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Seiior Presidente,
Seriores Jueces,

Introduccién

A propuesta de su Sala Primera, el Tribunal
de Primera Instancia acordé, en Sesién Ple-
naria de 16 de noviembre de 1989, designar
un Abogado General para los asuntos
T-1/89 a T-4/89 y T-6/89 a T-15/89 (poli-
propileno). Posteriormente, el Presidente del
Tribunal de Primera Instancia decidi6é con-
fiarme esta misién. El examen de los autos,
asi como las impresiones obtenidas en la
vista, demuestran que estos asuntos respon-
den plenamente a los criterios para la desig-
nacion de un Abogado General, establecidos
ya en el Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Primera Instancia, a saber, que
la dificultad juridica o la complejidad de los
antecedentes de hecho del asunto exijan la
designacién de un Abogado General.

Estos asuntos se refieren a la Decision de la
Comision, de 23 de abril de 1986, relativa a
un procedimiento de aplicacion del articulo
85 del Tratado CEE (IV/31.149 — Polipro-
pileno; DO L 230, p. 1). Mediante esta
Decisién, la Comisién impuso a quince em-
presas de la industria quimica importantes
multas por haber participado en un acuerdo
y en una préctica concertada, en periodos
de duracién variable comprendidos entre
mediados del afio 1977 y, en todo caso,
hasta noviembre de 1983, realizando, de
este modo, practicas colusorias en materia
de precios e introduciendo un sistema de
cuotas y otras medidas en apoyo de las
practicas referidas. Por otra parte, la Comi-
sién inst6é a las empresas a que pusieran fin
a las citadas infracciones.

Catorce de las quince sociedades interpusie-
ron recurso, solicitando todas ellas, con li-

geras variaciones en su formulacién, que se
anulara la Decisién o, subsidiariamente, que
se suprimieran o disminuyeran las multas
impuestas. Mediante auto del Tribunal de
Primera Instancia de 25 de septiembre de
1990, se acumularon los catorce asuntos a
efectos de la fase oral del procedimiento.

Aparte de una serie de criticas de caracter
formal sobre el modo en que la Comisién
ha tratado estos asuntos desde el punto de
vista administrativo, los recursos plantean
una serie de cuestiones importantes, relati-
vas a la interpretacién del articulo 85 del
Tratado CEE. Dichas cuestiones son anali-
zadas en profundidad en el conjunto de do-
cumentos procesales y la solucién que se les
confiera revestird gran importancia para la
futura aplicacién del articulo 85. El Tribu-
nal de Primera Instancia recordard que, du-
rante la vista, la Comisién incluso llegd a
afirmar que si no obtenia la confirmacién de
sus principales puntos de vista, en lo relativo
a la interpretacién y aplicacién del articulo
85, habria que modificar este altimo. La
cuestion de la interpretacién del concepto
de «prictica concertada» del articulo 85
constituye un primer punto importante en el
presente caso, a menos, naturalmente, que
se pueda comprobar globalmente que todos
los elementos invocados por la Comisién
constituyen «acuerdos» en el sentido del ar-
ticulo 85. A este respecto, la cuestién con-
siste en si la Comisién tiene razodn al consi-
derar que una préactica concertada, en el
sentido del articulo 85, existe desde el mo-
mento en que se produce la «concertaci6n»,
o bien, si debe existir ademéas una «prac-
tica», en el sentido invocado por las deman-
dantes, a saber, que es necesario que se
pueda probar la intencién de materializar el
resultado de la «concertacién» en el mer-
cado, actuando directamente frente a los
clientes de las empresas para aplicarlo. Otro
problema fundamental es en qué medida los
«acuerdos-marco», muy discutidos entre las
partes, pueden constituir un acuerdo en el
sentido del articulo 85, teniendo en cuenta
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que, por un lado, no existen elementos para
pensar que las medidas adoptadas con pos-
terioridad se basaran principalmente en un
acuerdo de cooperacién futura entre las de-
mandantes y que, por otro, ha de sefialarse
que se aplicaron un ntimero importante de
medidas, en relacién con las cuales puede
afirmarse que se basaban en acuerdos o
constitufan una practica concertada y que,
globalmente, formaban un conjunto estruc-
turado y sumamente sistematizado. La cues-
tién de la participacién individual de las dis-
tintas demandantes constituye un tercer pro-
blema fundamental. Esta cuestién se com-
pone de dos elementos: por una parte, los
problemas probatorios y, por otra, la cues-
tion de la responsabilidad por cooperacién o
colaboracién o, segtin los términos emplea-
dos en el procedimiento, la cuestion de la
responsabilidad colectiva o de la infraccion
colectiva.

En la mayoria de los asuntos, se reproducen
toda una serie de motivos de caricter for-
mal, siendo los problemas que acabo de es-
bozar comunes, salvo algunas excepciones, a
todos los asuntos. Lo mismo sucede con la
cuestion de las sanciones. Por esta razén, he
optado por la siguiente sistemética: comen-
zaré por una Parte general relativa a la
cuestién de los vicios de forma en la Deci-
si6n de la Comisién, la cuestién de interpre-
tacién y de aplicacién del articulo 85, asi
como los principios generales que pueden
invocarse en lo relativo a la prueba de las
infracciones en asuntos tales como los que
nos ocupan. A continuacién, examinaré
cada asunto por separado en la Segunda
Parte, con el fin de determinar la situacién
de cada demandante en relacién con las
pruebas existentes. Finalmente, la Tercera
Parte tratard de las sanciones.

IT - 876

Los problemas estructurales del mercado del
polipropileno entre 1977 y 1983

Tal y como se desprende de numerosas de-
claraciones contenidas en los autos y reali-
zadas durante la vista, asf como de la Deci-
sion de la Comisién, los presentes asuntos
estin marcados por censiderables problemas
estructurales que afectaron al mercado del
polipropileno desde mediados de los afios
setenta hasta comienzos de los aiios
ochenta. El problema residia en un impor-
tante exceso de capacidad, de lo que se de-
rivaba una baja rentabilidad para los pro-
ductores y, a menudo, pérdidas sustanciales
en la produccion de polipropileno. Como
explica la Comisién en su Decisién (apar-
tado 12), las elevadas inversiones en instala-
ciones implican costos fijos tan altos que
una rentabilidad aceptable depende en gran
medida de un alto porcentaje de utilizacién
de las capacidades. Tras la expiracién de va-
rias patentes hacia 1977, y basindose en
previsiones muy optimistas en cuanto a la
evolucién de la demanda, siete nuevos pro-
ductores de Europa occidental se lanzaron a
la produccién de polipropileno en 1977, lo
que implicé un aumento sustancial de la ca-
pacidad de produccién, sin que la demanda
se adaptara, ni siquiera aproximadamente,
durante los afios siguientes. En mi opinién,
no es necesario, a efectos de la sentencia,
estudiar con mas detalle las circunstancias
que sdbitamente engendraron tal excedente
de capacidad; en efecto, como sefialaré mas
tarde, estoy de acuerdo con la Comisién en
que la cuestién de si, o en qué medida, de-
terminadas empresas recibieron ayudas de
Estado dentro del sector industrial de que se
trata, no es en absoluto relevante.

En una economia de mercado, si se produce
un exceso de capacidad en un sector deter-
minado, dicha capacidad, como todo lo de-
mas, ha de reducirse a largo plazo, Por otra
parte, la Comisién menciond (apartado 13
de la Decisién) una propuesta de reduccién
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de las capacidades, presentada en el marco
de las discusiones que sobre este punto tu-
vieron lugar en 1982, No obstante, la Comi-
sién no quiso admitir un acuerdo de crisis
propuesto por una empresa, si ello implicaba
una «restriccién inadmisible de la competen-
cia, como es el caso de la fijacién de precios
o de cuotas».

En caso de exceso de capacidad de un mer-
cado, las empresas existentes que contem-
plan la llegada de nuevos competidores a di-
cho mercado suelen adoptar uno de los si-
guientes comportamientos: o bien intentan
eliminar del mercado a las nuevas empresas,
o bien detienen o reducen ellas mismas su
produccién, o bien intentan llegar a un
«compromiso» con las nuevas empresas.!
No es sorprendente que las empresas que
atraviesan una situacién como la existente
en el mercado del polipropileno en 1977 in-
tenten evitar una competencia destructiva
sobre los precios, que pueda poner en peli-
gro las elevadas inversiones realizadas en
materia de instalaciones, llegando a acuer-
dos entre ellas para sobrevivir provisional-
mente a la espera de tiempos mejores. En el
presente caso, las capacidades de produc-
cién sufrieron una cierta reduccién, més o
menos voluntaria, pero dicha reduccién no
fue decisiva y la crisis de esta industria duré
al menos seis afios. De este modo, la crisis
persistié durante largo tiempo, quiza mucho
méis de lo que habian previsto las empresas
afectadas. Ello se debi6, en concreto, a las
consecuencias directas e indirectas del se-
gundo gran aumento del precio del peusleo
en 1979 y del consiguiente incremento de
los precios de la materia prima, el polipropi-
leno, asi como a la desaceleracién econo-
mica general, que implicé una disminucién
de la demanda.

1 — Véase, Baden Fuller en Ewropean Law Review, 1979,
p- 439.

