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Asunto C-245/24

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:
5 de abril de 2024
Organo jurisdiccional remitente:

Administrativen sad Sofia-oblast (Tribunal, de%le, Contencioso-
Administrativo de la Provincia de Sofia, Bulgaria)

Fecha de la resolucion de remision:
5 de abril de 2024
Parte demandante:
LUKOIL Bulgaria EOOD
LUKOIL Neftohim Burgas AD
Parte demandada:

KomisSia za zashtita.na konkurentsiata

Objeto del procedimiento,principal

Demanda ‘presentada’ por LUKOIL Bulgaria EOOD (en lo sucesivo, «Lukoil
Bulgaria»)y RUKOIL Neftohim Burgas AD (en lo sucesivo, «Lukoil Neftohim
Burgas») contra 1a decision n.° 332/04.04.2023 de la Komisia za zashtita na
konkurentsiata' (Autoridad de Defensa de la Competencia; en lo sucesivo,
«KZK»), por la cual se declaro la existencia de una infraccion del articulo 21,
puntos 2y 5, de la Zakon za zashtita na konkurentsiata (Ley de Defensa de la
Competencia) y del articulo 102 TFUE, apartado 2, letrab), y se impuso una
multa.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacion del Derecho de la Unién al amparo del articulo 267 TFUE.
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Cuestiones prejudiciales

1) Cuando la autoridad nacional de defensa de la competencia ha constatado
distintos comportamientos, algunos de los cuales ha calificado como denegacion
de acceso a una instalacion esencial, y otros, como restriccion del comercio, pero
integrandolos en una estrategia general de la empresa, ¢es licito apreciar una Gnica
infraccion del articulo 102 TFUE, o deberian apreciarse infracciones distintas,
consistentes en la denegacién de acceso a una instalacion esencial o en una
restriccion del comercio?

2)  ¢Debe excluir la autoridad de defensa de la competencia la aplicacion, de los
criterios Bronner en relacion con la supuesta infraccion del articulond02 TFUE en
forma de denegacion de suministro (refusal to supply) en todos10s cases en queila
empresa en posicion dominante haya recibido fondos pdblieos (enwirtud de“un
contrato de privatizacion/concesion) en relacion congla infragstruetura,esencial
(essential facility), o es preciso analizar el importe de la inversion, laejecucion del
contrato de privatizacion/concesion (en virtud del “cual ‘se . adquirio la
infraestructura esencial) y la cuestion de si la inversion se Nevo a cabo en
ejecucion del contrato de privatizacion/congesion o'por iniciativa propia?

2.1) En caso de respuesta afirmativa™a, la €uestionsanterior, ;se respeta el
principio de proporcionalidad con arreglo alJapartado 75 de] las Orientaciones
sobre la aplicacion del articulo 102 TFUE (seceidn [«IV.][D. Denegacion de
suministro y compresion de 'margenes»]), ‘en /caso de aplicacion de criterios
restrictivos establecidos « . Cony, arfeglo “al principio de lo «absolutamente
imprescindible» para mantener la competencia, considerando debidamente los
intereses de la empresas.en ‘posicion dominante, cuando esta ha realizado
inversiones en la infraestructura‘esencial (essential facility)?

Disposicienes del"Derecho,deda Unidn invocadas

Tratado'de Funcionamiento de la Unién Europea (en lo sucesivo, «TFUE»); en
particular,'sus artfeulos 102, apartado 2, letra b), y 267

Carta 'de los, Derechos Fundamentales de la Union Europea (en lo sucesivo,
«Carta»)en particular, sus articulos 41 y 47

Reglamento (UE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos [101] y
[102] del Tratado; en particular, sus articulos 3 'y 27

Comunicacién de la Comisién — Orientaciones sobre las prioridades de control
de la Comision en su aplicacion del articulo [102 TFUE] a la conducta excluyente
abusiva de las empresas dominantes; en particular, los apartados 13 a 15, 75y 82
(DO 2009, C 45, p. 2)
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Comunicacion de la Comisioén relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03)

Decision de la Comision de 15 de octubre de 2014, AT.39523, Slovak Telekom
Sentencia de 26 de noviembre de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569)

Sentencia del Tribunal General de 18 de noviembre de 2020, Lietuvos
gelezinkeliai/Comision (T-814/17, EU:T:2020:545)

Conclusiones del Abogado General Rantos presentadas el 7 de julio'de 2022 en el
asunto Lietuvos gelezinkeliai (C-42/21 P, EU:C:2022:537)

Sentencia de 12 de enero de 2023, Lietuvos gelezinkeliai/Comision (C-42/21 P,
EU:C:2023:12)

Sentencia de 18 de diciembre de 2008, Soprope (C<349/0%, EU:C.2008:746)
Sentencia de 1 de octubre de 20095 Feshan “Shunde Yongjian
Housewares & Hardware/Consejo (C-141/08 P, EU:C:2009:598)

