SENTENCIA DE 4.3.1999 — ASUNTO T-87/96

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
(Sala Primera ampliada)

de 4 de marzo de 1999 *

En el asunto T-87/96,

Assicurazioni Generali SpA y Unicredito SpA, sociedades italianas con domicilio
social respectivamente en Trieste y en Treviso (Italia), representadas por los Sres.
Aurelio Pappalardo, Abogado de Trapani, y Claudio Tesauro, Abogado de
Napoles, que designan como domicilio en Luxemburgo el despacho de M€ Alain
Lorang, 51, rue Albert ler,

partes demandantes,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. Richard Lyal y la
Sra. Fabiola Mascardi, miembros del Servicio Juridico, en calidad de Agentes, que
designa como domicilio en Luxemburgo el despacho del Sr. Carlos Gomez de la
Cruz, miembro del mismo Servicio, Centre Wagner, Kirchberg,

parte demandada,

apoyada por

* Lengua de procedimiento: italiano.
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Republica Italiana, representada por el Profesor Umberto Leanza, Jefe del
servizio del contezioso diplomatico del ministero degli Affari esteri, en calidad de
Agente, asistido por el Sr. Ivo M. Braguglia, avvocato dello Stato, que designa
como domicilio en Luxemburgo la sede de la Embajada de Italia, 5, rue Marie-
Adélaide,

parte coadyuvante,

que tiene por objeto una demanda por la que se solicita que se anule la Decision
de la Comision en el asunto n® IV/IM.711 — Generali/Unicredito, de 25 de marzo
de 1996, relativa a un procedimiento de aplicacion del Reglamento (CEE)
n° 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las
operaciones de concentracion entre empresas (version rectificada, DO 1990,
L 257, p. 14),

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Primera ampliada),

integrado por los Sres.: B. Vesterdorf, Presidente; C.W. Bellamy, R.M. Moura
Ramos, J. Pirrung y P. Mengozzi, Jueces;

Secretario: Sr. H. Jung;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 14 de
julio de 1998;
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dicta la siguiente

Sentencia

Antecedentes de hecho y procedimiento

Mediante Decision de 25 de marzo de 1996, la Comision declaré, en aplicacion
de la letra a) del apartado 1 del articulo 6 del Reglamento (CEE) n° 4064/89 del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de
concentracion entre empresas (version rectificada, DO 1990, L 257, p. 13; en lo
sucesivo, «Reglamento n° 4064/89»), que la creaciéon de una empresa en
participacion denominada Casse e Generali Vita SpA (en lo sucesivo, «CG Vita »
0 «empresa en participaciéon»), en ejecucion de los acuerdos que le habian sido
notificados el 9 de febrero de 1996 por Assicurazioni Generali SpA (en lo
sucesivo, «Generali») y Unicredito SpA (en lo sucesivo, «Unicredito»), no
constituia concentracion conforme al articulo 3 del Reglamento n® 4064/89 —en
su redaccion vigente al adoptarse la mencionada Decision, con anterioridad a su
modificacion por el Reglamento (CE) n° 1310/97 del Consejo, de 30 de junio
de 1997, por el que se modifica el Reglamento n° 4064/89 (DO L 180, p. 15 en lo
sucesivo, «Reglamento n°® 1310/97»)— y no entraba, por tanto, dentro del
ambito de aplicacion de dicho Reglamento (asunto n° IV/IM.711 — Generali/
Unicredito; en lo sucesivo, «Decisién impugnada»). Los mencionados acuerdos
revestian la forma de una carta de intenciones de 10 de enero de 1996,
completada con una carta de 9 de febrero de 1996, y de varios acuerdos «extra-
estatutarios» firmados en esa misma fecha.

En consecuencia, a peticién de las partes notificantes, la Comision examind la
mencionada notificaciéon como una solicitud (de declaraciéon negativa) en virtud
del articulo 2 o una notificacién conforme al articulo 4 del Reglamento n® 17 del
Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de aplicacién de los
articulos 85 y 86 del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22; en lo
sucesivo, «Reglamento n® 17»), con arreglo al articulo 5 del Reglamento (CE)
n® 3384/94 de la Comision, de 21 de diciembre de 1994, relativo a las
notificaciones, plazos y audiencias contemplados en el Reglamento n° 4064/89,
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en su version en vigor en el momento de los hechos (DO L 377, p. 1; en lo
sucesivo, «Reglamento n° 3384/94 »). Mediante escrito de 1 de abril de 1996,
comunico a las partes el archivo del asunto, alegando que el articulo 85 del
Tratado no resultaba aplicable puesto que los acuerdos notificados no podian
afectar de forma sensible el comercio entre los Estados miembros.

Cuando se le notificaron a la Comision los mencionados acuerdos, que
contemplaban el control conjunto de la sociedad CG Vita por Unicredito y
Generali, dicha sociedad se denominaba Quercia Vita SpA y se hallaba controlada
exclusivamente por Unicredito. Conforme a las indicaciones recogidas tanto en la
carta de intenciones antes mencionada, como en el formulario de notificacion de
la operacion controvertida, en virtud del Reglamento n°® 4064/89 (en lo sucesivo,
«formulario CO»), la empresa no habia comenzado a operar, ni habia sido
todavia autorizada por el Istituto per la Vigilanza sulle Imprese di Assicurazione
Private e di Interesse Collettivo (en lo sucesivo, «ISVAP»; 6rgano de control de
las aseguradoras privadas de interés general), como exige el Decreto Ley italiano
n°® 174, de 17 de marzo de 1995, que condiciona el ejercicio de cualquier
actividad en el sector de los seguros a la obtencién de dicha autorizacion, con el
proposito de proteger a los consumidores.

La empresa CG Vita pretende operar en el sector de los seguros, en los ramos
«vida », «capitalizacion» y «fondos de pensién», dentro de los limites, para este
@ltimo ramo, de las actividades que la normativa italiana reserva de forma
exclusiva a las compaiiias de seguros (apartado 1.1.1 de la carta de intenciones).
De forma mas precisa, conforme al articulo 4 de sus estatutos, su objeto es el
desarrollo de actividades de seguro y reaseguro en los ramos mencionados en los
apartados A y B del cuadro anexo al Decreto Legislativo n® 174, de 17 de marzo
de 1995, en Italia y en el extranjero, asi como la participacion en sociedades que
tengan el mismo objeto. El primer programa quinquenal de actividad de CG Vita,
establecido, en aplicacion de la normativa italiana antes mencionada, para su
examen por la ISVAP, prevé que la empresa en participacion opere esencialmente,
al menos al principio, en el sector de los seguros individuales, con productos muy
sencillos (en lo sucesivo, « programa de actividad »).

En virtud de los articulos 6 y 7 de sus estatutos, CG Vita dispone de un capital
social de 2.000 millones de LIT, que podra ampliarse hasta veinte mil millones o,
segan el formulario CO y la carta de intenciones antes mencionada, hasta un
limite superior en funcién del plan de negocios. Conforme a las observaciones del
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Gobierno italiano mencionadas en la Decisiobn impugnada, el compromiso
financiero inicial de Generali se limitaba a 300 millones de LIT. El personal de la
empresa en participacion, compuesto en un principio por quince personas —entre
ellas un director, un responsable comercial (directivo) y un responsable técnico-
administrativo—, debia aumentar de forma regular hasta alcanzar 23 personas a
lo largo del quinto ejercicio, segtin el organigrama incluido en el programa de
actividad. De acuerdo con el articulo 5 de sus estatutos, la empresa en
participacion se constituia por un periodo de tiempo que concluia el 31 de
diciembre de 2050, pero susceptible de ser prorrogado.

Conforme a la carta de intenciones y al formulario CO, la sociedad Generali es
una compaiiia de seguros que desarrolla una actividad de aseguro y reaseguro en
todos los ramos de «dafios» y en el ramo «vida». Dicha compaiiia controla el
grupo Generali que, segin la Decision impugnada, es el mayor grupo de seguros
de Italia.

