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con arreglo al articulo 56 del Estatuto del Tribunal de Justicia, por
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British Airways plc, con domicilio social en Waterside (Reino Unido), representada
por los Sres. R. Subiotto, Solicitor, R. O’'Donoghue, Barrister, y W. Wood, QC,

parte recurrente,

y en el que las otras partes en el procedimiento son:

Comision de las Comunidades Europeas, representada por los Sres. P. Oliver,
A. Nijenhuis y M. Wilderspin, en calidad de agentes, que designa domicilio en
Luxemburgo,

parte demandada en primera instancia,

Virgin Atlantic Airways Ltd, con domicilio social en Crawley (Reino Unido),
representada por los Sres. J. Scott, Solicitor, C. West, Barrister, y N. Green, QC,

parte coadyuvante en primera instancia,
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por el Sr. A. Rosas (Ponente), Presidente de Sala, y los Sres. A. Borg
Barthet y J. Malenovsky, Jueces;

Abogado General: Sra. J. Kokott;
Secretario: Sr. H. von Holstein, Secretario adjunto;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 15 de
diciembre de 2005;

oidas las conclusiones de la Abogado General, presentadas en audiencia publica el
23 de febrero de 2006;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su recurso de casacién, British Airways plc (en lo sucesivo, «BA») solicita
la anulacién de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 13 de diciembre de 2003, British Airways/Comisién (T-219/99, Rec.
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p- II-5917; en lo sucesivo, «sentencia recurrida»), mediante la que éste desestimé su
recurso por el que se solicitaba la anulacién de la Decisién 2000/74/CE de la
Comisién, de 14 de julio de 1999, relativa a un procedimiento de aplicacion del
articulo 82 del Tratado CE (IV/D-2/34.780 Virgin/British Airways) (DO 2000, L 30,
p- 1; en lo sucesivo, «Decisiéon controvertida»), que impuso a BA una multa de
6,8 millones de euros por abuso de posicién dominante en el mercado de los
servicios prestados por las agencias de viajes en el sector del transporte aéreo del
Reino Unido.

Antecedentes del litigio

Los hechos que originaron el litigio, tal como se desprenden de los autos que se
presentaron al Tribunal de Primera Instancia y se exponen en los apartados 4 a 19 de
la sentencia recurrida, pueden resumirse del siguiente modo.

BA, que es la mayor compaiiia aérea del Reino Unido, concluyé con las agencias de
viajes en este Estado miembro acreditadas por la International Air Transport
Association (IATA) unos acuerdos que les daban derecho a una comisién bésica por
las ventas de billetes de transporte para los vuelos organizados por BA (en lo
sucesivo, «billetes de BA») realizadas por dichas agencias, y que comprendian
igualmente tres programas diferentes de incentivos financieros: «acuerdos de
mercadotecnia», «acuerdos globales» vy, posteriormente, un «programa de
remuneracién del rendimiento» aplicable desde el 1 de enero de 1998.

Los acuerdos de mercadotecnia permitian a determinadas agencias de viajes, a saber,
aquéllas que superasen las 500.000 GBP en ventas anuales de billetes de BA, recibir
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gratificaciones ademas de su comisién basica, especialmente una remuneracién de
rendimiento calculada en funcidén de una escala moévil, basada en la evolucién de los
ingresos procedentes de las ventas de billetes de BA obtenidos por una agencia de
viajes y supeditada al incremento de estas ventas de un aio a otro.

El 9 de julio de 1993, Virgin Atlantic Airways Ltd (en lo sucesivo, «Virgin»)
interpuso ante la Comisién de las Comunidades Europeas una denuncia dirigida, en
particular, contra los acuerdos de mercadotecnia.

La Comisién decidié entablar un procedimiento respecto a los acuerdos
mencionados y adopté un pliego de cargos en contra de BA el 20 de diciembre
de 1996. Esta ultima formulé sus observaciones orales durante una audiencia
celebrada el 12 de noviembre de 1997.

BA celebr6 el segundo tipo de acuerdos de incentivos, a saber, los «acuerdos
globales», con tres agencias de viajes, por los que éstas tenian derecho a recibir
comisiones adicionales calculadas en funcién del crecimiento de la cuota de BA en
sus ventas a escala mundial.

El 17 de noviembre de 1997, BA escribié a todas las agencias de viajes en el Reino
Unido para comunicarles las modalidades de un tercer tipo de acuerdos de
incentivos, a saber, el nuevo programa de remuneracién de rendimiento.
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Con arreglo a este programa, la comisién basica se redujo al 7 % para todos los
billetes de BA (mientras que las tasas de comisién anteriores se elevaban al 9 % para
las ventas de billetes internacionales y al 7,5 % para las ventas de billetes para vuelos
dentro del Reino Unido), pero cada agencia de viajes podia conseguir una comisién
adicional de hasta un 3 % por los billetes internacionales y de hasta un 1 % por los
nacionales. La magnitud del elemento variable adicional dependia de la evolucién
del rendimiento de las agencias de viajes en la venta de billetes de BA. Los resultados
se median comparando los ingresos totales en concepto de vuelo correspondientes a
las ventas de billetes de BA emitidos por la agencia de viajes en un determinado mes
con los ingresos obtenidos durante el mismo mes del afio anterior. El elemento
variable adicional se devengaba cuando la relacién entre las ventas del periodo
tomado en consideracién vy las del periodo de referencia era del 95 %, y alcanzaba su
nivel mdximo cuando esta relacién era del 125 %.

