venta del
producto cuando el titular de la estacion de servicio asume, directa o indirec-
tamente, los costes derivados de la distribucién del producto (I), los costes
de su conservacién (II), la responsabilidad por dafio, pérdida o deterioro del
producto (III) o el riesgo financiero (IV) (el riesgo financiero es que supone
el pago del precio del producto a su suministrador en el caso de que el titu-
lar de la estacién de servicios no encontrara un comprador).

En relacién con los segundos, el intermediario asumiria el riesgo vincu-
lado a las inversiones especificas del mercado en los supuestos en que com-
pra, alquilo o de cualquier otra manera asume el coste de los locales o equi-
pos necesarios para el ejercicio de su actividad econémica (tanques o depd-
sitos de carburantes, en el supuesto que nos ocupa).

Analizando estos aspectos, el juzgador nacional serd el que deba deter-
minar si el intermediario es una impresa en el sentido empleado por el arti-
culo 81 TCE o no. Si éste no asumiera los riesgos derivados de su actividad,
la obligacion impuesta a los titulares de las estaciones de servicio de vender
el carburante a un precio determinado formaria parte de la capacidad de
CEPSA para delimitar el campo de actuacién de sus agentes. Por el con-
trario, si los intermediarios asumieran los riesgos, estarifamos ante un acuer-
do entre empresas en el sentido del articulo 81 y, sélo entonces, se plantea-
ria la cuestion de si puede beneficiarse de una exencién por categorias de las
previstas por la legislacion aplicable.

Marta Casado Abarquero
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Caso N.° 50. Ententes: STPI 14 diciembre 2006, Ass. T-259/02 a T-264/02 y
T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG y otros/Comisién

Nota

1. La presente resolucidn tiene base en la Decisién 2004/138/CE de la
Comision, de 11 de junio de 2002, relativa a un procedimiento de aplicacién
del articulo 81 del Tratado CE (Asunto COMP/36.571/D-1 —Bancos austria-
cos— «Club Lombard») (D.O. 2004, L 56, p. 1). En ella la Comisién de-
claré la participacion de diversas empresas en una serie de acuerdos y préc-
ticas concertadas en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1.

La Comisidn reprocha a los destinatarios de la Decision impugnada que
hayan creado lo que ella denomina la «red Lombard», es decir, un conjunto
de reuniones periddicas, tan exhaustivas en cuanto al fondo como estrecha-
mente vinculadas en cuanto a la forma, en el marco de las cuales concerta-
ban a intervalos regulares sus comportamientos en relacién con los principa-
les pardmetros que afectan a la competencia en el mercado de los productos
y servicios bancarios en Austria. Por todo ello, la Comisién impone sancio-
nes a las participantes.

Las empresas demandantes no discuten los hechos recogidos en la Deci-
sion, pero cuestionan varios aspectos sustantivos y fundamentalmente proce-
sales de ésta. A continuacion, recogemos las principales conclusiones alcan-
zadas por el Tribunal en ambos dmbitos y nos centramos especialmente en
las procesales.

2. Dentro de las cuestiones sustantivas no resulta novedosa la afirmacion
en virtud de la cual una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, puede
resultar no s6lo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o
incluso de un comportamiento continuado. Resulta relevante sin embargo
aclarar que esta interpretacion no queda desvirtuada por el hecho de que uno
o varios elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado
también puedan constituir, por si mismos y aisladamente considerados, una
infraccién de la citada disposicion. Cuando las diversas acciones se inscriben
en un «plan conjunto» debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la
competencia en el interior del mercado comiin, la Comisién puede imputar
la responsabilidad por dichas acciones en funcién de la participacion en la
infraccién considerada en su conjunto. Por ello puede calificarse de practica
colusoria general tnica a un sistema de mesas redondas empleado por los
bancos para concertar a intervalos regulares sus comportamientos en rela-
cién con los principales pardmetros que afectan a la competencia en el mer-
cado de los productos y servicios bancarios en un Estado miembro cuando
una de ellas, como instancia suprema de todas las demds, trata cuestiones
correspondientes a numerosas mesas redondas especificas, adopta las deci-
siones fundamentales, ejerce una funcién arbitral entre los diferentes grupos
en caso de problemas de disciplina relativos al respeto de los acuerdos y
cuando existe una estrecha vinculacién de las mesas redondas y de su proce-
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dimiento de toma de decisiones, de modo que las mesas redondas celebran a
menudo reuniones conjuntas, las competencias de los grupos se superponen
y las diferentes mesas redondas se mantienen reciprocamente informadas de
sus actividades.

Respecto del efecto en el mercado, cabe aclarar que no es necesario que
éste sea efectivo y cabe que sea potencial, pero es necesario que el efecto
potencial de la practica colusoria sobre el comercio interestatal sea sensible
0, en otros términos, que no sea insignificante.

Resulta igualmente relevante la precision sobre la definicién del merca-
do de referencia aclarando que es diferente segin se trate de aplicar el arti-
culo 81 CE o el articulo 82 CE. En el marco de la aplicacién del articulo 81
CE, es necesario definir el mercado de referencia para determinar si el acuer-
do, la decision de asociacion de empresas o la practica concertada de que se
trate puede afectar al comercio entre Estados miembros y tiene por objeto o
por efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del
mercado comun. Por esta razén, en el marco de la aplicacién del articulo 81
CE, apartado 1, las criticas formuladas contra la definicién del mercado efec-
tuada por la Comisién no poseen una dimension auténoma con respecto a las
relativas a la distorsién de la competencia. Por tanto, la critica de la defini-
cién del mercado relevante es inoperante si la Comisién declaré acertada-
mente que el acuerdo en cuestion falsea la competencia y puede afectar sen-
siblemente al comercio entre Estados miembros.

En materia de competencia, el mercado que debe tomarse en considera-
cién agrupa al conjunto de productos que, en razén de sus caracteristicas, son
especialmente aptos para satisfacer necesidades permanentes y escasamente
sustituibles por otros productos. De modo que, si las diferentes prestaciones
bancarias a que se refieren los acuerdos entre bancos no son sustituibles
entre si, la mayor parte de los clientes de los bancos generalistas demandan,
no obstante, un conjunto de servicios bancarios, como depdsitos, créditos y
operaciones de pago, y una competencia entre estos bancos puede afectar al
conjunto de esos servicios, seria artificial una definicion estricta del merca-
do de referencia en este sector de actividad. Ademads, un examen por separa-
do no permitiria aprehender en su totalidad los efectos de acuerdos que, si
bien conciernen a productos o servicios y a clientes diferentes (particulares
o empresas), pertenecen al mismo sector de actividad. En efecto, la afecta-
cién del comercio entre Estados miembros puede ser indirecta y el mercado
en el que ésta puede producirse no es necesariamente idéntico al mercado de
los productos o servicios cuyos precios se fijan mediante la practica colu-
soria. Pues bien, la fijacién de precios para una amplia gama de servicios
bancarios que se ofrecen a particulares y empresas puede tener, en su con-
junto, repercusiones sobre otros mercados. Por consiguiente, en tal caso, la
Comisién no estd obligada a examinar por separado los mercados de los dife-
rentes productos bancarios afectados por los mencionados acuerdos para
apreciar los efectos sobre el comercio entre Estados miembros.
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El hecho de que ciertas cldusulas de un acuerdo no tengan por objeto o
por efecto limitar la competencia no se opone al examen conjunto de aquél.
Con mayor motivo esto es asi si determinados acuerdos en el seno de una
préctica colusoria tnica pueden beneficiarse de una exencién. De esto se
deduce que, en su examen de un sistema de mesas redondas puesto en prac-
tica por los bancos para concertar sus comportamientos en relacién con los
principales parametros que afectan a la competencia en el mercado de los
productos y servicios bancarios en un Estado miembro, la Comisién puede
tener en cuenta el efecto potencial acumulado del conjunto de las mesas
redondas a la hora de determinar si la practica colusoria conjunta puede afec-
tar al comercio entre Estados miembros. En cambio, carece de relevancia, a
este respecto, saber si cada una de las mesas redondas considerada aislada-
mente puede afectar al comercio entre Estados miembros. También se dedu-
ce que no es necesario determinar que una u otra de las diferentes mesas
redondas, considerada aisladamente, es capaz de afectar al comercio entre
Estados miembros para poder declarar que el conjunto de la préctica colu-
soria posee esta capacidad. Por tanto, la capacidad de las mesas redondas
para afectar al comercio interestatal no presupone que cada una de las con-
certaciones tenga por objeto prestaciones de caracter transfronterizo.

Una préctica colusoria que se extiende a todo el territorio de un Estado
miembro, por su propia naturaleza, tiene por efecto consolidar compartimen-
taciones de caricter nacional, que obstaculizan de este modo la interpenetra-
cién econdmica perseguida por el Tratado. De ello resulta que existe, al
menos, una fuerte presuncion de que una practica restrictiva de la competen-
cia aplicada a todo el territorio de un Estado miembro puede contribuir a la
compartimentacion de los mercados y afectar a los intercambios intracomu-
nitarios. Esta presuncion s6lo desaparece si el andlisis de las caracteristicas
del acuerdo y de su contexto econémico demuestra lo contrario. A este res-
pecto, en lo que se refiere al sector bancario, pueden existir acuerdos que se
extiendan a todo el territorio de un Estado miembro y que no produzcan efec-
tos sensibles sobre el comercio entre Estados miembros. Sin embargo, eso no
ocurre en el caso de una infraccién compleja que consiste en concertaciones
en el seno de una mesa redonda que implican no solamente a casi todas las
entidades de crédito en el Estado miembro en cuestion, sino también a una
amplia gama de productos y servicios bancarios, en particular, los créditos y
dep6sitos y, por ende, pueden modificar las condiciones de la competencia en
todo este Estado miembro. En ese supuesto, el hecho de que los miembros de
la practica colusoria no hubieran adoptado medidas con el objeto de excluir a
los competidores del mercado no permite deducir que no exista efecto trans-
fronterizo. Una infraccién de ese tipo puede haber contribuido al manteni-
miento de los obstaculos de acceso al mercado, al haber permitido la conser-
vacién de las estructuras del mercado bancario del Estado de que se trata
—cuya ineficacia fue reconocida, por otra parte, por uno de los propios parti-
cipantes— asi como los correspondientes habitos de los consumidores.

Estudios de Deusto
282 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pégs. 235-320 48

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Casos escogidos de Derecho antitrust europeo Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

3. Pasando a analizar las cuestiones de procedimiento, quiz4 una de las
mas relevantes sea la afirmacion realizada por el Tribunal segin la cual, en
materia de competencia, si bien determinadas irregularidades de procedi-
miento durante el procedimiento administrativo pueden justificar, en ocasio-
nes, una reduccién de la multa, aunque no puedan conducir a la anulacién de
la Decisidon impugnada, sélo las irregularidades de procedimiento que pue-
den lesionar seriamente los intereses de la parte que las invoca pueden justi-
ficar dicha reduccién. Tal puede ser el caso, en particular, de las irregulari-
dades que constituyen una violacién del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Para el reconocimiento de la condiciéon de denunciante, no resulta
necesario que la solicitud planteada sea la que origine el procedimiento de
infraccién y que la investigacion sobre la infraccién no esté abierta, dado
que, de ser asi, se impediria a personas que pudieran tener interés legitimo
ejercer durante el desarrollo del procedimiento los derechos procesales aso-
ciados a su condicién de solicitante o de denunciante.

Un partido politico puede invocar vdlidamente su condicién de cliente de
servicios bancarios y el hecho de haber resultado perjudicado en sus intere-
ses econdmicos por pricticas contrarias a la competencia para acreditar un
interés legitimo para presentar una solicitud con objeto de que la Comisién
constate que dichas pricticas constituyen una infraccién de los articulos 81
CEy 82 CE.

En efecto, nada se opone a que un cliente final comprador de bienes o
servicios pueda acogerse al concepto de interés legitimo en el sentido del
articulo 3 del Reglamento n.° 17. Un cliente final que acredita que se ha vis-
to perjudicado o que puede verse perjudicado en sus intereses econémicos
debido a la restriccion de la competencia en cuestion tiene un interés legiti-
mo en el sentido del articulo 3 del Reglamento n.° 17 para presentar una
solicitud o una denuncia con objeto de que la Comisién declare una infrac-
cién de los articulos 81 CEy 82 CE.

Carece de relevancia, en este sentido, que, en un primer momento, dicho
cliente final comprador invocara un interés general que decia defender como
partido politico de la oposicién y que posteriormente sostuviera que habia
resultado perjudicado econémicamente, como cliente final de los servicios
en cuestion, por la prictica colusoria denunciada. En efecto, esta primera
toma de posicién no podia privarle de la posibilidad de invocar posterior-
mente, con el fin de justificar un interés legitimo en el sentido del Reglamen-
to n.° 17, su condicién de cliente de los bancos contra los que se habia ini-
ciado el procedimiento, asi como el perjuicio econémico que supuestamen-
te habia sufrido a causa de los acuerdos en cuestion.

La admisién de una parte interesada como denunciante y el envio a ésta
del pliego de cargos no puede supeditarse, ademds, al requisito de que sea
anterior a toda audiencia ante la Comision. En efecto, los Reglamentos
n.° 17 y n.° 2842/98 no establecen un plazo especifico para que un tercero
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solicitante o denunciante que demuestre un interés legitimo ejerza su dere-
cho a recibir el pliego de cargos y a ser oido en el marco de un procedimien-
to de infraccién. Asi, los articulos 7 y 8 del Reglamento n.° 2842/98 se limi-
tan a establecer que la Comisidn transmitird los pliegos de cargos al solici-
tante o denunciante y fijard un plazo para que éste pueda expresar sus puntos
de vista por escrito. De ello se deduce que el derecho de un solicitante o de
un denunciante a que se le transmitan los pliegos de cargos y a ser oido en
el procedimiento administrativo dirigido a la comprobacién de una infrac-
cién de los articulos 81 CE y 82 CE puede ser ejercido mientras el proce-
dimiento esté en curso.

Para que una infraccién de las normas sobre la competencia pueda con-
siderarse deliberada, no es necesario que la empresa tuviera conciencia de
infringir estas normas. Es suficiente que no pudiera ignorar que el objeto de
la conducta que se le imputa era restringir la competencia en el mercado
comun. A este respecto no es decisivo si la empresa en cuestién conocia la
interpretacién del criterio del cardcter transfronterizo de la Comisién o de la
jurisprudencia, sino que lo que importa es si conocia las circunstancias de las
que se deriva concretamente la capacidad de la préctica colusoria para afec-
tar al comercio entre Estados miembros o, por lo menos, que no pudiese
ignorarlas. Asi ocurre cuando, en el marco de un sistema de mesas redondas
puesto en practica por los bancos para concertar a intervalos regulares sus
comportamientos en relacidn con los principales pardmetros que afectan a la
competencia en el mercado de los productos y servicios bancarios en un
Estado miembro, dichos bancos sabian, debido a su participacién en las prin-
cipales mesas redondas, que la red se extendia a todo el territorio del Estado
miembro y a una amplia gama de importantes productos bancarios, en parti-
cular, los créditos y los depdsitos, y conocian, pues, los hechos esenciales de
los que resulta la afectacion del comercio entre Estados miembros. A este
respecto, no es pertinente saber en qué medida dichos bancos conocian la
incompatibilidad de su comportamiento con el articulo 81 CE.

Asimismo, el hecho de que en Derecho nacional determinadas practicas
colusorias no estén prohibidas de pleno Derecho pero puedan ser prohibidas,
previa demanda, por el 6rgano jurisdiccional competente no tiene incidencia
alguna sobre el caricter intencional de la infraccién al articulo 81 CE.

Pasamos a continuacién a analizar la aplicacién de las Directrices para
el calculo de las multas impuestas en aplicacion del apartado 2 del articulo
15 del Reglamento n.° 17 y del apartado 5 del articulo 65 del Tratado
CECA.