Estas consideraciones plantean uno de los
problemas fundamentales del Derecho de la
competencia, que consiste en determinar en
qué medida y en qué dmbito las empresas
que normalmente compiten entre si pueden
legalmente colaborar para defender sus inte-
reses comunes, ya sea de modo sistematico
en el seno de asociaciones por sectores, o
similares, o bien en casos concretos cuando
se producen problemas especificos. Por un
lado, es innegable que, al igual que los tra-
bajadores, las empresas son libres de aso-
ciarse y tienen derecho a defender sus inte-
reses econdmicos frente a las autoridades y,
por otro, tampoco puede negarse que reviste
un interés publico fundamental el que la
competencia no sea falseada a causa de ello
en el mercado comn [véase la letra f) del
articulo 3 del Tratado CEE]. De este modo,
debe garantizarse un equilibrio entre, por
un lado, los intereses de las empresas afecta-
das y, por otro, la preocupacién por garan-
tizar que no se impongan precios o condi-
ciones de negociacién inaceptables a los
consumidores y otros agentes €conomicos.

Determinar las posibilidades de cooperacion
entre las empresas y el momento en que se
rebasa la linea de demarcacién entre nego-
ciaciones licitas y acuerdos o practicas ilici-
tas es como navegar entre Scilla y Caribdis.
Como sostuvo el Abogado General Sir Gor-
don Slynn,? el hecho de que una empresa
participe en una reunién en la que otras em-
presas celebran acuerdos susceptibles de fal-
sear la competencia, no quiere decir que la
primera empresa pueda ser considerada
como participe en un acuerdo o préctica
concertada. El representante de la empresa
puede perfectamente haber asistido a la reu-
ni6én con el convencimiento de que no exis-
tia en el orden del dia ningtn punto sospe-
choso y, como se ha dicho, hay que recono-

2 — Sentencia de 7 de junio de 1983, SA Musique Diffusion
Frangaise/Comisién  (asuntos acumulados 100/80 a
103/80, Rec. pp. 1825y ss., especialmente p. 1930).
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cer ademds a las empresas cierta libertad
para discutir problemas comunes. Por el
contrario, €s necesaria una intervencién
firme frente a los intentos de socavar una de
las funciones mas importantes del mercado,
a saber, la libre formacién de los precios, y
desconfiamos de la posicién de una empresa
que, durante un periodo bastante largo, en-
via colaboradores a numerosas reuniones
donde se discuten medidas, quizd compren-
sibles desde el punto de vista de las empre-
sas a causa de las dificultades surgidas den-
tro del sector, pero que son dificilmente
conciliables con el apartado 1 del ar-
ticulo 85.

Como el Tribunal de Justicia afirmé en su
sentencia Ziichner,? la exigencia de autono-
mia en el Derecho comunitario de la com-
petencia se opone «firmemente a todo con-
tacto directo o indirecto entre [...] operado-
res, que tenga por objeto o efecto crear
condiciones de competencia que no se co-
rrespondan con las condiciones normales
del mercado de referencia, habida cuenta de
la naturaleza de los productos o de las pres-
taciones efectuadas, de la importancia y del
nimero de empresas y del volumen de dicho
mercado» (traduccién provisional). Por el
contrario, el Derecho de la competencia,
evidentemente, no impide los contactos, en
cuanto tales, entre las empresas.

I. Parte general

A. Las cuestiones relativas al procedimiento
administrativo

Todas las demandantes han alegado, mas o
menos vigorosamente y segln combinacio-

3 — Sentencia de 14 de julio de 1981 (172/80, Rec. pp. 2021 y
ss., especiaimente p. 2031), apartado 14.
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nes distintas, que la Decisién recurrida ado-
lece de una serie de vicios formales. Para
analizar estos argumentos, puede resultar
atil examinar, en primer lugar, el modo en
que la Comisi6on ha tramitado el procedi-
miento administrativo en el presente caso.

1. Desarrollo del procedimiento administra-
tivo

De la Decisién se desprende que, los dias 13
y 14 de octubre de 1983, los representantes
de la Comisién efectuaron verificaciones,
sin previo aviso, conforme el apartado 3 del
articulo 14 del Reglamento n°® 17,4 en diez
empresas productoras de polipropileno, que
realizan suministros dentro del mercado co-
min (Atochem, BASE AG, DSM NV, Her-
cules Chemicals NV, Hoechst AG, Hiils
AG, ICI plc, Montedipe, 5 Shell Internatio-
nal Chemicals Co. Ltd y Solvay & Cie).
Posteriormente, se impusieron multas a estas
empresas, las cuales interpusieron recurso
contra la Comisién. Por otra parte, también
se realizaron verificaciones en BP Chimie de
Paris. No obstante, la Decisién controver-
tida no se refiere a BP, puesto que la Comi-
si6n consider6 que no disponia de pruebas
suficientes contra esta empresa (tiltimo pa-
rrafo del apartado 78 de la Decisién). Tras
dichas verificaciones, la Comisién solicité a
las empresas antes citadas diversas informa-
ciones, conforme al articulo 11 del Regla-

4 — Del Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer reglamento
de aplicacién de los antfculos 85 y 86 del Tratado (DO
1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22).

5 — En el procedimiento se hallan, especialmente, las denomi--
naciones de Montedison, Montepolimeri y Montedipe, asi
como la abreviatura Monte. Los documentos procesales
demuestran que la propia sociedad matriz del grupo Mon-
tedison, Montedison SpA, fabricé polipropilenc hasta fina-
les de 1980, produccién que, a partir del 1 de enero de
1981, pasé a la filial, 100 % de su propiedad, Montepoli-
meri SpA, a la cual se dirigi6 el pliego de cargos. Como se
afirma en el parrafo cuarto del apartado 8 de la Decisi6n,
en relacién con sus articulos 3 y 5, el grupo Montedison
fue objeto de una reorganizacién interna, por lo cual la
Decision fue dirigida a Montedipe SpA, que es la deman-
dante ¢n el asunto T-14/89. Esta empresa se designard en
lo sucesivo como Montedipe o Monte.
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mento n° 17, al igual que a otras cinco em-
presas (Amoco, Chemie Linz AG, Petrok-
jemi AS, Petrofina SA y Anic SpA). Tres de
estas cinco empresas interpusieron recurso
contra la Comisién; una de ellas, Saga Pe-
trokjemi AS & Co., pagd la multa impuesta
y, finalmente, la Comision estimé que no
disponia de pruebas suficientes contra la
empresa Amoco.

A continuacién, los representantes de la Co-
misién efectuaron verificaciones, conforme
al apartado 2 del articulo 14 del Regla-
mento n° 17, en Anic, asi como en relacion
con los agentes de venta de Chemie Linz en
el Reino Unido y en Alemania. Por el con-
trario, no se efectué verificacion alguna en
Rhone-Poulenc a quien, sin embargo, afecta
la Decisién.

El 30 de abril de 1984, la Comisién decidié
iniciar un procedimiento de oficio, con-
forme al apartado 1 del articulo 3 del Re-
glamento n® 17 y, en mayo de 1984, dirigi6
a las quince empresas un pliego de cargos
con arreglo al citado Reglamento. Se tra-
taba, entre otras, de la totalidad de las em-
presas que ahora han interpuesto recurso,
con excepcidén de Anic y de Rhéne-Poulenc.
El pliego de cargos constaba de una parte
general y de una parte especifica dirigida a
cada una de las empresas.

De los autos se desprende que todas las em-
presas afectadas solicitaron, en esta fase,
una audiencia, conforme al articulo 7 del
Reglamento n°® 99/63/CEE de la Comisién,
de 25 de julio de 1963, relativo a las audien-
cias previstas en los apartados 1 y 2 del ar-
ticulo 19 del Reglamento n°® 17 del Consejo
(en lo sucesivo, «Reglamento n® 99»).

En junio de 1984, la Comisién puso de ma-
nifiesto los expedientes a las demandantes.
Las modalidades segtn las cuales se conce-
di6 este derecho fueron objeto de debates
durante el proceso y fueron criticadas por
algunas demandantes.

El 24 de octubre de 1984 tuvo lugar una
reunién preparatoria de la audiencia que de-
bia comenzar el 12 de noviembre de 1984
entre, por un lado, un funcionario de la Co-
misién, el Sr. Roland Mussard, cuya misién
consistia en dirigir la audiencia y, por otra,
los Consejeros Juridicos de las empresas. De
una nota presentada por Shell se desprende
que dicho funcionario realizé dos declara-
ciones, una de las cuales es invocada por
una serie de empresas en apoyo de sus pun-
tos de vista, mientras que la Comisién se
cifie a la otra. En primer lugar, el Sr. Mus-
sard habria afirmado que un representante
de cada empresa debia estar presente en la
audiencia, es decir, que no bastaba con la
presencia de un representante €Xterno y que,
en su opini6én, «lo mas seguro» era que el
representante de la empresa fuera empleado
del «departamento comercial» de la misma.
La segunda declaracion se referia a su pro-
pio papel. Tras haber indicado que se limi-
taba a expresar su punto de vista personal y
que, ademis, éste no era «particularmente
importante», aludié a una divergencia entre
el Comisario responsable y él mismo en
cuanto a su misién en la gestiébn de los
asuntos en materia de la competencia o, en
otras palabras, a un desacuerdo sobre la in-
terpretacién de las normas establecidas para
su misién. ¢ Como se indica en una carta de
30 de octubre de 1984, enviada a la Comi-
sion por el Abogado de Shell, este hecho
llevé a Shell a anunciar que no participaria
en la audiencia ante la Comisién.