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Konstitutsia na Republika Bulgaria (Constitueionde la Republica de Bulgaria); en
particular, los articulos 17,18

Administrativnoprotsesualen, kedeks, (Cédigo de Procedimiento Administrativo);
en particular, los articulos 6y, 168

Zakon za zashtita nazkenkurentsiata (Ley de Defensa de la Competencia; en lo
sucesivo, («Ley. denCompetenCia»); en particular, los articulos 8, 20 y 21,
puntos 2.5

Zakonwzaydanakwarhu dobavenata stoynost (Ley del 1VA); en particular, los
articulos 23,16

Zakom, za,_ akisizite i danachnite skladove (Ley de Impuestos Especiales y
Dep¢sitos Fiseales; en lo sucesivo, «Ley de Impuestos Especiales»)

Pravilnik za prilagane na Zakona za aktsizite i danachnite skladove (Reglamento
de Ejecucion de la Ley de Impuestos Especiales y Depositos Fiscales; en lo
sucesivo, «Reglamento de Impuestos Especiales»)

Zakon za zapasite ot neft i neftoprodukti (Ley de Reservas de Petroleo y
Productos del Petréleo)

Metodika za izvurshvane na prouchvane i opredelyane na pazarnoto polozhenie na
predpriatiata na saotvetnia pazar (Métodos de ejecucién de estudios de mercado y
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de determinacion de la posicion de las empresas en el mercado de referencia),
adoptados mediante Decision de la KZK n.° 393/21.04.2009.

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

La KZK inici6, con arreglo a su propia decisién n.°268/16.04.2020, un
procedimiento con el nimero de expediente KZK-255/2020 para determinar
posibles infracciones de los articulos 15 y 21 de la Ley de Competencia o de los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE en la fijacion de los precios de lasscarburantes
corrientes a lo largo de la cadena produccién/importacion —almacenamiento —
mercado mayorista — mercado minorista, tanto en los distintos planos
horizontales como en el plano vertical, por parte de ocho empresas (entre ellas,
Lukoil Neftohim Burgas y Lukoil Bulgaria), a raiz de tm_comunicado ‘de’ la
Varhovna administrativna prokuratura (Fiscalia ¢Superior ens ‘el JOrden
Contencioso-Administrativo; en lo sucesivo, «VAP») solire la incongruencia entre
la acentuada reduccion del precio mundial del ‘crude (en terne, al\ 47,4 %) en
marzo de 2020 y la reduccion de los precios, de‘wenta al por, menor de los
combustibles en el pais (aproximadamentegel 11 %) durante.el\mismo periodo. La
VAP presentd también datos sobre losiprecios medios, de* los combustibles
comercializados desde depdsitos fiscaleSnineluidos los ‘impuestos especiales y el
IVA, asi como un comunicado de un ciudadanosen que se afirmaba que, a la vista
de la caida de los precios del crudosen el mercadosmundial, en Bulgaria se estaba
especulando con los precios derlos combustibles.

Segun un analisis del mercado realizado por la Agentsia Mitnitsi (Agencia de
Aduanas), los precigs’medies ‘diarios de“la gasolina y el gasoleo entre el 30 de
marzo y el 5 de abril de 2020,sexedujeron un promedio de 0,07 BGN, es decir, un
4,5 %. Los precios‘del eombustiblesen los surtidores para consumidores finales
(gasolineras)yreaceionaren ‘una semana mas tarde (en torno al 12 de marzo de
2020) a la, modificacion del ‘precio del crudo en la bolsa. De este analisis se
desprende*también, que ‘en las dos Gltimas semanas de marzo y en la primera
semana de abrilde 2020 gue conocieron un descenso gradual de los precios de los
productos “energéticos en el pais, reaccionaron todas las grandes cadenas de
gasolineras:

Era objeto,de examen en el procedimiento que se sigue ante la KZK el
comportamiento de Lukoil Neftohim Burgas y Lukoil Bulgaria en relacion con la
restricci@n del acceso a los depositos fiscales y a las infraestructuras de transporte,
comportamiento que pudo restringir la importacion de combustibles a Bulgaria.

