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Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
27 de marzo de 2020
Organo jurisdiccional remitente:

Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo de lo%\Civil 'y, Penal,
Austria)

Fecha de la resolucién de remision:
12 de marzo de 2020
Parte demandante y recurrente en casacion:

Bundeswettbewerbsbehorde (Auteridad Federal de Competencia,
Austria)

Partes demandadas y recurridas‘en casacion:
1. Nordzucker AG
2. SudzuckenAG
3. Agrana Zucker.GmbH

Objeto delpracedimiento principal

Infraccionadel articulo 101 TFUE, apartado 1, debido, en particular, a pactos
contrarios.a la competencia relativos al mercado austriaco del azucar

Objeto de la peticion de decision prejudicial

Prohibicidn de la doble incriminacion cuando la misma infraccion es perseguida
por autoridades de diferentes Estados miembros, importancia del interés juridico
protegido
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Cuestiones prejudiciales

1.  El tercer criterio establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
en materia de Derecho de la competencia para la aplicacion del principio «non
bis in idem», a saber, que debe verse afectado un mismo interés juridico
protegido, ¢debe aplicarse incluso cuando las autoridades de defensa de la
competencia de dos Estados miembros estdn llamadas a aplicar, ademas de
normas juridicas nacionales, las mismas normas juridicas europeas (en el
presente asunto, el articulo 101 TFUE) a los mismos hechos y a las mismas
personas?

En caso de respuesta afirmativa a esta cuestion:

2.  Enun caso asi de aplicacién paralela del Derecho eurepeovy ‘del Dereeho
nacional de la competencia, ¢existe un mismo interés juridice protegido?

3. ¢Es importante ademas para la aplicacion del principiosnon bis‘in idem»
el hecho de que la resolucion de imposiciondde una multagemitida en primer
lugar por la autoridad de competencia de un Estade. miembro haya tenido
realmente en cuenta los efectos de la infraccion en ‘materia de competencia en
otro Estado miembro cuya autoridad de'eempetencia no'se ha pronunciado hasta
un momento posterior en el procedimiento ‘en materia de’ competencia del que
conocia?

4. ¢Se esta también antewunyproecedimiento en‘el que impera el principio «non
bis in idem» cuando en,un“procedimiento, por el hecho de que una parte haya
participado en el programawacionahde clemencia, solamente se puede constatar
que esa parte ha infringido el Derecho'de la competencia, o puede realizarse esa
mera constatacion ‘de_ladinfraccion, independientemente del resultado de un
procedimiento ‘anterior ‘relativo asla imposicion de una multa (en otro Estado
miembro)?

Disposiciones desDerecho de la Union invocadas

Articulo 101 TRUE; articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales;
articule %4 del Protocolo Adicional n.°7 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (en lo
sucesivo, «PACEDH»); articulo 54 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de
Schengen (en lo sucesivo, «CAAS»); articulo 2 del Reglamento (CE)
n.° 1184/2006; articulo 2 del Reglamento n.° 26/1962; articulo 209, apartado 1,
del Reglamento (UE) n.°1308/2013; Reglamento (CE) n.°318/2006;
considerandos 18 y 37, asi como articulos 5, 13, apartados 1 y 2, y 23, apartado
2, del Reglamento (CE) n.° 1/2003
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Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Avrticulos 1; 2, apartado 2, punto 5; 28, apartado 1; 29, punto 1, letras a) y d); y
36, apartado 1, de la Kartellgesetz 2005 (Ley austriaca de Defensa de la
Competencia de 2005), y articulos 9; 87, apartado 2; y 142, punto 1, letras a)
y d), de la Kartellgesetz 1988 (Ley austriaca de Defensa de la Competencia
de 1988)

Jurisprudencia del Tribunal de Justicia citada

Sentencias de 18 de junio de 2013, Schenker & Co (C-681/11); de 14 de febrero
de 2012, Toshiba (C-17/10); de 15 de octubre de 2002, Limburgse, Vinyl
(C-238/99 P); de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland«(€-204/00); de,29.de
junio de 2006, Showa Denko (C-289/04 P); de 13 de fehrere de, 1968, Walt
Wilhelm (14/68); de 18 de mayo de 2006, Archer-Midlands (€=397/03); de 9 de
marzo de 2006, Esbroeck (C-436/04); de 20 defmarzo de*2018, Luca Menci
(C-524/15), y de 28 de septiembre de 2006, Von Straaten (C+150/05)