6 — Conforme a la nota elaborada por el representante de
Shell tras lz reunién, Anexo 16 del recurso de Shell
(asunto T-11/89).
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Habida cuenta de la respuesta de las empre-
sas al pliego de cargos, la Comisién envié
una serie de documentos a los Abogados de
estas ultimas, el 31 de octubre de 1984. En-

. tre’ ellos se encontraban copias de instruc-
ciones sobre precios dadas por las empresas
a sus oficinas de venta, asi como cuadros re-
sumen de dichos documentos. Los Aboga-
dos de las diferentes empresas se negaron a
aceptar las condiciones a las que se supedi-
taba el traslado de tales documentos y de-
volvieron la documentacién antes de la au-
diencia ante la Comisién. De hecho, los
Abogados se negaban a aceptar la condicién
impuesta por la Comisién, segin la cual los
documentos no podian darse a conocer a los
departamentos’ comerciales de las empresas
afectadas.

La primera serie de audiencias tuvo lugar
del 12 al 20 de noviembre de 1984. Durante
las mismas, varias empresas se negaron a en-
trar en un debate sobre la documentacién
que se les habia enviado el 31 de octubre de
1984, alegando que la Comisién habia mo-
dificado su argumentacién; que, en cual-
quier caso, debfa concedérseles la posibili-
dad de responder por escrito y que, por otra
parte, no habian tenido tiempo suficiente
para estudiar los citados documentos antes
de la audiencia ante la Comisién.

En una carta comtn, de 28 de noviembre de
1984, de BASF, DSM, Hercules, Hoechst,
ICI, Chemie Linz, Montedipe, Petrofina y
Solvay (a la cual se unié Hiils, mediante
carta de 4 de diciembre de 1984), los Abo-
gados de las empresas afectadas expresaron
severas criticas en relacién con dos cuestio-
nes. En primer lugar, alegaron que la docu-
mentacion que les habia sido enviada el 31
de octubre de 1984 suscitaba nuevos proble-
mas, tanto juridicos, como en materia de
prueba. Las empresas afirmaron, a continua-
ci6n, que debian disponer del tiempo sufi-
ciente para analizar los documentos y pre-
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sentar sus observaciones escritas y tener,
después, la posibilidad de tratar estas cues-
tiones en el marco de una nueva audiencia.
Por otra parte, las empresas criticaban la
condicion segin la cual sus departamentos
comerciales no podian tener conocimiento
de los documentos. En segundo lugar, las
empresas alegaron que, tras finalizar la pri-
mera serie de audiencias, la situacion se ca-
racterizaba por una falta de claridad cre-
ciente en cuanto a [a argumentacién juridica
expuesta por la Comisién, contra la cual las
empresas debfan defenderse. Segiin estas
empresas, dicha incertidumbre era conse-
cuencia de ambigiiedades sustanciales en el
pliego de cargos. Finalmente, consideraban
que la incertidumbre habia aumentado du-
rante las audiencias. Afirmaron que distintos
representantes de la Comisién intentaron
dar explicaciones verbales sobre el pliego de
cargos, que eran dificilmente comprensibles
y que les parecian incoherentes y contradic-
torias entre si.

Sobre el primer punto, las empresas alega-
ron, mis en concreto, que el contenido de
los pliegos de cargos y la documentacién
que se les envié en aquel momento, no per-
mitfan en modo alguno determinar en cuéles
de las pruebas aportadas se basaban las dife-
rentes afirmaciones de la Comisién. De este
modo, sefialaron que era imposible determi-
nar con exactitud, basandose en el conjunto
de los documentos, lo que la Comisién ale-
gaba contra cada una de las empresas.
Como veremos, esta es una cuestién que
volverd a surgir en una fase posterior del
procedimiento.

Por otra parte, las empresas suscitaron la
cuestiéon del significado de una expresion
contenida en la carta de acompafiamiento
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de 31 de octubre de 1984, en la que se leia
que se trataba de una «muestra representa-
tiva» de las instrucciones sobre precios, en-
tre otras cosas. A este respecto, las empresas
expresaron su temor de que la Comisién pu-
diera contemplar la posibilidad de utilizar
otras pruebas no dadas a conocer. Las em-
presas consideraron que esta situacién era
contradictoria con la sentencia del Tribunal
de Justicia de 25 de octubre de 1983, AEG/
Comisién.” En lo que respecta al primer
punto, las empresas exigian, a continuacion,
que la Comisién, o bien identificara todas
las demais instrucciones sobre precios su-
puestamente comparables de las cuales tu-
viera intencién de servirse, asi como los do-
cumentos sobre los cuales se basara tal com-
paracién, o bien confirmara su renuncia a
basarse en tales comparaciones no identifi-
cadas para tomar una decision. Por otra
parte, exigieron que la Comisién levantara
la prohibicién de mostrar los documentos
enviados a los departamentos comerciales de
las empresas. Finalmente, exigieron que se
les diera la oportunidad de comentar los
nuevos documentos, tanto por escrito como
en el curso de una nueva audiencia.

En lo que respecta al segundo punto, las
empresas plantearon la cuestion, que poste-
riormente se convirtié en uno de los proble-
mas principales en el presente caso, de en
qué medida era necesario que la Comisién
precisara, en cada caso, lo que consideraba
como un acuerdo en el sentido del articulo
85, y lo que era una préctica concertada. Ya
en ese momento, las empresas alegaron que
el concepto de practica concertada impli-
caba un elemento objetivo, una practica,
mientras que ello no ocurria con el con-
cepto de acuerdo; este punto de vista tam-
bién constituy6, posteriormente, uno de los
argumentos principales.

7 ~ 107/82, Rec. p. 3151,

Tal y como también se afirmé después, las
empresas consideraban que el pliego de car-
gos era muy poco claro sobre este punto y
que esta falta de claridad habia aumentado
atin mas durante la audiencia; por esta ra-
z6n, solicitaron que la Comisién aclarara
sus intenciones.

La Comisién respondié a estas peticiones
enviando a las empresas, el 29 de marzo de
1985, una nueva serie de instrucciones sobre
precios y de cuadros, asi como un resumen
de las pruebas disponibles en lo relativo a
cada iniciativa en materia de precios de la
que existfa documentacién. No obstante, se
trataba esencialmente de los mismos docu-
mentos enviados el 31 de octubre de 1984.
Al mismo tiempo, la Comision levant6 la
prohibicién de mostrar los documentos a los
departamentos comerciales, concediendo a
las empresas la posibilidad de responder por
escrito y anunciindoles que estaba dispuesta
a organizar otra audiencia. Por otra parte,
la Comisién envié ese mismo dia a las em-
presas una carta en la que respondia a los
argumentos de estas Gltimas, segiin los cua-
les no se habia definido con exactitud la
practica colusoria cuya existencia invocaba
la Comisién.

El punto de vista de la Comision con res-
pecto a la relacién entre acuerdo y préctica
concertada, tal y como fue expuesto a las
empresas en la carta de 29 de marzo de
1985, puede resumirse del siguiente modo:
durante un largo periodo, la mayoria de los
productores de polipropileno se pusieron de
acuerdo para fijar, en el curso de reuniones
regulares e institucionalizadas, objetivos so-
bre precios, tonelajes y cuotas, asi como
para adoptar diferentes medidas con el fin
de llevar a efecto estos proyectos. Tras las
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reuniones, los proyectos acordados fueron
llevados a cabo mediante instrucciones da-
das a los departamentos comerciales. El
grado de consenso alcanzado en materia de
precios y de tonelajes, tal y como se des-
prende de los informes detallados que se
realizaron en la misma época que las reu-
niones, condujo a la conclusién de que la
" colusién ilicita entre los participantes en las
reuniones era asimilable a uno o varios
acuerdos, en el sentido del apartado 1 del
articulo 85, cuyo objeto o efecto fuera res-
tringir la competencia. Ello es asi, a pesar de
que su propia naturaleza impidiera consig-
narlos por escrito, o imponerlos por medios
legales. En algunos casos, los compromisos
colusorios pueden tener, al mismo tiempo,
cardcter de acuerdo y de practica concer-
tada, sobre todo cuando son complejos, ex-
tensos y sometidos a una constante revision.
Se pueden hallar ejemplos de ello en el
asunto Fedetab, en el cual el Tribunal de
Justicia consideré superflua la distincién en-
tre las diferentes formas de comportamiento
prohibido. A pesar de que, en el presente
caso, algunos de los compromisos contrai-
dos por los productores que participaron en
las reuniones no retinen todas las caracterfs-
ticas detalladas de un «acuerdo», dichos
productores adoptaron medidas cuyo obje-
tivo comin era, no obstante, la coordina-
cion de sus politicas comerciales. De este
modo, la forma exacta de la conducta colu-
soria imputada s6lo posee una importancia
secundaria; los productores realizaron prac-
ticas colusorias ilicitas, dado que los distin-
tos elementos puedan entrar en el concepto
de «acuerdo» o de «prictica concertadan.
Del mismo modo, atn cuando se estimara
que los compromisos contrarios a la compe-
tencia adoptados por los productores debian
ser considerados en su conjunto m4s bien
como una prictica concertada que como un
acuerdo al cual se sumaria, en su caso, una
préactica concertada, la prohibicién estable-
cida en el articulo 85 se aplica, no sélo a su
conducta uniforme en materia de precios y
de venta, sino también, y a fortiori, a la fase
de preparacién y de reunién que la prece-
di6. Desde este punto de vista, los argumen-
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tos destinados a probar que la situacion des-
crita por la Comisién constituye una «pric-
tica concertada» mis que un «acuerdo», o
viceversa, carecen de objeto.