Desde el 10 de diciembre de 2018, el capital social de Lukoil Neftohim Burgas
estad dividido en 99 397 192 acciones, de las cuales Lukoil Europe Holdings B.V.
posee el 89,97 %, y PAO Lukoil, el 9,88 %. La empresa que ejerce el control es
PAO Neftianaia kompania LUKOIL, de la Federacion Rusa. Las acciones se
dividen en dos clases: la clase A (acciones en manos de la Republica de Bulgaria,
que le confieren derechos especiales) y la clase B (las demas). Sin el previo
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consentimiento por escrito del Estado, en su condicion de tenedor de acciones de
la clase A, la junta general de accionistas de la sociedad no puede adoptar
decisiones relativas al cese o la reduccion sustancial de la transformacion de
petréleo o de la produccién de combustibles ni puede denegar el acceso a las
instalaciones portuarias 0 a los oleoductos a cambio de una remuneracion
adecuada, en relacion con: a) las autoridades del Estado, cuando desempefien las
funciones que les han sido legalmente encomendadas, en cuanto a los volumenes
que hayan comunicado conforme a un calendario previamente acordado; b) las
empresas u organismos designados por decision del Gobierno de la Republica de
Bulgaria o de la autoridad que este expresamente haya habilitado, cuando: ¢ con
ello no se exceda la capacidad libre del oleoducto, * lo permitan las posibilidades
técnicas del oleoducto y  no afecte a la capacidad de produccién de la empresa.

La sociedad Lukoil Neftohim Burgas adquirié casi todos sus depaositos,de petréleo
y la correspondiente infraestructura de oleoductos en elieurso,de unadprivatizacion
de la empresa estatal Neftohim EAD entre finalesydel siglo XX y“principios del
siglo XXI. La infraestructura de transporte y logistica‘del ‘grupo de.empresas fue
construida en los afios setenta por el Estado ¢onsfondes publicos Y. es Unica en el
pais y en la regién. Permite transportar combustibles,desde laicosta del mar Negro
hasta la capital, asi como almacenar Wy transportar, combustibles desde los
depdsitos de petrdleo hasta las grandes ciudades del pals, (Burgas, Stara Zagora,
Plovdiv, Sofia). Tras la privatizacion, de“lasempresa estatal Neftohim, la
infraestructura paso a ser propiedad del grupo empresarial Lukoil (en lo sucesivo,
«Grupo Lukoil»).

La sociedad Lukoil Neftehim, Burgas,“que cuenta con su propia refineria para la
transformacion primaria del“petroleoy,es el principal fabricante de productos del
petroleo en Bulgaria, Importaspetrdleo y fueldleo y elabora productos del petréleo
que vende en<el mereado, interior Yy exporta al extranjero (mercado mayorista,
incluidas entregaswintracomunitarias). La empresa dispone de terminales de
transporte “'maritimos, ferroviario y por carretera. El petroleo descargado de los
buques ‘petroleros ywlos,praductos del petréleo se recogen en tanques propios y se
transpertan a sus, destinos correspondientes. La empresa opera en dos plantas
unidas entressi por oleoductos: la planta de Lukoil Neftohim Burgas, que es de su
propiedad, ¥ lagterminal portuaria de Rosenets, una instalacion de titularidad
estatah,que le\fue cedida mediante decision del Gobierno de la Republica de
Bulgariaydel“afio 2011, en virtud de un contrato de concesion de servicios. En el
periode,.comprendido entre el 1 de enero de 2016 y el 30 de junio de 2020, Lukoil
Neftohim Burgas suministré gasolina AD A-95H, gasoleo y los correspondientes
biocarburantes para su exportacién por medio de distintos distribuidores.

Entre el 1 de enero y el 15 de diciembre de 2016, Lukoil Europe Holdings B.V.
sita en los Paises Bajos fue la propietaria Gnica de las acciones de Lukoil Bulgaria;
a partir de esta Gltima fecha, ocupd su lugar otra sociedad del Grupo Lukoil: la
compafiia suiza LITASCO SA.
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La actividad principal de Lukoil Bulgaria comprende el comercio al por mayor y
al por menor de carburantes y productos del petroleo, el mezclado de
combustibles minerales con aditivos biolégicos en depdsitos de suministro de
petroleo, y las actividades de transporte y expedicion. Entre el 1 de enero de 2016
y el 30 de noviembre de 2020, Lukoil Bulgaria poseyo tres depositos de impuestos
especiales en el territorio nacional. El oleoducto Burgas-Sofia y el deposito de
petréleo asociado a este estan autorizados como deposito fiscal.

Sobre la base del andlisis econdmico vy juridico realizado, la KZK declaré, en su
decision n.° 332/04.04.2023, que el Grupo Lukoil habia cometido dnasinfraccion
del articulo 21, puntos 2 y 5, de la Ley de Competencia y del articule 1025 FUE,
apartado 2, letra b), consistente en la explotacion abusiva de “una, posigion
dominante en el mercado del almacenamiento de combustibles;\al,[no\petmitir, a
los importadores y fabricantes de combustibles el acceso"a sus depositos fiscales,
al limitar las importaciones por via maritima con el Bloqueo del deposito fiscal
vinculado a las terminales de Rosenets y Petrol Varna, y al*denegar el acceso a los
oleoductos del Grupo Lukoil para transportar logicombustiblesde otros fabricantes
e importadores, lo cual impide, limita o falsea“la‘competencia'y puede perjudicar a
los intereses de los consumidores, ya que réstringe la.importacion de combustibles
en el territorio nacional.