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

Los grupos empresariales de las dos“primeras, demandadas (Nordzucker vy
Sldzucker) estan entre los principales proeductoeres de azlcar de Europa. La
tercera demandada (Agrana), controlada, por ‘Suidzucker, opera dos fabricas de
azUcar en Austria y, por ‘medio, dexfiliales, tiene otras fabricas de azlcar en
Europa del Este. En,Alemania, el mercado del azlcar ha estado dominado
durante decenios porlas empresas de‘tres grandes productores, incluidas las dos
primeras demandadas.\ Por “tazones historicas, asi como a causa de la
homogeneidad-del producto y de,los elevados costes de transporte, el mercado
aleman del azticar,estaba dividido por zonas de venta principales de los grandes
producteressalemanes («prineipio del mercado propio»). Con esto no se estaba
haciendo referenciasa les mercados extranjeros, tampoco a aquellos en los que,
como“en ‘Austriapoperaban filiales de los productores de azlcar alemanes. La
tercera demandada opera en gran medida de manera independiente en los
mereados que atiende y es considerada el productor austriaco de azucar por
excelencia,

A raizade los intentos de productores de azucar extranjeros de entrar en el
mercado aleman, como muy tarde en 2004 comenzaron a celebrarse diversas
reuniones entre los gerentes de ventas de las demandadas primera y segunda,
responsables en ese momento del azucar industrial en Alemania. En dichas
reuniones se subrayd la importancia de evitar la presion competitiva
recientemente generada asegurandose de que las empresas alemanas no
compitieran entre si penetrando en los principales territorios de venta
tradicionales de los demas productores. No se menciond a Austria en esas
reuniones. La tercera demandada tampoco participd en las reuniones y sus
directivos no fueron informados.
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En el caso de la zona austriaca de ventas, la apertura de las fronteras orientales
de la UE tuvo una importancia decisiva. A finales del afio 2005 y principios de
2006, la tercera demandada descubrié que algunos clientes industriales a los que
anteriormente ella suministraba en exclusiva recibian azucar desde Eslovaquia,
al parecer de la filial de la primera demandada. Con ocasion de una llamada
telefonica realizada el 22 de febrero de 2006 acerca de otros asuntos
relacionados con el grupo de empresas, el director gerente de la tercera
demandada informd al gerente de ventas de la segunda demandada también
acerca de esas entregas en Austria y le preguntd si conocia a alguien de la
primera demandada con quien pudiera hablar sobre tal asunto. A continuacion,
el gerente de ventas de la segunda demandada llamé al gerente de ventas de la
primera demandada y se quejo de las entregas en Austria. El4gerente de ventas
de la primera demandada no asumié ningn compromiso en _ese\mMoMentopero
se tomd en serio el riesgo para la «paz competitiva» en“el mercadojaleman e
informo de la conversacion a su compafiero y al presidente dedasjunta diréetiva
de la primera demandada por correo electronico den23 de, febrero de,2006. Este
ultimo le ordend de palabra que no reaccionara. ‘Sin\embargo, el<gerente de
ventas de la primera demandada declard frente ‘al responsable devventas de la
filial eslovaca que no deseaba que se ampliaran las exportaciones a Austria. Este
ultimo considerd que este deseo, expresadospor, una persona, importante para €l
en la direccion del grupo empresarial;, erasuna orden y 'se mostro dispuesto a
cumplirla. La tercera demandadagho podia conecer estos procesos internos en el
seno de la primera demandada. La cenversacion telefonica del 22 de junio de
2006 fue la unica conversagion entre las\demandadas en la que se menciono el
mercado austriaco.