Unicredito es una sociedad financiera que tiene por objeto, principalmente, la
toma y gestion de participaciones en sociedades del sector bancario, financiero y
de seguros. Se halla al frente del grupo bancario Unicredito, compuesto por las
sociedades Cassa di Risparmio di Verona Vicenza Belluno e Ancona (en lo
sucesivo, «Cariverona») y Cassa di Risparmio della Marca Trivigiana (en lo
sucesivo, «Cassamarca»), y por las sociedades controladas por ambas.

En la carta de intenciones de 10 de enero de 1996, antes mencionada, Generali y
Unicredito manifiestan de forma preliminar su intencién de concluir acuerdos de
participacion de naturaleza cooperativa en los sectores bancario, financiero, de
seguros y en el de las actividades relacionadas con la banca, con el propoésito de
proceder a la integracién mutua de sus actividades. Destacan, esencialmente, que
dicha iniciativa se inscribe en la logica de los Gltimos cambios experimentados
por el sector bancario y de seguros, que tienden a favorecer los procesos de
integracion entre diferentes sectores ante la perspectiva de una ampliacién de la
oferta de productos bancarios, financieros, de seguros y de productos relacio-
nados con la banca, en general, mediante un mejor y mayor uso de las respectivas
redes de d15tr1buc10n de los operadores, y a dar mayor importancia al ahorro, la
eficacia y las sinergias.
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En estas circunstancias y con el propdsito de «consolidar posteriormente sus
relaciones de cooperacion», precisan que tienen la intencion de desarrollar sus
relaciones de «participacién/colaboracion », por una parte, creando la empresa
en participacion CG Vita y, por otra, planeando «actividades operativas»
(punto 1 de la carta de intenciones).

La notificacién antes mencionada tan sélo contempla la creacién de la empresa
CG Vita. Dicha operacién se llevd a cabo, conforme a la carta de intenciones
(punto 1.1.1), mediante la adquisicion por Generali del 50 % del capital de CG
Vita, hasta ese momento totalmente en manos de Unicredito. Los acuerdos
«extra-estatutarios» antes mencionados precisan que el Consejo de Adminis-
tracion se compone de forma paritaria de miembros nombrados por mitades por
Cariverona y Cassamarca, por una parte, y Generali, por otra. Conforme al
articulo 14 de los estatutos de CG Vita, la adopcién por la Junta General
extraordinaria de decisiones en materia comercial requiere la mayoria absoluta
del capital social.

La carta de intenciones sefiala que la cartera de pdlizas de seguros de Eurovita
colocadas por Cariverona y Cassamarca y en manos de la sociedad Eurovita, sera
transferida de Eurovita a CG Vita, en virtud de un acuerdo entre las tres
sociedades mencionadas (punto 1.1.2).

Por otra parte, la carta de intenciones (punto 1.1.1) prevé que CG Vita
comercialice sus propios productos a través de la red de agencias bancarias
controlada por Unicredito. Podran igualmente concluirse acuerdos con otras
redes, ya sean bancarias o no. De acuerdo con las indicaciones recogidas en el
programa de actividad y confirmadas por las empresas matrices en sus respuestas
de 29 de febrero y 12 de marzo de 1996 a las solicitudes de informacion de la
Comision, la red bancaria de Unicredito garantizard la distribucion de los
productos de CG Vita mediante contratos de agencia y no de distribucion.

La carta de intenciones precisa también que los bancos del grupo Unicredito
contrataran con CG Vita todos los riesgos relativos a seguros de vida, incluyendo
los de sus empleados (punto 1.1.1). Ademas, los fondos de dicha empresa en
participacion se depositaran en los bancos del Grupo Unicredito, que gestionara
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también los valores mobiliarios invertidos en relaciéon con las reservas técnicas
(punto 1.1.3).

Por lo que atafie a las «actividades operativas» antes mencionadas, Generali se
compromete, en lo esencial, a recurrir progresivamente de forma preferente a los
servicios bancarios financieros de grupo Unicredito, que le seran prestados en las
mejores condiciones disponibles en el mercado. En cuanto a la sociedad
Unicredito, se compromete a dar instrucciones a los bancos que controla a fin
de que suscriban todas sus nuevas polizas de seguros en el ramo de «dafios» con
Generali, en las mejores condiciones disponibles en el mercado. Adicionalmente,
los bancos del grupo Unicredito y Generali estudiaran la posibilidad de adoptar
Iniciativas conjuntas dirigidas a definir y a colocar productos de seguros del ramo
de «dafios», destinados también a la clientela de los bancos controlados por
Unicredito, sin excluir la constitucién conjuntamente de una nueva compaiia en
este sector especifico (punto 1.2 de la carta de intenciones).

Unicredito y Generali acuerdan establecer una comision de estudio encargada de
desarrollar las iniciativas conjuntas mencionadas y de preparar otras nuevas,
como, por ejemplo, la instalacion, en las agencias de Generali, de medios de pago
automatico; el establecimiento de una cooperacién en el campo de las tarjetas de
crédito y de la medios de pago electronicos en general; la puesta en coman de los
servicios ofrecidos por los bancos del grupo Unicredito y por Generali en el sector
de los servicios bancarios a empresas; el examen de la conveniencia de conseguir
que las agencias bancarias de Unicredito y las oficinas o agencias de Generali sean
contiguas (punto 3 de la carta de intenciones).

En lo tocante a la formacién profesional, la carta de intenciones sefiala que
Generali colaborara estrechamente en la creacién de estructuras de formacién
para el personal de Unicredito encargado de la promociéon y venta de los
productos de seguros. Segtn el programa de actividad de CG Vita, diversos
acuerdos entre dicha empresa y sus empresas matrices contemplan con este
proposito la creacion de cursos coordinados por profesores («esperti docenti») de
la Escuela de Formacién Profesional de Seguros Generali (Scuola di Formazione
Professionale delle Assicurazioni Generali). El coste de dicha formacién, a cargo
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de la empresa afectada, pasara de 500 millones de LIT durante el primer ejercicio
a 243 millones durante el quinto ejercicio, de acuerdo con las cifras que figuran
en el programa de actividades.

La carta de intenciones contiene también acuerdos de exclusividad, que se aplican
Ginicamente, segiin la respuesta de Generali y de Unicredito a una solicitud formal
de informacion de la Comision, a la constitucién de la empresa CG Vita mediante
la adquisicion por Generali del 50 % de su capital y a la distribucion de los
productos de dicha empresa por la red bancaria de Unicredito. Generali renuncia
expresamente, en la carta de intenciones, a concluir, sin la conformidad de
Unicredito, acuerdos de cooperacion y/o de participaciéon de contenido similar
con otros bancos en las regiones de Italia en las que los bancos de dicho grupo
estan presentes en un nimero suficientemente importante.

Unicredito asume un compromiso semejante con Generali. En concreto, renuncia
a adquirir directa o indirectamente, sin el acuerdo de Generali, participaciones en
otras compafiias de seguros como inversidn permanente y operativa. Se excluyen
de este compromiso las tomas de participacion eventuales en sociedades y/o
holdings bancarios que dispongan, a su vez, de participaciones directas o
indirectas en compaiiias de seguros.

En relacion, en particular, con la distribucion de los productos de CG Vita, se
precisa en la carta complementaria de 9 de febrero de 1996, antes mencionada,
que la duracion de la exclusividad impuesta a Unicredito en relacién con dicha
distribucién se halla limitada a un periodo de cinco afios.