El 9 de enero de 1998, Virgin interpuso una denuncia adicional, que tenia por objeto
este nuevo programa de remuneracion de rendimiento. El 12 de marzo de 1998, la
Comisién aprobé un pliego de cargos adicional respecto de dicho programa.

El 14 de julio de 1999, la Comisién adopté la Decisién controvertida, en la que
considera, en el considerando 96 que, al aplicar los acuerdos de mercadotecnia y el
nuevo programa de remuneracién de rendimiento (en lo sucesivo, conjuntamente,
los «programas de remuneracién controvertidos») a las agencias de viajes del Reino
Unido, BA abusé de la posicién dominante que tiene, en este Estado miembro, en el
mercado de los servicios prestados por las agencias de viajes en el sector del
transporte aéreo. Para la Comisién, este comportamiento abusivo tiene por objeto y
por efecto, al remunerar la fidelidad de las agencias de viajes y al discriminar entre
ellas, excluir a las competidoras de BA de los mercados de transporte aéreo del
Reino Unido.
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Recurso ante el Tribunal de Primera Instancia y sentencia recurrida

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
1 de octubre de 1999, BA interpuso un recurso con objeto de obtener la anulacién
de la Decisién controvertida.

Mediante la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia desestimé el
recurso de BA contra la Decisiéon controvertida.

En apoyo de su recurso, BA habia formulado ocho motivos basados, respectiva-
mente, en: la incompetencia de la Comisién, la violacién del principio de no
discriminacion, la definicién errénea del mercado sectorial y geogréfico pertinente,
la falta de un vinculo de conexién entre los mercados sectoriales supuestamente
afectados, la adopcion de la Decisién controvertida sobre una base juridica errénea,
la inexistencia de posicion dominante, la inexistencia de abuso de posicién
dominante y, por ultimo, el caracter excesivo de la cuantia de la multa.

El presente recurso de casacidn se refiere inicamente al séptimo motivo. Mediante
éste, basado en la inexistencia de abuso de posicién dominante, BA negé la
afirmacién de la Comisién de que sus programas de remuneracién de rendimiento
generaron una discriminacién entre las agencias de viajes en el Reino Unido o
produjeron un efecto excluyente con respecto a las compaiiias aéreas competidoras.
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En primer lugar, con relacién al cardcter discriminatorio de los programas, el
Tribunal de Primera Instancia recordd, en el apartado 233 de la sentencia recurrida,
que la explotacién abusiva de una posiciéon dominante puede consistir en aplicar a
terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva, como establece el articulo 82 CE,
parrafo segundo, letra c).

En el apartado siguiente de la mencionada sentencia, el Tribunal de Primera
Instancia constaté que el aumento del porcentaje de las comisiones abonadas por
BA se aplicaba no s6lo por los billetes de BA emitidos una vez alcanzado el objetivo
de ventas, sino también por la totalidad de billetes de BA emitidos por una agencia
de viajes durante el periodo tomado en consideracién. Posteriormente, el Tribunal
de Primera Instancia concluyd, en el apartado 236 de la mencionada sentencia, que,
al retribuir a distintos niveles servicios idénticos prestados durante un mismo
periodo, los programas de remuneracién controvertidos falseaban el nivel de la
retribucién percibida por las agencias de viajes en forma de comisiones abonadas
por BA.

En el apartado 238 de la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia estimé
que estas condiciones discriminatorias de retribucién afectaban a la aptitud de las
agencias de viajes del Reino Unido para competir en la oferta a los viajeros de los
servicios prestados por las agencias de viajes en el sector del transporte aéreo y para
suscitar la demanda de tales servicios por las compaiiias aéreas competidoras.

En el apartado 240 de la mencionada sentencia, el Tribunal de Primera Instancia
concluyé que la Comisién tenfa derecho a considerar que los programas de
remuneracién controvertidos constitufan, para BA, una explotacién abusiva de su
posicién dominante en el mercado de los servicios prestados por las agencias de
viajes en el sector del transporte aéreo del Reino Unido, en la medida en que

I-2381



20

21

22

SENTENCIA DE 15.3.2007 — ASUNTO C-95/04 P

producian efectos discriminatorios entre las agencias de viajes en este Estado
miembro y, por lo tanto, ocasionaban a algunas de ellas una desventaja competitiva
en el sentido del articulo 82 CE, parrafo segundo, letra c).