Mediante una resolucion ‘sancionadora firme de 18 de febrero de 2014, el
Bundeskartellamt (©ficinayFederalyde Defensa de la Competencia, Alemania)
impuso una_ Mmulta “de, 195 500,000 euros a la segunda demandada, como
empresa implicadanporque varias personas que actuaban en su nombre, en el
periodogeomprendide ‘entrenfinales de 2001 y el 26 de marzo de 2009, en
diversos. lugares ‘de “Ja “Republica Federal de Alemania, incumplieron
dolosamente la prohibicion de celebrar acuerdos entre empresas competidoras
que puedan “afectar al"'comercio entre los Estados miembros y que tengan por
objetono efecto“impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado interior, o porque, con negligencia, no adoptaron las medidas de
supervision necesarias para impedir tal incumplimiento de la prohibicion de
pactosseolusorios, que se habria impedido o dificultado sustancialmente
mediante una supervision adecuada. Esto se fundamenta en el hecho de que los
agentes responsables de la primera demandada, de la segunda demandada y de
la tercera empresa alemana pusieron en practica un acuerdo, tanto respecto del
azUcar industrial como del azlcar de mesa, consistente en respetar las
respectivas zonas de venta principales de los competidores («principio del
mercado propio»). En este contexto, la Oficina Federal de Defensa de la
Competencia alemana sefialo determinados hechos referentes a las reuniones
periddicas entre los representantes de la primera y de la segunda demandada de
2004 a 2007 o hasta el verano de 2008. En dicha resolucién sancionadora de
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apenas veintidos paginas se reproduce expresamente el contenido de la ya
mencionada conversacion telefonica de 22 de febrero de 2006, relativa a
Awustria, entre los directores de ventas de la segunda y de la primera demandada.

En el presente procedimiento, la Bundeswettbewerbsbehdrde (Autoridad
Federal de Competencia, Austria) solicita, respecto de la primera demandada,
que se declare que esta ha infringido el articulo 101 TFUE vy las disposiciones
correspondientes de la Ley austriaca de Defensa de la Competencia, asi como,
respecto de la segunda demandada, la imposicion de una multa de
12 460 000 euros por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2005 y el
21 de septiembre de 2006, asi como de otra multa de 15990,000 euros,
solidariamente con la tercera demandada, por el periodo comprendidosentresel
22 de septiembre de 2006 y el 31 de octubre de 2008.

El drgano jurisdiccional de primera instancia desestimo las pretensiones
formuladas. Consider6 que, en cuanto a la pretension declagativa divigida contra
la primera demandada, habia que tener en cuenta queyla Autoridad. Federal de
Competencia no tiene un interés legitimo entobtener una declaracion frente a
una empresa respecto de la cual no habiassolicitado lasimposicion una multa,
habida cuenta de la aplicacion del programa, de clemencia. Negb la existencia de
una excepcion sectorial agricola con arregle al@Reglamento (UE) n.° 1308/2013.
Entendié que hasta febrero de 2006 nothabiayindicios de que Austria estuviera
incluida, ni siquiera «implicitamente», en el pacto‘basico relativo al respeto de
las zonas de venta tradicienales, alemanas.“\En su opinion, en virtud de la
peticion formulada de manera™no explicita en 1a llamada telefonica de 22 de
febrero de 2006 de que ‘alhmenos se,redujeran los suministros a Austria por parte
de la filial eslovaca de“layprimera demandada en 2006 y del posterior
cumplimiento de “estaspeticién, “se, produjo entre las demandadas primera y
segunda un acuerdo‘celusorio aMos efectos del articulo 101 TFUE, apartado 1,
cuyo caractemapreciablencabe asumir. Estimd que este acuerdo no admite la
aplicacion ‘de una excepeion,de minimis. Ahora bien, también considerd que la
prohibicion de Iay debley incriminacion estd consagrada asimismo en el
pracedimiento de,imposicion de multas por practicas colusorias. Afirmé que, si
un determinado aspecto de las practicas —yY, por tanto, también su contenido de
[0Minjusto—\esta,comprendido por una sancion ya impuesta por otra autoridad
nacionalhde competencia, una nueva sancion seria contraria a la prohibicion de
la dobleyincriminacion. Considerd que ese es el caso del acuerdo del 22 de
febrero,de 2006 objeto del presente asunto.

El recurso de casacion de la Autoridad Federal de Competencia se dirige contra
esta resolucidn, solicitando que se declare, respecto de la primera demandada,
que, en virtud del acuerdo alcanzado entre las demandadas primera y segunda
mediante la llamada telefonica de 22 de febrero de 2006, infringid el articulo
101 [TFUE] vy las disposiciones correspondientes de la Ley nacional de Defensa
de la Competencia, asi como que se imponga una multa de un importe
apropiado a la segunda demandada por las mismas infracciones.
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Principales alegaciones de las partes en el litigio principal