La primera cuestién que se plantea es si cabe aplicarlas a unas infraccio-
nes cometidas antes de su publicacién. Considera el Tribunal que en la medi-
da en que resultaban razonablemente previsibles para la empresa en la épo-
ca, anterior a su adopcién, en que cometié una infraccion, ésta no puede
impugnar el método utilizado para el calculo de las multas porque la Comi-
sidn, al aplicar las Directrices adoptadas después del cese de la infraccion y
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al endurecer de nuevo su préctica posteriormente, infringié el principio de
no retroactividad consagrado en el articulo 7 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y en el articulo 49 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea.

Respecto de la naturaleza de la citada norma, debe aclararse que las
Directrices son un instrumento para establecer, respetando el Derecho de
rango superior, los criterios que aplicara la Comision al ejercer la facultad de
apreciacion al fijar las multas que le confiere el articulo 15, apartado 2, del
Reglamento n.° 17. Al anunciar en sus Directrices el método que tenia la
intencién de aplicar para calcular el importe de las multas impuestas con
arreglo al articulo 15, apartado 2, del Reglamento n.® 17, la Comisién respe-
t6 el marco juridico impuesto por dicha disposicién y no sobrepasé en abso-
luto los limites de la facultad discrecional que le confiri6 el legislador. Si
bien estas reglas que pretenden producir efectos externos no pueden califi-
carse de norma juridica a cuya observancia estd obligada en cualquier caso
la Administracién, establecen sin embargo reglas de conducta indicativas de
la prictica que debe seguirse y de la cual la Administracién no puede apar-
tarse, en un determinado caso, sin dar razones que sean compatibles con el
principio de igualdad de trato. Al adoptar estas reglas de conducta y anunciar
mediante su publicacion que las aplicard en lo sucesivo a los casos contem-
plados en ellas, la institucién en cuestion se autolimita en el ejercicio de su
facultad de apreciacién y no puede ya apartarse de tales reglas, so pena de
verse sancionada, en su caso, por violacién de los principios generales del
Derecho, tales como la igualdad de trato o la proteccion de la confianza legi-
tima. Si bien dichas Directrices no constituyen, pues, el fundamento juridi-
co de la Decisidon que sanciona a una empresa que haya infringido las nor-
mas comunitarias en materia de competencia, la cual se basa en los articulos
3y 15, apartado 2, del Reglamento n.° 17, sf determinan sin embargo, de un
modo general y abstracto, la metodologia que la Comision se obligd a seguir
para determinar el importe de las multas impuestas mediante aquella Deci-
sién y garantizan, por consiguiente, la seguridad juridica de las empresas. La
autolimitacion de la facultad de apreciacién de la Comisién que resulta de la
adopcion de las Directrices no es incompatible con que la Comisién conser-
ve un margen sustancial de apreciacion. En efecto, las mencionadas Direc-
trices contienen varios rasgos de flexibilidad que permiten que la Comisién
ejerza su facultad discrecional respetando las disposiciones del articulo 15
del Reglamento n.° 17, tal como han sido interpretadas por el Tribunal de
Justicia. Al igual que las Directrices, la Comunicacién relativa a la no impo-
sicién de multas o a la reduccién de su importe en los asuntos relacionados
con acuerdos entre empresas cred expectativas legitimas a las empresas, de
modo que la Comisién tiene la obligacion de atenerse a ella al apreciar, en el
marco de la determinacién del importe de la multa impuesta, la cooperacién
de dichas empresas. Corresponde, pues, al Tribunal de Primera Instancia, en
el marco del control de la legalidad de la Decisién impugnada, comprobar si
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la Comisidn ejercio su facultad de apreciacion de acuerdo con el método que
se expone en las Directrices y en la Comunicacién sobre la cooperacion y, en
la medida en que deba declarar que esta institucién se separd de dicho méto-
do, comprobar si esta desviacion estd legalmente justificada y motivada. No
obstante, el margen de apreciacién de la Comision y los limites que le impu-
so no prejuzgan que el juez comunitario ejerza su competencia jurisdiccio-
nal plena.

Las Directrices para el cdlculo de las multas recogen una serie de cri-
terios para determinar la gravedad de una infraccién. Sin embargo, la Comi-
sién puede analizar la gravedad de manera global en funcién de todas las cir-
cunstancias pertinentes del caso de autos, incluidos elementos que no se
mencionan expresamente en las directrices. La gravedad de las infraccio-
nes debe determinarse en funcion de un gran ndmero de factores, como las
circunstancias especificas del asunto, su contexto y el alcance disuasorio de
las multas, sin que se haya establecido una lista taxativa o exhaustiva de cri-
terios que deban tenerse en cuenta obligatoriamente.

Continuando con el andlisis de las directrices y su interpretacion, debe
concluirse que la naturaleza de la infraccién desempeiia un papel primordial,
en particular, para caracterizar las infracciones «muy graves». Los acuerdos
o précticas concertadas que persiguen, en particular, fijar los precios pueden
ser calificados como «muy graves» basdndose Unicamente en su propia na-
turaleza, sin que sea necesario que tales comportamientos estén caracteriza-
dos por una repercusion o una dimension geogréfica determinados. Esta con-
clusién queda confirmada por el hecho de que, si bien la descripcién de las
infracciones graves menciona expresamente las repercusiones sobre el mer-
cado y que puedan surtir sus efectos en amplias zonas del mercado comiin,
la de las infracciones muy graves, en cambio, no menciona ninguna exigen-
cia de repercusién concreta sobre el mercado ni de produccién de efectos en
una zona geografica determinada. Parece claro que existe una interdependen-
cia entre los tres criterios en el sentido de que una gravedad elevada respec-
to de uno u otro puede compensar la menor gravedad de la infraccién en
otros aspectos, la extension del mercado geografico no es, sin embargo, mas
que un criterio entre los tres que son pertinentes para la valoracién global de
la gravedad de la infraccion y, entre esos criterios interdependientes, no es
un criterio auténomo en el sentido de que s6lo pueden recibir la calificacion
de «muy graves» las infracciones que afectan a la mayoria de los Estados
miembros. En efecto, ni el Tratado, ni el Reglamento n.° 17, ni las Directri-
ces, ni la jurisprudencia permiten considerar que s6lo las restricciones geo-
grificamente muy extensas pueden ser calificadas como tales. Por tanto, la
calificacion de infraccién muy grave conforme a las mencionadas Directri-
ces no puede quedar reservada tnicamente a las infracciones en las que par-
ticipa la préctica totalidad de las empresas del mercado europeo.

Los acuerdos colusorios sobre precios se encuentran entre las infraccio-
nes muy graves con arreglo a las Directrices aunque no existan otras limita-
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ciones de la competencia como una compartimentacion de los mercados. El
cardcter «muy grave» de tales infracciones se acentiia cuando se cometen en
un sector, como el sector bancario, esencial para el conjunto de la economia
y cuando los acuerdos en cuestién son de gran amplitud, extendiéndose a una
amplia gama de productos importantes y englobando a la mayor parte de los
operadores econdémicos del mercado afectado, incluidas las empresas mas
importantes. En efecto, la gravedad de una infraccién por su naturaleza
depende sobre todo del peligro que representa para una competencia no fal-
seada. A este respecto, la amplitud de un acuerdo colusorio sobre precios,
tanto en lo que atafie a los productos afectados como a las empresas que par-
ticipan, desempefia un papel decisivo y un acuerdo horizontal sobre precios
de gran amplitud, referido a un sector econémico tan importante, no escapa,
por lo general, a la calificacién de infraccion muy grave, con independencia
de su contexto. No pueden oponerse contra la valoracién de la gravedad
intrinseca de una infraccion el que la prictica colusoria no tuviera carécter
secreto, el hecho de que ésta se creara y mantuviera con apoyo del Estado
miembro de que se trate, el que se tengan en cuenta consideraciones ligadas
al caracter disuasorio de la multa, el hecho de que la infraccién consista en
una practica concertada, la aprobacién o tolerancia del comportamiento ili-
cito por las autoridades publicas, el hecho de que se abordaran también otros
temas, neutros desde el punto de vista del Derecho de la competencia, o de
que la adhesién a la Unién del Estado miembro de que se trata se hubiera
producido en un momento muy reciente a aquel en que se cometieron los
hechos.

Para valorar las repercusiones concretas de una infraccion en el mer-
cado, la Comisién estd obligada a tomar como referencia la competencia que
habria existido normalmente si no se hubiera producido la infraccién. En lo
que atafie a una practica colusoria sobre precios, es legitimo que la Comisién
deduzca que la infraccién produjo efectos del hecho de que los miembros del
cartel adoptaron medidas para aplicar los precios convenidos, por ejemplo,
al anunciarlos a los clientes, al dar instrucciones a sus empleados de utilizar-
los como base de negociacién y al vigilar su aplicacién por sus competidores
y sus propios servicios comerciales. En efecto, para declarar que existen
repercusiones sobre el mercado, es suficiente que los precios convenidos
hayan servido de base para fijar los precios de transacciones individuales,
limitando asi el margen de negociacién de los clientes. En cambio, no se pue-
de exigir a la Comisién, cuando se demuestra que la prictica colusoria se
aplicé, que demuestre sistematicamente que los acuerdos permitieron efecti-
vamente a las empresas afectadas alcanzar un nivel de precios de transaccidén
superior al que habria existido sin la practica colusoria. A este respecto, no
se puede acoger la tesis de que sélo puede tomarse en consideracion para
determinar la gravedad de la infraccién el hecho de que los precios de tran-
saccion habrian sido diferentes de no existir la colusién. Para valorar la gra-
vedad de la infraccién, es decisivo saber que los miembros del cartel hicieron
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todo lo que estaba en sus manos para dar un efecto concreto a sus intencio-
nes. Lo que ocurrid posteriormente, respecto a los precios de mercado efec-
tivamente practicados, pudo haberse visto influido por otros factores, fuera
del control de los miembros del cértel. Estos no pueden apuntarse en benefi-
cio propio factores externos que entorpecieron sus esfuerzos, invocandolos
como elementos que justifiquen una reduccién de la multa.

Para la clasificacién en categorias de empresas, de conformidad con el
punto 1 A, parrafo sexto, de las Directrices para el cdlculo de las multas, se
deben tener en cuenta las circunstancias objetivas o estructurales de las
empresas asi como la situacién en el mercado afectado. Entre esos factores
objetivos figuran no solamente el tamafio y la potencia de una empresa en el
mercado tal como éstos se reflejan en su propia cuota de mercado o en su
propio volumen de negocios, sino también los vinculos que mantiene con
otras empresas cuando éstos pueden influenciar la estructura del mercado.
En efecto, la capacidad efectiva de una empresa para crear un dafio impor-
tante y la repercusién real de la infraccién que cometié deben evaluarse
teniendo en cuenta la realidad econémica. Por tanto, es legitimo que la
Comision, a la vista de las Directrices, tome en consideracion dichas relacio-
nes para determinar la capacidad econdémica efectiva para causar dafio que
tienen los participantes en una practica colusoria, asi como el peso especifi-
co de su infraccion. A ese respecto, la estructura del mercado puede verse
influenciada no solamente cuando los vinculos entre las empresas confieren
a una de ellas un poder de direccién o el control completo del comportamien-
to competitivo de otros operadores, como en el caso de las unidades econd-
micas. La potencia de una empresa en el mercado también puede aumentar,
mas alla de su propia cuota de mercado, cuando mantiene relaciones estables
con otras empresas en el marco de las cuales puede ejercer, de modo infor-
mal, una influencia de hecho sobre su comportamiento. As{ ocurre igualmen-
te cuando los vinculos existentes entre empresas producen el efecto de redu-
cir o eliminar la competencia entre ellas. El hecho de que tales vinculos no
puedan justificar la declaracion de que las empresas afectadas forman parte
de una misma entidad econdémica no significa que la Comisién pueda ig-
norarlo y valorar la situacién en el mercado como si esos vinculos no exis-
tieran. Por el contrario, el comportamiento concreto de los diferentes miem-
bros de un cértel o el grado de su culpabilidad individual no es determinan-
te, en si mismo, para la clasificacién en categorias. El comportamiento de
una empresa puede constituir un indicio de la naturaleza de las relaciones
que ésta mantiene con otras empresas. La existencia de comportamientos
especificos, como la organizacién de intercambios de informacién con éstas
o las tomas de postura explicitas durante las reuniones del cartel para defen-
der sus intereses o para comprometerlas en el respeto de los acuerdos con-
trarios a la competencia no es, sin embargo, ni indispensable ni suficiente por
si misma para justificar que se tome en consideracién la cuota de mercado
de estas dltimas empresas para evaluar la potencia de la primera empresa en

Estudios de Deusto
288 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pigs. 235-320 54

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Casos escogidos de Derecho antitrust europeo Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

el mercado. En efecto, a falta de relaciones estables con las empresas con las
que se intercambia la informacién o cuyos intereses se representan, dichos
comportamientos no son determinantes a los efectos de la clasificacién en
categorias, si bien pueden, en su caso, tenerse en cuenta para apreciar las cir-
cunstancias agravantes y atenuantes al amparo de los puntos 2 y 3 de las
Directrices. De ello se sigue que, en el marco de un sistema de mesas redon-
das puesto en préctica por los bancos para concertar a intervalos regulares
sus comportamientos en relacién con los principales parametros que afectan
a la competencia en el mercado de los productos y servicios bancarios en un
Estado miembro, dado que las relaciones entre las sociedades de cabecera y
los bancos descentralizados y sus grupos dieron a las sociedades de cabecera
una potencia econdmica mucho mayor que la que resulta de sus cuotas de
mercado como bancos comerciales, y que corresponde a la cuota de merca-
do del conjunto del grupo respectivo, una correcta valoracion de la capaci-
dad efectiva de las sociedades de cabecera para producir un perjuicio impor-
tante y del peso especifico de su comportamiento ilicito necesita que se
tomen en consideracién no solamente sus propias cuotas de mercado como
bancos comerciales sino también las cuotas de mercado de los bancos des-
centralizados y justifica, por tanto, la imputacidn a las entidades centrales de
las cuotas de mercado de los grupos descentralizados.

Otra de las cuestiones que se ponen en tela de juicio es el modo de pro-
ceder de la Comisidn al clasificar a los participantes en la practica colu-
soria en varias categorias para fijar el importe de las multas fijando un
importe de partida idéntico para las empresas pertenecientes a una misma
categoria aunque para ello ignore las diferencias de tamafio entre empresas
de una misma categoria. En efecto, la Comisién no estd obligada a garanti-
zar, al fijar el importe de las multas, que, en el caso de que se impongan mul-
tas a varias empresas implicadas en una misma infraccién, los importes defi-
nitivos de las multas reflejen cualquier diferencia existente entre las empre-
sas de que se trate en cuanto a su volumen de negocios global. Dicha
clasificacion en categorias debe respetar el principio de igualdad de trato y
que la determinacion de los umbrales para cada una de las categorias asi defi-
nidas debe ser coherente y estar objetivamente justificada.

Para determinar el importe de las sanciones debe también tenerse en
cuenta la duracién de ésta. Cuando un acuerdo contrario a la competencia
no se ha puesto en practica, debe, no obstante, tenerse en cuenta el periodo
durante el cual dicho acuerdo existid, es decir, el periodo transcurrido entre
la fecha de la celebracién del acuerdo y la fecha en la que se le pone fin. Por
lo tanto, el incremento equivalente al 10% del importe bésico por afio no
puede reservarse a casos excepcionales. Las Directrices para el cdlculo de las
multas sélo establecen dicho limite para las infracciones de larga duracion,
mientras que, para las de duracién media (en general, de uno a cinco afios)
el limite superior dnico se fijé en el 50% del importe basico, de modo que
no excluye que se supere una tasa de incremento del 10% por afo. Por otra
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parte, un incremento de la multa en funcién de la duracién no se limita a la
hipétesis de que exista una relacion directa entre la duracién y un mayor per-
juicio causado a los objetivos comunitarios que contemplan las normas sobre
la competencia.