Alegaciones esenciales de las partes delhprocedimiento principal en relacion
con la primera cuestion prejudicial

A los efectos de la investigacion, lasKZK, definié un determinado mercado: el
mercado interior de > almacenamiento ‘de combustibles. A continuacion, la
autoridad reguladoray, dividio™este “mercado en dos submercados: el de
almacenamiento de‘cembustibles con arreglo a la Ley de Impuestos Especiales y
el de almacenamiento, ‘de ‘combustibles con arreglo a la Ley de Reservas de
Petroleo ywProductestdel Petréleo. A su vez, cada uno de estos submercados se
divide lendos: elndehalmacenamiento de gaséleo y el del almacenamiento de
gaselinas, La KZK apreeidé una estrategia general del Grupo Lukoil dirigida a
aprovecharse indebidamente de su posiciébn dominante en el mercado del
almacenamiento de combustibles, con la cual podian restringirse las importaciones
de carburantes y limitarse la presion de la competencia sobre el mercado
mayorista, “asfin de mantener la posicion dominante del Grupo Lukoil en los
planos, verticales del mercado.

Al examinar el comportamiento del Grupo Lukoil se diferenciaron dos periodos.
En el primero de ellos, los depositarios autorizados no estaban obligados a ceder
parte de su capacidad para su utilizacion por terceros independientes. Este periodo
abarcaba desde el inicio del periodo objeto del analisis (1 de enero de 2016) hasta
el 22 de diciembre de 2020, cuando expir6 el plazo de tres meses para la
adaptacion de los almacenistas a las nuevas exigencias introducidas con las
modificaciones de la Ley de Impuestos Especiales y del Reglamento de Impuestos
Especiales en julio y septiembre de 2020, con las cuales se pretendia endurecer los
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controles de los depositarios. Los depositarios autorizados tienen la obligacion de
ceder al menos el 15 % de la capacidad maxima de almacenamiento de productos
energéticos para su utilizacion por terceros independientes. El segundo periodo
comenzo el 23 de diciembre de 2020: a partir de ese momento, los depositarios
estaban obligados a poner a disposicion de terceros dicha capacidad libre.

La KZK alega una infraccion cometida mediante distintas formas de abuso de
posicion dominante, todas ellas con un objetivo comun de restriccion de la
competencia. Debido a la diversidad de las infraestructuras controvertidas y a las
distintas relaciones de propiedad, que en su conjunto derivan én“formas de
comportamiento diferentes con las cuales restringen la competeneia‘las empresas
oponentes, la KZK califico algunos de esos comportamientos gomo tenegacion de
acceso a una instalacion esencial, y otras, como restriccion ‘del comereio. La
integracion de estos comportamientos en una estrategia general\fundamenta su
calificacion como una Unica infraccion, tanto del articulo 24, punte’2, eomo del
articulo 21, punto 5, de la Ley de Competencia. LasKZK'considero que el punto 5
constituye un caso especial del punto 2 deldarticule 21, motivo por el cual
tampoco se menciona como supuesto especificonen elqarticulo 102 TFUE. En la
practica europea, la denegacion de accesody otras fermas,desxcomportamiento que
obstaculizan a los competidores, ya sea_mediante unazdenegacion «constructiva»
(Decision de la Comision AT.39523, Slovak, Telekom) o ¢on la destruccion de una
infraestructura esencial o clave, (sentenciasdel Tribunal General de 18 de
noviembre de 2020, Lictuvos gelezinkeliai/Comision, T-814/17, EU:T:2020:545),
se consideran restriccionesddel cemercio en“el sentido del articulo 102 TFUE,
letra b).

Las empresas observan quenconforme a la practica, como consecuencia de la
denegacion de acceso‘alegada, el propietario se veria obligado a permitir a los
terceros utilizar,su prepiedad en, contra de su voluntad (instalaciones, redes de
infraestructuras “t€enicasy, patentes, derechos de propiedad intelectual). A su
parecer,.esta constituye\una de las mas graves vulneraciones del derecho de
propiedad y del derecho a la libertad de empresa. Por lo tanto, los requisitos
probaterios que‘se imponen son extremadamente estrictos, y la correspondiente
valaracion, debe realizarse con la mayor cautela en comparacién con todos los
demas, tiposy dewinfraccion del articulo 102 TFUE. Alegan que, en el presente
asuntoy, ‘los mercados de que se trata, el de fabricacion e importacion de
combustibles*(segun la KZK, de gasolina y gasodleo), presentan unos volimenes
de impeortacion muy superiores a la media europea, y, en el caso de la gasolina, se
trata de 'uno de los mayores. Ante estos datos relativos al mercado afectado,
cualquier injerencia en los derechos de las personas a las que se impute una
infraccion resulta extraordinariamente grave e inédita.