En opinion de la Autoridad Federal de Competencia, la llamada telefonica del
22 de febrero de 2006 descrita anteriormente dio lugar a una serie de reuniones
en relacion con el mercado austriaco que se ajustaban a la idea de un monopolio
territorial garantizado a la tercera demandada. Alega que los diferentes
contactos entre los participantes en el cértel deben evaluarse en su conjunto y en
un contexto mas amplio. Considera acreditada una participacion activa de la
tercera demandada desde la primera reunién personal que se produjo el 22 de
septiembre de 2006. Por ello, desde esa fecha y hasta el 31 de octubre*de 2008,
la tercera demandada responde solidariamente junto con la segunda demandada.
Sostiene que el articulo 101 TFUE es aplicable a las presentes practicas y que
no es posible acogerse a las excepciones del articulo_2 ‘del, Reglamento
n.0 1184/2006 o del articulo 2 del Reglamento n.° 26/1962. Afirma que 1a
cuestion de la prohibicion de la doble incriminacion®no es,relevante, ‘pues la
Oficina Federal de Defensa de la Competencia alemana‘solamente ‘sevocupo de
los pactos que tenian efectos en el mercado aleman. En suopinion,el Derecho
comunitario admite que las autoridades nacionales puedan Imponer sanciones
paralelas por una infraccion que afecte a yarios Estados miembros, siempre que
las multas se limiten a los efectos en l0s respectives tegritorios (aplicacion
descentralizada del Derecho de la“competencia en virtud del Reglamento
n.° 1/2003). Sostiene que asi ocurrio emel casovde la resolucion de la Oficina
Federal de Defensa de la Competencia alemana, mientras que en el presente
asunto solamente se persiguén los\efectos en el mercado austriaco. Alega que el
organo jurisdiccional de primera,instanciasha hecho caso omiso de la sentencia
del Tribunal de Justicia‘en elhasunto Sehenker & Co (C-681/11): no se llevd a
cabo el examen exigido por,eh TFribunal de Justicia para determinar respecto de
que territorios y teniende en cuentaigue operaciones se impuso la multa.

La primera demandadassolicité,que la pretension declarativa dirigida contra ella
fuera inadmitidavo desestimada por falta de interés legitimo. Sostiene que, si bien
Austria’ siempre habfa, estado implicitamente incluida en el «entendimiento
basico» desde el'punto de vista de la primera demandada, habia sido siempre solo
un ‘«teatre, secundario» a causa de los reducidos volimenes de venta. En ese
sentide, afirmay.en los contactos censurados relativos a Austria, la principal
preocupacion’ide la primera demandada habia sido impedir las contramedidas
restiltantes de‘las préacticas en el mercado austriaco y las «guerras de precios» en
el «teatro principal» de los acontecimientos, Alemania.

La segunda demandada pidi6 que la pretension de imposicion de multa fuera
desestimada por infundada. Argumenta que el reparto de facto de las zonas de
venta principales se debid a la ubicacion respectiva de las fabricas de azucar y al
elevado coste del transporte. Sostiene que, habida cuenta de esta situacién, el
«entendimiento basico» se dio, de forma natural, por razones de economia
empresarial, sin necesidad de garantizarlo mediante acuerdos. Ademas, afirma
que ni siquiera hubo un determinado «entendimiento» explicito que
«implicitamente» se refiriera también a Austria. Defiende que no ha habido
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acuerdos tangibles relativos a Austria y que la tercera demandada ha gestionado
siempre el negocio del azlcar con autonomia dentro del grupo empresarial de la
segunda demandada. El 18 de febrero de 2014, la Oficina Federal de Defensa de
la Competencia alemana impuso a la segunda demandada una multa que ya no
es recurrible. Afirma que la conversacion telefénica del 22 de febrero de 2006
también fue objeto de esa resolucion de imposicion de multa. Concluye que, por
lo tanto, seguin el principio «non bis in idem», reconocido también en el Derecho
de la competencia, no se puede imponer otra multa a la segunda demandada por
los mismos hechos.

También la tercera demandada solicitdé que se desestimase lanpretensién de
imposicion de multa. Expone que el sistema de zonas de venta,princCipales nacio
por motivos de logica de gestion empresarial. La tercera demandada afirma que
no participd en los contactos que, segun la Autoridad Federal,derCompetencia,
hubo entre las demandadas primera y segunda. Si ‘es, ciexto quevel director
gerente de la tercera demandada pidié que se mediara ensla toma‘de,contacto
con la primera demandada, pero no solicito ningana,intervencion ante la primera
demandada ni fue informado de ello. Finalmente, Sostiene quesos acuerdos
censurados por la Autoridad Federal defCompetenciasguedan excluidos del
ambito de aplicacion del articulo 101 TRUE, apartado™l, en virtud de la
excepcion para el sector agricola del"articulov209, apartado 1, del Reglamento
(UE) n.° 1308/2013.