En segundo lugar, en relacién con el efecto de exclusion de las compaiiias aéreas
competidoras de BA derivado del efecto de fidelizacién producto de los programas
de remuneracién controvertidos, el Tribunal de Primera Instancia recordd, en los
apartados 245 y 246 de la sentencia recurrida, que, segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, si bien se considera, en general, que los programas de
descuentos por volumen vinculados Gnicamente al volumen de compras efectuadas
al productor dominante no tienen como efecto impedir, infringiendo el
articulo 82 CE, que los clientes se abastezcan acudiendo a otros competidores, un
programa de descuento vinculado a la consecucién de un objetivo de compra
aplicado por dicho productor viola el articulo 82 CE (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de 1983, Michelin/Comision,
322/81, Rec. p. 3461, apartado 71).

En el apartado 270 de la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia
consideré que, para determinar si BA hizo una explotacién abusiva de su posicién
dominante al aplicar a las agencias de viajes en el Reino Unido los programas de
remuneracién controvertidos, procede apreciar los criterios, asi como las
condiciones para su concesién y examinar si dichas remuneraciones pretendian,
mediante la concesién de una ventaja no basada en una contraprestacion econémica
que la justifique, privar a las agencias de la posibilidad de vender sus servicios a las
compaiifas aéreas que elijan, o al menos limitar dicha posibilidad, y obstaculizar asi
el acceso de las compaiiias aéreas competidoras de BA al mercado de los servicios
prestados por las agencias de viajes en el sector del transporte aéreo del Reino
Unido.

El Tribunal considerd, en el apartado 271 de la sentencia recurrida, que era preciso
determinar, en el presente caso, si los programas de remuneracién controvertidos
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tenfan un efecto de fidelizacién de las agencias de viajes en el Reino Unido y, en su
caso, determinar si dichos programas se basaban en una contraprestacién
econdémicamente justificada.

Por lo que respecta, en primer lugar, al efecto de fidelizacién de los programas de
remuneracién controvertidos, en los apartados 272 y 273 de la mencionada
sentencia el Tribunal de Primera Instancia declaré su existencia basiandose en dos
motivos. Por un lado, teniendo en cuenta su caricter progresivo, que produce un
importante efecto marginal, los porcentajes de comisién incrementados podian, a su
juicio, aumentar de forma exponencial de un periodo a otro. Por otro lado, el
Tribunal de Primera Instancia consideré que, cuanto més importantes habian sido
los ingresos procedentes de las ventas de billetes de BA durante el periodo de
referencia, més fuerte era la penalizacion sufrida por las agencias de viajes en forma
de reduccién desproporcionada de los porcentajes de las remuneraciones de
rendimiento, en el supuesto de regresién, incluso ligera, de las mencionadas ventas
en el periodo tomado en consideracién en relacion con dicho periodo de referencia.

Ademas, respecto a la objecién de BA segtin la cual los programas de remuneracién
controvertidos no impedian a sus competidoras concluir acuerdos similares con las
agencias de viaje del Reino Unido, el Tribunal de Primera Instancia recordd, en el
apartado 277 de la sentencia recurrida, que el nimero de billetes de BA vendidos por
las mencionadas agencias dentro del conjunto formado por las lineas aéreas que
tienen como punto de partida o de destino aeropuertos situados en este Estado
miembro representé invariablemente un multiplo tanto de las ventas de billetes
realizadas por cada una de las cinco principales competidoras como del total
acumulado de esas mismas ventas. El Tribunal de Primera Instancia llegé, en el
apartado 278 de esta sentencia, a la conclusién de que se habia demostrado de modo
suficiente en Derecho que las empresas competidoras no podian conseguir, en el
Reino Unido, ingresos que pudieran constituir una base financiera suficientemente
grande como para permitirles establecer eficazmente un programa de remuneracién
similar a los programas de remuneracién controvertidos capaz de contrarrestar el
efecto excluyente generado por estos dltimos.
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Por lo que respecta, en segundo lugar, a si los programas de remuneracién
controvertidos se basaban en una contraprestacién econémicamente justificada, el
Tribunal de Primera Instancia recordd, en el apartado 279 de la sentencia recurrida,
que la existencia de una posicién dominante no priva a una empresa que se
encuentra en dicha posicién de la facultad de realizar, en una medida razonable, los
actos que considere adecuados para proteger sus propios intereses comerciales,
cuando éstos se ven amenazados. No obstante, precisé, en el apartado 280 de dicha
sentencia, que, para que sea legitima, la proteccién de la posicién competitiva de
dicha empresa debera estar basada en criterios de eficacia econémica.

En el apartado 281 de la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia
consideré que BA no habia demostrado que el efecto de fidelizacion de los
programas de remuneracién controvertidos se basara en una contraprestacién
econdémicamente justificada. En los apartados 282 y 283 de dicha sentencia,
consideré a este respecto que, dado que la consecucién de los objetivos de
incremento de las ventas de billetes de BA por las agencias de viajes en el Reino
Unido daba lugar a la aplicacién de una comisién a un mayor porcentaje, no sélo
sobre los billetes de BA despachados una vez alcanzados los objetivos de ventas, sino
sobre todos los billetes de BA expedidos durante el periodo tomado en
consideracién, la retribucién adicional de las mencionadas agencias carecia asi de
cualquier relacién objetiva con la contraprestacién que se deriva para BA de la venta
de billetes de avién adicionales.