Se cuestiona también la apreciacion de varias atenuantes en el cdlculo de
la sancién. En las Directrices se recogen una serie de circunstancias atenuan-
tes pero no se indica que la Comision deba siempre tomar en considera-
cion por separado cada una de las circunstancias atenuantes enumera-
das. Determina el Tribunal que dicha institucién no estd obligada a otorgar
automdticamente una reduccién adicional ya que la procedencia de una
eventual reduccién de la multa en atencién a las circunstancias atenuantes.
Debe valorarse con un enfoque global, teniendo en cuenta la totalidad de las
circunstancias pertinentes. En efecto, la adopcién de dichas Directrices no ha
privado de pertinencia a la jurisprudencia segtn la cual la Comisién dispone
de una facultad de apreciacién que le permite tomar o no en consideracién
determinados factores al decidir el importe de las multas que piensa impo-
ner, en funcion sobre todo de las circunstancias del asunto. Asi, a falta de
indicaciones imperativas en las Directrices en lo que atafie a las circunstan-
cias atenuantes que pueden tenerse en cuenta, la Comisién conservo un cier-
to margen para valorar globalmente la importancia de una posible reduccién
del importe de las multas en atencién a circunstancias atenuantes.

Segtin el punto 3, primer guidn, de las Directrices para el célculo de las
multas, la «funcién exclusivamente pasiva o subordinada» de una empre-
sa en la comisién de la infraccién puede constituir, si se demuestra, una cir-
cunstancia atenuante. A este respecto, entre las circunstancias que pueden
revelar el papel pasivo de una empresa en una practica colusoria cabe men-
cionar el hecho de que su participacion en las reuniones sea mucho mas
esporddica que la de los participantes ordinarios en la préctica colusoria. Sin
embargo, cuando una empresa participa, incluso sin desempefiar un papel
activo, en una o varias reuniones que tienen un objetivo contrario a la com-
petencia, debe considerarse que participa en la practica colusoria salvo que
demuestre que se distanci6 abiertamente de la concertacién ilicita. En efec-
to, con su presencia en las reuniones, la empresa se adhirié o al menos hizo
creer a los demds participantes que se adheria, en principio, al contenido de
los acuerdos contrarios a la competencia que en ellas se celebraban. A este
respecto, para valorar el papel pasivo o subordinado de una empresa, no es
relevante si ésta se beneficié de los acuerdos. Por un lado, una empresa
subordinada puede también beneficiarse de los efectos de una practica colu-
soria. Por otro lado, el hecho de no haberse beneficiado de una infraccion no
puede constituir una circunstancia atenuante, so pena de privar a la multa
impuesta de su cardcter disuasorio.

El punto 3, segundo guién, de las Directrices hace referencia a la «no
aplicacion efectiva de los acuerdos o practicas ilicitos» como circunstan-
cia atenuante. No obstante, el hecho de que una empresa cuya participacion
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en una concertacion con sus competidores ha quedado acreditada no haya
ajustado su conducta en el mercado a la convenida con sus competidores no
constituye necesariamente un elemento que deba tenerse en cuenta, como
circunstancia atenuante, para la determinacién del importe de la multa
correspondiente. En efecto, una empresa que, pese a la concertacién con sus
competidores, sigue una politica mds o menos independiente en el mercado
puede limitarse a intentar utilizar la practica colusoria en su provecho, y una
empresa que no se distancia de los resultados de una reunién a la que asis-
te mantiene, en principio, su plena responsabilidad derivada de su participa-
cién en la prictica colusoria. Por tanto, la Comisién sélo estd obligada a
reconocer la existencia de una circunstancia atenuante por la falta de apli-
cacidn de una concertacién en el caso de que la empresa que la invoque pue-
da demostrar que incumplié de forma clara y sustancial las obligaciones
derivadas de dicha concertacidn, hasta el punto de alterar su funcionamien-
to, y que no dio la impresién de adherirse al acuerdo, incitando asi a otras
empresas a aplicar la concertacion en cuestion. En efecto, serfa demasiado
fécil para las empresas minimizar el riesgo de tener que pagar una fuerte
multa si pudiesen beneficiarse de una practica colusoria ilicita y a continua-
cién conseguir una reduccion de la multa alegando que s6lo desempefiaron
un papel limitado en la aplicacién de la infraccidon, a pesar de que su acti-
tud incitd a otras empresas a comportarse de una forma mds perjudicial para
la competencia.

Continuando con el punto 3, tercer guidn, de las Directrices para el cél-
culo de las multas la «interrupcion de las infracciones desde las primeras
intervenciones de la Comision (en particular, inspecciones)» se encuentra
entre las circunstancias atenuantes. No obstante, una reduccién de la multa
a causa de la interrupcién de una infraccién desde las primeras intervencio-
nes de la Comisidon no puede ser automadtica, sino que depende de una va-
loracién de las circunstancias del caso de autos por la Comisién, en el mar-
co de su facultad de apreciacion. A este respecto, la aplicacién de esta dispo-
sicién de las Directrices en favor de una empresa serd particularmente
oportuna en el supuesto de que el cardcter contrario a la competencia de la
conducta en cuestion no resulte evidente. Por el contrario, su aplicacion serd
menos oportuna, en principio, en el supuesto de que el comportamiento sea
claramente contrario a la competencia, suponiendo que haya sido probado.
En efecto, aunque en el pasado la Comisién ha considerado la interrupcién
voluntaria de una infraccién como una circunstancia atenuante, puede tener
en cuenta, al aplicar sus Directrices, el hecho de que infracciones manifies-
tas muy graves siguen siendo relativamente frecuentes, a pesar de haber sido
declaradas ilegales desde los inicios de la politica comunitaria de la compe-
tencia y, por tanto, estimar que se debe abandonar esta prictica generosa y
dejar de recompensar la interrupcién de dicha infraccién mediante una
reduccion de la multa. En estas circunstancias, el caracter apropiado de una
reduccién de la multa a causa de la interrupcion de la infracciéon puede
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depender de la cuestion de si las empresas en cuestion podian dudar razona-
blemente del caricter ilicito de su comportamiento y la referencia a la no-
toriedad publica de la infraccién constituye una motivacién suficiente de la
eleccién de la Comisién de no aplicar una reduccién de la multa por dicho
motivo.

Al sancionar una infraccién de las normas comunitarias en materia de
competencia, la Comisién no estd obligada a considerar como circunstancia
atenuante la mala salud financiera del sector del que se trata y el que la
Comisién haya tenido en cuenta, en asuntos anteriores, la situacién econé-
mica del sector como circunstancia atenuante no implica que deba nece-
sariamente continuar observando esta prictica. En efecto, por lo general las
précticas colusorias surgen en el momento en que un sector atraviesa dificul-
tades.

En el contexto de la ampliacioén de la Unién Europea, la posible licitud
de los acuerdos contrarios a la competencia en el Derecho nacional no es
suficiente por si misma para dar lugar a una duda razonable acerca del caric-
ter ilicito del comportamiento de las empresas que participaron en ellos a la
luz del Derecho comunitario. Mdxime cuando las empresas en cuestién dis-
ponen de medios considerables. Corresponde a esas empresas prepararse
frente a las consecuencias juridicas de la adhesién a la Unién Europea del
Estado miembro en el que estdn ubicadas y, en particular, informarse en
tiempo util del contenido de las normas sobre la competencia del Derecho
comunitario (incluso del Derecho del Espacio Econémico Europeo) que van
a serle aplicables, asi como de las novedades que dichas normas aportaran al
Derecho nacional. Efectivamente, aunque no se excluye que, en ciertas cir-
cunstancias, el marco juridico nacional o el comportamiento de las autorida-
des nacionales puedan constituir circunstancias atenuantes, la aprobacién o
la tolerancia de la infraccion por parte de las autoridades nacionales no pue-
de tenerse en consideracion a tal efecto cuando las empresas en cuestion dis-
ponen de los medios necesarios para obtener informacién juridica precisa y
correcta.

En materia de competencia, una cooperacién en la investigacion que
no sobrepase el nivel derivado de las obligaciones que incumben a las
empresas en virtud del articulo 11, apartados 4 y 5, del Reglamento n.° 17
no justifica una reduccion de la multa. En cambio, dicha reduccién esta jus-
tificada cuando la empresa facilite una informacién que supere ampliamen-
te a la que la Comision puede exigir que se le aporte en virtud del articulo 11
del Reglamento n.° 17. Para justificar que se reduzca la multa en atencién a
la cooperacién, el comportamiento de la empresa debe haber facilitado la
labor de la Comision consistente en comprobar y reprimir las infracciones a
las normas comunitarias en materia de competencia y demostrar un auténti-
co espiritu de colaboracion. Por una parte, incumbe pues al Tribunal de Pri-
mera Instancia examinar si la Comision ignord la medida en que la coopera-
cién de las empresas en cuestion superd lo que les era exigible de acuerdo
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con el articulo 11 del Reglamento n.° 17. A este respecto, ejerce un control
pleno, atinente, en particular, a los limites que el derecho de defensa de las
empresas impone a su obligacién de responder a las solicitudes de informa-
cién. Por otra parte, el Tribunal de Primera Instancia debe comprobar si la
Comisidn aprecid correctamente, a la luz de 1a Comunicacioén relativa a la no
imposicién de multas o a la reduccién de su importe en los asuntos relacio-
nados con acuerdos entre empresas, la utilidad de la cooperacién para la
determinacion de la infraccién. Dentro de los limites que marca dicha Comu-
nicacion, la Comisidn goza de una facultad de apreciacion para valorar si la
informacién o los documentos, voluntariamente aportados por las empresas,
facilitaron su labor y si procede conceder una reduccién a una empresa al
amparo de esta Comunicacion. Esta valoracién es objeto de un control juris-
diccional limitado. No obstante, al ejercer su facultad de apreciacidon, la
Comisién no puede hacer caso omiso del principio de igualdad de trato, que
se viola cuando se tratan de manera diferente situaciones comparables o
cuando situaciones diferentes se tratan de manera idéntica, a menos que este
trato esté objetivamente justificado. Este principio se opone a que la Comi-
sion trate de modo diferente la cooperacion de las empresas afectadas por
una misma decisién. En cambio, el mero hecho de que la Comisién haya
concedido cierto porcentaje de reduccién por un determinado comporta-
miento en la préctica seguida en sus anteriores decisiones no implica que
esté obligada a conceder la misma reduccién proporcional al valorar un com-
portamiento similar en un procedimiento administrativo posterior. En el
supuesto de que una solicitud de informacién al amparo del articulo 11, apar-
tados 1y 2, del Reglamento n.® 17 tenga por objeto obtener informacién cuya
divulgacién puede exigir la Comisiéon mediante una decisién con arreglo al
apartado 5 de dicho articulo, s6lo puede calificarse de voluntaria la celeridad
en la respuesta de la empresa afectada. Incumbe a la Comisién valorar si esta
celeridad ha facilitado su trabajo de modo que justifique una reduccién de la
multa y la Comunicacion sobre la cooperacién no obliga a reducir sistema-
ticamente la multa por esta razén. Por otra parte, si bien el hecho de recono-
cer la existencia de una préctica colusoria puede facilitar mds el trabajo de la
Comisién durante la investigacion que el mero reconocimiento de los hechos
materiales, de modo que la Comisién puede conceder un trato diferente a las
empresas que hayan admitido los hechos respecto de las que hayan admiti-
do también la existencia de una préctica colusoria, la Comisién no esta obli-
gada, sin embargo, a realizar dicha distincién. En efecto, le incumbe valorar,
en cada caso particular, si tal confesion facilit6 efectivamente su trabajo. Eso
no ocurre con la confesidn explicita del objetivo contrario a la competencia
del comportamiento de reuniones cuya finalidad era concertarse sobre pre-
cios o sobre otros pardmetros de la competencia, puesto que dicho objetivo
resulta de su propio objeto.

En el marco de un procedimiento en materia de competencia, la Comi-
sion no puede obligar a una empresa, mediante una solicitud de infor-
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macion al amparo del articulo 11, apartado 5, del Reglamento n.” 17, a
proporcionar respuestas conducentes a que admita la infraccién cuya
existencia incumbe demostrar a la Comisién. No obstante, para preservar
la eficacia del articulo 11, apartados 2 y 5, del Reglamento n.° 17, tiene la
potestad de obligar a las empresas a que faciliten toda la informacién nece-
saria relacionada con hechos de los que puedan tener conocimiento y a que
le presenten, si fuera preciso, los documentos correspondientes que obren en
su poder, aun cuando éstos puedan servir para probar la existencia de una
conducta contraria a la competencia. La Comisién puede asi obligar a las
empresas a responder a preguntas meramente ficticas y solicitar que se pre-
senten documentos preexistentes. En cambio, son incompatibles con el dere-
cho de defensa, puesto que pueden obligar a la empresa afectada a confesar
su participacién en una infraccién de las normas comunitarias en materia de
competencia, las solicitudes en las que se insta a ésta a describir el objeto y
desarrollo de reuniones en las que participd asi como sus resultados o con-
clusiones, cuando la institucién sospecha que el objeto de dichas reuniones
puede restringir la competencia. De esto se deriva que, dado que la Comisién
dispone, a raiz de las comprobaciones, de numerosos indicios acerca de la
existencia de una red de acuerdos organizada a través de numerosas mesas
redondas relativas a todos los productos bancarios en un mercado determina-
do, puede exigir legitimamente a los bancos de que se trate, mediante solici-
tudes de informacién al amparo del articulo 11, apartado 5, del Reglamento
n.° 17, que indicasen las fechas de las reuniones de dichas mesas redondas y
sus participantes, ya sea de aquéllas respecto de las cuales la Comision dis-
ponia, tras las comprobaciones, de informacién precisa como su denomina-
cion y las fechas de determinadas reuniones, o de todas las demds mesas
redondas.

El hecho de que una empresa facilite a la Comisién documentos cuya
presentacion ésta estaba autorizada a exigir con arreglo al articulo 11, apar-
tado 5, del Reglamento n.° 17 no puede calificarse de cooperacion volun-
taria conforme a la Comunicacion relativa a la no imposicién de multas o a
la reduccién de su importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre
empresas.

En el marco de un procedimiento en materia de competencia y aunque
las empresas en cuestion le hayan suministrado voluntariamente informacion
que va més alla de lo que se les habia pedido a través de la solicitud de infor-
macién al amparo del articulo 11, apartado 5, del Reglamento n.° 17, la
Comisién no sobrepasa el margen de apreciacion del que goza para valorar,
de acuerdo con el punto D 2, primer guién, de la Comunicacién relativa a la
no imposicién de multas o a la reduccién de su importe en los asuntos rela-
cionados con acuerdos entre empresas, si una cooperacion «contribuye a
confirmar la existencia de la infraccién cometida», supeditando la toma en
consideracion de esta cooperacion a que exista un valor afiadido, bien de la
comunicacién de «hechos nuevos», bien de las explicaciones que permitan
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comprender mejor el asunto. En efecto, ni la Comunicacion sobre la coo-
peracion ni la jurisprudencia sobre la materia obligan a la Comisiéon a
reducir una multa en razon del apoyo practico o logistico a su investiga-
cién.

Maria Pilar Canedo Arrillaga

Caso N.° 51. Ententes: STICE 18 enero 2007, As. C-421/05, City Motors
Groep NV/Citroén Belux, NV

Norta

La sentencia objeto de comentario resuelve una cuestiéon prejudicial
planteada al TJCE por la Cdmara de Comercio belga (Rechtbank van koo-
phandel te Brussel) en relacién con la interpretacion del articulo 3.6 del
Reglamento (CE) n.° 1400/2002 de la Comisién Europea de 31 de julio de
2002 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE
a determinadas categorias de acuerdos verticales y prdcticas concertadas en
el sector de los vehiculos de motor (en adelante, Reglamento 1400/2002).