Breve exposicion de la" fupdamentacion “de la peticion de decision
prejudicial

Acerca de la segunda demandada:

En Alemania‘se impuso a lasegunda demandada una multa por hechos que
incluiapstambién®la tGniea,infraccion pertinente del Derecho de la competencia
pendiente en el presente, asunto, a saber, la llamada telefonica del 22 de junio
de 2006

Observaciones generales sobre el principio «non bis in idem»

En“el contexto del Derecho de la competencia y, en particular, en el contexto del
enjuiciamiento o castigo paralelo por parte de la Comision y de las autoridades
nacionales de la competencia, el Tribunal de Justicia ha sostenido en
jurisprudencia reiterada que la aplicacién del principio «non bis in idem» esta
supeditada al triple requisito acumulativo («triada») de identidad de los hechos,
unidad de infractor y unidad del interés juridico protegido en lo que al elemento
«idem> se refiere. En este sentido, el principio debe ser respetado también en los
procedimientos para la imposicion de multas en el &mbito del Derecho de la
competencia (sentencias del Tribunal de Justicia Toshiba, C-17/10, apartado 94;
Limburgse Vinyl, C-238/99 P, apartado 59; Aalborg Portland, C-204/00 P,
apartados 338 a 340, y Showa Denko, C-289/04 P, apartado 50) y prohibe que se
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condene o se inicie un procedimiento sancionador de nuevo contra una empresa
por un comportamiento contrario a la competencia a causa del cual ya ha sido
sancionada o del que se la ha declarado no responsable por una decision anterior
que ya no puede ser objeto de recurso (C-238/99 P, Limburgse Vinyl,
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apartado 59).

En las sentencias Aalborg Portland (C-204/00), apartado 338, y Toshiba (C-
17/10), apartado 94, el Tribunal de Justicia se refirid a esos criterios y declard
que una empresa no puede invocar el principio «non bis in idem» cuando la
Comisién haya impuesto una sancién a una empresa por una conducta que
difiera de la conducta imputada a la misma empresa y que hayassido, objeto de
una decision anterior de una autoridad nacional de defensa de la cempetencia,
incluso cuando las dos decisiones se refieran a contratos y acuerdos quesestén
inseparablemente vinculados.

Esta linea jurisprudencial se fundamenta en consideraciones que se,remontan a
la sentencia de 13 de febrero de 1968, Walt Withelm (14/68),%y que, por lo
tanto, tienen su origen en los primeros decenios de/la integraeion europea.
Desde entonces, el Derecho nacional y el Derecho de [asUnidn se han ido
entrelazando cada vez mas y se ha puestonde manifiesto tna Cierta tension, en
particular entre el tercer criterio de la «triadangla identidad del interés juridico,
tal y como se aplica en el &mbito del Berecho‘de la competencia, y los actos
juridicos maés recientes, como, ‘en particular, el articulo 50 de la Carta de los
Derechos Fundamentales, el PACEDH o,el CAAS.

En efecto, a este respecto. elN\Derecho'de la\Union establece la igualdad de una
infraccion a partir de solamente dos, criterios: identidad de los hechos y del
infractor. En cambio\Ja calificacion juridica o el interés protegido no son
decisivos paragla aplicacion del, principio «non bis in idem». EI Tribunal de
Justicia ha aplicado este, enfoque; que se fundamenta en gran medida en la
jurisprudencia masreeientendel Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en lo
sucesivo, «TEDH»), en casos relativos a la cooperacion policial y judicial en
materia ‘penal (Esbreoeck, C-436/04, apartado 36; Luca Menci, C-524/15,
apartadon35, y Ven' Straaten, C-150/05, apartado 53; véanse también las
conclusiones “del. \Abogado General presentadas en el asunto C-617/17,
Powszeehny Zaktad, punto 25 y jurisprudencia citada).