Afaden que el derecho de propiedad y el derecho a la libertad de empresa estan
expresamente garantizados por la Constitucién de la RepUblica de Bulgaria.
Ademas, el derecho de propiedad también estd protegido por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. Aducen que los requisitos del
articulo 52, apartado 1, de la Carta no son disposiciones tedricas sin aplicabilidad



15

16

17

RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-245/24

practica, sino que se han de aplicar de forma efectiva al examinar el presente
asunto.

Alegaciones esenciales de las partes del procedimiento principal en relacidon
con la segunday la tercera cuestion prejudicial

En opinidn de la KZK, el hecho de que el grupo Lukoil adquiriese practicamente
todos los depdsitos y oleoductos con motivo de la privatizacion de la empresa
estatal Neftohim implica que la proteccion del interés general en quesse. desarrolle
la competencia en los mercados de carburantes tiene preferencia Sebre la
proteccion de los intereses del propietario de la infraestructurapues este no
invirtié en su construccion.

Las demandantes alegan que la infraestructura se adquiri0 del Estado en
condiciones muy deficientes, que no eran conformes can,las\actuiales exigencias
de seguridad y de conservacion de la calidad del preducto~Afikman que ambas
empresas efectuaron cuantiosas inversiones en la infraestructura, Ademaés, parte
de ella no se adquiridé siquiera con motivo de™a privatizacion, sino que fue
comprada aparte.

La KZK considera que la mayor parte'de la‘infraestructura se adquirié con motivo
de la privatizacion y no fue construida“por las ‘empresas oponentes. La propia
infraestructura, un conjunto de “almaeenes ‘y. oleoductos, es Unica en el pais, y
resulta imposible su duplicacion tras la Supresién de la propiedad estatal. Afirma
que las reparaciones corrientes yael mantenimiento de los activos de que dispone
el Grupo Lukoil nosentinfrecuentes enwula actividad de cualquier empresa que
explote una instalacion, ya se trate de‘edificios o de otro tipo de construccion. A
su parecer, es_evidente ‘gue estos cestes de mantenimiento de la infraestructura
logistica y de las\instalaciones son inherentes a ellas y, por lo general, no solo
afectan a las obligacienes de inversion derivadas de los contratos de privatizacion,
sino tambiénya las,obligaciones de gestion y mantenimiento de los terrenos de la
terminaliportuaria de,Resenets que son objeto de una concesion. La KZK llega a
la ‘conclusion de ‘que'las dos circunstancias que excluyen la aplicacion de los
eriterios Bronner Jno son acumulativas, sino que cada una de ellas constituye
motivossuficiente” para excluir dichos criterios. La KZK considera que la
aplicacionsde los criterios Bronner queda excluida en el presente asunto por los
siguientes, motivos:

- Adquisicién de infraestructuras construidas con fondos publicos: para todo el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2016 y el 31 de marzo de 2021 en
relacion con determinados depoésitos de almacenamiento y estaciones técnicas de
bombeo y con todos los oleoductos y conducciones de producto del Grupo Lukoil;

- Existencia de una obligacion legal de conceder el acceso: para todo el periodo
comprendido entre el 23 de diciembre de 2020 y el 31 de enero de 2021 en
relacion con la referida infraestructura, excepto el oleoducto Burgas-Sofia.
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Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

Segun el anélisis de mercado que contiene la decisién de la KZK, el Grupo Lukoil
es el mayor depositario autorizado del pais y dispone de una infraestructura de
transporte y almacenamiento Unica que le convierte en lider del mercado
mayorista y minorista de combustibles. Se considera que, desde que comenzé el
periodo objeto de investigacion (1 de enero de 2016) hasta, por lo menos, el 31 de
marzo de 2021, el Grupo Lukoil no acepté combustibles de importadores en los
depdsitos fiscales que explota. En consecuencia, los importadores no tuvieron
acceso a la recepcion de carburantes procedentes de la importacidn/adquisicion
intracomunitaria para los fines de la Ley de Impuestos Especiales, y.en 10s,casos
en que se prestaron servicios de almacenamiento de reservas,de emergencia, se
adquirieron los combustibles de Lukoil Bulgaria. Por otro lado, durantesel"periodo
controvertido tampoco se descargaron (entregaron) en fa tekminal“portuaria“de
Rosenets mercancias cuyo destinatario no perteneciese al, Grupe Lukoil. Se
considera acreditada la existencia de suficientes capacidades libres‘emel depdsito
fiscal, lo que constituye un requisito para, la, importacion/adquisicion
intracomunitaria de carburantes.

En su decision, la KZK acumul6 ambas infracciones, sin establecer para cada una
de ellas el mercado de referencia y el mercadosafectado.