La cuestion se plantea en el contexto de diversos procedimientos entre
las empresas Citroen Benelux NV (Citroen) y City Motors Groep (CMG)
relativos a la validez de la terminacién de un contrato de distribucion comer-
cial o concesion entre ellas. CMG venia distribuyendo automdviles de la
marca Citroen en Bélgica desde 1992, datando su dltimo contrato, de cardc-
ter indefinido, de mayo de 2003. En este acuerdo se preveia la posibilidad de
que Citroén resolviera el contrato, de forma inmediata sin necesidad de
requerimiento previo, «en caso de reventa, en contra de lo dispuesto en los
articulos V o XIV, de uno o mas vehiculos Citroen, nuevos o matriculados
desde hace menos de tres meses, y/o de componentes o accesorios, a un dis-
tribuidor que no sea miembro de la red oficial Citroén, autorizado como
revendedor y domiciliado en el territorio del EEE o en Suiza (art. XVIII)».
Precisamente, en aplicacion de esta cldusula, el 1 de junio de 2004, Citroen
decide resolver el acuerdo de concesion, como consecuencia de la venta de
vehiculos por parte de CMG a la sociedad Interlease NV. Decisién que es
cuestionada por CMG, quien alega que la ruptura del acuerdo es ilegal debi-
do a la incompatibilidad de la cldusula de resolucién con el Reglamento
1400/2002. La Camara de Comercio belga, que estd conociendo del caso,
decide suspender el procedimiento y elevar al TICE una cuestién prejudicial
al respecto.

Concretamente, se solicita al TICE que se pronuncie sobre el sentido en
el que ha de interpretarse el articulo 3.6 del Reglamento 1400/2002 en el que
se condiciona la exencién a que en el acuerdo se establezca el derecho de
cada una de las partes a someter a un experto o mediador independiente los
litigios relacionados con el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.
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JEs posible entender que dicha disposicion excluye que un acuerdo de dis-
tribucion de vehiculos de motor que desee acogerse a la exencion prevista
en el articulo 2.1 de este Reglamento, contenga una cldusula expresa de
resolucion o pacto comisorio?

La respuesta del TJCE, ademads de ofrecer una solucién clara a la validez
o invalidez con carécter general y abstracto de las cldusulas expresas de reso-
lucién en los contratos de distribucién comercial (I), alude a otras cuestiones
diversas, si bien interrelacionadas, tales como, la validez material de las
clausulas resolutorias concretas, es decir, las circunstancias a las que, en el
caso concreto, se vincula la automatica resolucion del contrato de concesion
(II) y la naturaleza real u obligacional de las cldusulas de resolucién en los
contratos verticales de concesion (III).

() Por lo que a la validez general de las cldusulas de resolucion se re-
fiere (linico asunto directamente planteado), la respuesta del TICE es clara.
La mera introduccién de cldusulas resolutorias en virtud de las cuales el pro-
veedor puede resolver un contrato de pleno derecho y sin preaviso en caso
de incumplimiento no tiene por efecto hacer inaplicable la exencién por cate-
goria a dicho acuerdo.

Es cierto que, especialmente, en el marco de las restricciones verticales
en el sector de la automocién, se observa una acusada injerencia del Dere-
cho antitrust europeo en diversos aspectos del régimen sustancial de los con-
tratos, principalmente en lo referente a su duracién y resolucién. Como prin-
cipales manifestaciones de esta proyeccion del Derecho de la competencia
en la conformacion del contenido de los contratos de distribucién de vehicu-
los de motor, cabe sefialar lo siguiente: la sujecién de la exencidn al estable-
cimiento necesario, en caso de resolucién del contrato, de un plazo de prea-
viso que habrd de ser notificado por escrito, exponiéndose de forma detalla-
da las razones objetivas de dicha resolucién (articulo 3.4 Reglamento
1400/2002). Igualmente, la exencidn sélo se aplica si en el acuerdo se esta-
blece el derecho de cada una de las partes a someter a un experto o media-
dor independiente los litigios relacionados con el cumplimiento de sus obli-
gaciones contractuales (articulo 3.6 Reglamento 1400/2002). Ahora bien,
esta proyeccion del Derecho europeo en el dmbito del Derecho de las obli-
gaciones y contratos (materia que atn no ha sido regulada a nivel comunita-
rio y que, por tanto, compete a cada uno de los Estados miembros) estd
orientada tinicamente a proteger el desarrollo de la competencia efectiva en
el mercado comiin, por lo que ha de ser necesariamente funcional y propor-
cionada. Partiendo de este principio, el TICE considera que nada en el
Reglamento permite deducir que la mera introduccion de cldusulas expresas
de resolucion (préctica frecuente en el sector) imposibilite la concesién de
una exencidn. Esta cuestion queda fuera del &mbito del Derecho de la com-
petencia europeo y pertenece, claramente, al dmbito de las regulaciones
nacionales de las obligaciones y contratos. Concretamente, en el caso obje-
to de examen la cldusula de resolucién se introdujo al amparo del CC belga,
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que, en su articulo 1184, posibilita de forma expresa que las partes puedan
disponer de la regla general en materia de resolucidn (exigencia de interven-
cién judicial), pactando las causas en las que el incumplimiento del contrato
se considera lo suficientemente grave como para garantizar su terminacién
inmediatamente, de pleno derecho y sin necesidad de previa intervencién de
las autoridades judiciales.

Ahora bien, pese al reconocimiento con caricter general y, en abstracto,
de la compatibilidad de la existencia de cldusulas de resolucién expresas con
el Reglamento 1400/2002, lo que si exige el Derecho comunitario es que sea
posible valorar que la resolucién del contrato no se ha producido por circuns-
tancias procompetitivas, para lo que se exige, tal y como hemos sefialado
anteriormente, que la cldusula conste por escrito e indique de forma objetiva
y razonada las distintas causas de resolucién y la posibilidad de intervencién
de un experto independiente o de una autoridad judicial nacional. A ellos
compete valorar la especifica cldusula de resolucién, verificando que la
extincién del contrato no tiene efectos anticompetitivos, es decir, que no es
lesiva de la competencia por obedecer a la realizacion por parte del distribui-
dor de determinadas practicas procompetitivas, como, ad.ex., las ventas acti-
vas o pasivas a consumidores extranjeros (vid. las circunstancias enumera-
das en la denominada «lista negra» del articulo 4 del Reglamento
1400/2002). Por tanto, en el caso concreto, la autoridad nacional competen-
te habré de valorar si la resolucién del contrato por parte de Citroen era fun-
dada o, por el contrario, obedecia sélo a una actuacién de naturaleza procom-
petitiva de CMG (II). Cuestién esta de cardcter material, que el TICE no
entra a valorar.

(IIT) Finalmente, la sentencia analiza (considerandos 34 a 36), pese a que
no era una cuestién directamente formulada, el efecto que tiene el someti-
miento a experto o juez nacional sobre la eficacia de la resolucién instada por
el proveedor, es decir, sobre la necesidad o no de suspender la resolucién del
contrato hasta que la autoridad competente se haya pronunciado sobre su
validez o no. En caso de que fuera preciso paralizar la terminacién del con-
trato hasta la existencia de un pronunciamiento por parte de la autoridad
competente, el recurso al articulo 3.6 del Reglamento tendria una eficacia
real, mientras que ésta seria meramente obligacional si no supusiera la sus-
pensidn de la resolucién, con independencia de que ésta fuera declarada con-
traria a las disposiciones del Reglamento 1400/2002 con posterioridad.

El TJCE considera, de nuevo, que, pese a que el objeto de valoracién sea
la compatibilidad de una cldusula de resolucién con el Reglamento
1400/2002, 1a cuestion de si la intervencion del experto o juez deberia tener
lugar antes o después de la terminacidn del contrato o la posible suspensién
de los efectos de ésta hasta la existencia de una decision definitiva, no es de
Derecho comunitario, sino que queda al arbitrio de los ordenamientos nacio-
nales. A cada uno de ellos corresponde fijar, de forma detallada, las reglas
procesales que gobiernan el ejercicio de acciones privadas para la tutela de
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derechos conferidos directamente por las normas comunitarias, teniendo
como unicos limites los principios de equivalencia y efectividad. El primero
exige que estas reglas no sean menos favorables o ventajosas que las estable-
cidas para el ejercicio de acciones domésticas andlogas. El principio de efec-
tividad estd orientado a la proteccién o salvaguarda del Derecho comuni-
tario, vetando que las normas internas hagan imposible o excesivamente difi-
cil en la préctica el ejercicio de los Derechos conferidos, en este caso por el
Reglamento 1400/2002. Principios que, a juicio del TJCE, no tienen por qué
verse afectados por el hecho de que la intervencién del perito, experto o
autoridad judicial nacional requerida por el Reglamento, se produzca con
posterioridad a la terminacién del contrato.

Abhora bien, esta conclusion ha sido sujeta a duras criticas doctrinales
(vid. ECHEBARRIA: «Sobre la admisibilidad de las clausulas de resolucién en
el Reglamento 1400/2002 de la Comisién de 31 de julio de 2002 sobre acuer-
dos verticales en el sector de los vehiculos de motor», RCD, n.° 1, 2007). El
autor considera, frente a la posiciéon mantenida por el TICE, que el principio
de eficacia o efectividad del Reglamento 1400/2002 si puede verse seriamen-
te comprometido de dejarse al arbitrio de los Estados miembros la determi-
nacion de la eficacia real u obligacional del recurso a la autoridad nacional
competente. En efecto, la resolucién inmediata del contrato puede tener gra-
ves consecuencias (ad. ex. la salida del mercado del distribuidor), dificilmen-
te subsanables aunque, a posteriori, se determine que la resolucion era con-
traria al Reglamento, es decir, anticompetitiva, y se imponga la obligacion de
indemnizar los dafios y perjuicios sufridos. Este principio exige, por tanto,
que para aquellos supuestos en los que se establece un derecho dotado de pri-
macia y efecto directo a favor del distribuidor se discrimine entre las distin-
tas causas de resolucion por incumplimiento, impidiendo el efecto solutorio
inmediato de aquellas que potencialmente pueden encubrir una causa de
resolucién anticompetitiva.

Carmen Herrero Suérez

Caso N.° 52. Ententes: STICE 26 enero 2007, As. C- 273/06, Auto Peter
Petschenig GmbH v. Toyota Frei Austria GmbH

La distribucion de vehiculos de motor ha sido, tradicionalmente, objeto
de una atencién especifica por parte del Derecho de la competencia comuni-
tario europeo. Las especiales caracteristicas del sector de la automocion
(marquismo, importancia de la prestacion de servicios de mantenimiento y
asistencia postventa, etc.) han determinado la sujecion de las distintas tran-
sacciones econdmicas de las que son objeto los vehiculos automdviles des-
de su fabricacion hasta su llegada a los consumidores finales, a reglas diver-
sas de las que se aplican, con cardcter general, a los acuerdos verticales. De
hecho, a diferencia del enfoque seguido en la valoracién de las restricciones
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verticales en el Reglamento 2790/1999, relativo a la aplicacion del aparta-
do 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos
verticales y prdcticas concertadas, 1a Comision considera que los mercados
para la distribucién de vehiculos de motor y los mercados de recambios y
servicios de reparacion y asistencia de vehiculos de motor necesitan normas
mds estrictas. Tres reglamentos se han sucedido en este campo. El primero
de ellos, de 1984, tachado de ineficiente y de fomentar la creacién de redes
de concesionarios oficiales exclusivistas en detrimento de la distribucién
multimarca, se mantuvo en vigor hasta 1995, afio en el que se aprueba el
Reglamento 1475/95 que si bien estaba orientado a flexibilizar el sistema, no
cumplié dicho objetivo, y fue tildado de excesivamente estricto y rigido.
Reglamento que es sustituido por el, actualmente vigente, Reglamento (CE)
n.° 1400/2002 de la Comisién Europea de 31 de julio de 2002 relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorias de acuerdos verticales y prdcticas concertadas en el sector de los
vehiculos de motor (en adelante, Reglamento 1400/2002), en el que se pre-
vefa la posibilidad de aplicacién del Reglamento 1475/95 de forma transi-
toria, y bajo determinadas condiciones, hasta el 30 de septiembre de 2003.
La nueva norma supone un viraje en el tratamiento de las restricciones ver-
ticales en la distribucién de los vehiculos de motor, y se apuesta claramente
por la eliminacién o, al menos, la reduccién de los sistemas de distribucién
exclusiva o selectiva y el impulso del distribuidor multimarca como forma
preferente de competencia. Entre las principales novedades cabe destacar el
fomento de las importaciones paralelas, la prohibicién de obligaciones inhi-
bitorias de la competencia y la ruptura de la unién necesaria entre distribu-
cion del automdvil y prestacion de servicios de asistencia y reparacion. El
Reglamento se sustenta sobre el principio de prohibicién de la combinacién
de distribucién exclusiva y distribucién selectiva que permitia el reglamento
precedente. Para beneficiarse de la exencion, los proveedores deberan esco-
ger ahora entre uno u otro sistema, y se establecen distintas disposiciones y
limites en funcidn del sistema adoptado (vid., en general, sobre la evolucién
en el tratamiento de las restricciones verticales en el sector de la distribucién
de vehiculos de motor, ECHEBARRIA: «Acuerdos verticales», en AA.VV.:
Derecho europeo de la competencia, Valladolid, 2005, pp. 142 y ss. e in
extenso, sobre el Reglamento 1400/2002, ARAUJO/ESCUDERO: «Prohibicién
de précticas colusorias (III): Restricciones verticales, en AA.VV.: Tratado de
Derecho de la competencia, Barcelona, 2005, pp. 360 y ss.; ARES: «Acuer-
dos sobre vehiculos de motor» en AA.VV.: Diccionario de Derecho de la
competencia, Madrid, 2006, pp. 114 y ss.).

La sentencia objeto de comentario se centra, precisamente, en el transi-
to del Reglamento de 1995 al actualmente vigente de 2002 y tiene su origen
en una cuestién prejudicial elevada por las autoridades judiciales austriacas
al TICE con relacién al alcance del articulo 5.3 del Reglamento 1475/1995.
Precepto en el que se reconocia, sin que ello afectara a la posibilidad de
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exencion, el derecho del proveedor a rescindir el acuerdo de concesién con
un preaviso de al menos un afio, en caso de necesidad de reorganizar una par-
te sustancial o la totalidad de la red de distribucién. Ahora bien, pese a que
la labor del TJCE se centra en la interpretacion del Reglamento 1475/1995,
las soluciones alcanzadas son susceptibles de aplicacién en el contexto
actual, ya que el Reglamento 1400/2002 recoge una norma practicamente
idéntica a la analizada [vid. Articulo 5.b (ii)].