Finalmente, el programa de actividad prevé que las sociedades fundadoras
ayuden a la empresa en participacion en un cierto nimero de campos, a precio de
coste. Conforme a las previsiones, la cantidad que habra de reembolsar a las
empresas matrices ascendera a 800 millones de LIT durante el primer ejercicio y
aumentara anualmente en un S %. CG Vita se beneficiara, tanto como sea
posible, de los servicios informaticos de las empresas matrices. Los procesos de
caracter técnico y administrativo relacionados con las polizas de seguros de vida
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(emision de las polizas, contabilidad, liquidacién, calculo de las reservas del
balance, etc.) seran los utilizados por Generali. En consecuencia, al menos
mientras el tamafio de la cartera no permita absorber los costes de un servicio de
revision interno, la actividad de control interno sera realizada por el servicio de
auditoria de Generali (Ufficio di Internal Auditing). Adicionalmente, para la
evaluacion médica y profesional de los riesgos propuestos, CG Vita podra, «al
menos durante el periodo inicial de ejercicio de su actividad », recurrir al servicio
de seleccion médica de Generali. Por Gltimo, Generali le prestard también
asistencia técnico-actuarial, poniendo a su disposicién un actuario. El programa
de actividad destaca, sin embargo, «la voluntad de dotar de autonomia a la
gestion de la sociedad con el tiempo, [lo que] se hara progresivamente, de forma
paralela al crecimiento del volumen de negocios ».

Tras la notificacion de los acuerdos que se acaban de describir, el procedimiento
se desarrolloé como sigue: el 23 de febrero de 1996 la Comision comunicd a las
partes, en aplicacion del articulo 11 del Reglamento n° 4064/89, una primera
solicitud formal de informacién. Destacaba la necesidad, para poder calificar CG
Vita como una empresa en participacion con plenas funciones, a) «de obtener de
forma general precisiones y explicaciones complementarias relativas al caracter
auténomo y con plenas funciones de [dicha] empresa, en particular en lo relativo
a [sus] recursos, asi como una indicacion del calendario previsto para el ejercicio
efectivo de su actividad»; b) de conocer su plan de negocios; c) de disponer de
informaciéon complementaria sobre Eurovita, y d) de especificar la cartera de
contratos que se trasmitira a CG Vita. Las empresas matrices comunicaron el
programa de actividades a la Comisién y respondieron a la mencionada solicitud
de informacion mediante escrito de 29 de febrero de 1996, precisando, en
particular, que la distribucién de los productos de CG Vita seria efectuada por las
agencias de Unicredito, operando en calidad de agentes.

El 4 de marzo de 1996 la Autoritda Garante della Concorrenza e del Mercato
(autoridad italiana competente en materia de competencia) dirigié a la Comision
una comunicacion solicitando la remisién del caso en virtud del articulo 9 del
Reglamento n°® 4064/89. Generali y Unicredito fueron informadas de dicha
comunicacioén por la Comisién, que les hizo llegar, el 6 de marzo de 1996, una
segunda solicitud formal de informacién, destinada esencialmente a precisar su
posicion en el mercado, a describir la red de distribuciéon de Generali para los
productos de seguro de vida y a identificar los acuerdos entre Generali y otras
empresas bancarias que pudieran eventualmente estar en vigor. Las partes
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respondieron a la solicitud mediante escrito de 12 de marzo de 1996y, tras una
reunién informal con funcionarios de la « Task-force » de «control de operaciones
de concentracion entre empresas» de la Direccion General de Competencia
(DG IV) de la Comisién (en lo sucesivo, « Task-force “concentracion” ») el 13 de
marzo de 1996, realizaron, mediante un escrito del 15 de marzo siguiente dirigido
a la Comisién, ciertas precisiones relativas, principalmente, al caracter accesorio
del acuerdo de distribucion exclusiva de los productos de la empresa en
participacion.

El 25 de marzo de 1996 la Comisién adoptd la Decision impugnada, constatando
que la operacién notificada no constituia una operacion de concentracién en el
sentido del apartado 2 del articulo 3 del Reglamento n® 4064/89, por cuanto CG
Vita no posee «una autonomia funcional efectiva y presenta una serie de
elementos de coordinacién que conducen a la conclusion de que, en su conjunto,
la operacibn es de caracter cooperativo» (puntos 21 y 22).

Por lo que respecta, en primer lugar, a la autonomia funcional, la Comision sefiala
en la Decision impugnada que «la informacién y pruebas de las que dispone no le
permiten concluir, con un grado de probabilidad satisfactorio, que la empresa en
participacion esté dotada de autonomia funcional efectiva y suficiente»
(punto 13). Esta afirmacion reposa sobre dos constataciones. En primer lugar,
«a pesar de la voluntad expresada por las partes de dotar progresivamente de
autonomia a la gestion de la empresa [...] la casi totalidad de los servicios
asociados a la actividad de produccién y de gestion de las polizas de seguros
(procesos de emision, contabilidad, liquidacion, calculo de las reservas del
balance, evaluacién de los riesgos, asistencia en materia de técnica-actuarial, etc.)
[seran] prestados por las estructuras organizativas de Generali, al menos hasta el
momento (evidentemente imposible de precisar) en el que el desarrollo de la
cartera de seguros [sea] tal que permita a la empresa en participacion absorber los
costes vinculados al ejercicio independiente de las actividades y servicios
contemplados» (punto 16). En segundo lugar, a diferencia del asunto Zurigo/
Banco di Napoli (IV/M.543), «el hecho de que los productos de seguros de CG
Vita no [presenten| caracteristicas tales que permitan distinguirlos de forma
inequivoca, en cuanto a su naturaleza y contenido, de los que ya son preparados y
comercializados por Generali a través del sistema bancario debilita [aparente-
mente] aun mis los argumentos que pretenden apoyar el caracter autébnomo |...]
de la empresa en participacion» (punto 17).
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La Comisioén valora a continuacion, «en la medida en que afecta al conjunto de la
operacion, la importancia econémica de los elementos de cooperacion entre las
empresas fundadoras en lo relativo al acceso privilegiado al mercado de los
productos de seguros del ramo vida mediante el canal bancario» (punto 18).
Destaca, en primer lugar, que la operacion contemplada se enmarca en un
proyecto mas amplio de cooperacion entre Generali y Unicredito en el sector
bancario, financiero, de seguros y de las actividades relacionadas con la banca,
esbozado en la carta de intenciones y del que la operacion controvertida tan s6lo
constituye una etapa. Por afiadidura, la existencia de un interés de las partes en la
realizacion de formulas amplias de cooperacion, en los sectores financiero y de
seguros, parece quedar aun mas reforzado por los acuerdos de exclusividad
reciproca —previstos en la carta de intenciones— que abarcan, segin la
Comision, el conjunto de los sectores que son objeto de la cooperacion
(punto 19). En segundo lugar, la Comisién observa, en esencia, que la operacion
se inscribe «en el contexto de un mercado, relativo a la distribucioén de productos
de seguros de vida en Italia», que ya se caracteriza, por una parte, por una
amplisima prohferac1on de los acuerdos de exclusividad que vinculan, como
mandatarios Gnicos, redes de agencias con diversas compaiiias de seguros y, por
otra parte, por un rapido crecimiento de la actividad de intermediacién ejercida
por los bancos en relacion con la distribucion de productos de seguro de vida. En
estas circunstancias, el canal bancario constituira, cada vez mas, un sistema de
distribucién privilegiado, incluso, en algunos casos, esencial, para acceder al
mercado del seguro de vida, a causa de las dificultades y de los costes ligados a la
creacion de redes de distribucion suficientemente extendidas y variadas (pun-
to 20).

Mediante demanda registrada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia
el 5 de junio de 1996, Generali y Unicredito solicitaron la anulacién de la
Decision impugnada.

Mediante demanda registrada en el Tribunal de Primera Instancia el 28 de febrero
de 1997, la Republica de Italia solicitd intervenir en apoyo de las pretensiones de
la Comision. El Presidente de la Sala Tercera ampliada admiti6 dicha demanda de
intervencion mediante auto de 21 de abril de 1997

Tras asumir sus funciones un nuevo miembro del Tribunal de Primera Instancia,
el asunto fue atribuido nuevamente, el 4 de marzo de 1998, correspondiendo a la
Sala Primera ampliada y nombrandose un nuevo Juez Ponente.
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Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia decidio iniciar
la fase oral del procedimiento, sin previo recibimiento a prueba. A peticion del
Tribunal de Primera Instancia, las partes aportaron diversos documentos, antes
de la vista en el marco de las diligencias de ordenamiento del procedimiento
previstas en el articulo 64 de su Reglamento de Procedimiento. La vista se celebro
el 14 de julio de 1998.