En el asunto Esbroeck (C-436/04), apartados 27 y siguientes, en un
procedimiento relativo al articulo 54 del CAAS, el Tribunal de Justicia analizo
extensamente la objecién de que la identidad de los hechos presupone la
identidad de su calificacion juridica y de los intereses juridicos protegidos.
Expuso en dicha sentencia que, si bien la disposicion citada utiliza los términos
«los mismos hechos», resulta que dicha disposicion se refiere exclusivamente a
la materialidad de los hechos de que se trata, con exclusién de su calificacién
juridica. Aprecié que, en ese sentido, los términos empleados en dicha
disposicion se diferencian de los que figuran en otros instrumentos
internacionales que consagran el principio «non bis in idem». Asi, por ejemplo,
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el articulo 4 del PACEDH utiliza el concepto de «infraccion», lo que implica la
pertinencia del criterio de la calificacion juridica de los hechos como requisito
de aplicacion del principio «non bis in idem». Sin embargo, el TEDH se refirio a
esta diferenciacién conceptual en su posterior resolucion n.° 14939/03, de 10 de
febrero de 2009, Zolotukhin c. Rusia. Considerd que, también en el caso del
articulo 4 del PACEDH, lo Unico determinante es si las circunstancias de hecho
perseguidas eran esencialmente las mismas y no lo es, en cambio, su
calificacion juridica.

Sobre los aspectos territoriales del «non bis in idem»

En general, no existe ningun principio de Derecho internacionak, publicoyque
prohiba que las autoridades publicas, incluidos los tribunales, de'distintos\Estados
procesen y condenen a una persona fisica o juridica porilossmismos, heehos“que
aquellos por los que ya ha sido juzgada en otro Estado ‘(I ribunal® de,Justicia,
Showa Denko, C-289/04 P, apartado 58). En dicho.asuntonel Tribunal, de Justicia
desestimo la alegacion de que cabia invocar el principie «non'kistin idem» en una
situacion en la que la Comision ejerce sus competencias en virtuchdel Derecho de
la Unidn una vez que las autoridades de umEstadovercero hamimpuesto multas a
empresas por formar parte de un carteh, internacional ‘sobre la base de una
infraccion de las normas de competefncia‘aplicables en ese Estado cuando dichas
autoridades han intervenido en el marco,de Sus ‘respectivas competencias (veanse
las conclusiones del Abogado|General presentadas en el asunto Powszechny
Zaktad, C-617/17, punto 35)¢

En esta linea jurisprudencialnelativa awa persecucion o sancion de una conducta,
de forma paralela, por la*Cemisiony por las autoridades de competencia de un
Estado tercero, el hribunal de Justicia ha resaltado el caracter internacional de la
conducta reprechada,sasi.como, las*diferencias existentes entre los respectivos
ordenamientos juridicos nacionales, incluidos los objetivos y las finalidades de las
normas_materiales “pertinentes'en materia de competencia, asi como el interés
juridica especifico, protegido por las normas de la Union en materia de
competencia. También ha sefialado expresamente que esta situacion en la que la
Comision, Wlas auteridades de un Estado tercero intervienen en el marco de sus
respectivas \competencias debe considerarse distinta de aquella en la que un
compertamiento contrario a la competencia se circunscribe exclusivamente al
ambito ‘de “aplicacion territorial del ordenamiento juridico de la Unidn (y sus
Estades miembros) (Showa Denko, C-289/04, apartados 51 y 53; véanse las
conclusiones del Abogado General presentadas en el asunto Powszechny Zaktad,
C-617/17, punto 36).

También la sentencia del Tribunal de Justicia recaida en el asunto Archer-
Midlands (C-397/03) tuvo su origen en la intervencién de las autoridades de la
Comunidad, por un lado, y de las autoridades de un tercer pais, por otro.
Conforme a esta sentencia, cuando la sancion impuesta en el Estado tercero se
refiere Unicamente a la aplicacion o a los efectos de la practica concertada en el
mercado de dicho Estado y la sancién comunitaria unicamente a la aplicacion o a
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los efectos de dicha practica en el mercado comunitario, no existe identidad entre
los hechos.