Con arreglo al articulo 41 de la Carta, el derecho,a'una’buena administracion es un
derecho fundamental de todofsujeto devDerecho./La concesion de una subvencién
constituye una aplicacion directa del,Derecho de'la Union, lo que significa que las
autoridades nacionales@respensables “de aplicar el Derecho estan obligadas a
observar el articulo 41 dela*€arta. Esta disposicion es concrecion de un principio
general del Dereche, de,la Unioncuya observancia siempre ha exigido el Tribunal
de Justicia engsu jurisprudenciay, ya que forma parte de los derechos de defensa
(sentencias de 18wde“diciembre, de 2008, Sopropé, C-349/07, EU:C:2008:746,
apartado_"37, 'y ‘denL de “octubre de 2009, Foshan Shunde Yongjian
Housewares & Hardware/Consejo, C-141/08R, EU:C:2009:598, apartado 83). El
Tribunal'de Justicia ha reconocido como regla general del Derecho de la Unién el
derechodenlas persenas juridicas a ser oidas antes de que se adopte un acto
juridico graveso. para ellas, con independencia de si este derecho esta
expresamentesreconocido o no en el acto juridico pertinente del Derecho de la
Unign respecto a la relacion juridica de que se trate. EI Tribunal de Justicia ha
declarado \que «esta obligacion recae sobre las administraciones de los Estados
miembros cuando adoptan decisiones que entran en el &mbito de aplicacion del
Derecho comunitario, aun cuando la legislacion comunitaria aplicable no
establezca expresamente tal formalidad» (sentencias de 18 de diciembre de 2008,
Sopropé, C-349/07, EU:C:2008:746, apartado 38, y de 1 de octubre de 2009,
Foshan Shunde Yongjian Housewares & Hardware/Consejo, C-141/08R,
EU:C:2009:598, apartado 83).

De conformidad con el articulo 47, apartado 1, de la Carta, toda persona cuyos
derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Union hayan sido violados
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tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas
en dicho articulo. A este respecto, se plantea la cuestion de si el derecho
garantizado a la defensa de las personas que intervienen como infractoras no se ve
vulnerado por el hecho de que se les imputen dos infracciones en virtud del
articulo 21, puntos 2 y 5, de la Ley de Competencia sin que se hayan examinado
los mercados de referencia para cada una de las infracciones alegadas ni las
circunstancias relativas a cada infraccion. Esta cuestion resulta de interés también
ante el hecho de que, con la apreciacion de la infraccion consistente en la
denegacién de suministro, se produce una injerencia significativamente grave en
el derecho de propiedad y en el derecho a la libertad de empresa, garantizados por
la Constitucion de la Republica de Bulgaria y por la Carta.

La Sala que conoce del asunto debe examinar de oficig_si, alvadoptarsel acto
administrativo controvertido, en el que se establecié una“correccién finaneiera, la
Administracion respetd todas las normas del proeedimiente. administrativo
aplicables. Para poder resolver correctamente el presente litigio, procede analizar
si la autoridad de defensa de la competencia ‘debi@ haber especificado
expresamente, para cada infraccion, de forma Clara eyinequivocanel mercado de
referencia, el mercado afectado, los actosdilicitos caencretos que menoscabaron la
competencia, los efectos contrarios_a ‘fa competenciasy todas las demas
circunstancias determinantes para el“suptiesta’ de hechoyde cada infraccion del
articulo 21, parrafo primero, puntos 2 y 5, de la L'ey de Competencia o del articulo
102 TFUE, a saber: a) la denegacitén dessuministro, y b) la limitacion de la
produccion, del mercadody del desarrollos técnico en perjuicio de los
consumidores. Por estos metivos, la‘Sala plantea la primera cuestion prejudicial.

En fundamentaciondde lassegunda ‘euestion, el dérgano jurisdiccional remitente
sefiala que un elemento,basice, delsupuesto de hecho de la infraccion del articulo
21, punto 5, deyla Ley 'de Competencia consiste en que ambas empresas denegaron
el acceso a sthinfraestructurasesencial. Durante el primer periodo de las supuestas
infracciones, entre ‘el &, de ‘enero de 2016 y el 22 de diciembre de 2020, se ha
acreditado que, no ‘pesaba sobre los propietarios de los depdsitos autorizados de
impuestos, especialesininguna obligacién de poner parte de sus capacidades a
disposicién de sus competidores. En consecuencia, la KZK declaré que por parte
dedas\empresasy@ponentes hubo una «denegacion constructiva» de acceso a los
terceros.