Ademas, el Tribunal de Primera Instancia declard, en el apartado 285 de dicha
sentencia, que, aun cuando toda compafiia aérea tiene interés en vender billetes
adicionales para sus vuelos antes que dejar plazas vacias, el beneficio que representa
un mayor porcentaje de ocupacion de los aparatos habia de ser, en el presente caso,
considerablemente reducido, debido al sobrecoste generado para BA por el aumento
de la retribucién de la agencia de viajes procedente de la aplicacion retroactiva de la
comisién incrementada.

Por lo tanto, el Tribunal de Primera Instancia decidié, en los apartados 286 a 288 de
la sentencia recurrida, que ha de considerarse que los programas de remuneracién
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controvertidos, en la medida en que carecen de contraprestacién econémicamente
justificada, se dirigian esencialmente a retribuir el incremento de las ventas de
billetes de BA de un periodo a otro y, por tanto, a reforzar la fidelidad a BA de las
agencias de viajes en el Reino Unido. Estos programas obstaculizaban, como
consecuencia, la entrada o aumento de la cuota de las companias aéreas
competidoras de BA en el mercado britdnico de los servicios prestados por las
agencias de viajes en el sector del transporte aéreo y obstaculizaban asi el
mantenimiento del grado de competencia existente o el desarrollo de dicha
competencia en el mencionado mercado.

El Tribunal de Primera Instancia destac6 ademds, en el apartado 290 de dicha
sentencia, que BA admiti6 durante la vista que no existia relacién precisa entre, por
un lado, las eventuales economias de escala conseguidas gracias a los billetes
adicionales de BA emitidos con posterioridad a la consecucién de los objetivos de
ventas y, por otro lado, los incrementos de las comisiones abonadas como
contraprestacién a las agencias de viajes en el Reino Unido.

Por dltimo, en el apartado 293 de la mencionada sentencia, el Tribunal de Primera
Instancia desestimé la alegacién de BA segin la cual la Comisién no habia
demostrado que los programas de remuneracién controvertidos produjeran un
efecto de exclusién. Para ello declard, por un lado, que, al objeto de determinar si
existe una violacion del articulo 82 CE, no es necesario demostrar que el abuso
considerado tiene un efecto concreto en los mercados afectados, ya que basta con la
prueba de que el comportamiento abusivo de la empresa en posicién dominante
tiende a restringir la competencia.

En el apartado siguiente de la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia
consider6, por otro lado, no sélo que los programas de remuneracién controvertidos
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podian tener un efecto restrictivo en los mercados britdnicos de los servicios
prestados por las agencias de viajes en el sector del transporte aéreo y del transporte
aéreo del Reino Unido, sino también que la Comisién habia demostrado
concretamente el efecto restrictivo de las practicas controvertidas sobre los
mencionados mercados.

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia sefiald, en primer lugar, que, dado
que en la época de los hechos de que se trata, el 85 % de los billetes vendidos en el
territorio del Reino Unido se emitian con la intermediacién de las agencias de viajes,
el comportamiento de BA en el mercado de los servicios prestados por las agencias
de viajes en el sector del transporte aéreo de este Estado miembro «no pudo dejar de
producir, en perjuicio de las compaiifas aéreas competidoras, un efecto excluyente
de los mercados britdnicos del transporte aéreo» (apartado 295 de la sentencia
recurrida). El Tribunal de Primera Instancia considerd, en segundo lugar, que
«cuando una empresa en posicién dominante aplica efectivamente una prictica que
genera un efecto de exclusién de sus competidores, la circunstancia de que no se
alcance el resultado previsto no puede bastar para descartar la calificacién de abuso
de posicion dominante a efectos del articulo 82 CE» (apartado 297 de la sentencia
mencionada).

Finalmente, en el apartado 298 de la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera
Instancia estim6 que el incremento de las cuotas de mercado de algunas de las
competidoras de BA —que es reducido en valor absoluto, habida cuenta de la escasa
importancia de sus cuotas de mercado originales— no significaba que las practicas de
BA no fueron eficaces porque, de no haber existido dichas practicas, «cabe
considerar que las cuotas de mercado de dichas competidoras hubieran podido
aumentar de manera mads significativar.

Por todo ello, el Tribunal de Primera Instancia declard, en el apartado 300 de la
sentencia recurrida, que debia desestimarse el séptimo motivo.
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Pretensiones de las partes

BA solicita al Tribunal de Justicia que:

— Anule, total o parcialmente, la sentencia recurrida.

— Anule o reduzca el importe de la multa impuesta en la Decisién controvertida
en la cuantia que el Tribunal de Justicia considere adecuada segin su criterio.

— Adopte cualquier otra medida que el Tribunal de Justicia considere oportuna.

— Condene en costas a la Comisidn.

La Comisién solicita al Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso de casacién en su totalidad.
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— Condene a BA al pago de las costas de la Comisién en el presente
procedimiento.

37 Virgin solicita al Tribunal de Justicia que:

— Declare la inadmisibilidad del recurso de casacién o, en todo caso, lo declare
manifiestamente infundado, y lo desestime mediante auto motivado con arreglo
al articulo 119 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

— Con caracter subsidiario, desestime el recurso de casacién y confirme la
sentencia recurrida en su totalidad.