En lo que respecta a Anic y Rhone-Poulenc,
que no estaban implicadas en la primera
etapa, la Comisién estimé poseer datos sufi-
cientes sobre estas empresas como para en-
viarles, el 29 de octubre de 1984, un pliego
de cargos equivalente al dirigido a las de-
mas. La audiencia de estas empresas, al
igual que la de ICI, tuvo lugar durante la
segunda serie de audiencias en julio de
1985. Todas las empresas, a excepcién de
Shell que, como he dicho, tampoco parti-
cip6 en la primera serie de audiencias, to-
maron parte en esta segunda serie, que se
desarrollé entre el 8 y el 11 de julio de
1985, asi como el 25 de julio de 1985.

El proyecto de acta de las audiencias fue
enviado al Comité Consultivo en materia de
practicas restrictivas y de posiciones domi-
nantes el 19 de noviembre de 1985 y a las
empresas, el 25 de noviembre de 1985. El
acta definitiva con las modificaciones y am-
pliaciones solicitadas por las empresas fue
enviada a estas dltimas el 8 de julio de 1986.

Tal y como se desprende de los debates
mantenidos ante el Tribunal de Primera Ins-
tancia, el Comité Consultivo intervino, a pe-
sar de que no disponia de la versién defini-
tiva del acta, mientras que la Comision,
cuando trat6 el asunto, disponia al mismo
tiempo del proyecto y de la respuesta, asi
como de las peticiones de modificacion de
las empresas.

En relacién con la publicacién de la Deci-
si6n recurrida, la Comisién mantuvo una
conferencia de prensa y publicé un comuni-
cado de prensa. En la resefia de la conferen-
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cia, que fue redactada por la Oficina de
Prensa, se decia, en concreto, que uno de
los colaboradores del Comisario Sr. Suther-
land habia declarado que la Comisién pen-
saba que los precios del polipropileno ha-
bian sido aumentados artificialmente, como
consecuencia de las practicas colusorias, en-
tre un 15 % y un 30 % desde 1977 hasta
1982, y un 40 % en 1982.

Estas circunstancias suscitaron una larga se-
rie de criticas de caricter formal contra la
Decisién controvertida. Las mas importantes
seran analizadas aqui en la Primera Parte,
mientras que las que emanan de ciertas em-
presas serin tratadas en la Segunda Parte,
en los pasajes relativos a cada demandante.

Entre las numerosas imputaciones que las
empresas, las actuales demandantes, califica-
ron de formales, se hallan algunas que co-
rresponden claramente al dmbito del proce-
dimiento administrativo, tales como la cues-
tion de la puesta de manifiesto de los expe-
dientes, mientras que otras se hallan en el
linde entre lo que normalmente se puede ca-
lificar de cuesti6n formal y los problemas
juridicos de fondo, por ejemplo la alegacién
de DSM en el sentido de que la Comisién
no tuvo suficientemente en cuenta el princi-
pio in dubio pro reo. En otros casos, parece
que algunas de las demandantes consideran
una ventaja la redefiniciébn como cuestiones
formales de los problemas juridicos, que son
claramente problemas de fondo. Ello puede
ocasionar cierta inseguridad en la califica-
cién, por parte de las demandantes, de los
problemas tratados, y también resulta claro
que, ni la légica ni el Derecho permiten tra-
zar una frontera clara entre las cuestiones
que se pueden calificar de formales y las re-
lativas al fondo. Por otra parte, también es
evidente que una cuestion debe dirimirse
con independencia de su calificacién.

2. Los principales puntos de vista de las de-
mandantes

Como el Tribunal de Justicia ha tenido oca-

sion de afirmar en una serie de asuntos, el
principio de contradiccién es un principio
absolutamente fundamental de Derecho ad-
ministrativo comunitario, incluido el Dere-
cho de la competencia. De este modo, a las
empresas implicadas se les deben poner de
manifiesto los documentos y otras pruebas
que la Administracién tenga intencion de in-
vocar frente a ellas y, asimismo, ellas deben
tener la posibilidad de comentar tanto los
documentos como los argumentos juridicos
en los que se basa la Decision.

En los asuntos de que aqui se trata, las de-
mandantes alegaron una serie de motivos
cuyo comin denominador consiste en que,
ni en el desarrollo del procedimiento, ni en
la Decisién, se les ha dado plena posibilidad
de ejercer su derecho de defensa. Por otra
parte, una de las demandantes critico el
modo en que la Comision trata los asuntos
de la competencia.

Las demandantes exponen los siguientes
puntos de vista:

— La organizacién interna de la Comision
no responde a las exigencias que pueden
imponérsele, puesto que:

a) Son las mismas personas las que, por
una parte, realizan las investigaciones
¥, por otra, las que deciden el asunto,
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b) el ambito de competencia del Conse-
jero-Auditor fue limitado con res-
pecto a lo que establece la Decisién
general de la Comisién sobre las
competencias del Consejero-Auditor.

— Las empresas no han podido instruirse
suficientemente del expediente.

~— Las empresas no han recibido la totali-
dad de los documentos pertinentes.

— Los 6rganos dotados de poder de deci-
sibn no han dispuesto de todos los ele-
mentos, ni de los elementos exactos,
para fundamentar la Decision.

— Durante el procedimiento, la Comisién
modificé su valoracién juridica del
asunto.

— La Decisién no ha sido suficientemente
motivada debido, en concreto, a que:

a) No responde de manera satisfactoria
a los argumentos de las empresas, asi
como tampoco define su postura en
cuanto a las pruebas aportadas por
dichas empresas.

b) ‘La motivacién es incoherente.
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c) La motivacién no esti suficiente-
mente individualizada con respecto a
las diferentes empresas.

El primer punto de vista principal citado
suscita una cuestién que se refiere a los pro-
blemas fundamentales ligados a la actuacién
de la Comisién en los asuntos en materia de
la competencia, lo que nos lleva a estudiar
mias de cerca el caracter de estos asuntos en
general.

Otras dos cuestiones requieren, en cierta
medida, un tratamiento aparte, puesto que
ya han sido analizadas en el marco de un
procedimiento ante el Tribunal de Justicia
basado en el articulo 91. Por una parte, se
trata de la cuestién de la puesta de mani-
fiesto del informe del Consejero-Auditor vy,
por otra, de los documentos que sirvieron
de base a la conferencia de prensa celebrada
en relacién con la publicacién de la Deci-
si6on. Ademas, un elevado nimero de pro-
blemas relativos a vicios de forma, que se
han suscitado en los presentes asuntos, ya
han sido debatidos ante el Tribunal de Justi-
cia.

3. Naturaleza de los asuntos en materia de la
competencia

En relacién con diversas cuestiones, las de-
mandantes han realizado criticas de caracter
més bien general frente al modo en que la
Comisién trata los asuntos en materia de la
competencia. Este problema constituye una
de las mayores dificultades que el trata-
miento de estos asuntos plantea y que apa-
rece aqui, en cierta medida, en relacién con
el examen de las criticas formales y, en
mayor medida adn, en relacién con el anali-
sis de las cuestiones juridicas de fondo. Es-
toy refiriéndome, en concreto, a la zona de
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tension que puede claramente discernirse
—y quizi en los presentes casos mis afin
que en algunos asuntos de la competencia
anteriores planteados ante el Tribunal de
Justicia— entre, por un lado, el 4mbito for-
mal de los asuntos, constituido por un pro-
cedimiento administrativo, seguido de un
control judicial de legalidad y, por otro, su
contenido que presenta, en esencia, todas
las caracteristicas de un proceso penal. En
distintos casos, las alegaciones de las partes
solo son comprensibles gracias a la termino-
logia y a los conceptos del Derecho penal y
del proceso penal.

En su jurisprudencia, el Tribunal de Justicia
ha afirmado que el tratamiento del asunto
por parte de la Comisién constituye un pro-
cedimiento administrativo., Me remito, a este
respecto, a la sentencia de 15 de julio de
1970, Boehringer =~ Mannheim/Comisién
(45769, Rec. pp. 769 y ss., especialmente
p- 802), apartado 23, en la que se declara
que el procedimiento ante la Comisién,
cuyo objeto es la aplicacion del articulo 85
del Tratado CEE, es de naturaleza adminis-
trativa, incluso cuando pueda desembocar
en multas. Ello tuvo como consecuencia, en
aquel asunto, que la Decisién de la Comi-
sién no fuera declarada ilegal, a pesar de
que los miembros de la Comisién no partici-
paron personalmente en las audiencias, sino
que encomendaron esta tarea a funciona-
rios, conforme al apartado 1 del articulo 9
del Reglamento n°® 99.