En stndecision, la KZK sostiene que no son aplicables los criterios Bronner
cuando la infraestructura de que se trate no haya sido financiada con inversiones
privadas de la empresa dominante en posicién dominante, sino (como aqui
sucede) con fondos publicos, y cuando la empresa en cuestién no sea propietaria
de dicha infraestructura, sino que la utilice en virtud de un contrato de concesion o
de arrendamiento. A su parecer, esos criterios estan concebidos para ser aplicados
cuando se deniegue el acceso a una infraestructura que sea propiedad de la
empresa en posicion dominante y que esta haya ampliado con sus propias
inversiones para el desarrollo de su actividad.

10
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La practica de la Comision Europea y la jurisprudencia hacen referencia a los
criterios Bronner al valorar si existe una infraccion de las reglas de la competencia
en caso de denegacion de suministro por parte de una empresa en posicion
dominante. Estos criterios comprenden los siguientes elementos especificos
acumulativos: que la denegacion tienda a desactivar toda competencia en el
mercado en cuestion para la persona que solicita el suministro; que la denegacion
no admita una justificacion objetiva (objectively justified), y que el producto o
servicio cuyo acceso se deniega sea indispensable para el ejercicio de la actividad
de la persona que solicita el suministro, al no existir una alternativa real o
potencial. En consecuencia, el primer y mas importante requisito consiste en que
la infraestructura esencial (essential facility) exista y se halle baje el control del
monopolista, y que el acceso a dicha infraestructura sea indispensable para la
actividad de los competidores del monopolista.

En el presente asunto, habida cuenta de las cirGunstancias, extraordinarias
(privatizacion y concesion) asociadas al proceso de,adquisicion,y explotacion de
toda la infraestructura por el Grupo Lukoil, se han‘de tenerencuenta también las
particularidades del contrato de privatizacién 'que seseelebrd en“el marco de un
determinado procedimiento administrativo desde, la“\perspectiva del interés
general. Por este motivo, los contratos de privatizaeion suelen imponer
obligaciones diferentes de las habitualessendlos contratos de compraventa de
caracter civil y mercantil. Entre_dichas ebligaciones figuran las que incumben al
comprador méas alla del pago ‘del ‘precio,ncomo por ejemplo la obligacion de
realizar inversiones, de mantenerylos puestoside trabajo existentes y crear otros
nuevos, de adoptar medidas desproteccion del medio ambiente, de mantener el
objeto de la actividad,durante\un periode de tiempo establecido en el contrato, y
una prohibicion temporal ‘de“enajenar, total o parcialmente la empresa, etcétera.
Cuando el contrate, de grivatizacion obliga a realizar inversiones, también
determina con‘precision, suynaturaleza, cuantia y duracién, y dichas inversiones no
son el resultade de'un incentivodpara la empresa que adquiera la propiedad estatal.
Dado que.en el ‘presenterasunto la infraestructura de la empresa se adquirié con
motivo 'de la privatizacion de la empresa estatal Neftohim, cabe considerar que la
infraestructura destransporte y logistica del Grupo Lukoil se construyé con fondos
publicos. Tras la privatizacion de la empresa estatal Neftohim, la infraestructura
pasé, a,ser propiedad del Grupo Lukoil. Sin embargo, a juicio de la KZK esta
circunstancia no hace necesaria la aplicacion de los criterios Bronner, ya que en el
presente‘asunto no existen incentivos econdémicos a la inversion, cuya proteccion
prepondere sobre el interés general en una competencia no falseada.

La KZK ha declarado que la aplicacion de los criterios Bronner queda excluida
por dos razones: a) el incumplimiento de una obligacion legal de la empresa en
posicion dominante de conceder el acceso a su infraestructura/servicio
([obligacion que] es tipica de los monopolios legales o que proceden de un
antiguo monopolio estatal), o b) que la empresa en posicion dominante no invirtié
en la construccion de la infraestructura, ya que esta se erigi6 y amplid
exclusivamente con fondos publicos. La primera razon no es objeto de la peticion
de decision prejudicial, dado que, como ya se ha expuesto, entre el 1 de enero de
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2016 y el 22 de diciembre de 2020 no existia obligacion alguna para la empresa en
posicion dominante.

La KZK considera que los criterios Bronner no son de aplicacion cuando la
empresa en posicion dominante ha recibido del Estado una infraestructura esencial
y las inversiones efectuadas no preponderan sobre el interés general.

Las sociedades a las que se imputan las infracciones se oponen a dicha imputacion
y alegan que, desde la celebracion de los contratos de privatizacion, han efectuado
cuantiosas inversiones en las empresas, y se han presentado pruebas de las
inversiones realizadas en la infraestructura esencial de las demandantes.

La cuestion principal en cuanto a si cabe afirmar que no sonde aplicacion ‘los
criterios Bronner cuando la empresa en posicion dominante ha“adquiridexdel
Estado una infraestructura esencial (privatizacion y. concesion)sesideen si
existen, ademas, otras circunstancias que deban_tenerse en cuenta (como el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato “de ‘privatizacion, el
importe de la inversion y si esta se ha llevado a cabo jpor iniciativa propia o en
ejecucion del contrato de inversion).