La cuestién se suscita en el marco de un litigio entablado entre la empre-
sa proveedora de vehiculos automéviles Toyota Frei Austria GmbH (en ade-
lante, Toyota) y su distribuidora en Austria de vehiculos marca Toyota, Auto
Peter Petschenig GmbH (en adelante, Petschenig). El ultimo acuerdo de con-
cesion entre ellas, concluido por tiempo indeterminado, databa de 1996 y en
su articulo 12, relativo a la duracién y rescisién del contrato, se contempla-
ban, entre otras, las siguientes disposiciones: en primer lugar, la posibilidad
general de resolucién del contrato, por cualquiera de las partes y sin necesi-
dad de identificar los motivos de la ruptura, mediando un plazo de preaviso
de veinticuatro meses. En segundo lugar, la reduccién a un afo del plazo de
preaviso en los casos en los que se revelara necesario proceder a la reestruc-
turacion de la totalidad o de una parte sustancial de la red de distribucién, de
forma particular como consecuencia de la rescisioén del contrato de importa-
cién, independientemente de su causa, entre el fabricante y el importador
general. Con base en esta udltima cldusula, mediante una carta fechada en
septiembre de 2002, Toyota decide resolver el contrato de concesiéon con
efectos a septiembre de 2003, alegando que, como consecuencia de la entra-
da en vigor del Reglamento 1400/2002 se planteaba la necesidad de proce-
der a una reforma, total o sustancial, de la red de distribucion. Petschenig
demanda, esgrimiendo que habria debido aplicarse el plazo de preaviso
general de dos afos frente al reducido de un afio. Toyota, a su vez, sostiene
en su defensa que el contrato de concesidn rescindido se amoldaba a los prin-
cipios y reglas del Reglamento 1475/1995 por lo que era precisa la reorgani-
zacion total de la red de distribucién a fin de adaptarla a las exigencias del
nuevo Reglamento, especialmente en aras de transformar un sistema mixto
de distribucion selectiva y exclusiva en un sistema puro de distribucién selec-
tiva. En este contexto, las autoridades judiciales competentes deciden elevar
al TJCE, con base en el articulo 234 TCE, las dos siguientes cuestiones rela-
tivas a la interpretacién de las normas comunitarias:

1) {Debe ser interpretado el articulo 5.3 del Reglamento 1475/1995 en
el sentido de que la mera entrada en vigor del Reglamento 1400/2002 rinde
necesaria la reestructuracion, de forma total o sustancial, de la red de distri-
bucién?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ¢es preciso inter-
pretar el articulo 5.3 del Reglamento 1475/1995 en el sentido de que la mera
desaparicidon —en relacién con los sistemas de distribucién selectiva- de la
antigua proteccion territorial de los concesionarios, incluso en combinacién

Estudios de Deusto
300 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pigs. 235-320 66

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Casos escogidos de Derecho antitrust europeo Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

con la autorizacién, imposible en el pasado por exigencias del Reglamento
1475/1995, de talleres autorizados que no sean concesionarios de la marca,
representa una reorganizacion sustancial o es necesario, ademads, probar la
existencia de medidas efectivas y concretas de reestructuracion?

El TJCE ofrece, en respuesta a ambas cuestiones, una remision a diver-
sas sentencias preexistentes (sentencia TICE de 7 septiembre 2006, Vulcan
Silkebourg; sentencia TICE de 30 noviembre 2006, Briinsteiner et Autohaus
Hilgert), concretdndose la solucion, de forma un tanto ambigua, en la nece-
sidad de atender a las circunstancias facticas concretas y a su ponderacién
por parte de las autoridades nacionales competentes. En este sentido, por lo
que a la primera de las cuestiones planteadas se refiere, el TICE se limita a
afirmar que, si bien con caricter general, no puede concluirse que la mera
entrada en vigor del Reglamento 1400/2002 y, consiguientemente, la adap-
tacién a las nuevas pautas, implique forzosamente, ni la necesidad de rescin-
dir los contratos vigentes ni de una reestructuracion sustancial de la red de
distribucidn, en ciertos casos, los cambios exigidos pueden ser de tal entidad
como para poder considerar de aplicacién el articulo 5.3 del Reglamento
1475/1995. A este respecto, para poder considerar significativa una modifi-
cacion, es preciso que ésta se proyecte tanto sobre el plano material como
geografico de las estructuras de distribucion del proveedor implicado, afec-
tando a la naturaleza o forma de dichas estructuras, su objeto, el reparto de
competencias internas, las modalidades de provision de los productos o ser-
vicios concernidos, el nimero o calidad de los participantes asi como su
cobertura geogréfica. Por otra parte, para que quepa hablar de «necesidad»
de reorganizacion se exige la concurrencia de circunstancias objetivas, inter-
nas o externas a la empresa del proveedor, es decir, la justificacion de la reor-
ganizacién de manera plausible sobre la base de motivos de eficacia y efi-
ciencia econdémica.

En relacién con la segunda de las cuestiones planteadas, el TICE, de
nuevo se remite a sentencias previas, recordando que la entrada en vigor del
Reglamento 1400/2002 puede, en ciertos casos, obligar a las empresas pro-
veedoras o concedentes a llevar a cabo determinados cambios en sus estruc-
turas y contratos de distribucion si desean que €stos puedan seguir acogién-
dose a la exencién por categorias bajo el nuevo régimen. Esta serd particu-
larmente la situacién en aquellos supuestos en los que se produzca el transito
de un sistema mixto de distribucién exclusiva y selectiva a uno de distribu-
cion selectiva pura, en el que se eliminen las limitaciones territoriales de ven-
ta de los distribuidores autorizados y se permita a los talleres de reparacion
agregados a la red limitar sus actividades a la mera prestacidon de servicios
de mantenimiento y reparacion (vid. Articulo 4.1. h Reglamento 1400/2002).
Estas modificaciones pueden constituir una reforma sustancial o total de la
red de distribucidon en el sentido del articulo 5.3 del Reglamento 1475/1995,
circunstancia que, en cualquier caso, habra de ser determinada por las juris-
dicciones o instancias arbitrales nacionales competentes en funcién de los
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elementos presentes en el caso concreto y, principalmente, de las pruebas
aportadas por el proveedor sobre la entidad y la necesidad objetiva de dichos
cambios.

Carmen Herrero Suérez

Caso N.° 53. Ententes: STICE 8 febrero 2007, As. C-3/06 P, Danone/Comi-
sién

Norta

1. Se plantea ante el Tribunal de Justicia recurso de casacidn, por parte
de Groupe Danone, que solicita la anulacion de la sentencia del TPI de 25 de
octubre de 2005, Groupe Danone/Comision (T-38/02, Rec. p. 11-4407), en la
medida en que el TPI desestimé parcialmente su recurso de anulacion de la
Decision 2003/569/CE de 1la Comision, de 5 de diciembre de 2001, relativa
a un procedimiento de aplicacién del articulo 81 del Tratado CE (asunto
1V/37.614/F3 PO/Interbrew y Alken Maes) (DO 2003, L 200, p. 1), y la
reduccion de la multa que se le habia impuesto.

2. Los hechos que dieron lugar a la citada decisién son los siguientes.
Dos empresas Interbrew NV y Alken-Maes NV eran nimero 1 y nimero 2,
respectivamente, en el mercado belga de la cerveza. Alken-Maes era una
filial de Groupe Danone, que operaba también en el mercado francés de la
cerveza a través de otra filial, Brasseries Kronenbourg SA. En 2000, Groupe
Danone ceso sus actividades en el sector de la cerveza.

En 2000 la Comisioén inici6 un procedimiento y emitié un pliego de car-
gos contra Groupe Danone, asi como contra las empresas Interbrew, Alken-
Maes, Haacht y Martens. El procedimiento incoado contra Groupe Danone
y el pliego de cargos que se le remitié sélo tenfan por objeto su presunta
implicacién en la prictica colusoria denominada «Interbrew/Alken-Maes»
relacionada con el mercado belga de la cerveza.

En 2001, la Comisién adopt6 una decision destinada a Groupe Danone, asi
como a las empresas Interbrew, Alken-Maes, Haacht y Martens en la que iden-
tificaba dos infracciones distintas de las normas sobre competencia, por un
lado, un conjunto complejo de acuerdos y/o pricticas concertadas en el sector
de la cerveza vendida en Bélgica y, por otro, pricticas concertadas en el sector
de la cerveza vendida con marca propia. La Decisién declara que Groupe
Danone, Interbrew y Alken-Maes participaron en la primera infraccion, mien-
tras que Interbrew, Alken-Maes, Haacht y Martens participaron en la segunda.

Aunque en el momento en que se produjeron los hechos, Groupe Dano-
ne era la sociedad matriz de Alken-Maes, la Decisién sélo le imputa una
infraccion. En efecto, habida cuenta de su papel activo en la prictica colu-
soria Interbrew/Alken-Maes, se consideré a Groupe Danone responsable
tanto de su propia participacion como de la participacién de Alken-Maes en
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dicho acuerdo. En cambio, la Comisién consideré que no procedia imputar
a Groupe Danone la responsabilidad de la participacién de su filial en la
practica concertada en el sector de la cerveza vendida con marca propia,
dado que aquélla no estaba implicada por si misma en este acuerdo.

La infraccién reprochada a Groupe Danone consiste en su participacion,
tanto directamente como a través de su filial Alken-Maes, en un conjunto
complejo de acuerdos y/o practicas concertadas referentes a un pacto general
de no agresion, a los precios y las promociones en el comercio minorista, al
reparto de la clientela en el sector «hoteles, restaurantes y cafés», incluidos
los clientes denominados «nacionales», la limitacién de las inversiones y la
publicidad en el mercado hostelero, a una nueva estructura de precios apli-
cable a los sectores hostelero y del comercio minorista y al intercambio de
informaciones sobre ventas en estos dos sectores.

3. Las cuestiones juridicas que plantea el asunto hacen referencia a
diversas implicaciones que podria tener la posible vulneracion de los dere-
chos de defensa de las empresas implicadas. Las alegaciones realizadas por
las partes en este sentido son rechazadas de plano por el Tribunal, pero la
interpretacion realizada por la Alta Instancia merece atencién en varias de
sus implicaciones.

El Tribunal pone de manifiesto, siguiendo su ya reiterada jurisprudencia,
que el respeto del derecho de defensa en todo procedimiento que pueda dar
lugar a sanciones, en particular a multas o a multas coercitivas, constituye un
principio fundamental del Derecho comunitario. Es la apreciacién del conte-
nido del citado derecho lo que puede ser cuestionado en la fundamentacién
de sus afirmaciones realizada por el Tribunal.

4. En primer lugar se plantea por las empresas implicadas una posible
quiebra por parte de la Comisién en el método empleado en el célculo del
montante de las sanciones. La gravedad de las infracciones cometidas por las
empresas es una circunstancia que se recoge en todos los Reglamentos de pro-
cedimiento (el R. 17/62, vigente en el momento de la infraccién, asi como el
posterior R. 1/03) como elemento a tener en cuenta para calcular el importe
de las sanciones. Para calcular la gravedad la Comisién debe considerar varios
factores respecto de los cuales dispone de un amplio margen de apreciacion.
Uno de ellos es la existencia de una eventual reincidencia.

La demandante alega en este punto que la citada circunstancia no se
recogia como tal en el Reglamento 17, base de la Decisioén controvertida, y
no estaban vigentes las directrices para el cilculo de las multas en el momen-
to de comision de la infraccién. Manifiesta en este sentido la Comisién que
las citadas Directrices no constituyen base juridica para la determinacién del
importe de la multa, y que incluso de no existir tal documento, las empresas
podrian haber previsto las consecuencias juridicas de sus acciones. Por ello
concluye el Tribunal que la Comisién puede emplear el factor de la reinci-
dencia como elemento de la gravedad de la infraccidn sin violar el principio
nulla poena sine lege.
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La citada afirmacién puede considerarse reflejo de la cldsica concepcion
del procedimiento sancionador de la Comisién como un procedimiento
administrativo en que no existe por tanto la obligacién absoluta de respetar
los principios propios del proceso penal. El cardcter de procedimiento san-
cionador que indudablemente tiene el procedimiento de aplicacién de la nor-
mativa comunitaria de defensa de la competencia, unido a la concepcién que
se ha venido derivando de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, acorde, como no puede ser de otro modo, con las
concepciones desarrolladas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
deberian llevar sin embargo al Tribunal a una conclusién diferente. No en
vano, los ordenamientos sancionadores de los Estados miembros, de los cua-
les deberian derivarse los principios de garantia aplicables por la Comision,
recogen como garantia fundamental la aplicacién de principios que exigen la
base normativa previa en las circunstancias agravantes empleadas por las
autoridades sancionadoras. Siguiendo esta doctrina, cabria entender como
inadecuada la toma en consideracion de una circunstancia en la apreciacién
de la gravedad de la infraccidn ante la falta de base normativa que permi-
tiera la aplicacidn de tal circunstancia agravante.

5. Lo mismo podria decirse de la inexistencia en el Reglamento, o inclu-
so en las Directrices de un plazo maximo para la constatacién de la reinci-
dencia. Las partes alegan que tal situacién produce una vulneracién inacep-
table del principio de seguridad juridica que resulta exigible en la tramita-
cién de los procesos sancionadores.

Manifiesta en este sentido el Tribunal que la Comisién dispone de una
facultad de apreciacidn por lo que respecta a la eleccion de los factores que
se han de tomar en consideracion para determinar el importe de las multas,
tales como, en particular, las circunstancias especificas del asunto, su con-
texto y el alcance disuasorio de las multas, y ello sin que sea necesario re-
mitirse a una lista taxativa o exhaustiva de criterios que deban tenerse en
cuenta de modo obligatorio. La constatacién y la apreciacion de las caracte-
risticas especificas de una reincidencia, como la reiteracién de un comporta-
miento ilicito en un lapso de tiempo relativamente breve entre cada una de
estas infracciones, forman parte de dicha facultad de la Comision y ésta no
puede quedar vinculada por un eventual plazo de prescripcién para tal cons-
tatacion. Manifiesta igualmente el Tribunal que la reincidencia constituye un
elemento importante que la Comision debe apreciar, ya que la finalidad de
tenerla en cuenta es inducir a las empresas que hayan demostrado tendencia
a infringir las reglas sobre la competencia a rectificar su conducta. De este
modo, concluye el Tribunal, 1a Comisién puede considerar en cada caso con-
creto los factores que confirmen tal tendencia, incluido, por ejemplo, el tiem-
po transcurrido entre las infracciones en cuestion.

Tal afirmacién vulnera nuevamente la més elemental exigencia del Esta-
do de Derecho de prescripcion de los antecedentes de cualquier actividad
delictiva o constitutiva de infraccién. Si las conductas mds graves estdn
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sometidas a prescripcion en cualquier ordenamiento juridico (a salvo de lo
dispuesto respecto de los crimenes considerados de lesa Humanidad) e
incluso el sistema comunitario establece prescripcién tanto de sanciones
como de infracciones, no parece razonable considerar que las circunstancias
que han sido objeto de consideracion a fin de calcular la agravacién, deban
poder ser tenidas en cuenta sin limite temporal por la Comision. No debe
desconocerse que fue el propio Tribunal el que, en los comienzos del de-
sarrollo del Derecho Comunitario de la Competencia, establecié por via
jurisprudencial los principios de prescripcién que no habian sido objeto de
regulacion en el texto original del Reglamento 17. Seria deseable que en el
momento actual de desarrollo de la politica comunitaria, el Tribunal conti-
nuara su labor de control y desarrollo de las garantias de las empresas some-
tidas al procedimiento exigiendo desarrollos semejantes que mantengan el
nivel deseable de garantia de los derechos de defensa de las empresas.

La afirmacion del Tribunal de que la reincidencia constituye la prueba de
que la sancién anteriormente impuesta a la recurrente no produjo efectos
suficientemente disuasorios resulta evidente. Ello no obstante, la falta de
establecimiento de periodos claros y predeterminados de prescripcion de la
reincidencia puede considerarse contraria al contenido de los derechos san-
cionadores de todos los Estados comunitarios y vulnera el principio de se-
guridad juridica, de reinsercion y por lo tanto, en dltima instancia, de defen-
sa de las empresas.

6. La irretroactividad de las normas penales se plantea también como
cuestion controvertida en el asunto en cuestion. El principio de irretroactivi-
dad de las disposiciones penales es un principio comtn a todos los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros y forma parte de los principios
generales del Derecho cuyo respeto garantiza el juez comunitario asi como
el articulo 7, apartado 1, del Convenio Europeo de los Derechos Humanos,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, que consagra el principio de
legalidad de los delitos y las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege),
puede impedir la aplicacién retroactiva de una nueva interpretaciéon de una
norma por la que se establezca una infraccién.