— En cualquier caso, condene a BA a soportar las costas del recurso de casacion,
incluyendo las costas en que haya incurrido Virgin.

Recurso de casacion

s En apoyo de su recurso de casacién, BA invoca cinco motivos, basados,
respectivamente:

— en un error de Derecho, en la medida en que el Tribunal de Primera Instancia
aplic6 un criterio incorrecto para apreciar el efecto de exclusién de los
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programas de remuneracioén controvertidos y concluir que estos programas no
tenian una justificaciéon econémica objetiva;

en un error de Derecho, en la medida en que el Tribunal de Primera Instancia
no tuvo en cuenta pruebas que acreditaban que las comisiones concedidas por
BA no tuvieron efecto material sobre sus competidoras;

en un error de Derecho, en la medida en que el Tribunal de Primera Instancia
no examind si existia un «perjuicio [para los] consumidores» conforme al
articulo 82 CE, pdrrafo segundo, letra b);

en un error de Derecho, en la medida en que el Tribunal de Primera Instancia
consideré erréneamente que el nuevo programa de remuneracién del
rendimiento tenia el mismo efecto que los acuerdos de mercadotecnia, a pesar
de la diferencia derivada de la distinta duraciéon del periodo tomado en
consideracién en un caso y en otro, y no analizé ni cuantificé los efectos de
dicho programa sobre las competidoras de BA;

en la aplicacion incorrecta del articulo 82 CE, parrafo segundo, letra c), en lo
que respecta a la apreciacién del efecto discriminatorio de los programas de
remuneracién controvertidos para las agencias de viajes en el Reino Unido.
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Sobre el primer motivo, basado en un error de Derecho en la apreciacion por el
Tribunal de Primera Instancia del efecto de exclusion atribuido por los programas de
remuneracion controvertidos

Mediante este motivo, BA critica las afirmaciones que figuran en los apartados 270 a
298 de la sentencia recurrida, a tenor de las cuales las remuneraciones concedidas
por BA, por un lado, tienen un efecto de fidelizacién y, por lo tanto, producen un
efecto de exclusién y, por otro lado, no estan justificadas desde un punto de vista
econémico.

Sobre la primera parte del primer motivo, relativa al criterio para la apreciacién del
eventual efecto de exclusién de los programas de remuneracién controvertidos

— Alegaciones de las partes

BA alega, en primer lugar, que el Tribunal de Primera Instancia incurri6 en un error
de Derecho al examinar los programas de remuneracién controvertidos con arreglo
a un criterio errdéneo, a saber, el referente al efecto de fidelizacién de los
mencionados programas.

Segiin BA, el articulo 82 CE sélo prohibe a una empresa en posicién dominante el
recurso a medios diferentes de los que rigen la competencia normal de productos o
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servicios basada en las prestaciones de los operadores econémicos, o el recurso a
métodos distintos a la competencia por méritos, a la que se asimila la competencia
legitima de precios. A juicio de la recurrente, en esta legitima competencia, reviste
un cardcter esencial el hecho de que una empresa debe tener la libertad de conceder
a sus socios comerciales descuentos mds elevados que los concedidos por sus
competidores.

Pues bien, en su opinién, el Tribunal de Primera Instancia no distinguid, en su
examen del efecto de fidelizacién de los programas de remuneracién controvertidos,
entre la obtencién de la fidelidad de los clientes mediante la comisién més generosa
o los precios mds bajos y la fidelidad obtenida mediante practicas contrarias a la
competencia o exclusivas, que eliminan a los competidores creandoles dificultades u
obstdculos artificiales.

Segiin BA, la ambigtiedad del concepto de «fidelizacién» utilizado por el Tribunal de
Primera Instancia implica que era practicamente inevitable condenar los programas
de remuneracién controvertidos, ya que comportaban un efecto de fidelizacién al
ser las comisiones generosas y atractivas para las agencias de viajes.

La postura asi adoptada por el Tribunal de Primera Instancia es, en opinion de la
recurrente, incompatible con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En efecto,
BA sostiene que de las sentencias de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche/
Comisién (85/76, Rec. p. 461), y Michelin/Comisién, antes citada, se desprende que
la concesién, por parte de una empresa que ocupa una posicién dominante, de
comisiones mds elevadas s6lo puede ser abusiva si estd supeditada al requisito de
que la otra parte contratante esté obligada, de iure o de facto, a contratar exclusiva o
principalmente con esta empresa o si limita la capacidad de la otra parte contratante
de elegir libremente la empresa con la que decide contratar. En cambio, estas
sentencias no condenan la concesién de mayores comisiones sobre el conjunto de
las ventas en caso de sobrepasar un determinado umbral, puesto que, incluso si una
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comisién mas elevada incita especialmente a la otra parte contratante a vender mas
productos de la empresa en posicién dominante, ello no implica que la otra parte
contratante acepte algin comportamiento contrario a la competencia y no impide a
las empresas competidoras conceder todos los tipos de comisién que consideren
oportunos.