Las conclusiones del Abogado General*Rantespresentadas en el asunto Lietuvos
gelezinkeliai/Comision  (C-42/21 P, “EU:G;2022:537), "no ofrecen ninguna
respuesta a estas cuestiones. En“ellas, el Abogade»General Rantos ofrece un
resumen de la jurisprudenciasobre la‘denegacion de acceso y sobre la aplicacion
de los criterios Bronner..En“el punto 64 se“exponen los objetivos de dichos
criterios, que sirven como fundamento para la valoracion de la obligacion que
incumbe a la empresa de conceder el acceso a una «infraestructura que desarrolld
para sus propias necesidades», afin de‘proteger «el incentivo inicial para construir
tal infraestructura»sdicha empresa.» Al analizar los objetivos de los criterios
Bronner, el Abogado ‘General Rantos concluyo que «los criterios establecidos en
[la senteneia Bronner},sentaplicables a las infraestructuras de las que la empresa
en posicion dominante esypropietaria y que, en principio, reflejan una inversion
propia».‘En el presente asunto, la KZK considera que de la postura del Abogado
General"Rantos sesdeduce, a sensu contrario, que los criterios Bronner no son
aqui‘aplicahles, pues las inversiones de la empresa en posicién dominante no se
gfectuaren con sus propios fondos. De igual manera, la decision de la KZK se
adopto ‘conwel voto particular de dos de sus miembros, que en su motivacion
invocaron, también la sentencia de 12 de enero de 2023, Lietuvos
gelezinkeliai/Comision (C-42/21 P, EU:C:2023:12), donde se declaro que el ilicito
no consistia en la denegacion de acceso, sino en una infraccion totalmente
diferente.

Con la misma motivacion, la KZK desestimd la aplicacion de los criterios Bronner
en relacion con la infraestructura esencial adquirida mediante concesion durante el
periodo controvertido.
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Con arreglo al articulo 6 del Administrativnoprotsesualen kodeks, (Codigo de
Procedimiento Administrativo), el principio de proporcionalidad es de aplicacion
cuando los intereses publicos y privados son comparables.

En su practica y su jurisprudencia, respectivamente, la Comision Europea y el
Tribunal de Justicia han determinado que la denegacion de suministro constituye
una circunstancia excepcional que afecta gravemente a los derechos de los
interesados. El aspecto mas importante de la valoracion es el interés de los
consumidores. Por otro lado, también deben ponderarse los intereses de los
propietarios de infraestructuras esenciales, a la luz del respeto delderecho de
propiedad y del fomento de la libertad de empresa, observando, también el
principio de proporcionalidad. El asunto Bronner constituye un, hito en el
desarrollo del concepto europeo de denegacion de suministro. Emdicha, sentengia
se establecieron los requisitos para poder imponer a una empresasen Posicion
dominante la obligacion de contratar en contra de suiwoluntads,No‘ obstante, en
aquel asunto el Tribunal de Justicia no aprecio denegacion de suministro.

Dado que la KZK no aplico los criterios Bfonper ‘a la. supuesta, infraccion del
articulo 102 TFUE en forma de denegacionide suministre, (refusal to supply), pues
considerd que no procedia su aplicacién, ya,que la empresaen posicion dominante
habia adquirido la infraestructura esefcialcondondos ptbklicos o en virtud de una
concesién, en el presente asunto se ha de examinar si en todos los casos en que la
empresa en posicién dominante ha“ebtenido fondes publicos en relacién con la
infraestructura esencial o lafia adquiride en virtud de una concesion esta excluida
la aplicacion de los criterigs Bronner, o Si es necesario valorar la cuantia de las
inversiones, la ejecuciomdel eontrato de,privatizacion o la concesion (en virtud de
la cual se adquirio 1a infragstructurasesencial) y si las inversiones se efectuaron
con motivo de la‘ejecucionzdelieontrato de inversion o de concesion o por
iniciativa propia.de la empresa.

La tercerascuestiomsesplantea“con el trasfondo del tenor del apartado 75 de las
Orientacionesysobre, Ias prieridades de control de la Comision en su aplicacion del
articulo [102 TFUE] a la‘conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes
(seeciony«lV.] D."Benegacion de suministro y compresion de margenes»). «El
hecho,de sabemgue pueden estar obligadas a suministrar en contra de su voluntad
puedayllevar a las empresas dominantes —o a las que prevén que pueden llegar a
serdominantes— a no invertir o a invertir menos en la actividad en cuestion.
Ademas,  los competidores pueden tener la tentacion de aprovecharse de las
inversiones de la empresa dominante en lugar de invertir ellos mismos. Ninguna
de estas consecuencias beneficiaria a largo plazo a los consumidores».
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