La Comisién tampoco es un Tribunal en el
sentido en que este concepto se utiliza en el
articulo 6 del Convenio Europeo para la
Protecciéon de los Derechos Humanos. Esto
es lo que el Tribunal de Justicia ha afirmado
en varias ocasiones® y no ha sido rebatido
por los érganos creados en el marco de este
Convenio (véase la Decisién de la Comision
Europea de Derechos Humanos de 9 de fe-
brero de 1990,? en la cual tomé postura so-

8 — Sentencias de 29 de octubre de 1980, Van Landewyck/
Comisién, «Fedetabs (asuntos acumulados 209/78 a
215/78 y 218/78, Rec. pp. 3125 y ss, especialmente
p. 3248), apartados 79 a 81, y de 7 dc junio de 1983,
«Pionecr», antes citada, apartados 6 a 8.

9 — Asunto 13258/87, M. y Co./Alemania.

bre una prorroga de los asuntos Pioneer). 8
No obstante, como el Tribunal de Justicia
sefiala expresamente en las citadas senten-
cias, la Comisién debe respetar las garantias
procedimentales establecidas por el Derecho
comunitario durante todo el procedimiento
administrativo. De ello se desprende que no
se pueden, pura y simplemente, imponer
exigencias a la Comisién en lo que respecta
al sistema establecido para el tratamiento de
las cuestiones de la competencia, sino que la
Comision debe, en cualquier caso, respetar
las normas escritas —Ilo cual es evidente—,
pero también los principios no escritos con-
sagrados por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. En los asuntos Pioneer, el Tri-
bunal de Justicia se pronuncié sobre el apar-
tado 1 del articulo 6 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos, en relaciéon con el argumento segiin el
cual la Decision controvertida era ilegal,
puesto que la Comisién ejercia a la vez la
funcién instructora y decisoria, mientras que
en los asuntos Fedetab, se pronuncié sobre
esta cuestién en relacién con la supuesta in-
fraccién de una serie de normas de procedi-
miento. En ninguno de estos asuntos, fueron
confirmadas las tesis de las empresas.

Habida cuenta de que, en mi opinién, las
multas que pueden imponerse a las empresas
conforme al articulo 15 del Reglamento
n°® 17, a pesar del apartado 4 de este ar-
ticulo, poseen, en realidad, y teniendo en
cuenta, en clerta medida, la sentencia
Oztiirk 10 del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, caricter penal, ! es esencial
que el Tribunal de Primera Instancia se es-
fuerce en garantizar una situacién juridica
que no pueda suscitar critica alguna justifi-

10 — Sentencia de 21 de febrero de 1984,

11 — Véase también Pliakos: Les droits de la défense et le droit
communantaire de la concurrence, Bruylant, Brusclas, 1987,
pp. 145 yss.

II - 885




CONCLUSIONES DEL SR. VESTERDCRF — ASUNTO T-1/89

cada a la vista del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos. En
cualquier caso, también ha de garantizarse,
en el marco fijado por las normas existentes
y la jurisprudencia de que disponemos, que
la proteccién juridica en la Comunidad se
corresponda con las normas que se conside-
ran aceptables en toda Europa.

En este contexto, es también importante se-
fialar que, para decidir si la parte o las par-
tes privadas implicadas han tenido suficien-
tes posibilidades de defenderse, hay que
considerar en su conjunto las normas, escri-
tas o no, de un determinado ordenamiento
juridico. Asi, por ejemplo, si en principio no
puede ponerse de manifiesto el expediente
completo, incluidos todos los documentos
que no tengan cardcter de documentos in-
ternos de trabajo en el sentido estricto del
término —que no existe en el Derécho ad-
ministrativo comunitario—, las exigencias
relativas a las demas garantias juridicas de-
ben reforzarse de manera importante. En
efecto, es necesario que garanticen el res-
peto del principio fundamental segtn el cual
la parte privada debe haber tenido conoci-
miento de todos los documentos relevantes
para la solucién del litigio, y que no existan
otros elementos que puedan serlo. Este es el
problema que ha sido especialmente deba-
tido durante el procedimiento, en conexién
con los temores de las demandantes en
cuanto a la existencia de documentos de los
que no hubieran tenido conocimiento y que,
supuestamente, pudieran probar los efectos
de las practicas colusorias, tal y como se se-
fial6 durante la conferencia de prensa,
puesto que dichos documentos podrian ha-
ber servido de base para la solucién del liti-
gio, especialmente para la fijacién de las
multas. Por tanto, es necesario comprobar
en el minimo detalle que la Decisién posee
un fundamento tan sélido que la existencia
de documentos relevantes, desconocidos por
las empresas, 12 pueda considerarse practica-
mente inconcebible.

12 — Vegase, a este respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia
e 9 de noviembre de 1983, Michelin/Comisién (322/81,
Rec. p. 3461), apartados 5 a 10.
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4, Las modalidades de trabajo internas de la
Comisién

a) La organizaci6én interna de los trabajos
de la Comisioén

Tanto durante el procedimiento ante la Co-
misién, como ante el Tribunal de Primera
Instancia, Shell alegd que, al tramitar el ex-
pediente, la Comisién habia prescindido de
importantes garantias juridicas. Dentro del
argumento de que la Comisién no cumplié
su «deber de actuar equitativamente», Shell
precisa que el sistema de trabajo de la Co-
misién debe organizarse de manera que, por
una parte, se garantice en la mayor medida
posible que puede cumplirse el citado deber
y, por otra, que las empresas implicadas en
los asuntos de que conoce la Comision, al
igual que el piblico, puedan tener un grado
razonable de confianza hacia la Comisién
como organo decisorio imparcial. En este
contexto, Shell afirma que se puede exigir
que, en los procedimientos tramitados con-
forme a los Reglamentos n® 17 y n°® 99, la
Comisi6én adopte una posicién objetiva y
neutra en lo que respecta al conjunto de las
pruebas y que tenga en cuenta los argumen-
tos de las demandantes que puedan suscitar
serias dudas en cuanto a la exactitud de los
puntos de vista provisionales expresados en
el pliego de cargos. Shell afiade que estas
exigencias solo pueden satisfacerse mediante
una divisién funcional entre la «fase de ins-
truccién» v la «fase de acusacién» en los
servicios de la Comisién. En opinién de
Shell, tal division no existia en el momento
de las verificaciones y del examen de los
presentes asuntos y, en todo caso, tampoco
cuando se enviaron los pliegos de cargos.
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Shell propone una serie de ejemplos concre-
tos que, segiin esta demandante, ponen de
manifiesto que determinados elementos del
asunto fueron apreciados de manera tan
parcial y desequilibrada, que ha de afir-
marse que el desarrollo de los trabajos en el
seno de la DG IV pudo, por su propia na-
turaleza, influir en la Decisién en perjuicio
de la demandante.

Tras haber descrito la reorganizacion de la
Direcciéon General que tuvo lugar en
1984/1985 y que, en opinién de la deman-
dada es suficiente para contrarrestar esta
critica, la Comision sefiala que no existen en
ninguna parte normas que le impongan mo-
dalidades de organizacién de sus trabajos
internos en este dmbito. La Comisién niega,
por otra parte, que se pueda vincular la po-
sible existencia de defectos o errores a una
determinada manera de organizar el trabajo.
Por tanto, segin la Comisi6n, los ejemplos
propuestos por la demandante deben remi-
tirse, en su totalidad, al debate sobre las
cuestiones de fondo. Finalmente, la Comi-
sion sefiala que han colaborado en el proce-
dimiento mas de veinte miembros de su per-
sonal.

A la vista de estos argumentos, opino que
ha de senalarse en primer lugar, que, en
principio, no es posible en este caso con-
creto, deducir de la existencia de posibles
defectos o de trabajos de escasa calidad que,
en general, la organizacién interna de los
trabajos de la Comisién sea deficiente. In-
cluso los 6rganos administrativos mejor or-
ganizados que se pueda imaginar en el
plano interno y que se rodeen de todas las
garantias juridicas posibles pueden cometer
errores. Por el contrario, organizaciones
cuyos métodos internos de trabajo dejen,

quiz4, mucho que desear en general, pueden
realizar un trabajo encomiable. Por esta ra-
z6n, estoy de acuerdo con la Comisién en
que no se pueden invocar posibles errores
cometidos durante la tramitacién de los pre-
sentes asuntos en su conjunto, para afirmar
que su organizacién interna permite suponer
a priori que se produciran failos tales como
los que la demandante considera haber de-
mostrado.