BA considera que esta distincion es fundamental. Si no estd supeditada al requisito
de que la otra parte contratante contrate exclusiva (o principalmente) con la
empresa en posicién dominante o si no limita el mercado de las competidoras de
cualquier otro modo, una comisiéon generosa es simplemente una forma de
competencia mediante los precios.

Segin BA, para distinguir entre la competencia legitima de precios y un
comportamiento contrario a la competencia o un comportamiento excluyente
ilegal, el Tribunal de Primera Instancia debia haber aplicado el articulo 82 CE,
parrafo segundo, letra b), con arreglo al cual las practicas constitutivas de abuso de
posiciéon dominante pueden consistir sobre todo en limitar la produccidn, el
mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores. Debia entonces
haber verificado si BA habia efectivamente restringido las posibilidades de
comercializacién de las compaiifas aéreas competidoras y si a consecuencia de esto
se produjo un perjuicio para los consumidores.

Pues bien, en opinién de BA, para que pueda estimarse que la empresa en posiciéon
dominante limita las posibilidades de comercializacién de las competidoras se
requiere algo mas que la mera concesién de incentivos generosos. La limitacion sélo
es plausible en dos situaciones, ninguna de las cuales, a juicio de la recurrente,
resulta pertinente en el presente asunto:

— cuando la concesién de incentivos se supedita al requisito de que su beneficiario
negocie exclusiva o principalmente con la empresa en posicién dominante, o
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— cuando el beneficiario de los incentivos no puede decidir libremente entre la
empresa en posicion dominante y sus competidores. Esto se produce cuando el
beneficiario s6lo puede tener expectativas de beneficios mediante una
vinculacién comercial preponderante con la empresa en posicion dominante
o cuando tal empresa desarrolla una competencia de precios desleal («precios
predatorios») y sus competidores no pueden soportar esta presién.

Mas alla de estas situaciones, el articulo 82 CE, parrafo segundo, letra b), no prohibe
en su opinién que una empresa en posicién dominante adopte una determinada
politica comercial en materia de precios, de servicios o de comisiones s6lo porque
sus competidores estimen dificil o imposible adaptarse a ellos.

Finalmente, BA afirma que la jurisprudencia de la sentencia Michelin/Comisién,
antes citada, no es de aplicacién al presente asunto, por la existencia de algunas
diferencias. A este respecto, sostiene que, al contrario de los distribuidores de la
sociedad Michelin, las agencias de viajes fueron informadas al mismo tiempo por
BA, previamente y por escrito, de los umbrales y del incremento del porcentaje de
las comisiones; que no se veifan privadas de beneficios si no recibian las comisiones
incrementadas de BA, en la medida en que todas las agencias obtenian una comisién
de base en todo caso, y que BA no ejercié ninguna presién sobre ellas para que
alcanzaran los objetivos necesarios para la concesién de comisiones incrementadas.
Segiin BA, para las agencias de viajes, la dnica consecuencia derivada de la falta de
realizacién de los objetivos era la pérdida de la oportunidad de obtener un mayor
porcentaje de comisién. No obstante, a su juicio, esto no constituye un abuso.

En cambio, la Comisién y Virgin coinciden en sostener que los criterios aplicados
por el Tribunal de Primera Instancia para apreciar el efecto de exclusién de los
programas de remuneracién controvertidos son correctos y conformes con la
jurisprudencia, especialmente con las sentencias, antes citadas, Hoffmann-La
Roche/Comisién y Michelin/Comisién.
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Segiin la Comision, la sentencia Michelin/Comisién, antes citada, es particularmente
pertinente en el presente asunto. Esta sentencia se referia a descuentos que, por un
lado, estaban vinculados al requisito de alcanzar determinados objetivos de volumen
calculados respecto de un periodo de venta anterior, y que, por otro lado, se
aplicaban a todas las ventas realizadas durante el periodo de referencia y no sélo a
las ventas marginales.

Afirma que éste es también el caso de los programas de remuneracién
controvertidos, ya que las remuneraciones concedidas a las agencias de viaje que
cumplian los objetivos se calculaban sobre la totalidad de sus ventas, y no sobre los
billetes vendidos una vez cumplidos los objetivos. Segtin la Comisidn, el Tribunal de
Primera Instancia calificé correctamente esta particularidad como de «importante
efecto marginal», en la medida en que, una vez que una agencia de viajes se acercaba
a cumplir los mencionados objetivos, no se sentia inclinada a ofrecer billetes de
companfas distintas a BA, so pena de no poder beneficiarse de la comisién
incrementada no sélo por las ventas marginales, sino también por todas las ventas de
billetes de BA realizadas durante el periodo de referencia. Por tanto, para dicha
agencia de viajes, la venta de algunos billetes, o incluso de un tnico billete
suplementario, tenia un efecto multiplicador sobre la retribucién generada por el
conjunto de las ventas de billetes de BA realizadas durante el periodo de referencia.

La Comisién rebate la afirmacion de BA segin la cual, debido a la existencia de
algunas diferencias que la Comisioén no considera esenciales, no se puede aplicar el
enfoque de la sentencia Michelin/Comisién, antes citada, en el presente asunto.