En la sentencia del Tribunal de Justicia dictada en el asunto Toshiba (C-17/10)
la cuestion era si, por un lado, las autoridades de competencia nacionales
(checas) podian imponer sanciones en virtud de la legislacion nacional en
materia de competencia y si, por otro lado, las autoridades de la Unién lo podian
hacer en virtud del Derecho de la Union. A este respecto, era significativo que
las autoridades checas solamente querian sancionar los efectos de un cartel en el
territorio checo antes de la adhesién de la Republica Checa a la UE,"mientras
que la decisién anterior de las autoridades comunitarias no abarcaba‘los efectos
contrarios a la competencia del cartel en el territorio checo antes deva‘adhesion
de la Republica Checa a la UE (véanse los apartados_99 a*103).\En, este
contexto, el Tribunal de Justicia atendio a la forma de proceder efectivayde fa
Comisién, como los efectos en los Estados miembros ‘@.en los Estados delEEE
tomados concretamente en consideracion y el métedo de ealculo de las multas
(apartado 101) y no acogio las reflexiones de lasAbogada Generahexpuestas en
sus conclusiones (punto 131), segin las cuales el principio «nonwbis in idem»
prohibe de antemano que dentro del EEEfvarias autoridades,de competencia o
varios organos jurisdiccionales enjuicien a‘un mismo cartel'que tenga por objeto
0 por efecto restringir la competencia‘en tercitorios diferentes.

De la actual jurisprudencia deli Tribunal ‘de Justicia ho se desprende si estos
principios también tienen gue aplicarse en“un caso en el que dos Estados
miembros de la Union Europea tienenigue aplicar no solo su legislacion
nacional sino también ehDerechoyde fa_Union en materia de competencia en
procedimientos en materiayde, Cempetencia relativos a los mismos hechos que
conciernen a la misma persona«respecto de practicas ocurridas durante su
pertenencia a laUE.

Acerca delhpaguete'desmedernizacion de la Comision Europea:

Tampoco, el paquete'de modernizacion de la Comision Europea en el area afin
de las competencias,de las autoridades de defensa de la competencia aclara estas
euestiones."Eleonsiderando 18 del Reglamento n.° 1/2003 define como objetivo
gue ‘eada asunto solo sea tratado por una Unica autoridad. Sin embargo,
atendiendowa’ la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Toshiba
(C-17/10), apartados 89 y 90, esto no puede interpretarse en el sentido de que la
autoridad nacional se vea privada de su competencia para aplicar el Derecho
nacional cuando la propia Comision ya haya adoptado una decisién. En ese
sentido, el articulo 13, apartado 1, de dicho Reglamento dispone que, cuando las
autoridades de competencia de varios Estados miembros se ocupen de
procedimientos relativos al mismo acuerdo o préctica, el hecho de que una
autoridad se encuentre instruyendo el asunto constituirda para las demas
autoridades motivo suficiente para suspender su propio procedimiento o
desestimar la denuncia, si bien esta circunstancia no tiene como efecto que las
demas autoridades se vean privadas de su competencia. Con arreglo al apartado
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2 de dicha disposicidn, las autoridades de competencia de un Estado miembro o
la Comision podran desestimar una denuncia formulada contra un acuerdo, una
decision de asociacion o una préctica que ya hayan sido tratados por otra
autoridad de competencia.

En el punto 12 de la Comunicacion de la Comisién sobre la cooperacion en la
Red de Autoridades de Competencia, publicada en relacion con estas cuestiones,
se indica que una accién concurrente de varias autoridades puede ser apropiada
cuando un acuerdo o practica tenga efectos sustanciales sobre la competencia
principalmente en sus territorios respectivos y la accion de una sola auteridad no
sea suficiente para poner fin a la infraccion o sancionarla adecuadamente. En
ese caso, cada autoridad nacional de competencia tramitara el@asunto,«en lo que
respecta a su territorio respectivo».

Sin embargo, dado que estas disposiciones de Derecho 'derivados, tratan
principalmente —sin establecer normas estrictas—.de establecer un Sistema de
competencias en la Red de autoridades de competencia,que, sea loymas eficiente
y elastico posible, en ultima instancia nada puede extraerse de ellas en lo que
respecta a la cuestion de la aplicacion delgprincipie, «non bis in idem». Para la
presente situaciéon, en la que dos autoridades nacienales de defensa de la
competencia toman medidas contra las, miSmas personas por el mismo
comportamiento, falta una aclaracion“del Tribunal de Justicia acerca de la
aplicacion del principio «non (bis™in idem», "lo ‘que justifica las cuestiones
prejudiciales primera y segunda.

. Relevancia de la consideracion real?