Por otra parte, como se indica mis ade-
lante, es forzoso admitir con Shell que, en
general, el hecho de que el propio 6rgano
administrativo posea una competencia que le
permite, aparte de instruir y seguir un pro-
cedimiento, infligir multas tan cuantiosas
como las del presente caso, puede ser fuente
de problemas. No obstante, conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia antes
citada, 13 es evidente que el articulo 6 del
Cenvenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos no contiene ningiin ele-
mento juridico concreto que permita exigir
a la Comisién que organice su trabajo de
una manera determinada. De este modo,
parece que invocando las exigencias norma-
les de buena practica administrativa, de ob-
jetividad y de neutralidad que nadie puede
negar, y que Shell acertadamente considera
que deben constituir el hilo conductor en
materia de la competencia, esta demandante
quiere crear un principio que imponga una
determinada organizacién administrativa de
los trabajos; sin embargo, no se puede de-
ducir tal principio, ni del Tratado, ni de las
normas establecidas conforme a este ltimo
en lo que se refiere a los procedimientos en
materia de la competencia, ni de ningtn
fundamento juridico existente. Por ello, es
necesario rechazar los argumentos de Shell
en lo que respecta a las modalidades inter-
nas de trabajo de la Comisién.

13 — Véase la nota 8.
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b) El Consejero-Auditor

A principios de los afios ochenta, la Comi-
sion consideré opertuno, en lo sucesivo, en-
cargar a una persona de cierta independen-
cia la direccién de las audiencias previstas
en el apartado 1 del articulo 9 del Regla-
mento n° 99. Por esta razén, la Comisién
cred un puesto de Consejero-Auditor a par-
tir del 1 de septiembre de 1982 y nombr6 al
Sr. Roland Mussard, quien ha dirigido las
audiencias en los presentes asuntos. La crea-
cidn del puesto fue anunciada en el Undé-
cimo Informe sobre la Politica de Compe-
tencia. En el Decimotercer Informe sobre la
Politica de Competencia, la Comisién pu-
blicé los términos del mandato conferido al
Consejero-Auditor, y precisamente sobre la
interpretaciéon de sus competencias en el
marco de dicho mandato existié un desa-
cuerdo entre el Consejero-Auditor y el Co-
misario responsable, desacuerdo al que ya
he aludido anteriormente en el apartado 1.

Las disposiciones relevantes establecen lo si-
guiente: '

«Artienlo 5

El Consejero-Auditor informara al Director
General de Competencia sobre el desarrollo
de la audiencia y sobre las conclusiones que
extraiga de ella. Formulara sus observacio-
nes sobre el curso que debe seguir el proce-
dimiento. Dichas observaciones pueden re-
ferirse, entre otras cosas, a la necesidad de
informacién adicional, al abandono de de-
terminados cargos o a la comunicacién de
NUEVOS Cargos.
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Articnlo 6

En el ejercicio de sus funciones, definidas
en el articulo 2 anterior, el Consejero-Audi-
tor podri, si lo estima necesario, comunicar
directamente sus observaciones al miembro
de la Comisién encargado de los asuntos de
la competencia, cuando se someta a este dl-
timo el anteproyecto de Decisién destinado
al Comité Consultivo en materia de practi-
cas restrictivas y de posiciones dominantes.

Articulo 7

Llegado el caso, el miembro de la Comisién
encargado de los asuntos de la competencia
podra decidir, a peticién del Consejero-Au-
ditor, adjuntar el Dictamen final emitido
por éste al proyecto de Decisién sometido a
la Comisién, con el fin de garantizar que
esta dltima, cuando se pronuncie sobre un
asunto individual en su calidad de 6rgano
decisorio, esté plenamente informada de to-
dos los elementos del asunto» (traduccion no

oficial).

No hay duda alguna de que las competen-
cias atribuidas por estos articulos al Conse-
jero-Auditor en el marco de su mandato
pueden contribuir a que el Comisario res-
ponsable en materia de la competencia dis-
ponga de los mejores fundamentos posibles
para tomar una decisién puesto que, no so-
lamente recibe una orientacién de la jerar-
quia administrativa habital, sino que tam-
bién puede recibir un informe escrito o ver-
bal de una persona que, con total indepen-
dencia frente a otros servicios responsables,
ha dirigido la audiencia. De este modo,
puede decirse que la propia Comisién ha es-
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tablecido garantias juridicas que van mis le-
jos que las garantias de procedimiento ad-
ministrativo cuyo respeto ha exigido el Tri-
bunal de Justicia o que se derivan, por otra
parte, de disposiciones juridicas escritas.

Cuando la Comisién ha optado por estable-
cer unas normas que poseen el caricter de

garantfas juridicas, puede afirmarse, en

cualquier caso, que debe forzosamente res-
petarlas y ello atn cuando no estuviera juri-
dicamente obligada a adoptarlas. Y ello es
asi especialmente en el caso de que dichas
normas hayan sido hechas publicas en los
circulos interesados, con la mencién expresa
de que tienen por objeto reforzar las garan-
tias de seguridad juridica para las empresas
que se hallen en el punto de mira de la Co-
mision. En lo que respecta a la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia sobre el modo
en que una Administracién estd vinculada
por sus propias normas, me remito en espe-
cial a la sentencia de 30 de enero de 1974,
Louwage/Comisién (148/73, Rec. pp. 81 y
5., especialmente p. 89), apartado 12, en la
que se lee que, a pesar de que una instruc-
cién interna «no pueda calificarse de norma
juridica que, en todo caso, deba ser respe-
tada por la Administracién, no obstante,
constituye una regla de conducta orienta-
dora de la préctica que debe seguirse y de la
que la Administracién no puede apartarse
sin explicar las razones que la llevan a ello,
so pena de infringir el principio de igualdad
de trato» (traduccion provisional). En el
asunto Comision/Consejo  (81/72, Rec.
1973, p. 575), el Tribunal de Justicia realizo
las mismas afirmaciones e incluso, en este
caso, en relacién con el Consejo como 6r-
gano legislativo.

A este respecto, la disposicién relevante es el
articulo 6, segtin el cual el Consejero-Audi-
tor puede dirigirse directamente al Comisa-
rio responsable y comunicarle sus observa-
ciones en el momento de enviar el ante-
proyecto de Decisién al Comité Consultivo

en materia de practicas restrictivas y de po-
siciones dominantes. Ahora bien, en el pre-
sente caso no se ha aportado ninguna
prueba que indique que el Consejero-Audi-
tor no pudo presentar sus observaciones al
Comisario responsable, antes de que el
asunto pasara al Comité Consultivo. De
igual modo, en lo que respecta al articulo 5,
nada indica que el Consejero-Auditor no
haya podido exponer su punto de vista al
Director General. Finalmente, no es posible
deducir del articulo 7 del mandato ninguna
obligacién del Comisario responsable de
transmitir a la Comisién el punto de vista
del Consejero-Auditor. Si bien es lamenta-
ble, naturalmente, que el Consejero-Auditor
y el Comisario responsable no hayan estado
del todo de acuerdo sobre los objetivos de
las normas, en mi opinién, no existe ningin
elemento en los presentes asuntos que co-
rrobore la afirmacion de que la Comision
no respeté las normas adoptadas por ella.

Por consiguiente, han de rechazarse los mo-
tivos alegados por una serie de demandantes
en el sentido de que la Comisién limits, de
manera inaceptable, las competencias del
Consejero-Auditor.

5. Puesta de manifiesto del expediente

a) El informe del Consejero-Auditor

Tal y como se desprende de los autos, al in-
terponer el presente recurso, ICI solicité
que se le diera traslado de dicho informe, en
el marco de un procedimiento especial ante
el Tribunal de Justicia, de acuerdo con el
articulo 91 del Reglamento de Procedi-
miento. Del mismo modo, otras demandan-
tes solicitaron sin éxito a la Comisién que
les transmitiera dicho informe, alegando
posteriormente que la falta de traslado del
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mismo constituia un vicio de procedimiento.
Durante el procedimiento basado en el ar-
ticulo 91, ICI sostuvo que existian diferen-
cias importantes entre la Decision recurrida
v algunas de las declaraciones réalizadas por
el Consejero-Auditor en relacién con los
presentes asuntos durante la audiencia. A
este respecto, la Comisién alega que €l man-
dato del Consejero-Auditor no contiene
ninguna clausula que exija que el informe
de éste sea dado a conocer a las empresas.
La Comisién considera que se trata de un
documento interno cuya publicacién podria
resultar inoportuna para ella, puesto que
una disposicién o una practica en ese sen-
tido implicaria el riesgo de que el Conse-
jero-Auditor, o las personas implicadas en el
asunto, se abstuvieran de expresarse libre-
mente durante el procedimiento administra-
tivo. :

El Tribunal de Justicia desestimé la de-
manda de ICI mediante auto de 11 de di-
ciembre de 1986, sefialando que el papel de
Consejero-Auditor es puramente consultivo
y que la Comisiébn no estd obligada, en
modo alguno, a seguitlo. Por consiguiente,
en opinién del Tribunal de Justicia, el in-
forme del Consejero-Auditor no tiene tal
importancia que el Tribunal de Justicia deba
tenerlo en cuenta a la hora de ejercer su mi-
sién de control.