Pretensiones de las partes

Las partes demandantes solicitan al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decision impugnada.

— Condene en costas a la demandada.

La parte demandada y la parte coadyuvante solicitan al Tribunal de Primera
Instancia que:

— Declare la inadmisibilidad del recurso.

— Subsidiariamente, desestime el recurso por infundado.

— Condene en costas a las demandantes.
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Sobre la admisibilidad

Alegaciones de las partes

La Comision alega la inadmisibilidad del recurso, ya que la Decision impugnada
no produce efectos juridicos inmediatos que puedan afectar los intereses de las
partes demandantes. La Decision impugnada tiene, en su opinion, el caracter de
un acto intermedio, en la medida en que tan solo determina el procedimiento a
seguir y las disposiciones materiales aplicables al examinar la operacién
controvertida. En efecto, la Decision se limita a constatar que dicha operacion
no entra en el ambito de aplicacion del Reglamento n® 4064/89 y a sefialar que la
notificacién sera examinada, conforme a lo pedido por las partes notificantes,
como una solicitud de declaracibn negativa en virtud del articulo 2 del
Reglamento n® 17 o como una notificacién conforme al articulo 4 de dicho
Reglamento. Unicamente la Decision posterior de la Comisiéon sobre la
compatibilidad de la operacion contemplada con el articulo 85 del Tratado
supone una toma de posicién definitiva de la mencionada Institucién sobre la
cuestion de si dicha operacion puede ser realizada en la forma propuesta por las
partes notificantes o de otra forma diferente.

A proposito de este punto, la Institucion demandada distingue dos tipos de
Decisiones adoptadas en virtud de la letra a) del apartado 1 del articulo 6 del
Reglamento n® 4064/89. Al adoptar, como en el caso de autos, una Decisién por
la que se declara que la operacion notificada no constituye concentracion, la
Comision conserva su competencia. La licitud de la mencionada Decision
intermedia podria ser examinada en el marco de una demanda presentada contra
la Decision final de la Comision, al término del procedimiento de aplicacion del
articulo 85 del Tratado, sin privar a las empresas notificantes del beneficio de la
proteccion del Derecho comunitario. En efecto, las autoridades nacionales tan
solo volverian a ser competentes para examinar la operacién si la Comision
estimara que el apartado 1 del articulo 85 del Tratado no resulta aplicable y que
no procede, por tanto, adoptar una Decision de exencién en virtud del apartado 3
del articulo 85 de dicho Tratado.
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Por el contrario, aun cuando la Comisién tiene la competencia exclusiva para
examinar las concentraciones de dimensién comunitaria, una Decision de dicha
Institucién, conforme a la letra a) del apartado 1 del articulo 6 del Reglamento
n° 4064/89, declarando que una operacion constituye una operacion de
concentracioén, pero no posee una dimensiéon comunitaria, implica automatica-
mente la incompetencia de dicha Instituciéon y supone la aplicabilidad de las
normas nacionales de competencia. Una Decision de estas caracteristicas puede
ser objeto de un recurso de anulacion, en virtud del parrafo cuarto del
articulo 173 del Tratado, tal y como indicé el Tribunal de Primera Instancia en su
sentencia de 24 de marzo de 1994, Air France/Comision (T-3/93, Rec. p. 1I-121).

La Repiblica Italiana apoya los argumentos de la Comision. La Decision
impugnada no constituye, a su juicio, el acto final del procedimiento iniciado por
la notificacién prevista en el articulo 4 del Reglamento n® 4064/89. En efecto,
dicho procedimiento comprende dos fases. La primera, indispensable, pretende
verificar si la operacion notificada constituye concentracion y entra, por tanto, en
el ambito de aplicacion del Reglamento mencionado. La segunda, que solo
comienza tras una Decision negativa al final de la primera fase, tiene por objeto
valorar la operaciéon contemplada en relacién con el articulo 85 del Tratado y
conduce a la Decision final.

Las partes demandantes consideran, por su parte, que la Decision impugnada
constituye un acto juridico definitivo, susceptible de ser objeto de un recurso de
anulacién, conforme a una jurisprudencia reiterada (sentencia Air France/
Comision, antes citada).

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Conforme a una jurisprudencia reiterada, una Decisién es un acto recurrible si
modifica de manera caracterizada la situacion juridica de las empresas afectadas,
produciendo efectos juridicos definitivos (véanse la sentencia del Tribunal de
Justicia de 11 de noviembre de 1981, IBM/Comision, 60/81, Rec. p. 2639, asi
como las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 10 de julio de 1990,
Automec/Comision, T-64/89, Rec. p. [1-367, y Air France/Comision, antes citada,
apartados 43 y 50). )
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La calificacion de una operacién econémica en una Decision adoptada
formalmente por la Comisién, como resultado de un procedimiento particular
—establecido, en el caso de autos, por el Reglamento n® 4064/89— y que supone
la eleccion por dicha Institucion de un procedimiento de control, no constituye un
simple acto preparatorio frente al que es posible proteger de forma adecuada los
derechos de las demandantes mediante un recurso de anulacién de la Decisién
que ponga fin al procedimiento, cuando dicha Decision o el recurso interpuesto
contra ella no permite borrar las consecuencias irreversibles de la mencionada
calificacion en la situacion juridica de las demandantes (véanse, en particular, en
ese mismo sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 30 de junio de 1992,
Espafna/Comision, C-312/90, Rec. p. [-4117, apartados 19 a 24, e Italia/
Comision, C-47/91, Rec. p. 1-4145, apartados 26 a 30, en que el Tribunal de
Justicia declar6 que una Decision que considera una ayuda nueva constituye un
acto recurrible, en la medida en que implica la aplicaciéon de un procedimiento de
control particular, caracterizado por la suspension del abono de la ayuda, en
virtud del apartado 3 del articulo 93 del Tratado, mientras no sea declarada
compatible con el Tratado). :

En el caso de autos, tal y como prevé la letra a) del apartado 1 del articulo 6 del
Reglamento n°® 4064/89, la Decision impugnada concluye el procedimiento de
aplicacion de dicho Reglamento, iniciado mediante la notificacion de los
acuerdos que contemplan la creacion de la empresa CG Vita, al declarar que la
mencionada operacién no constituye una operaciéon de concentracién por ser de
naturaleza cooperativa.

Ahora bien, segin el tenor de los apartados 1 y 2 de su articulo 22, tal como se
hallaban redactados en el momento de la adopcion de la Decisiéon impugnada, el
Reglamento n° 4064/89 es el Gnico aplicable a las operaciones de concentracion
definidas en el articulo 3, que quedan, de esta manera, fuera del ambito de
aplicacidon del Reglamento n°® 17.

La Decision impugnada, que declara que la creaciéon de CG Vita no constituye
concentracion y se halla, por este motivo, fuera del ambito de aplicacion del
Reglamento n° 4064/89, produce, esencialmente, el efecto de someter dicha
operacion a la prohibicion de las practicas colusorias recogida en el articulo 85
del Tratado y al procedimiento auténomo y distinto establecido por el
Reglamento n° 17.
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La Decision determina los criterios que deben utilizarse para determinar la
regularidad de la operacion contemplada, asi como el procedimiento y las
eventuales sanciones que se le pueden aplicar. Modifica asi la situacion juridica de
las demandantes, privandoles de la posibilidad de que se examine la regularidad
de la operacién controvertida @inicamente desde un punto de vista estructural, en
el marco del procedimiento acelerado establecido por el Reglamento n® 4064/89,
a fin de obtener una Decision definitiva de compatibilidad con el Derecho
comunitario. '

En las circunstancias descritas, en contra de lo alegado por la Comision, la
Decisién impugnada no constituye simplemente una medida preparatoria, frente
a cuya irregularidad pueda garantizarse a las demandantes una proteccion
jurisdiccional adecuada en el marco de un recurso presentado contra la Decision
de aplicacion del articulo 85 del Tratado. Se trata de una Decision definitiva que
puede ser objeto de un recurso de anulacion, en virtud del articulo 173 del
Tratado, a fin de garantizar la proteccion jurisdiccional de los derechos de los
demandantes que dimanan del Reglamento n® 4064/89.