En este punto es nuevamente la interpretacion que realiza el Tribunal la
que puede cuestionarse. Manifiesta la Corte que cuando se trata de una inter-
pretacion jurisprudencial cuyo resultado no era razonablemente previsible en
el momento en que se cometio la infraccidn, habida cuenta en particular de
la interpretacion que la jurisprudencia daba en aquel momento a la disposi-
cién legal en cuestion. Sin embargo, el hecho de que la Comisién haya apli-
cado, en el pasado, multas de cierto nivel a distintos tipos de infracciones no
le priva de la posibilidad de elevar dicho nivel dentro de los limites indica-
dos por el Reglamento n.° 17, si ello resulta necesario para garantizar la apli-
cacién de la politica comunitaria de la competencia. Por el contrario, la apli-
cacion eficaz de las normas comunitarias de la competencia exige que la
Comision pueda en todo momento adaptar el nivel de las multas a las nece-
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sidades de dicha politica. Por lo tanto, las empresas participantes en un pro-
cedimiento administrativo que pueda dar lugar a la imposicién de una multa
no pueden confiar legitimamente en un método de cédlculo de las multas apli-
cado en el pasado, incluso cuando la Comisién emplee para llevar a cabo el
célculo elementos no recogidos como agravantes en el momento de comisién
de la infraccién enjuiciada.

7. Quizé la frase que condensa la consideracién del Tribunal en esta sen-
tencia es la que manifiesta que si la Comisién no actda sin tener en cuenta
otros elementos, circunstancias o criterios cuya consideracién no hubiera
podido prever la empresa en cuestion, dicha empresa no puede invocar una
vulneracién de los derechos de defensa. No parece que ésta sea facilmente
cohonestable con la exigencia minima de garantia legal que cualquier proce-
dimiento sancionador lleva intrinsecamente aparejada.

Maria Pilar Canedo Arrillaga

II1. Abuso de posicion dominante

Caso N.° 54. Abuso de posicion dominante: STPI 30 enero 2007, As. T-
340/03, France Télécom SA/Comision

Norta

1. El asunto T-340/03 tiene por objeto el recurso presentado por la com-
paiifa France Télécom contra la Dec. Com. 16 julio 2003, Wanadoo Interac-
tive, COMP/38.233 relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo 82
TCE. Segtn esta Decision, Wanadoo Interactive SA (WIN, en adelante),
sociedad del grupo France Télécom, habia practicado precios predatorios en
relacién con el acceso a Internet de alta velocidad a sus clientes de acceso
residencial en Francia, comportamiento este constitutivo de abuso de posi-
cién de dominio del art. 82 TCE.

France Télécom posey6 una participacion de entre el 70% y el 72,2% en
el capital de Wanadoo durante el periodo controvertido —desde el 1 de mar-
zo de 2001 hasta el 15 de octubre de 2002—. Wanadoo, por su parte, poseia
un 99,9% del capital de WIN. El grupo Wanadoo ofrecia los servicios de
Internet y las actividades de edicién de las guias telefonicas del grupo Fran-
ce Télécom. Esta dltima compaifiia de telecomunicaciones francesa se perso-
nd, como parte demandante, en el recurso contra la Decisién de la Comisidn,
después de haberse subrogado en los derechos de WIN, tras una fusién que
se efectud el 1 septiembre 2004.

2. En este anélisis, nos centraremos en las alegaciones materiales relati-
vas al Derecho de la competencia. Asi, segin France Télécom, la Comisién
cometid varios errores en su apreciacion del abuso de posicién dominante
por parte de WIN:
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1.°) Por un lado, segtin la recurrente, la Comisién no realizé una defini-
cion correcta del mercado de referencia en el que debia analizarse la posi-
cién dominante.

2.°) Por otro, aun admitiendo el mercado de referencia definido por la
Comisidn, ésta se equivocd a la hora de determinar, primero, la posicion
dominante de WIN, y segundo, el abuso de dicha posicién de dominio.

3. Con respecto a la primera alegacion (= definicion del mercado de
referencia), WIN consideré que la Comisidn realiz6 una separacion artificial,
cuando diferenci6 en su Decision entre el mercado de referencia de acceso a
Internet de alta velocidad y el mercado de acceso a Internet de baja veloci-
dad. Segin WIN, existe un tinico mercado de referencia de acceso a Internet.
No importa, a estos efectos, que se trate de alta velocidad o de baja veloci-
dad. Es mas, la distincién es artificial; porque, en palabras de WIN, existe
una continuidad de la baja velocidad a la alta, como lo indica el hecho de que
se oferten servicios de ADSL de media velocidad.

4. E1 TPI, basdndose en los argumentos aportados por la Comisién en su
Decision, afirmé que se puede definir el acceso a Internet de alta velocidad
como el mercado de referencia en el asunto de que se trataba. En efecto, el
Tribunal recurrié a la Comunicacién de la Comisién relativa a la definicién
de mercado de referencia (DO C 372 de 9 diciembre 1997) (Vid., ad ex.,
P. D. CAMESASCA/R. J. VAN DEN BERGH, «Achilles uncovered: revisiting the
European Commission’s 1997 market definition notice», Antitrust Bull., 47,
1, Spring 2002, pp. 143-186). A efectos de la normativa comunitaria sobre
competencia, el mercado relevante estd compuesto por productos que deben
tener un grado de sustituibilidad tal, que los consumidores los consideren
intercambiables por su uso, por sus caracteristicas y por su precio (apartado
81).

Analizando cada una de estas tres variables, el Tribunal argumenté que,
por su uso, no puede considerarse que la alta velocidad y la baja formen par-
te del mismo mercado; ya que, incluso, existen aplicaciones que sélo estdn
disponibles para el mercado de la primera —ad ex., juegos interactivos en red
y descarga de ficheros grandes (apartado 82)—. Por sus caracteristicas técni-
cas, el Tribunal consider6 que el acceso a Internet de alta velocidad exige un
médem de conexion diferente, que no puede utilizarse para el acceso a baja
velocidad. Ademds, la alta velocidad permite estar conectado y no tener
inutilizada la linea telefénica (apartado 83). Por dltimo, segtin el 6érgano judi-
cial comunitario, no s6lo no existe similitud técnica, o de uso, tampoco la
hay de precio.

5. Todas estas diferencias llevaron a pensar que el producto Internet de
alta velocidad no es sustitutivo del de baja velocidad. Conclusion que puede
verificarse con la encuesta realizada por la Comisién, y aportada por WIN
como anexo. Segtin ésta, el 80% de los clientes de alta velocidad no se cam-
biarfan a la baja velocidad ante una subida de los precios de entre un 5% y
un 10%. Esto indicaria, recurriendo, de nuevo, a la Comunicacién de la
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Comision relativa a la definicidon del mercado de referencia de 9 diciembre
1997, que no existiria sustituibilidad del lado de la demanda (apartado 90).

6. Con respecto a la segunda alegacion (= determinacion de la existen-
cia de posicion de dominio en el mercado de referencia), WIN discrepd tam-
bién del andlisis realizado por la Comisién. Entre otras cosas, considerd que
no puede apreciarse una posicién dominante en un mercado emergente,
teniendo en cuenta tnicamente la situacién momentdnea de dicho mercado.
Segtin la compaiiia, habia quedado demostrada la entrada de nuevos compe-
tidores y la consecuente reduccion de los precios de los servicios ofertados.
Expresado con otros términos, en los mercados emergentes no s6lo importa
la competencia actual, también hay que tener en cuenta la competencia
potencial.

7. Ante las alegaciones de WIN, el TPI, citando la jurisprudencia comu-
nitaria, considerd que una cuota de mercado del 50% constituye por si mis-
ma, salvo circunstancias excepcionales, posicion dominante de la empresa
en cuestion (STJCE de 3 julio 1991, Akzo, C-62/86, Rec. 1991, p. 1-3359,
apartado 60) (apartado 100). Durante el periodo litigioso, WIN ostentd una
cuota de mercado de entre el 50%, al principio del periodo, y el 63,4% y el
71%, segun la fuente, al final de éste (apartado 103).

La elevada cuota de mercado de WIN en el mercado de referencia no se
podia explicar por su cardcter emergente; ya que, segin el Tribunal, las ofer-
tas de acceso a Internet de alta velocidad empezaron a comercializarse a fina-
les de 1999. En marzo 2001 —inicio del periodo de infraccién—, el mercado
no podia definirse como nuevo (apartado 106). Por otro lado, en los estudios
prospectivos que realizd WIN sobre su posible posicion en el mercado en el
futuro, la propia empresa se marcé como objetivo factible una cuota de mer-
cado de ADSL del 75%, para finales de 2004, y el 60% de mercado de los
clientes de acceso a Internet de alta velocidad de acceso residencial. Estas
cifras confirman la escasa importancia que otorgaba WIN a la competencia
potencial en el mercado de referencia (apartado 111).

8. Otro dato que tuvo en cuenta el Tribunal, para entender que WIN tenia
una posicién dominante en el mercado de acceso a Internet de alta velocidad,
fue la relacion de dicha compaiiia con la francesa France Télécom, en el peri-
odo de referencia:

1.°) En efecto, ninguno de los competidores tenia una «vinculacién téc-
nica», una «vinculacién logistica» y una «vinculacién en términos de red
comercial» en Francia, como la que le ofrecia France Télecom a WIN (apar-
tado 113).

2.°) La red de agencias de la compaiiia francesa de telecomunicaciones,
a través de las cuales se comercializaban los servicios que ofrecfa WIN en el
mercado francés, no era comparable a la que pudiera tener cualquiera de los
competidores —AOL, T-Online o Tiscali (apartado 114)-.

3.°)Y si esto era asi por lo que se refiere a la logistica y a la red comer-
cial, en relacién con lo técnico, se pudo comprobar que WIN recibid un tra-
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to preferencial por parte de France Télécom, desde enero de 2000 hasta sep-
tiembre de 2001, en el acceso en tiempo real a los ficheros de las lineas con-
vertibles (apartado 116).

4.°) Por ultimo, el Tribunal destacé también la rentabilidad que obtenia
WIN en el mercado de la venta de anuarios, como elemento que, a modo de
subvencion cruzada, le podia permitir asumir las pérdidas en el mercado del
acceso a Internet de alta velocidad (apartado 119).

9. Con respecto a la tercera alegacion (= abuso de posicion dominante),
la Comisidn calificé como precios predatorios los que practicaba WIN en
relacion con los servicios eXtense y Wanadoo ADSL (sobre los precios pre-
datorios, vid., per omnia, A.-L.. CALVO CARAVACA/J. RODRIGUEZ RODRIGO,
«Precios predatorios», Revista de Derecho de la Competencia y la Distribu-
cion, n.° 1, 2007, en prensa). Segtin la Comisidon, no le permitieron cubrir los
costes variables, hasta agosto de 2001, ni los costes totales, desde esa fecha,
y, ademds, habian sido fijados en el marco de un plan para eliminar a los
competidores y hacerse con el mercado.

WIN estimé que la Comision habia cometido un error en el cdlculo de la
cobertura de costes, por haber hecho un andlisis estitico de éstos, y un error
en la utilizacién del método de cdlculo de los costes. Por otra parte, en rela-
cion con el plan de depredacién, WIN adujo que no hubo tal plan, porque, de
hecho, la competencia siguié siendo importante al final del periodo de la
infraccién y su propia cuota de mercado se redujo durante ese tiempo.

10. Por lo que se refiere al espinoso tema de la cobertura de costes, el
TPI, reiterando su jurisprudencia, afirmé que «con cardcter preliminar, es
necesario recordar que, en la medida en que la decision del método de cdl-
culo de la tasa de cobertura de los costes implica una valoracion economi-
ca compleja, ha de reconocerse a la Comision una amplia facultad de apre-
ciacion (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de
mayo de 1998, Deere/Comisién, C-7/95 P, Rec. p. I-3111, apartado 34, y la
jurisprudencia que se cita). En consecuencia, el control del juez debe limi-
tarse a comprobar si se respetaron las normas de procedimiento y de moti-
vacion, asi como la exactitud material de los hechos, la inexistencia de error
de apreciacion manifiesta y de desviacion de poder» (apartado 129).

11. Cabria preguntarse a continuaciéon qué costes son los que deben
cubrirse para entender que los precios son predatorios. El Tribunal considera
que, segun su jurisprudencia, «los precios inferiores a la media de los costes
variables permiten presumir el cardcter eliminatorio de una prdctica de pre-
cios y, por otra parte, que los precios inferiores a la media de los costes tota-
les pero superiores a la media de los costes variables deben considerarse
abusivos cuando se fijan en el marco de un plan destinado a eliminar a un
competidor» (apartado 130).

Ante las alegaciones de WIN, y una vez dejado dicho lo anteriormente
referenciado, con base en los documentos aportados por las partes, el Tribunal
desestimo las pretensiones de la destinataria de la Decisién de la Comision.
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12. El andlisis de los costes es meramente matemadtico; sin embargo, el
otro componente de la definicién de precios predatorios (la intencion de eli-
minar la competencia) es sustancialmente juridico. De este elemento se ocu-
p6 el Tribunal en los apartados 170 y siguientes.