En la fase actual del proceso, la cuestiéon
consiste en determinar en qué medida el he-
cho de que no se diera a conocer el informe
del Consejero-Auditor puede considerarse
como un vicio que afecta a la Decisién. Si
las demandantes solicitan que se ponga de
manifiesto el informe del Consejero-Audi-
tor, es porque consideran que contiene pun-
tos de vista distintos de los expresados en la
Decisién.
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Abora bien, como afirma la Comisién, el
objeto del control judicial no es aqui el in-
forme del Consejero-Auditor. La Decisién
recurrida no ha de someterse a control a la
luz de dicho informe. En una gran organi-
zacién administrativa, como la DG IV, no
resulta sorprendente ni extrafio que un con-
junto de asuntos tan importante como el
que nos ocupa suscite opiniones distintas,
tanto en lo relativo a las cuestiones de he-
cho como de Derecho, algunas de las cuales
son, en todo caso, ciertamente controverti-
das. Cuando finaliza el debate en el seno de
la Comisién sobre la solucién que ha de
darse al asunto, incluidos los casos en los
que actiia como 6rgano colegiado, se adop-
ta una Decisién y precisamente sobre el
fundamento material y juridico de esta De-
cisién debe recaer el control del Tribunal de
Primera Instancia. En mi opinién, no seria
en absoluto légico que la Comisién se viera
obligada a presentar un documento, que po-
see el cardcter de documento interno de tra-
bajo, si el objetivo que se persigue consiste
tnicamente en probar gue uno de los fun-
cionarios de la Comisién tiene, o ha tenido,
una visién de los elementos materiales y ju-
ridicos distinta de la que se ha consagrado
con caracter definitivo. Por otra parte, es
significativo que en once de los doce Esta-
dos miembros (salvo el Reino Unido), en los
gue la legislacién permite, en principio, que
también se pongan de manifiesto los expe-
dientes a las empresas implicadas en los
asuntos de la competencia nacionales, los
documentos calificados de documentos de
trabajo internos, tales como actas, notas o
informes, queden generalmente excluidos.
Por regla general, tales documentos repro-
ducen consideraciones provisionales y, en su
caso, una valoracién anterior del asunto, ya
abandonada, que no se considera necesario,
ni siquiera oportuno —y creo que con ra-
z6n— poner en conocimiento de la parte o
partes. La tihica justificacién razonable para
que, en su caso, se dé a conocer tal docu-
mento es la que el Tribunal de Justicia ha
expuesto en el auto que acabamos de citar,
en el que remite a otro auto de 18 de junio
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de 1986, British American Tobacco y Rey-
nolds Industries,* a saber, que tal docu-
mento pueda servir para probar que existe
una desviacién de poder. Como el Tribunal
de Justicia afirma, el examen del expediente
interno de la Comisién con objeto de com-
probar si la Decisién de ésta se ha visto in-
fluida por otras consideraciones distintas de
las indicadas en la motivacién de la Deci-
sién constituye una diligencia de prueba ex-
cepcional. El hecho de hacer uso de la
misma implica que las circunstancias que ro-
dean a la Decisién suscitan serias dudas en
cuanto a los motivos reales y, en especial,
sospechas de que dichos motivos sean ajenos
a los que legitimamente pueden invocarse en
Derecho comunitario.

En el presente proceso no ha aparecido ele-
mento alguno que permita presumir la exis-
tencia de una desviacién de poder. Por ello,
la. Comisién podia negarse legalmente a
aportar dicho informe. En mi opinién, los
motivos alegados a este respecto deben, por
tanto, desestimarse.

b) Documentos internos de trabajo relativos
a la conferencia de prensa

Por otra parte, en su auto de 11 de diciem-
bre de 1986, el Tribunal de Justicia se pro-
nunci6 sobre una demanda, formulada por
ICI, en la que solicitaba que se pusieran de
manifiesto los documentos internos de tra-
bajo elaborados con vistas a la conferencia
de prensa antes citada. Del auto se des-
prende que ICI pensaba —basandose en dis-
tintas declaraciones aparecidas en la
prensa— que la Comisién habia tenido en
cuenta elementos a los que no se aludia en
el pliego de cargos y que, por tanto, las em-
presas, entre ellas ICI, no habian tenido la

14 — Asuntos acumulados 142/84 y 156/84, Rec. p. 1899,

posibilidad de comentar. Ademas, la Deci-
sién ahora recurrida tampoco hacia referen-
cia a estas circunstancias. A este respecto, la
Comisién declar6 que es signo de buena ad-
ministracién permitir a sus colaboradores
reflejar libremente por escrito sus reflexio-
nes internas, sin que éstas lleguen automati-
camente a manos de terceros. Como he di-
cho antes en relacién con el informe del
Consejero-Auditor, el Tribunal de Justicia
declar6 en primer lugar en el citado auto
que la puesta de manifiesto de los documen-
tos de trabajo internos de la Comisién cons-
tituia una diligencia de prueba excepcional,
que sélo debia efectuarse en caso de existir
serias dudas en cuanto a los motivos reales
de una Decisién. El Tribunal de Justicia
continué, afiadiendo que las afirmaciones de
ICI, basadas en declaraciones de prensa y
segin las cuales la Decision se basaba en
motivos distintos de los contenidos en la
Decisién, no quedaban corroboradas por los
articulos a los cuales se referia ICI. El Tri-
bunal de Justicia declar6, ademas, que las
declaraciones de periodistas y las entrevistas
de colaboradores de la Comisién no podian
asimilarse a la postura de la Institucién que
quedaba fijada en la Decisién controvertida.
El Tribunal de Justicia considerd, por consi-
guiente, que en aquella fase del procedi-
miento, no existian serias razones para pen-
sar que la Decisiébn se basara en motivos
distintos de los que enunciaba.

Como se sefialé durante la vista, el Tribunal
de Justicia s6lo se pronunci6é en aquel auto
sobre dicha cuestién tal y como se presen-
taba en aquella época. De este modo, el Tri-
bunal de Justicia dejé expresamente abierta
la posibilidad de que, posteriormente, apare-
cieran nuevos elementos que permitieran
analizar la cuestion bajo otro prisma; por
otra parte, durante el proceso, el represen-
tante de ICI solicité expresamente al Tribu-~
nal de Primera Instancia que volviera a exa-
minar esta cuestion.
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En mi opinién, no es sorprendente que las
demandantes hayan estado enormemente
preocupadas al ver que el efecto de las prac-
ticas colusorias imputadas suponia un au-
mento de los precios de hasta un 40 %,
mientras que dicho efecto no se cuantifica
en la Decisién. Segin la tesis que defenderé
posteriormente en estas conclusiones, los
efectos de las practicas colusorias sobre el
mercado s6lo tienen importancia para la fi-
jacién del importe de las multas. Pero, in-
cluso desde esta perspectiva limitada, puede
entenderse el temor de las empresas de que
el porcentaje indicado durante la conferen-
cia de prensa en relacién con dichos efectos
se utilizara para determinar el importe de
las multas.

Ni en la fase escrita del proceso, ni durante
la vista, se ha puesto de manifiesto elemento
alguno que aporte una explicacién definitiva
de lo que ocurri6. El dato més preciso que
he obtenido es la declaracién de la Comi-
sion en la vista, en el sentido de que era po-
sible que el funcionario encargado de la
conferencia de prensa hubiera interpretado
mal las curvas que figuran como anexo a la
Decisioén. En nada favorece a la imagen de
la Comisién el hecho de que su portavoz
realice tales declaraciones en una conferen-
cia de prensa, si la Decisién no las corro-
bora en absoluto.

Sin embargo, es un rasgo caracteristico de
las conferencias de prensa que las declara-
ciones que en ellas se realizan pueden facil-
mente parecer mas categdricas de lo que se
desea y, a menudo, se corre el riesgo de ha-
cer declaraciones imprevistas. Por ello, en
mi opinién, tales declaraciones no bastan,
en general, para justificar la sospecha de la
existencia de un error. A este respecto, es
necesario sefialar que las cifras citadas no fi-
guran en la comunicacién de prensa publi-
cada. Por otra parte, hay que mencionar el
hecho de que, como la Comisién alegé en
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sus observaciones en el procedimiento ini-
ciado conforme al articulo 91, el Anexo IX
de la Decisién, que es un documento al que
el pablico tiene acceso, muestra realmente
aumentos de la magnitud antes citada.
Quiza no resulte del todo incomprensible
que el funcionario de la Comisién haya po-
dido declarar en este contexto que dichos
aumentos de precios representaban los efec-
tos de las practicas colusorias. Asimismo, en
mi opinién, de los extractos de prensa apor-
tados no se desprende ningn dato relevante
para el presente caso. El hecho de que los
funcionarios de la Comisién hayan podido
tener opiniones divergentes en lo que res-
pecta a la politica que debia aplicarse en
materia de multas posee tan poca importan-
cia para la solucién del litigio como las oca-
sionales observaciones relativas a los resulta-
dos de la actividad de «lobby» ejercida, en
opinién de la prensa, por las empresas.

Por su parte, las demandantes no han po-
dido aportar ningtin elemento —y menos
atn elementos nuevos— que jusafique su
sospecha de que la Comision utilizé las cita-
das cifras para la fijacién de las multas, o
para cualquier otra cuestién en el marco de
su Decisién. De este modo, creo que sigue
sin existir razén alguna para afirmar que los
documentos elaborados para la conferencia
de prensa deberian haber sido aportados al
proceso. Por consiguiente, propongo que se
desestimen los motivos de las demandantes
en lo relativo a esta cuestion.

c) Otras cuestiones relativas a la puesta de
manifiesto del expediente y al traslado de
los documentos probatorios a las empresas

Como he dicho anteriormente, la preocupa-
cion por garantizar una buena administra-
cién y una correcta administracion de justi-
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cia exige que las personas o las empresas
que corran el riesgo de ser multadas tengan
todas las posibilidades de defenderse. Ello
implica que los interesados conozcan todos
los documentos pertinentes.