Sin embargo, tante,layjurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a terceros
paises (en particulan, [adsentencia®Toshiba, C-17/10) como la mencionada
Comunicacién desJa €omision Europea podrian interpretarse en el sentido de
que el facter deeisivoves'si la primera resolucion sancionadora tuvo realmente en
cuenta {los: efectosydel, comportamiento contrario a la competencia en el otro
paiss,Entel presente‘asunto la recurrente en casacion también se refiere a este
aspecto y ‘afirma ‘que la resolucion de la Oficina Federal de Defensa de la
Competencia ‘alemana no impuso ninguna multa por los efectos del cartel en
Austria:

El organo jurisdiccional de primera instancia, en cambio, defendié la opinion
contraria’y se remitio a las apreciaciones en la resolucion sancionadora de la
Oficina Federal de Defensa de la Competencia alemana relativas a la conversacion
telefonica entre las demandadas primera y segunda de 22 de junio de 2006, a las
que, a la vista de la concision de la resolucion (veintidos paginas frente a las cerca
de cuatrocientas paginas de la «Notificacion del pliego de cargos»), hay que
atribuir especial importancia, y destacd su relevancia para el mercado austriaco.
Contrariamente a la opinion del Vicepresidente de la Oficina Federal de Defensa
de la Competencia de 28 de junio de 2019, emitida después de la resolucién del
Kartellgericht (tribunal de primera instancia de defensa de la competencia), en la
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que sefialaba que las resoluciones de la Oficina Federal de Defensa de la
Competencia alemana segun su préactica decisoria en principio solo sancionan los
efectos en Alemania de un comportamiento anticompetitivo, de la resolucion de la
seccion de decisiones competente de la propia Oficina Federal de Defensa de la
Competencia no se deducen detalles sobre el célculo de la multa, tampoco, en
particular, sobre los volumenes de negocios considerados y su origen.

Por lo tanto, también es hay dudas acerca de si es relevante para la aplicacion
del principio «non bis in idem» el hecho de que se hayan tenido realmente en
cuenta los efectos de una infraccion del Derecho europeo de la compeétencia en
otro Estado miembro, a lo que se refiere la tercera cuestion prejudicial,

Respecto de la primera demandada: ¢«non bis i ‘idem», en caso“de
pretensiones meramente declarativas?

La Autoridad Federal de Competencia austriacas, pexmitio va la “primera
demandada acogerse a un programa de clemenCia. Eq la senténcia dictada en el
asunto Schenker (C-681/11), el Tribunal .de Justicia“también declaré que el
articulo 101 TFUE, asi como los articulos 5 y 23, apartado 2y del Reglamento
n.° 1/2003, deben interpretarse en el sentido‘desque, en‘caso’de que se constate
la existencia de una infraccion, las autoridades nacionales de defensa de la
competencia pueden limitarse excepcionalmente avdeelarar dicha infraccion sin
imponer una multa cuandodla“empresa implicada haya participado en un
programa nacional de clemencia.\En consecueéncia, la Autoridad Federal de
Competencia solicita que, ‘respeeto ‘de la\primera demandada, se dicte una
resolucion declarando>quethubo una conducta anticompetitiva con arreglo al
articulo 101 TFUE:

Ahora bien, segln_la\jusisprudeneia del Tribunal de Justicia, el principio «non
bis in idem» debesser respetado en los procedimientos para la imposicion de
multas (en- el, ambito, del, Derecho de la competencia (Tribunal de Justicia:
Toshiba;, C-17/0, apartado 94; Limburgse Vinyl, C-238/99 P, apartado 59;
Aalborgy, Portlandy, C-204/00 P, apartados 338 a 340, y Showa Denko,
C-289/04 P, “apartado 50; también con respecto al articulo 54 del CAAS:
C-398/12, apartado 41). Por ultimo, segun las sentencias dictadas en los asuntos
Limburgsea\inyl (C-238/99 P), apartado 59, y Toshiba (C-17/10), apartado 94,
el principio «non bis in idem» prohibe no solo que se condene de nuevo a una
empresa‘por un comportamiento contrario a la competencia a causa del cual ya
ha sido sancionada o del que se la ha declarado no responsable por una decision
anterior que ya no puede ser objeto de recurso, sino incluso que sea perseguida
por dicho comportamiento.

En consecuencia, se suscita la cuestién de si un procedimiento meramente
declarativo, en el que, debido a la participacion del infractor en un programa
nacional de clemencia, solo puede declararse la infraccion del Derecho europeo
0 nacional de la competencia por parte del infractor sigue pudiendo calificarse
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de procedimiento para la imposicién de multas en el que deba aplicarse el
principio «non bis in idem» 0 si ese procedimiento meramente declarativo

constituye una segunda persecucion inadmisible. Por ello ha sido necesario
plantear la cuarta cuestion prejudicial.
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