13. Ante el argumento de la Comisién de que la compafiia bajé sus pre-
cios para igualarlos con los de la competencia, WIN considerd que todas las
empresas tienen derecho a equiparar, de buena fe, sus precios con los de los
competidores y que dicha practica forma parte del juego de la competencia
(meeting competition defense) (vid., ad ex., R. ADMAN, «Meeting Competi-
tion and Promotional Allowances in Dual Marketing», Antitrust L.J., 39,
1969-1970, pp. 844-856; A. D. AUSTIN, «Meeting Competition in Good Faith,
and the Premium Product», Clev.-Marshall L. Rev., 14, 1965, pp. 610-625;
ID., «Robinson-Patman and Meeting Competition: A Myriad of Problems
with No Solutions», Tul. L. Rev., 40, 1965-1966, pp. 313-338; D. L. BELL,
«Price Discrimination: Territorial Pricing for Cable Television Services and
the Meeting Competition Defense under the Cable Television Consumer
Protection and the Competition Act of 1992», J. Legis., 19, 1993, pp. 63-77;
R. BERGER/A.S. GOLDSTEIN, «Meeting Competition under the Robinson-Pat-
man Act», Ill. L. Rev., 315, 1949-1950, pp. 315-330; J. C. BLACKFORD, «A
Survey and Commentary on the Good Faith Meeting of Competition Defen-
se in the Robinson-Patman Act», W. Res. L. Rev., 18, 1966-1967, pp. 753-
779; M. BLAKENEY, «Meeting Competition under Section 49(2)(b) of the
Trade Practices Act 1974», UN.S.W.L.J., 3, 1979-1980, pp. 364-380; A. L.
Borowitz, «Beatrice Foods: Meeting Competition and Buyer Liability»,
Case W. Res. L. Rev., 22,1970-1971, pp. 54-64; S. L. BRANNAN, «The Robin-
son-Patman Meeting for Competition Defense as Used in a Sherman, Sec-
tion 1, Conspiracy Action», Baylor L. Rev., 25, 1973, pp. 357-367; C. W.
BRINCKERHOFF, «Meeting Competition Defense of the Robinson-Patman Act
and Quantity Discount Systems», Cornell L. Rev., 52, 1966-1967, pp. 802-
813; A. BUTLER, «Meeting Competition under Sales below Cost Statutes»,
Sw. L.J., 12, 1958, pp. 482-504; L. L. COOPER JR., «Pricing Systems and the
Meeting Competition Defense», Va. L. Rev., 49, 1963, pp. 1325-1361; M. M.
CROUCH, «Antitrust Laws — Robinson-Patman Act — Harm to Competition
Meeting Competition Defense», Dug. L. Rev., 22, 1983-1984, pp. 207-230;
R. C. DiLks, «A Stepchild Gains Small Favor: The FTC and the Meeting
Competition Defense under the Robinson-Patman Act», Bus. Law, 21, 1965-
1966, pp. 481-497; M. A. GRAVENGAARD, «The meeting competition defen-
ce principle: a defence for price discrimination and predatory pricing?»,
Eur.Compet.L.Rev., 27, 12, 2006, pp. 658-677; J. R. HALLY, «The Meeting
Competition Defense in Robinson-Patman: FTC v. The Courts», B.C. Indus.
& Com. L. Rev., 3, 1961-1962, pp. 201-208; R. T. JosepH/B. L. HARROP,
«Proof of the meeting competition defense: Investigation and verification of
reported competing offers», Antitrust L.J., 62, 1993, pp. 127-149; S. J. KEAN,
«Good Faith and Meeting Competition after Falls City, Inc. v. Vanco Beve-
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rage, Inc.», J. Corp. L., 9, 1983-1984, pp. 575-594; P. B. LARUE, «Meeting
Competition and other Defenses under the Robinson-Patman Act», Bus.
Law, 25, 1969-1970, pp. 1037-1051; J. A. LYNOTT, «Robinson-Patman Act
and the Defense of Meeting Competition», Geo. L.J., 44, 1955-1956,
pp. 461-477; J. M. MAy, «Meeting Competition under Robinson-Patman»,
Tenn. L. Rev., 38, 1970-1971, pp. 56-81; J. E. MCCLATCHEY, «Price Discri-
mination, Meeting Competition and Promotional Allowances», Ohio St. L.J.,
29, 1968, pp. 314-329; G. 1. MEISEL, «Robinson-Patman Primary and Secon-
dary Line Litigation and Meeting Competition Defense», U. Tol. L. Rev., 14,
1982-1983, pp. 567-576; S. NEIGHBORS, «Antitrust Law — Robinson-Patman
Act — Inference of Injury and Expansion of the Meeting Competition Defen-
se», Whittier L. Rev., 5, 1983, pp. 565-583; A. NWANERI, «The Good-Faith
Meeting Competition Defense to a Scetion 2(a) Violation of the Robinson-
Patman Act: Area-Wide Pricing as a Valid Response to Competition», Wm.
Mitchell L. Rev., 14, 1988, pp. 859-906; R. O’ DONOGHUE/A. J. PADILLA, The
Law and Economics of Article 82 EC, Oxford and Portland, Oregon, 2006,
pp- 284-290; 1. SCHER, «Meeting Competition and Changing Conditions
Defenses», Antitrust L.J., 53, pp. 1984-1985, pp. 943-954; J. H. SpaIN, «<How
Much Light has Sun Oil Shed on Meeting Competition under the Robinson-
Patman Act», B.C. Indus. & Com. L. Rev., 4, 1962-1963, pp. 678-686; C. J.
STEELE, «Meeting Competition under the Robinson Patman Act», Vill. L.
Rev., 8, 1963, pp. 43-63; F. T. Suss, «Meeting Competition with Price Dis-
crimination — A Legal Principle in Search of Maturity», Bus. Law, 35, 1962-
1963, pp. 1017-1023; B. E. ULLMAN, «Antitrust — Prices — Restraint of Tra-
de — Trade Regulation — Sellers’ Exchange of Price Information May Viola-
te Section 1 of the Sherman Act Even if Done to Comply with the Good Faith
Meeting Competition Defense to a Charge of Price Discrimination», U. Cin.
L. Rev., 48, 1979, pp. 179-186; H. VOGEL, «Meeting Competition», Bus.
Law, 25, 1969-1970, pp. 199-212; C. J. WOODIN, «Meeting Competition —
Permited Price Discrimination under the Robinson-Patman Act», U. Kan. L.
Rev., 8, 1959-1960, pp. 630-640). Sin embargo, la Comisién adujo que, si
bien es cierto que, en términos generales, las empresas pueden igualar pre-
cios, tratdndose de una compafifa con posicién de dominio, este comporta-
miento se encuentra prohibido cuando los precios se reducen por debajo de
los costes del servicio ofrecido.

El TPI, citando la jurisprudencia comunitaria, resolvié que «si bien una
posicién dominante no puede privar a una empresa que se encuentra en tal
posicién del derecho a proteger sus propios intereses comerciales cuando
éstos se ven amenazados, y si bien debe reconocérsele, en una medida razo-
nable, la facultad de adoptar las medidas que considere apropiadas para pro-
teger dichos intereses, no pueden admitirse tales comportamientos cuando su
objeto sea precisamente reforzar tal posicién dominante y abusar de ella
(...)» (apartado 185); «(...) resulta de la naturaleza de las obligaciones
impuestas por el articulo 82 CE que, en circunstancias especificas, las
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empresas que ocupan una posicion dominante pueden ser privadas del dere-
cho a adoptar comportamientos, o a realizar actos, que no son en si mismos
abusivos y que ni siquiera serian reprochables si hubieran sido adoptados o
realizados por empresas no dominantes» (apartado 187).

14. Por otra parte, respecto del plan de depredacion, WIN negd que
tuviera tal intencién de reducir la competencia; porque, entre otras razones,
seria absurdo plantearse ese objetivo en un mercado con unas barreras de
entrada tan débiles como las que tiene el de referencia.

El TPI consideré que «en lo que atafie a los requisitos de aplicacion del
articulo 82 CE y a la distincidn entre el objeto y el efecto de la prictica abu-
siva, es necesario subrayar que, a los efectos de la aplicacién de dicho arti-
culo, la demostracién del objeto y del efecto contrario a la competencia pue-
de, en su caso, confundirse. En efecto, si se demuestra que el objeto perse-
guido por el comportamiento de una empresa en posicion dominante es
restringir la competencia, este comportamiento también puede producir este
efecto. Asi, en relacién con las précticas en materia de precios, el Tribunal
de Justicia declard, en su sentencia AKZO/Comision, «(...) que los precios
inferiores a la media de los costes variables aplicados por una empresa que
ocupa una posicién dominante deben considerar en si mismos abusivos, ya
que el dnico interés que puede tener la empresa en aplicar tales precios con-
siste en eliminar a sus competidores, y que los precios inferiores a la media
de los costes totales pero superiores a la media de los costes variables son
abusivos cuando se fijan en el marco de un plan que tiene por objeto elimi-
nar a un competidor. En dicho asunto, el Tribunal de Justicia no exigi6 nin-
guna demostracién de los efectos concretos de las précticas en cuestion (véa-
se, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de
septiembre de 2003, Michelin/Comisién, T-203/01, Rec. p. II-4071, aparta-
dos 241 y 242)» (apartado 195). «De lo anterior resulta claramente que,
cuando se trata de precios predatorios, el primer elemento de la practica abu-
siva aplicada por la empresa dominante consiste en la falta de cobertura de
sus costes. En el caso de la falta de cobertura de los costes variables, se pre-
sume el segundo elemento, es decir, la intencion predatoria, mientras que,
para los precios inferiores a la media de los costes totales, es necesario
demostrar la existencia de un plan de expulsion de la competencia. Confor-
me a la sentencia de 6 de octubre de 1994, Tetra Pak/Comision (citada en el
apartado 130 supra, apartado 151), esta intencion de eliminacion debe
demostrarse sobre la base de indicios serios y concordantes» (apartado 197).

Debia verificarse, por tanto, si la Comisién habia demostrado, con indi-
cios serios y concordantes, el plan de depredaciéon de WIN. En efecto, el TPI
apoyo la prueba aportada por la Comision. Su sentencia destacé algunas afir-
maciones aparecidas en documentos internos de WIN. Tales afirmaciones
eran bastante elocuentes. Ad ex., WIN sostenia que «apropiarnos del merca-
do de ADSL es una necesidad» o proclamaba que «la alta velocidad y el mer-
cado de ADSL responderan todavia durante algunos afios a una légica de
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conquista, en la que el objetivo estratégico serd conseguir una posicién
dominante por lo que respecta a la cuota de mercado, y la fase de rentabili-
dad no llegara hasta mds tarde».

15. Por dltimo, WIN aleg6 que la Comisién debia haber probado que esta
compafifa habria podido recuperar las pérdidas ocasionadas por los bajos
precios a los que prestaba sus servicios. Para comprender esta argumenta-
cion, deben tenerse en cuenta dos datos:

1.°) En la moderna economia industrial, algunos autores consideran
esencial, tratdndose de precios predatorios, que se considere la probabilidad
de que el asaltante recupere sus pérdidas (recoupment): se trata, en esencia,
de no considerar la predacion como un fenémeno estatico, consistente en una
reduccion de precios a corto plazo (= vision fotogrdfica). La predacion, mas
bien, consistiria en una estrategia a largo plazo para asegurar al depredador
la monopolizacién del mercado durante el tiempo necesario para recuperar
sus pérdidas, incrementando los precios (= vision cinematogrdfica). Cuando
una pretendida prictica predatoria no responda a este modelo econdmico,
serd irrelevante para el Derecho antitrust: en el peor de los casos, sélo habra
supuesto un recorte temporal de los precios, que habra beneficiado a los con-
sumidores y eliminado tan sélo a los competidores menos eficientes (el tema,
en todo caso, no es pacifico. Vid., ad ex., F. H. EASTERBROOK, «Predatory
Strategies and Counterstrategies», University of Chicago Law Review, 48, 2,
1981, pp. 263-337, concr. pp. 267-276 y 297-304; K. G. ELzINGA/D. E.
MiLLs, «Testing for predation: Is recoupment feasible?», Antitrust Bull., 34,
1989, pp. 869-893; C. S. HEMPHILL, «The Role of Recoupment in Predatory
Pricing Analyses», Stan. L. Rev., 53, July 2001, pp. 1581-1612; H. HOVEN-
KAMP, The Antitrust Enterprise: Principle and Execution, Cambridge, Lon-
don, 2005, pp. 167-168; P. L. Joskow/A. K. KLEVORIK, «A Framework for
Analyzing Predatory Pricing Policy», Yale L. J., 89, 2, 1979, pp. 213-270; E.
P. MASTROMANOLIS, «Predatory Pricing Strategies in the European Union: A
Case for Legal Reform», EurCompet.L.Rev., 19, 4, 1998, pp. 211-224,
concr. pp. 218-219; R. O’ DONOGHUE/A. J. PADILLA, The Law and Economics
of Article 82 EC, Oxford and Portland, Oregon, 2006, pp. 253-256; L. TEL-
SER, «Cutthroat competition and the long purse», JLE, IX, 1966, pp. 259-
277).

2.°) Los tribunales estadounidenses han desestimado demandas de pre-
cios predatorios ante la falta de prueba de que el agresor los aumentaria y
podria recuperar sus pérdidas (Brooke Group Ltd v. Brown & Williamson
Tobacco Corp., 509 U.S. 209, 222, 113 S.Ct. 2578, 125 L.Ed.2d 168 [1993])
(Para un anélisis de esta jurisprudencia, vid., ad ex., E. GELLHORN/W. E.
Kovacic, Antitrust Law and Economics in a Nutshell, 4.® ed., St. Paul, MN,
West Publishing Co., 1994, pp. 140-144; E. P. MASTROMANOLIS, «Predatory
Pricing Strategies in the European Union: A Case for Legal Reform»,
Eur.Compet.L.Rev., 19, 4, 1998, pp. 211-224, concr. pp. 221-222; E. T.
SULLIVAN/J. L. HARRISON, Understanding Antitrust and Its Economic Impli-
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cations, 3.* ed., Nueva York, 1998, pp. 326-328 y 333-334). En unos casos,
la ausencia de fuertes barreras de entrada suponia que era un mercado
expugnable: los precios monopolisticos atraerian nuevas empresas rivales y
descenderian a niveles competitivos (ad ex., Cargill, Inc. v. Monfort of Colo-
rado, Inc., 479 U.S. 104, 107 S.Ct. 484, 93 L.Ed.2d 427 [1986]; Matsushita
Elec. Indus. Co., Ltd. v. Zenith Radio Corp., 475 U.S. 574, 106 S.Ct. 1348,
89 L.Ed.2d 538 [1986]). En otros, la empresa acusada poseia una cuota de
mercado muy baja para permitirse una politica de precios predatorios.

Sin embargo, el Tribunal consideré que, tal como se ha mencionado
anteriormente, la jurisprudencia comunitaria, en el caso de precios infe-
riores a los costes totales pero superiores a los costes variables, solo exige
probar que la fijacion de tales precios se inscribe en un plan de eliminacion
de la competencia; no es necesario, por tanto, que la Comision pruebe que
la empresa en posicion dominante habria podido recuperar las pérdidas
sufridas con la imposicion de esos precios bajos (apartado 229).

Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Juliana Rodriguez Rodrigo

Caso N.° 55. Abuso de posicion dominante: STJICE 15 marzo 2007, As. C-
95/04 P, British Airways/Comision y Virgin Atlantic Airways

Norta

1. En el presente asunto, el TICE conoce de un recurso de casacién inter-
puesto por British Airways plc (en lo sucesivo «British Airways») contra una
sentencia del Tribunal de Primera Instancia en la que confirmaba la multa
por importe de 6.800.000 euros impuestos por la Comisién a esta compafifa
aérea por un presunto abuso de posicién de dominio. Por lo tanto, la senten-
cia del tribunal comunitario tiene su origen en un procedimiento sobre com-
petencia relativo a determinadas comisiones y ventajas que la compaiiia
aérea britdnica concedié a las agencias de viaje del sector del transporte
aéreo en el Reino Unido.

Las agencias de viaje realizaban una serie de actividades consistentes en
promocionar los servicios de transporte aéreo prestados por las compaiiias
aéreas y, a cambio, éstas les abonaban unas comisiones calculadas sobre la
base de las ventas de billetes realizadas. En este contexto, British Airways
celebrd con las agencias de viajes acreditadas con la International Air Trans-
port Association (IATA) unos acuerdos que les daban derecho a una comi-
sién bésica por las ventas de billetes de avidn de British Airways. Ademds de
este sistema de comisiones bdsicas, que funcionaba desde 1976, en 1998 se
celebrd un segundo acuerdo que incluia tres programas de incentivos finan-
cieros diferentes: acuerdos de mercadotecnia, acuerdos globales y, finalmen-
te, una remuneracion del rendimiento. Estos acuerdos estaban reservados a
las agencias de IATA que tuvieran una facturacién anual de billetes de Bri-
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tish Airways de entre 500.000 y 10 millones de libras esterlinas. Las agen-
cias que facturasen una suma superior, podrian negociar acuerdos individua-
lizados.

Segtin las comprobaciones efectuadas por la Comision, el efecto de estos
sistemas de comision tenia una caracteristica comtn: en todos los casos la
consecucion de los objetivos fijados de crecimiento de ventas generaba un
incremento de la comisién abonada, no por los billetes de avién vendidos
una vez superado el objetivo, sino por la totalidad de ellos. Esto tenia como
consecuencia inmediata el que cuando la agencia de viajes se acercaba a los
umbrales fijados para el incremento de la comision, la venta de unos pocos
billetes mds generaba importantes ingresos adicionales (recordemos que las
comisiones se calculaban sobre la totalidad de billetes vendidos).

Planteado el asunto ante la Comision, ésta entendidé que tal practica
constituia un abuso de la posicién dominante que British Airways tenia en el
mercado britdnico. Por un lado, los incentivos financieros suponian una for-
ma de mantener e incrementar las ventas de sus billetes en el mercado brita-
nico; y por otro, British Airways estaba aplicando condiciones desiguales a
las diferentes agencias de viajes, pese a que éstas efectuaban prestaciones
equivalentes.

2. Sobre el efecto de exclusion atribuido a los programas de remunera-
cion, el TICE entendi6 que para determinar si los descuentos o incentivos
ofrecidos por una empresa en posiciéon dominante son abusivos es necesario
verificar dos condiciones: en primer lugar si tales incentivos pueden produ-
cir un efecto de exclusién de la competencia, dificultando o impidiendo el
acceso al mercado de los competidores de la empresa dominante; y, en
segundo lugar, si el sistema de incentivos que produce tal exclusion esta jus-
tificado desde un punto de vista econémico. Es decir, no todo incentivo o
descuento concedido por una empresa en posicién de dominio reviste forzo-
samente un cardcter abusivo.