Por todos estos motivos, procede rechazar la excepcion de inadmisibilidad
propuesta por la Comision.

Sobre el fondo

Los argumentos de las partes demandantes pueden agruparse en tres motivos,
basados, respectivamente, en la naturaleza supuestamente concentrativa de la
empresa CG Vita, en la violacion de su derecho a ser oidas durante el
procedimiento administrativo y en la ausencia o en la insuficiencia de motivacion
de la Decision impugnada.
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Sobre el primer motivo, basado en un error en la valoracién de la operacion
contemplada en el caso de autos

Alegaciones de las partes

Las partes demandantes alegan que CG Vita tiene una naturaleza concentrativa.
Dicha empresa en participacién goza de autonomia funcional y no tiene por
objeto o efecto la coordinacién de la politica competitiva de las empresas
matrices. Reline, asi, los dos requisitos contemplados en el parrafo segundo del
apartado 2 del articulo 3 del Reglamento n® 4064/89, en la version en vigor al
adoptarse la Decision impugnada, antes de ser modificado por el Reglamento
n°® 1310/97, y precisados por la Comision en su Comunicacién de 1994 relativa a
la distincion entre empresas en participaciébn de caricter concentrativo y
cooperativo con arreglo al mencionado Reglamento, aplicable en ese momento
(DO C 385, p. 1; en lo sucesivo, «Comunicacion »).

— Sobre el requisito relativo a la autonomia funcional

Por lo que respecta, en primer lugar, al requisito relativo a la autonomia
funcional, las demandantes destacan, con caricter previo, que este concepto debe
ser valorado tomando en cuenta las caracteristicas del mercado afectado, que en
este caso seria el de los seguros de vida, y la forma en que operan normalmente las
empresas de tamafio reducido —como CG Vita— presentes en dicho mercado.

En el caso de autos, CG Vita dispone, en primer lugar, de suficientes recursos, en
lo tocante a financiacion, personal y activos, para desarrollar su actividad en el
sector de los seguros de vida de forma permanente. Prueba de ello es la
autorizacion para desarrollar su actividad en el sector de los seguros que la ISVAP
le concedi6 el 17 de diciembre de 1996, concretamente, después de que hubo
aumentado su capital social de 2.000 a 15.000 millones de LIT, en ejecucion de
una decision de su Consejo de Administracion de 2 de septiembre de 1996. En
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cuanto al organigrama de la empresa en participacion, estaba integrado
inicialmente por 15 personas. Este nimero debia aumentar hasta 23 personas a
lo largo de los cinco primeros afios.

En segundo lugar, CG Vita desempefiaria las funciones que normalmente
desarrollan las empresas presentes en el mercado de los seguros de vida e incluso
seria capaz de definir de forma independiente su propia politica comercial. En
efecto, la asistencia técnica y en el campo de la gestion proporcionada a CG Vita
por sus empresas matrices no le privaria de su autonomia funcional. Las
prestaciones que Generali le proporcionaria a precio de coste se corresponden con
los servicios que compaiias de seguros de un tamafio similar subcontratan con
frecuencia a terceros. En particular, es habitual que las compaiiias de seguros de
vida recurran al reasegurador para la seleccion médica, incluso en los contratos
que no son objeto de cesidon. Pues bien, CG Vita recurriria a Generali, en
particular, para el reaseguro, por el excedente, de los riesgos que sobrepasen un
nivel, fijado en 100 millones de LIT, en el marco de un contrato de excedente con
prima de riesgo, que constituye una practica corriente. Ademas, el uso del servicio
de seleccibn médica de Generali no afecta en absoluto a la autonomia de CG Vita
para decidir en materia de aceptacion de riesgos. Por otra parte, en el programa
de actividad (p. 17) se estimaba el coste inicial del conjunto de la asistencia en
materia de actuarios, seleccion de riesgos, control interno de la sociedad vy
procedimientos informaticos en 800 millones de LIT. Segin estas previsiones,
dicho coste aumentaria un 5 % cada afio hasta alcanzar 942 millones de LIT
durante el quinto afio de actividad. Finalmente, esta asistencia presentaba, a su
juicio, un caracter meramente provisional. Conforme al programa de actividad,
no sobrepasaria los tres primeros afios de actividad.

En relacién con este punto, los demandantes reprochan a la Comision no haber
investigado suficientemente el alcance y la duracién del apoyo de las empresas
matrices. Sefialan, en el escrito de demanda, que CG Vita iba a contratar, antes
del final del primer semestre de actividad, un actuario independiente, al que
asistiria durante el primer afio un consejero de Generali. La asistencia de la
mencionada empresa matriz en materia de control interno concluiria «al cierre
del balance del primer/segundo afio de actividad». Por lo que respecta a los
procesos informaticos, el programa de actividad contempla de adquisicion por
CG Vita de un sistema informatico de gestiéon independiente destinado a las
compaiiias de seguros de vida, cuando dicho sistema, que habia sido adquirido
por las sociedades del grupo Generali y que estaba siendo adaptado, estuviera
disponible a lo largo de 1997.
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En cuanto a la asistencia en la distribucion, facilitada por Unicredito, la Decision
impugnada no contiene ninguna explicacion. Ahora bien, CG Vita utilizaria, a fin
de comercializar sus propios productos, la red de ventas de la mencionada
empresa matriz, que actuaria en calidad de agente de la empresa en participacion.
De acuerdo con una practica reiterada, la utilizacién de un sistema de
distribucién de este tipo no afecta a la autonomia funcional de una empresa en
participacion (véanse, en particular, las Decisiones de la Comision de 15 de junio
de 1995, asunto n° [V/M.586 —Generali/Comit/Flemings, y de 22 de febrero
de 19985, asunto n° IV/M.543— Zurigo/Banco di Napoli). Ademas, el escrito de
9 de febrero de 1996, que completaba la carta de intenciones, limitaba
expresamente a cinco afios la duraciéon del compromiso de exclusividad asumido
por Unicredito.

En tercer lugar, es imposible, en opinion de las demandantes, crear productos
innovadores en el mercado del seguro de vida. En este sentido, los productos
simplificados, con el Gnico propdsito de facilitar la tarea del vendedor,
comercializados a través de redes bancarias, son en lo esencial idénticos para el
asegurado a los comercializados a través de las redes de distribucion tradicio-
nales. En el sector del seguro de vida, los productos nuevos —respecto de los
cuales esta justificado el compromiso de exclusividad asumido por la empresa
matriz encargada de su distribucion, porque resulta indispensable para acceder al
mercado— son, por tanto, aquellos que son comercializados por primera vez por
una nueva empresa.

Asi, por otra parte, debe interpretarse, a juicio de las demandantes, la postura
adoptada por la Comision en sus decisiones anteriores. En particular, en la
Decision Zurigo/Banco di Napoli, antes mencionada, la «novedad» del producto
de la empresa en part1c1pac1on en comparacion con los ofrecidos por la empresa
matriz aseguradora, seria criticable, en la medida en la que, segin las
demandantes, dicha «novedad» se limitaba a la forma de pago de la prima del
seguro. En el mismo sentido, la Comision se refirid, en la Decision Toro
Assicurazioni/Banca di Roma, asunto n° IV/M.707, al hecho de que «la empresa
en participacion [fuese a] comercializar productos con su propia marca», sin
preocuparse de las diferencias que pudieran existir en la naturaleza y el contenido
de sus productos y los de Toro (punto 8 de la Decision).
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En cualquier caso, en el caso de autos, CG Vita iba a comercializar sus productos
con su propia marca. Tras un periodo normal y limitado de rodaje, estos serian
«personalizados» a fin de orientarlos hacia ciertas sectores determinados de la
clientela.