En primer lugar, la Comision sefiala que el elemento central es comin a ambos
asuntos. Precisa que los programas de incentivos llevados a cabo por BA presentan
la misma caracteristica que los descuentos controvertidos en la mencionada
sentencia Michelin/Comisién, esto es, que recompensaban mas la fidelidad que el
volumen. Dichos sistemas tienen como consecuencia inevitable que la agencia de
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viajes no puede elegir libremente la compaififa aérea con la que desea trabajar,
practica que el Tribunal de Justicia condené precisamente en esta sentencia.

Seguidamente, la Comisién rebate la alegacién de BA segun la cual el asunto que dio
origen a la sentencia Michelin/Comisién, antes citada, se distingue del presente
asunto en que los revendedores dependian de Michelin para obtener beneficios,
mientras que éste no es el caso de las agencias de viaje que trabajan con BA en el
Reino Unido. En efecto, la Comisién alega que los programas de incentivos
disenados por BA permitian ejercer una presién considerable sobre las agencias de
viajes incluso si no se arriesgaban a sufrir pérdidas si no cumplian el objetivo de
ventas. En su opinién, BA intenta en realidad restringir el alcance de la sentencia
Michelin/Comisién, antes citada, a un nimero muy restringido de casos, mientras
que esta sentencia no incluye ningin elemento que permita apoyar tal analisis.

Segiin la Comisién y Virgin, el andlisis realizado por el Tribunal de Primera
Instancia no adolece de ninglin error de Derecho. Asi, declaré acertadamente que
los programas de remuneracién controvertidos tenfan un efecto de fidelizacién para
las agencias de viajes en el Reino Unido, debido a las caracteristicas examinadas en
los apartados 272 a 292 de la sentencia recurrida; que no se basaban en una
contraprestacién econdémicamente justificada; que restringian la libertad de las
agencias de trabajar con otras compaiiias aéreas; que producian como consecuencia
un efecto de exclusién, y que podian restringir la competencia.

— Apreciacién del Tribunal de Justicia

En primer lugar, con respecto al motivo basado en que el Tribunal de Primera
Instancia erré al no haberse basado en los criterios del articulo 82 CE, parrafo
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segundo, letra b), para apreciar el caracter abusivo de los programas de
remuneracién controvertidos, procede recordar que la lista de practicas abusivas
recogida en el articulo 82 CE, parrafo segundo, letra b), no es limitativa, de modo
que las précticas que recoge constituyen iinicamente ejemplos de abuso de posicién
dominante (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de noviembre de 1996, Tetra
Pak/Comisién, C-333/94 P, Rec. p. [-5951, apartado 37). En efecto, es jurisprudencia
reiterada que la enumeracién de las practicas abusivas contenida en esta disposicion
no agota las formas de explotacién abusiva de posicién dominante prohibidas por el
Tratado CE (sentencias de 21 de febrero de 1973, Europemballage y Continental
Can/Comision, 6/72, Rec. p. 215, apartado 26, y de 16 de marzo de 2000, Compa-
gnie maritime belge transports y otros/Comisién, C-395/96 P y C-396/96 P, Rec.
p. 1-1365, apartado 112).

De ello resulta que los descuentos e incentivos concedidos por empresas en posiciéon
dominante pueden igualmente ser contrarios al articulo 82 CE aunque no se
correspondan con ninguno de los ejemplos mencionados en el parrafo segundo de
este articulo. De este modo, para declarar la existencia del efecto de exclusién que
producian los descuentos por fidelidad, el Tribunal de Justicia se basé, en las
sentencias Hoffmann-La Roche/Comisién y Michelin/Comisién, antes citadas, en el
articulo 86 del Tratado CEE (posteriormente, articulo 86 del Tratado CE,
actualmente articulo 82 CE) en su conjunto, y no exclusivamente sobre el parrafo
segundo, letra b). Ademds, en la sentencia de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y
otros/Comisién (40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Rec.
p- 1663), apartado 523, relativa a los descuentos por fidelidad, el Tribunal de Justicia
se refiri6 expresamente al articulo 86, parrafo segundo, letra c), del Tratado CEE,
con arreglo al cual las pricticas constitutivas de abuso de posicién dominante
pueden consistir especialmente en aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva.

Por lo tanto, la alegacién segin la cual el Tribunal de Primera Instancia cometié un
error de Derecho al no basarse en los criterios del articulo 82, parrafo segundo,
letra b), carece de fundamento.
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Por otra parte, no parece que la apreciaciéon realizada por el Tribunal de Primera
Instancia sobre el efecto de exclusién atribuido a los programas de remuneracién
controvertidos surja de una aplicacién errénea de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.

En las sentencias Hoffmann-La Roche/Comisién y Michelin/Comisién, antes
citadas, el Tribunal de Justicia declaré el caricter abusivo de determinados
descuentos concedidos por dos empresas en posicién dominante.