Sobre el efecto excluyente, el TICE entendié que el programa de incen-
tivos recompensaba mas la fidelidad que el volumen, puesto que la forma en
que se calculaba el importe de la comisién arrojaba un efecto marginal
importante. Las comisiones concedidas a las agencias de viajes que cum-
plian los objetivos fijados se calculaban sobre la totalidad de sus ventas, y no
s6lo sobre los billetes vendidos una vez alcanzados los objetivos. De esta for-
ma, las agencias no se sentian motivadas a ofertar los billetes de compaifiias
aéreas distintas de British Airways y, como consecuencia, no tenfan capaci-
dad para elegir libremente la compafiia aérea con la que trabajar. En este sen-
tido, la presidn ejercida sobre las agencias de viaje era especialmente inten-
sa, puesto que la venta de billetes de British Airways tenfa un importante
efecto multiplicador sobre los ingresos de las agencias. En estas circunstan-
cias, los programas de remuneracion tenian un efecto directo de fidelizacién
que, indirectamente, era capaz de producir un efecto de eliminacién de la
competencia, puesto que a los competidores de la empresa dominante les
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resultaba especialmente gravoso —si no imposible— mejorar sus condiciones.
Se trata de unos hechos similares a los que en su dia dieron lugar a la sen-
tencia Michelin v. Comision (STICE de 9 de noviembre de 1983, as. 322/81,
Michelin contra Comision, Rec. pdg. 3461 y ss.). En ella se analiz6 un siste-
ma de descuentos que no condicionaba la obtencién del incentivo a que las
partes se aprovisionaran en todo o en parte con los suministros de la empre-
sa dominante, y en los que la ventaja econémica, vinculada a la consecucién
de determinados objetivos, se aplicaban a todas las ventas realizadas duran-
te el periodo de referencia y no sélo a las ventas marginales.

Sobre la justificacion economica del incentivo, British Airways consi-
deraba que estaba plenamente justificado el que una empresa recompensara
a aquellos clientes que le permitieran incrementar sus ventas y, con ello,
reducir los costes fijos elevados que soportan. No obstante, como acertada-
mente expuso el Abogado General (siguiendo la argumentacién empleada
por la Abogada General, la Sra. JULIANE KOKOT, «no todos los descuentos e
incentivos que concede una empresa en posicién dominante a sus socios con-
tractuales y que producen un efecto de eliminacién son forzosamente abusi-
Vos y, por tanto, prohibidos con arreglo al articulo 82 TCE. Antes bien, segtin
reiterada jurisprudencia, sélo cabe considerar como abusivos los descuentos
e incentivos que no se basen en una prestacion econdémica que los justifique.
En cambio, si se advierte la existencia de una justificacion econémica obje-
tiva de los descuentos o incentivos, no procederd considerarlos abusivos a
pesar del efecto de eliminacién que producen», ap. 57) y posteriormente fue
recogido en la sentencia por el TICE (ap. 84), «lo decisivo es si el efecto de
eliminacién de los descuentos o incentivos que perjudica a la competencia
puede contrarrestarse o incluso superarse mediante eficiencias que también
pueden beneficiar sensiblemente al consumidor» (esta linea argumental se
reproduce en el considerando 29 del Reglamento [CE] 139/2004 del Conse-
jo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre
empresas —DOUE n.° L 24, de 29 de enero de 2004—, asi como en los apar-
tados 76 a 88 de las Directrices de la Comisioén sobre la evaluacion de las
concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el
control de las concentraciones entre empresas —DOUE n.° C 31, de 5 de
febrero de 2004—, o en los puntos 135y 141 de la Comunicacién de la Comi-
sién «Directrices relativas a las restricciones verticales» —-DOUE n.° C 291,
de 13 de octubre de 2000-). Dicho en otros términos, ponderar si las venta-
jas para los consumidores superan los inconvenientes que tal préictica produ-
ce sobre la competencia. Por ejemplo, un descuento ofrecido en funcién del
volumen de compras objetivo y ofertado por igual a todos los contratantes
puede encontrar su justificacion en las economias de escala y en el ahorro de
costes que el fabricante obtiene con la produccién de cantidades mayores
(entre las eficiencias que desarrollan las empresas deben distinguirse entre
las originadas por el lado de la oferta y las originadas por el lado de la
demanda; las primeras suponen un ahorro de costes para el productor que,
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indirectamente, puede repercutir en una disminucién de los precios que
pagan los consumidores; sin embargo, las eficiencias de la demanda reper-
cuten en una mejora directa del bienestar del consumidor —por ejemplo, las
estrategias empresariales que tienen como finalidad la innovacién de produc-
to—). El TICE no entré a valorar los hechos puesto que en casacién esté vin-
culado por las valoraciones del Tribunal de Instancia. La apreciacion de este
ultimo sobre la ausencia de justificacién econdmica es plenamente vinculan-
te. Por ello conviene recordar cudles fueron los argumentos esgrimidos por
el tribunal comunitario y que, basicamente, se centraron en el hecho de que
la cobertura de los importantes costes fijos que soportan las compaiiias aéreas
s6lo justificaria el descuento sobre los billetes adicionales vendidos una vez
superado el objetivo de venta marcado (STPI de 17 de diciembre de 2003,
as. T-219/99, British Airways contra Comision, Rec. 2003-I1, pp. 5917 y ss.,
ap. 282 y 283).

3. Sobre el efecto material que las comisiones concedidas han tenido
sobre las compaiiias competidoras y sobre los consumidores, el TICE no
entr a valorar este argumento puesto que constituye un motivo no admisi-
ble en sede de casacion. No obstante, y aprovechando que en un anélisis de
una sentencia no hay restricciones de forma, si conviene hacer algunas con-
sideraciones de fondo sobre el argumento esgrimido por British Airways. El
punto de partida debe ser el objetivo perseguido por el articulo 82 TCE. Este
precepto esta concebido para garantizar la competencia en el mercado inte-
rior. Es decir, el objeto del articulo 82 es la proteccion de la estructura del
mercado, y no los intereses concretos de determinados competidores (STICE
de 14 de noviembre de 1996, as. C-333/94 P, Tetra Pak contra Comision,
Rec. 1996-1, pags. 5951 y ss., ap. 37; STICE de 16 de marzo de 2000, as. C-
395/96 Py C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports y otros con-
tra Comision, Rec. 2000-1, pags. 1365 y ss., ap. 131). De esta forma, se pro-
tegen también, siquiera sea de manera indirecta, los intereses de los consu-
midores y de las empresas competidoras individualmente consideradas. No
obstante, sorprende que British Airways recurra a este argumento cuando ya
habia admitido que no era necesario probar que el sistema de incentivos tenia
repercusiones efectivamente contrarias a la competencia.

Marta Casado Abarquero

IV. Concentraciones

Caso N.° 56. Concentraciones: STJCE 18 diciembre 2007, As. C-202/06 P,
Cementbouw/Comision
Nota

La empresa Cementbouw Andel & Industrie BV de nacionalidad holan-

desa presenta un recurso de casacion ante el TICE en el que solicita la anu-
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lacién de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
de 23 de febrero de 2006 (T-282/02, Rec. p. 1I-319) que desestima el recur-
so para la anulacion de la Decisién de la Comisién de 26 de junio de 2002
por la que declara la compatibilidad de una operacién de concentracién con
durisimas condiciones (Asunto COMP/M.2650-Haniel/Cementbouw/JV
[CVK]).

La operacién consiste en la adquisicién del control conjunto por parte de
la empresa Haniel de nacionalidad alemana y la holandesa Cementbouw de la
cooperativa CVK y su conversion en una empresa comun en plenas funciones.
Todas las empresas actiian en el sector de los materiales de construccién. La
operacién de concentracion se lleva a cabo en distintas transacciones separa-
das formalmente, pero vinculadas entre si y con efectos similares en la estruc-
tura competencial de los mercados por lo que la Comisién la considera una
Unica operacion de concentracién de dimensién comunitaria. Sin embargo, la
primera transaccion por la que la cooperativa CVK adquiere el control de sus
miembros es notificada (9 meses antes que a la Comision) y autorizada por la
autoridad neerlandesa de defensa de la competencia o Nederlandse Mededin-
gingsautoriteit (NMa). Finalmente, la Comision, en aplicacion del art. 8. del
Reglamento, autoriza la operacion sujeta al cumplimiento de severas condicio-
nes como la disolucién de la empresa en comtin CVK.

En este recurso, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TICE) tiene la ocasién de fijar el momento de determinacién de la compe-
tencia de la Comisidn para evaluar una operacién y de clarificar la funciona-
lidad del reparto de competencias establecido en el articulo 21.1 y 21.2 del
Reglamento de concentraciones 4064/89 (I). Del mismo modo, establece la
funcidn y la naturaleza de los compromisos propuestos por las empresas y
sus efectos sobre la competencia de la Comisién (II). Ademas, aclara la apli-
cacién del principio de proporcionalidad a los mencionados compromisos
(IIT) y, en ultimo lugar, la posible vinculacién de la Comisién a una decisioén
adoptada previamente por una Autoridad Nacional de competencia (IV).

I. El TICE recuerda el principio de reparto preciso de competencias
entre las Autoridades Nacionales de competencia y la Comisién establecido
en el art. 21.1 del Reglamento 4064/89, asi como la misién del articulo 10
del mismo texto legal de limitar la duracién de los procedimientos por razo-
nes de seguridad juridica y en interés de las empresas. Por lo que se deduce
que es un principio inspirador del control europeo de concentraciones esta-
blecer una clara distribucion de competencias y garantizar dicho control en
plazos compatibles con la buena administracién y el trafico mercantil. El
propdsito de fijar un sistema claro y objetivo de reparto de competencias
entre las AANN y la Comision responde al deseo de seguridad juridica que
exige que la autoridad competente sea conocida de forma previsible. Es por
ello por lo que el articulo 1 del Reglamento 4064/89 establece unos criterios
para la decisidn sobre la competencia de la Comisién precisos y objetivos
basados en el volumen de negocios de las empresas participantes.

Estudios de Deusto
318 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 56/1, Bilbao, enero-junio 2008, pigs. 235-320 84

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Casos escogidos de Derecho antitrust europeo Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

Por ello, ante la alegacién de las empresas de la obligacién de la Comi-
sién de cuestionarse su competencia para evaluar una concentracion al pro-
poner éstas modificaciones parciales al proyecto, el TICE entiende que éstas
no obligan a la Comisién a reexaminar su competencia. Entender lo con-
trario permitiria a las empresas perturbar significativamente el procedimien-
to y la eficacia del control por la Comisidn, que tendria que verificar su com-
petencia a lo largo del procedimiento en detrimento de dedicar sus esfuerzos
a la evaluacién de fondo de la concentracién. Por tanto, segiin el TJCE, por
el imperativo de celeridad que impone el Reglamento de concentraciones,
una vez que la Comision se ha declarado competente, no puede cuestionarse
su competencia constantemente ni someterse a cambios permanentes.

EL TICE dispone también que la competencia de la Comisién para exa-
minar una concentracion una vez fijada en fecha determinada se mantiene
durante todo el procedimiento salvo que las empresas abandonen la opera-
cidn, cosa que no ocurre en el presente caso. Y es necesario recordar que para
el abandono de la operacién se exige que la actuacion para considerar aban-
donada la operacién debe ser de la misma naturaleza, es decir, demuestre la
misma vinculacién para las empresas que el acto que ha servido para notifi-
carla. Si bien, en este caso, el TICE deja sin resolver la cuestién de la fecha
que deba tenerse en cuenta para determinar la competencia de la Comision,
ya se trate de la fecha en la que naci6 la obligacién de notificar o el momen-
to en que debia haberse realizado la notificacién o bien en la fecha que haya
tenido lugar efectivamente. Pero en todo caso, a juicio del TICE, ese
momento debe estar estrechamente relacionado con el momento de la notifi-
cacién. Sin embargo, no hay que olvidar que las normas relativas a la fija-
cién de la competencia de la Comisién han sido modificadas en el Regla-
mento 139/2004 de tal manera que, segin el articulo 4.1 del Reglamento
4064/89, la fecha a tener en cuenta es en la que se produce el elemento que
desencadene la notificacidn, es decir, la conclusion de un acuerdo definitivo,
la publicacion de una oferta piblica de compra o la adquisicién de una par-
ticipacién o, como mas tarde, el momento en el que las partes tenian la obli-
gacion de notificar la operacién (vid. Asunto M.1741 — MCI World
Com/Sprint de 28 de junio de 2000). En este sentido, la Comunicacion sobre
la jurisdiccion consolidada de la Comision establece que, a més tardar, es en
el momento de la notificacién cuando la Comisién y las autoridades nacio-
nales de la competencia deben poder fijar su competencia (Comunicacion
sobre la jurisdiccion consolidada de la Comision sobre el Reglamento [CE]
n.° 139/2004 del Consejo relativo al control de las operaciones de concentra-
cién entre empresas, de 10 de julio de 2007, <http://ec.europa.eu/comm/
competition/mergers/legislation/jn_en.pdf>, p. 58). Pero, en aplicacién del
articulo 4.1 del Reglamento 139/2004, no se fija una fecha limite para reali-
zar la notificacion (siete dias desde que acontece el elemento desencadenan-
te de la notificacion, segin el precedente Reglamento 4064/89) por lo que no
se puede establecer éste como criterio dltimo.
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II. El TJICE define también la naturaleza y la funcién de los compromi-
sos que las empresas pueden presentar con el fin de despejar las dudas sobre
la compatibilidad de la operacién con el mercado comtn (articulo 8.2 del
Reglamento de concentraciones). Ya que los compromisos adoptados por las
empresas son elementos que la Comisién debe utilizar en la evaluacién de
fondo de la concentracion para la determinacién de su compatibilidad con el
mercado comin y no pueden privar a la Comisién de la competencia para
examinar la operacién una vez que esta se ha fijado en la primera fase del
procedimiento.

III. El TICE aclara también la incidencia del principio de proporciona-
lidad en relacién con los compromisos que las partes pueden presentar, que
consiste en asegurarse de que las obligaciones asumidas por las empresas
son proporcionales al problema de competencia detectado y que permiten
solventarlo enteramente. Por el contrario, el principio de proporcionalidad
no consiste en verificar si una vez aplicadas las obligaciones que la Comi-
sién puede imponer a las empresas participantes en la concentracion, ésta
sigue siendo de dimensién comunitaria. Ademaés, el TICE aclara que el prin-
cipio de proporcionalidad no obliga a la Comisién a aceptar los compromi-
sos ofrecidos por las empresas cuando éstos son insuficientes para resolver
el problema de competencia detectado.

IV. Finalmente, respecto del procedimiento paralelo seguido ante la
autoridad holandesa de competencia (NMa), el TICE establece que las deci-
siones de las autoridades nacionales no pueden vincular a la Comisién en la
evaluacién de una operacidn de concentracién en virtud del Reglamento de
concentraciones. Y esto es asi porque el Reglamento 4064/89 instaura un
reparto preciso de competencias exclusivas en su art. 21.1. Hay que tener en
cuenta que tanto la NMa como la Comisién europea se han pronunciado en
sus respectivos dmbitos de competencia, aplicando criterios distintos y que
la supuesta idéntica operacidn no es tal, ya que las empresas notificaron a la
autoridad holandesa de defensa de la competencia sélo la primera de la serie
de transacciones independientes, al menos formalmente, en las que partici-
paron las empresas. Mientras que la autoridad nacional dnicamente juzgd el
primer grupo de transacciones, la Comision evalud la operacién global vy,
ademds, la NMa examiné la operacién atendiendo a la situacién en el mer-
cado nacional y no su compatibilidad con el mercado comun.

Natividad Goiii Urriza
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