A ello debe aiiadirse que las demandantes rechazan la afirmacion de la Comision
segin la cual CG Vita iba a comercializar los productos que Generali ya
distribuye. Con la excepcion de los seguros temporales de fallecimiento, con
capital y prima anual constantes —que serian el producto mas vendido—, los
productos de CG Vita estan inspirados en las polizas de seguros de la compaiiia
Eurovita y fueron disefiados y realizados con total independencia de las
estructuras de Generali. A mayor abundamiento, un nuevo producto —el seguro
temporal de fallecimiento del saldo debido en concepto de prima anual— fue
creado de forma auténoma por CG Vita y no es comercializado individualmente
por ninguna otra sociedad del grupo Generali.

Se deduce del conjunto de las consideraciones anteriores que la Comision realizo,
en el caso de autos, una aplicacion rigida del requisito relativo a la autonomia
funcional de la empresa en participacién. Trat6 de forma diferente, sin ninguna
justificaciéon, una situacién fundamentalmente idéntica a las examinadas en
Decisiones anteriores. De esta manera, la Comision infringio los principios de
seguridad juridica y no discriminacién, al tiempo que cometié un abuso de poder.

Las demandantes se basan, en este punto, en una serie de Decisiones en las que la
Comision habia admitido la autonomia funcional de empresas en participacion
cuyos vinculos econdmicos con sus empresas matrices eran mucho mas fuertes
que los de CG Vita [Decision 93/247/CEE de la Comision, de 12 de noviembre
de 1992, por la que se declara la compatibilidad con el mercado coman de una
concentracion (asunto n° [IV/IM.222 — Mannesmann/Hoesch; DO 1993, L 114,
p. 34); Decisiones de 5 de febrero de 1996, asunto n° IV/M.686 — Nokia/
Autoliv; de 22 de noviembre de 1992, asunto n° IV/IM.266 — Rhone Poulenc
Chimie/SITA; de 22 de diciembre de 1993, asunto n° IV/M.394 — Mannesmann/
Rewe/Deutsche Bank, y de 27 de noviembre de 1995, asunto n° IV/IM.648 — Mc
Dermott/ETPM].
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Por su parte, la Comisidn, apoyada por la Repuablica de Italia, considera que CG
Vita carece de autonomia funcional, como consecuencia de la amplitud y de la
importancia econoémica de la asistencia que Generali y Unicredito continuaran
prestandole, asi como del caracter completamente aleatorio del momento en que
se limitara dicha asistencia.

Adicionalmente, en el caso de una empresa en participaciéon que todavia no es
operativa, como es el caso de CG Vita, conviene comprobar, para apreciar su
capacidad para operar de forma independiente en su propio mercado, que se halla
en condiciones de poner en el mercado productos que no son comercializados aiin
por alguna de las empresas matrices o que, tras la creaciéon de la empresa en
participacién, dejaran de figurar en la cartera de los productos de dicha sociedad.
A este respecto, la novedad de un producto no puede residir en un simple cambio
de la marca bajo la cual lo comercializa una de las empresas matrices.

— Sobre la condicidén relativa a la ausencia de coordinacién de las politicas
competitivas

Las demandantes niegan que la creacién de la empresa CG Vita constituya un
instrumento de cooperacién entre Generali y Unicredito. Alegan, en primer lugar,

_que las otras formas de cooperacién contempladas en la carta de intenciones no

presentan ningan vinculo con la actividad de CG Vita. Se refieren, en su opinion,
a relaciones mutuas privilegiadas en los principales sectores de la actividad de
Generali y de Unicredito. Por otra parte, consideran que son puramente
hipotéticas.

Ademas, puesto que sdlo una de las empresas matrices desarrollaria su actividad
en el mercado de CG Vita, debe descartarse cualquier hipotesis que contemple la
coordinacion de los comportamientos competitivos de las empresas matrices.
Efectivamente, Generali y Unicredito desarrollan su actividad en mercados
totalmente diferentes vy, tras la creaciéon de CG Vita, Unicredito no conservaria
ninguna participacion en sociedades activas en los mercados del seguro de vida.
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Sobre este punto, las demandantes rechazan, en especial, la tesis del Gobierno
italiano, segan la cual «los bancos y aseguradoras ofrecen productos y servicios
ampliamente sustituibles en numerosos segmentos». En cualquier caso, CG Vita
no operaria en ninguno de los sectores (banca corporativa y gestion del ahorro)
en los que la competencia entre bancos y seguros se esta desarrollando.

La Comisién destaca que la Decision impugnada no se basa en absoluto en el
hecho de que la operacién controvertida se inscriba en un contexto de
cooperacién més amplio entre las empresas matrices. En efecto, los proyectos
mas amplios de colaboracién futura contemplados en la carta de intenciones tan
so6lo fueron considerados como elementos marginales respecto del argumento
principal, relativo a la autonomia funcional de CG Vita. La Comision tan s6lo
tomd en cuenta dichos proyectos a causa de la ausencia de indicaciones
suficientes sobre la autonomia funcional de CG Vita. Efectivamente, segiin esta
Institucion, el analisis del conjunto de las relaciones entre las empresas matrices
descritas en la carta de intenciones podia ofrecer, junto con otros elementos,
mejores indicaciones para determinar, eventualmente, la existencia de una
autonomia funcional. En particular, cuanto mas susceptible sea la empresa en
participacion de ser tan sélo un instrumento de cooperacion entre las empresas
matrices que operan en mercados vinculados verticalmente, tanto mas habra que
dudar de su autonomia.

En opinién del Gobierno italiano, la carta de intenciones revela que la empresa en
participacién constituye, en el caso de autos, un medio de coordinacién del
comportamiento ‘competitivo de las empresas matrices. De acuerdo con la
evoluciéon mas reciente del mercado, por una parte, los bancos se convierten en
competidores directos de las compafias de seguros, ofreciendo diversos
productos y servicios de contenido financiero ampliamente sustituibles con los
productos de seguros. Por otra parte, los bancos constituyen una red de
distribucion privilegiada para dichos productos. En el caso de autos, la
coordinacién entre las empresas matrices tiene, por tanto, una importancia
estratégica particular a la hora de eliminar la competencia potencial en los
mercados vecinos y de ocupar un canal de salida privilegiado para los productos
mencionados.
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Apreciacidén del Tribunal de Primera Instancia

El articulo 3 del Reglamento n® 4064/89 define las operaciones de concentracion
contempladas en dicho Reglamento. La calificacién de las empresas en
participacion se halla regulada por el apartado 2 de dicho articulo, que sefiala,
en su version en vigor antes del 1 de marzo de 1998, aplicable en el caso de autos:

«2. Una operacién, incluida la creaciéon de una empresa coman, que tenga por
objeto o efecto la coordinacion del comportamiento competitivo de empresas que
continien siendo independientes no constituird concentracién a efectos de lo
dispuesto en la letra b) del apartado 1.

La creacion de una empresa comiin que desempeifie con caracter permanente las
funciones de una entidad econémica independiente y no implique coordinacién
del comportamiento competitivo de las empresas fundadoras entre si ni entre
éstas y la empresa comin constituird una operacién de concentracion segn lo
dispuesto en la letra b) del apartado 1. »

Las disposiciones antes mencionadas del articulo 3 deben ser interpretadas a la
luz del vigésimo tercer considerando del Reglamento n® 4064/89, que indica:

«(23) «Considerando que hay que definir como concentracion solo las
operaciones que impliquen una modificacién permanente de la estructura
de las empresas participantes; que procede, por tanto, excluir del ambito
de aplicacion del presente Reglamento las operaciones que sblo tengan por
objeto o efecto coordinar el comportamiento competitivo de empresas que
sigan siendo independientes, las cuales deberan examinarse a la luz de las
disposiciones pertinentes de los reglamentos de aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado; que es preciso establecer esta distincion,
en particular, en el caso de creacién de empresas comunes »
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Del tenor del articulo 3 se desprende que una operaciéon de creaciéon de una
empresa en participacién tan solo esta amparada por el Reglamento n® 4064/89
si, por una parte, la mencionada empresa en participacion goza de autonomia
funcional y, por otra parte, dicha empresa no tiene por objeto o efecto coordinar
el comportamiento competitivo de las empresas afectadas. Si no concurre alguno
de estos requisitos, la empresa en participacion es considerada cooperativa y
asimilada a una practica colusoria.