La primera de estas dos sentencias se referia a descuentos concedidos a empresas
dedicadas a la produccién o la venta de vitaminas, y cuya concesién se vinculaba
expresamente, en la mayor parte de los casos, a que la otra parte contratante
cubriera durante un periodo determinado todas o, cuando menos, la parte esencial
de sus necesidades globales de determinadas vitaminas con suministros de la
sociedad Hoffmann-La Roche. El Tribunal de Justicia vio en tal sistema de
descuentos un abuso de posicion dominante y declar6 que la concesién de
descuentos por fidelidad para estimular al comprador a abastecerse exclusivamente
en la empresa en posiciéon dominante es incompatible con el objetivo de una
competencia no falseada en el mercado comun (sentencia Hoffmann-La Roche/
Comisidn, antes citada, apartado 90).

A diferencia del asunto que dio origen a esta primera sentencia, en el asunto que dio
lugar a la segunda las otras partes contratantes de la sociedad Michelin no estaban
obligadas a aprovisionarse en todo o en parte con suministros de esta empresa. Sin
embargo, los descuentos anuales variables concedidos por dicha empresa estaban
relacionados con ciertos objetivos, en el sentido de que, para poder disfrutar de ellos,
las otras partes contratantes de Michelin debian alcanzar objetivos de venta
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individualizados. En ese asunto, el Tribunal de Justicia identificé toda una serie de
factores que le indujeron a considerar el sistema de descuentos de Michelin como
un abuso de posicién dominante. En particular, este sistema se basaba en la toma en
consideraciéon de un periodo relativamente dilatado, esto es, de un afio, su
funcionamiento no era transparente para las otras partes contratantes y las
diferencias de cuotas de mercado entre la sociedad Michelin y sus principales
competidoras eran importantes (véase, en este sentido, la sentencia Michelin/
Comisién, antes citada, apartados 81 a 83).

Sin embargo, en contra de la tesis defendida por BA, no se puede deducir de estas
dos sentencias que los incentivos y descuentos concedidos por empresas en posicién
dominante revistan un caricter abusivo Uinicamente en las circunstancias descritas
en dichas sentencias. Como ha expuesto la Abogado General en el punto 41 de sus
conclusiones, procede examinar los programas de remuneracion controvertidos a la
luz de los elementos sobre los que se ha basado hasta ahora la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y que son extrapolables a un caso como el presente.

A este respecto, la sentencia Michelin/Comisién, antes mencionada, resulta
especialmente pertinente en el marco del presente asunto, puesto que se refiere a
un sistema de descuentos que dependen de la realizacién de objetivos de ventas
individuales, que no constituyen ni descuentos por volumen, vinculados exclusi-
vamente al volumen de ventas, ni descuentos por fidelidad en el sentido de la
sentencia Hoffmann-La Roche/Comisién, antes citada, porque el sistema practicado
por la sociedad Michelin no suponia, por parte de los revendedores, ningiin
compromiso de exclusividad o de cobertura de una cuota determinada de sus
necesidades con suministros de la empresa en posicién dominante.

Por lo que respecta a la aplicacién del articulo 82 CE a un sistema de bonificaciones
en funcién de objetivos de ventas, del apartado 70 de la sentencia Michelin/
Comisién, antes citada, se desprende que, al prohibir la explotacién abusiva de una
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posicion dominante en el mercado en la medida en que pueda afectar al comercio
entre los Estados miembros, este articulo tiene por objeto los comportamientos que
puedan influir en la estructura de un mercado donde la competencia esta ya
debilitada, en razén precisamente de la presencia de una empresa que ocupa dicha
posicién y tienen por efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una
normal competencia entre productos o servicios sobre la base de las prestaciones de
los agentes econdmicos, el mantenimiento del grado de competencia que atn existe
en el mercado o su desarrollo.

A fin de determinar si la empresa que ocupa una posicién dominante ha explotado
de manera abusiva esta posicién aplicando un sistema de descuentos como el
descrito en el apartado 65 de la presente sentencia, el Tribunal de Justicia ha
establecido que procede apreciar el conjunto de circunstancias, en particular los
criterios y condiciones de concesién del descuento, y examinar si dicho descuento
pretende, mediante la concesiéon de una ventaja no basada en ninguna contra-
prestaciéon econémica que la justifique, privar al comprador de la posibilidad de
elegir sus fuentes de abastecimiento, o al menos limitar dicha posibilidad, impedir el
acceso al mercado de los competidores, aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes o reforzar su posicion dominante
mediante la distorsién de la competencia (sentencia Michelin/Comisién, antes
citada, apartado 73).

De esto se desprende que, para determinar si, en el caso de una empresa en posicién
dominante, es abusiva la aplicacién de un sistema de descuentos o de incentivos que
no constituyen descuentos o incentivos por volumen o por fidelidad en el sentido de
la sentencia Hoffmann-La Roche/Comisién, antes citada, es necesario, en primer
lugar, verificar si estos descuentos o incentivos pueden producir un efecto de
exclusién, es decir, si pueden, por un lado, dificultar o imposibilitar el acceso al
mercado de los competidores de la empresa en posicién dominante, y, por otro,
dificultar o imposibilitar, para su otras partes contratantes, la eleccién entre varias
fuentes de aprovisionamiento o socios comerciales.
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