No obstante, el Reglamento n°® 4064/89 no precisa los criterios que permiten
determinar en qué medida los dos requisitos mencionados pueden considerarse
cumplidos.

Al interpretar dichos requisitos, debe tenerse en cuenta ante todo su finalidad,
que es delimitar el ambito respectivo de aplicacion del Reglamento n® 4064/89 y
del Reglamento n° 17, que se excluyen mutuamente, en aplicacion de los
apartados 1 y 2 del articulo 22 del Reglamento n°® 4064/89. En el marco de la
antigua version del Reglamento n° 4064/89, aplicable en el caso de autos, ello
supone evaluar la importancia econdémica de los elementos de cooperacion en
relacién con los aspectos estructurales.

En este asunto, a la vista de los argumentos de las partes y de los elementos que
figuran en los autos, el Tribunal de Primera Instancia debe comprobar si la
empresa CG Vita goza o no de autonomia funcional, en el contexto en el que se
produce su creacion. Procede examinar esta cuestion sobre la base de los
elementos de que disponia la Comisiéon en el momento de la adopcion de la
Decision.

La Decision impugnada declara que CG Vita no es una entidad econémica
autdénoma, a causa, principalmente, de la amplitud y de la especial importancia
econdémica de la asistencia que las empresas matrices le aportan de forma
constante en materia de produccion, gestion y distribucion de pélizas de seguro
(puntos 15 y 16 de la Decision impugnada).
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Al respecto, es preciso destacar que ciertos argumentos alegados por las
demandantes contra las apreciaciones formuladas en la Decisibn impugnada se
basan en datos que no figuraban en la carta de intenciones, ni en el programa de
actividades y que no fueron proporcionados a la Comisiéon, durante su examen de
la operacion controvertida. Tal es el caso, en pamcular de los argumentos
relativos a la limitacion en el tiempo de la asistencia de las empresas matrices en
materia actuarial y en materia de control interno (véase el apartado 50 supra).
Dichos elementos no pueden tomarse en consideraciéon en el marco de la
apreciacion de la legalidad de la Decision impugnada, que debe ser examinada
sobre la base de los elementos de que la Comisién disponia en el momento de su
adopcion.

Por otra parte, a fin de apreciar la incidencia del apoyo de las empresas matrices
sobre la autonomia funcional de CG Vita, deben tenerse en cuenta las
caracteristicas del mercado afectado y verlflcar en qué medida CG Vita
desemperia las funciones que desarrollan las demas empresas presentes en el
mismo mercado.

En el caso de autos, el mercado afectado fue definido, en la Decisién impugnada,
como el de los seguros de vida, considerado no de forma estatica, sino en una
dimension dinamica, es decir, como un mercado de seguros de vida que recurre
ampliamente al canal bancario para la distribucion. Esta evolucion del mercado
afectado se ve confirmada, por otra parte, por el hecho de que el porcentaje de
primas de seguros de vida colocadas a través del sector bancario haya pasado a lo
largo del periodo comprendldo entre 1991 y 1995, de un 4 a un 20 % de los
ingresos generados por las primas de seguros de vida a nivel nacional (punto 20
de la Decision impugnada).

Considerando esta caracteristica del mercado afectado, las demandantes alegan
que no puede considerarse que una empresa existente, pero atin no operativa, que
recurra, como CG Vita, para la distribucion de sus productos, a los servicios de
un grupo bancario carezca de autonomia funcional simplemente porque se haya
impuesto una clausula de exclusividad a un grupo bancario durante un periodo
limitado, en el caso de autos, cinco afios. Por otra parte, resulta conforme con los
usos del sector que las compafiias de seguros de vida de dimensién comparable a
la de CG Vita acudan a sociedades terceras, en lo relativo, en particular, a la
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distribucion y la asistencia en materia actuarial, de control interno, de seleccion
médica y de procesos informaticos.

Aun cuando podria admitirse la tesis de las demandantes en lo relativo a la
utilizacién de cada uno de los servicios antes mencionados considerados
separadamente, ello no es posible cuando la empresa en participacion depende
de sus empresas matrices para el suministro del conjunto de dichos servicios, mas
alla de un periodo inicial de puesta en marcha durante el cual dicha asistencia
puede considerarse justificada, a fin de permitir la entrada en el mercado de la
empresa en participacion.

Ahora bien, el Tribunal de Primera Instancia constata que se ha garantizado la
capacidad operativa de la empresa en participacién mediante el suministro por las
empresas fundadoras de la practica totalidad de los servicios relacionados con la
actividad de produccion, gestion y comercializacion de las polizas de seguro. En
particular, segan el programa de actividad, CG Vita no estara en condiciones, al
menos durante sus primeros cinco afios de actividad, de gestionar de manera
autonoma los servicios vinculados a la actividad de produccion y gestion de
polizas de seguro. Generali intervendra en los procesos contables, en los de
emisién de polizas de seguro, en los de liquidacién, en el calculo de la reserva del
balance, en la gestion técnico-administrativa de la cartera y, finalmente, en el
control interno de la empresa en participacion. En cuanto a Unicredito, pondra a
disposicion de CG Vita las estructuras y los servicios informaticos necesarios para
comercializar productos de seguro, con el objeto de canalizar los movimientos de
fondos. Ademas, a pesar de que la carta de intenciones prevé la posibilidad
tedrica de que la empresa en participacion recurra a otros canales de distribucion,
el programa de actividad se refiere Gnicamente a la red de agencias de Unicredito.

Adicionalmente, de acuerdo con los documentos —incorporados a los autos— de
que disponia la Comisién cuando adopté la Decision impugnada, las interven-
ciones de las empresas matrices no se hallaban limitadas en el tiempo. Tan sélo la
clausula de exclusividad impuesta a Unicredito para la distribucion de los
productos de CG Vita se hallaba limitada a un periodo de cinco afos. Las
demandantes sefialaron por primera vez ante el Tribunal de Primera Instancia (en
el momento de la réplica) que las mencionadas intervenciones de las empresas
matrices en la actividad de produccion y de gestion de CG Vita se limitarian a los
tres primeros afos de actividad.
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A la luz del conjunto de estos motivos, la Comisién pudo declarar fundadamente
que, en la Decision impugnada, los elementos de que disponia no le permitian
apreciar con un grado de probabilidad suficiente que la empresa en participacién
gozara efectivamente de autonomia funcional.

En dichas circunstancias, no puede admitirse la imputacién conforme a la cual la
Comision traté a las demandantes de forma discriminatoria. El caso de autos se
distingue, en efecto, de las Decisiones anteriores de la Comision, alegadas por la
demandante, principalmente por la amplitud de la asistencia prestada a CG Vita
por las empresas matrices en todas las fases de su actividad y por la duracién de
dicha asistencia, que, en el momento de adoptarse la Decisién impugnada, no se
limitaba a una fase inicial normal de puesta en marcha.

Por afiadidura, la Comision sefial6 fundadamente que a falta de elementos que
permitieran demostrar que CG Vita gozaba de autonomia funcional suficiente, el
contexto en que se creb dicha empresa en participacion confirmaba que carecia de
ella.

A propésito de este punto, basta con destacar que la carta de intenciones indica
claramente que la creacién de CG Vita se sita en el contexto de una cooperacion
mas amplia de sus dos empresas matrices, aun cuando, como sefalan las
demandantes, el proyecto de colaboracién contemplado en dicho documento no
es preciso ni detallado. En efecto, en la carta de intenciones se menciona
expresamente el proyecto de colaboracién (véanse los apartados 9 y 14 a 18
supra). La carta recoge en particular el compromiso de las dos empresas matrices
de recurrir de forma preferente a sus respectivos servicios, el compromiso de
Unicredito de abstenerse de adquirir participaciones en otras compaiiias de
seguros y el de Generali de abstenerse de concluir acuerdos semejantes de
cooperacioén o de participaciéon con otros establecimientos bancarios. De forma
mas general, se deja constancia de la voluntad de las partes de «llevar a cabo una
integracion reciproca [de sus] actividades en el marco y con la aportacion [de sus]
competencias respectivas», sin contemplar, sin embargo, dicha integracion
mediante la concentracién de las dos empresas matrices.
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De cyanto antecede se desprende que, por carecer CG Vita de autonomia
funcional, no puede considerarse que dicha compaiia posea una naturaleza
concentrativa. En consecuencia, no es preciso proceder al examen de los aspectos
relativos a la cooperacion entre las empresas afectadas, a que se refiere el parrafo
primero del apartado 2 del articulo 3 del Reglamento n° 4064/89, antes de su
modificacion por el Reglamento n® 1310/97.

Por consiguiente, debe desestimarse el primer motivo.

Sobre el segundo motivo, basado en una supuesta violacién del derecho de las
demandantes a ser oidas

Alegaciones de las partes

Las demandantes imputan a la Comisién el no haberles comunicado sus «serias
dudas» sobre la autonomia funcional de CG Vita, tras recibir sus respuestas a la
primera solicitud de informacién. Al abstenerse de solicitar aclaraciones
complementarias, por ejemplo con ocasion de la segunda solicitud de informa-
cion de 6 de marzo de 1996 o de la reunion informal del 13 de marzo siguiente, la
Institucion demandada suscit6 en el seno de las empresas afectadas la conviccion
de que sus respuestas habian sido exhaustivas. Las mencionadas empresas no
pudieron, por este motivo, hacer valer su opinion sobre la importancia y la
duracién de su asistencia a CG Vita y modificar, en su caso, el acuerdo.

La Comisién considera que advirtio suficientemente a las demandantes de sus
dudas sobre la naturaleza concentrativa de la operacion controvertida en su
primera solicitud formal de informacion de 23 de febrero de 1996. En dichas
circunstancias, las demandantes hubieran podido defender su posicion propor-
cionandole todos los elementos utiles en su respuesta a la mencionada primera
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solicitud de informacién o en la reunién de 13 de marzo de 1996, durante la cual
los miembros de la «Task-force “concentracion”» les comunicaron que la
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato habia expresado también sus
dudas sobre la naturaleza concentrativa de la empresa en participacion.

Apreciacidén del Tribunal de Primera Instancia

El Reglamento n® 4064/89 establece expresamente en su articulo 18 el derecho de
las empresas interesadas —entre las que figuran las empresas notificantes— a ser
oidas antes de la adopcion de una serie de Decisiones que especifica. En el mismo
no se mencionan las Decisiones que declaran, en aplicacion de la letra a) del
apartado 1 del articulo 6, que la operacién que se notifica no entra en el Ambito
de aplicacion del Reglamento n°® 4064/89, como en el caso de autos.

No obstante, el respeto de los derechos de defensa constituye un principio
fundamental del Derecho comunitario (véanse la sentencia del Tribunal de
Justicia de 9 de noviembre de 1983, Michelin/Comisién, 322/81, Rec. p. 3461,
apartado 7, asi como la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 19 de
junio de 1997, Air Inter/Comision, T-260/94, Rec. p. 11-997, apartado 59) y se
impone, por tanto, antes de la adopcion de cualquier Decisibn que pueda
perjudicar a las empresas afectadas. De acuerdo con dicho principio, el
articulo 11 del Reglamento n°® 4064/89 recuerda, ademas, que, en una solicitud
de informacioén la Comisién debe indicar, en particular, la finalidad de la misma.
Por otra parte, el Reglamento n° 3384/94 sefiala, en su octavo considerando que,
después de la notificacion de una operacion de concentracion, la Comisiéon
«permanecera en contacto con dichas partes [...] en la medida necesaria para
examinar con ellas y, si fuera posible, resolver en forma amistosa los problemas
de hecho o de Derecho que hubiere detectado en su primer examen del asunto ».

En el caso de autos, la Comision destacod claramente en su primera solicitud de
informacion la necesidad de obtener precisiones mas amplias sobre la autonomia
funcional de CG Vita, a fin de poder calificarla de empresa en participacién con
«plenas funciones» (véase el apartado 21 supra).
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En dichas circunstancias, la Comision llamé suficientemente la atencion de las
demandantes, durante el procedimiento administrativo, sobre las dificultades que
suscitaba la mencionada calificacion. No es preciso comprobar, a este respecto, si,
como sugiere la Comisién y en contra de lo alegado por las demandantes, dicha
Institucion reiterd sus dudas sobre el caracter autonomo de CG Vita durante la
reunion informal de 13 de marzo de 1996.

A mayor abundamiento, el Reglamento n® 3384/94 (articulo 3, tercer conside-
rando) sefialaba que corresponde a las partes notificantes poner en conocimiento
de la Comision de una manera correcta y completa los hechos y circunstancias de
que depende la Decisién sobre la concentracion notificada.

A la luz de esta obligacion, las exigencias derivadas del respeto del derecho de
defensa no pueden obligar a la Comision a reiterar su solicitud en caso de recibir
una respuesta insuficiente a una solicitud de informaci6n.

En consecuencia, el segundo motivo debe ser desestimado.

Sobre el tercer motivo basado en una pretendida ausencia o insuficiencia de
motivacion

Alegaciones de las partes

Las demandantes reprochan a la Comisién que no motivara la Decision
impugnada, al limitarse a declarar que «la informacién y pruebas de las que
dispone no le permiten concluir, con un grado de probabilidad satisfactorio, que
la empresa en participacion esté dotada de autonomia funcional efectiva y
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suficiente» (punto 13). La insuficiencia de la instruccién seria la causa, a su
juicio, de la mencionada falta de motivacién.

En opini6n de la Comision, la motivacion de la Decision impugnada es conforme
con el articulo 190 del Tratado. En el caso de autos, son los elementos
proporcionados por las demandantes durante el procedimiento administrativo los
que no le permitieron determinar con un grado de probabilidad satisfactorio si la
empresa en participacion gozaba de autonomia funcional.

La Republica Italiana considera que la Comisién formuld, en la Decision
impugnada, una apreciaciéon definitiva y suficientemente motivada sobre la
operacion controvertida, basindose en la informacién, por otra parte suficiente,
que habia recabado.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Por tratarse, en el caso de autos, del control preventivo de una operacién que, por
definicion, no se habia realizado todavia, la Comisién sélo podia comprobar si la
empresa CG Vita tendria autonomia funcional sobre la base de los datos
proporcionados por las demandantes. Procede comprobar si la Decision fue
suficientemente motivada en relacién con la informacién y documentos de que
disponia dicha Institucion en el momento de adoptar la Decisién impugnada.

A este respecto, se desprende claramente del punto 17 de la Decision impugnada
que, para apreciar si CG Vita gozaba de autonomia funcional, la Comisién se
baso en el analisis de la amplitud y la duracién de la asistencia proporcionada a
dicha empresa en participacion por las empresas matrices, conforme a las
indicaciones y a los documentos, incorporados al expediente, que le fueron
proporcionados por las demandantes (véase el apartado 24 supra). A partir de
este analisis, recogido en la Decision impugnada, la Comisién estimé que no
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podia concluir con un grado adecuado de certidumbre que la empresa en
participacién estuviera dotada de suficiente autonomia funcional. En atencion a
cuanto antecede, la Decision impugnada debe considerarse suficientemente
motivada.

Procede desestimar el tercer motivo.

Costas

A tenor del apartado 2 del articulo 87 del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Primera Instancia, la parte que pierda el proceso sera condenada en
costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Por haber sido desestimadas las
pretensiones de las demandantes y haberlo solicitado asi la Comision, procede
condenarlas al pago de las costas. La parte coadyuvante cargara con sus propias
costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Primera ampliada)

decide:

1) Desestimar el recurso.
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2) Condenar en costas a las partes demandantes.

3) La parte coadyuvante cargaracon sus propias costas.

Vesterdorf Bellamy Moura Ramos

Pirrung Mengozzi

Pronunciada en audiencia pablica en Luxemburgo, a 4 de marzo de 1999.

El Secretario El Presidente

H. Jung B. Vesterdorf
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