No obstante, el Derecho comunitario no
contiene una norma de caricter general que
ordene de modo incondicional la puesta de
manifiesto de los expedientes (véase, en
concreto, la sentencia del Tribunal de Justi-
cia VBVB y VBBB/Comision). 15

El método elaborado por el Tribunal de
Justicia para garantizar el ejercicio del dere-
cho de defensa es distinto, a saber, que la
Administracién debe velar por que la «em-
presa interesada haya tenido la posibilidad
de dar a conocer de manera efectiva su
punto de vista sobre los documentos invoca-
dos por la Comisién para probar la existen-
cia de una infraccién» (traduccién provisio-
naf).16 En el asunto VBVB y VBBB/Comi-
si6n, el Tribunal de Justicia parte de la base
de que se ordenari que se pongan de mani-
fiesto los expedientes si existen elementos
concretos que permitan suponer que se han
utilizado documentos de los que las empre-
sas no tuvieron conocimiento, lo que se
ajusta al auto citado en los apartados a) y
b). A continuacién, el Tribunal de Justicia
precisé su punto de vista, afirmando que no
es un documento determinado en cuanto tal
lo que importa, «sino las conclusiones que
de &l extrae la Comisién». El Tribunal de
Justicia afiade que una empresa puede legiti-
mamente confiar en que, si un documento
no se menciona en el pliego de cargos, no
seri utilizado en la Decisién. Por tanto, de
elio se desprende que dicho documento no

15 — Sentencia de 17 de encro de 1984 (asuntos acumulados
43/82 y 63/82, Rec. pp. 19 y ss, especialmente p. 59)
apartados 23 a 25.

16 — Michelin/Comisién, antes citada, nota 12,

puede ser considerado como un medio de
prueba en un futuro proceso jurisdiccio-
nal. 17

En su Undécimo Informe sobre la politica
de competencia, la Comisién anuncié que
pondria de manifiesto los expedientes a las
empresas en los asuntos de la competencia.
En concreto, en el citado Informe se lee a
este respecto lo siguiente (p. 31-32):

«Segin reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, el pliego de cargos debe limi-
tarse a enunciar, incluso sumariamente, pero
de manera clara, los hechos esenciales en los
que se basa la Comisién, a condicion siem-
pre de que ésta proporcione, durante el pro-
cedimiento administrativo, los elementos ne-
cesarios para la defensa. A este respecto, la
Comision no tiene obligacion de transmitir a
las empresas interesadas la totalidad de los
documentos sobre los cuales basa su razona-
miento, sino que basta con que les dé a co-
nocer Unicamente los documentos relativos
a los hechos esenciales.

Conforme a esta jurisprudencia, la Comi-
siébn ya concede a las empresas la posibili-
dad de comentar cualquier documento y
elemento de hecho que invoque frente a
ellas en el pliego de cargos. En caso de que
las empresas presenten una solicitud justifi-
cada por la necesidad de comprender mejor
el expediente, la Comisién les concederd
igualmente la posibilidad de examinar di-
chos documentos. La Comisién también
suele comunicar a las empresas afectadas, en
la medida de lo posible, la parte pertinente
de las denuncias formales.

17 — Vtéase la sentencia de 25 de octubre de 1983, AEG/Comi-
sion, antes citada, apartado 27.
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La Comisién contempla, incluso, la posibili-
dad de ir mas alla de las exigencias formula-
das por el Tribunal de Justicia, confiriendo
la facultad a las empresas implicadas en un
procedimiento de examinar el expediente re-
lativo al asunto de que se trate. No obs-
tante, todo examen de este tipo se halla li-
mitado por la obligacién de la Comisién de
no divulgar los secretos comerciales de otras
empresas y por la necesidad de preservar el
caricter confidencial de los documentos in-
ternos o de trabajo de la Comisién» (traduc-
cion no oficial).

Las normas sobre este punto fueron formu-
ladas del siguiente modo en el Duodécimo
Informe (p. 40-41):

«La Comisién concret6 su intencion de ir
ma4s alla de las exigencias formuladas por el
Tribunal de Justicia, tal y como proclamé
en el Undécimo Informe, facilitando el ejer-
cicio del derecho de defensa en el procedi-
miento administrativo. En lo sucesivo, con-
cederd a las empresas implicadas en un
procedimiento la facultad de examinar el
expediente que les afecta.

Las empresas seran informadas del conte-
nido del expediente de la Comision, adjun-
tdndose al pliego de cargos o a la carta de
archivo de la denuncia una lista de todos los
documentos que integran el expediente con
indicacién de los documentos o partes de
los mismos que puedan ponerse de mani-
fiesto.

Se solicitara a las empresas que examinen in
situ los documentos que puedan ponérseles
de manifiesto. Si una empresa desea exami-
nar solamente algunos de ellos, la Comision
puede expedir copias.
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La Comisién considera que los siguientes
documentos son confidenciales y, por consi-
guiente, no pueden ponerse de manifiesto a
una determinada empresa:

— Los documentos o partes de los mismos
que contengan secretos comerciales de
otras empresas.

— Los documentos internos de la Comi-
sion, tales como notas, proyectos u otros
documentos de trabajo.

— Cualquier otra informacién confidencial
como, por ejemplo, aquella que permita
identificar a los denunciantes que deseen
que no se revele su identidad, asi como
los datos comunicados a la Comisién
con la condicién de que se respete el ca-
racter confidencial de los mismos.

Cuando una empresa solicite, por causa jus-
tificada, la consulta de un documento que
no pueda ponérsele de manifiesto, la Comi-
sién podri poner a su disposicién un resu-
men no confidencial del mismo.

Con el fin de poder determinar si dichos
documentos pueden ponerse o no de mani-
fiesto, se solicita a las empresas que, en lo
sucesivo, cuando proporcionen una infor-
macién, precisen si ésta debe ser conside-
rada como confidencial y, si es asi, en qué
medida.

De este modo, las formas previstas para po-
ner de manifiesto los expedientes deben po-
der aplicarse sin dificultad, salvo en lo rela-
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tivo a los expedientes tramitados antes de su
entrada en vigor, en los cuales no han po-
dido tenerse en cuenta las nuevas disposicio-
nes y que deberin ser tratados caso por
caso» (traduccién no oficial).

En el Decimotercer Informe, la Comisién
expone mis detalladamente una serie de ele-
mentos relativos a la puesta de manifiesto de
los expedientes. Entre otras cosas, se sefiala

(p. 68):

«La Comisién no pondria de manifiesto su
expediente hasta que no se haya iniciado un
procedimiento formal. Por tanto, las empre-
sas no tienen posibilidad alguna de consul-
tarlo antes de haber recibido de la Comisién
el pliego formal de cargos. A éste se adjun-
tard una lista de los documentos que inte-
gran el expediente de la Comisién, indi-
cando cudles, o qué partes de ellos, pueden
ponerse de manifiesto» (traduccién no ofi-

cial).

En su Decimoctavo Informe sobre la poli-
tica de la competencia (1988), la Comisién
escribe lo siguiente sobre las experiencias
adquiridas (p. 52-53):

«Las sentencias del Tribunal de Justicia en
los asuntos “AKZO/secreto profesional” y
“BAT/Comisién” obligan a la Comisién a
adoptar especiales precauciones a la hora de
manejar informacién confidencial. Tras lle-
var a cabo un detenido examen del pro-
blema, la Comisién ha llegado a la conclu-
sion de que deben mantenerse los principios
que inspiran el régimen actual. No obstante,
serd necesario considerar confidenciales to-
dos los documentos de las empresas cuya di-
vulgacién pueda producir efectos adversos
significativos sobre las mismas. Entre tales se
cuentan los documentos que contienen se-

cretos comerciales, pero también cuales-
quiera otros pertenecientes a empresas que
éstas no deseen dar a conocer a terceros o a
las partes del procedimiento. En concreto,
no debe darse a conocer a las partes del
procedimiento ningtn tipo de informacién
confidencial (delicada) facilitada por terce-
ros en el curso de las investigaciones.

Cuando el procedimiento se haya incoado
contra diversas empresas competidoras, por
motivos de interés publico, la Comisién
debe cerciorarse de que la puesta de mani-
fiesto de los expedientes no permite a aqué-
llas intercambiarse informacién importante
desde el punto de vista comercial. Esta regla
debe aplicarse aun cuando las empresas re-
nuncien reciprocamente a su derecho de
confidencialidad sobre dicha informacién.

[.]

Los documentos o la informacién se pon-
drin a disposicién de las partes de los pro-
cedimientos, bien permitiéndoseles examinar
los expedientes, bien enviindoles copias de
los documentos solicitados, en funcién de
las circunstancias [...]».

Por tanto, como se ve, existen por el mo-
mento dos sistemas concurrentes cuyo obje-
tivo consiste en que las empresas estén en
condiciones de llevar a cabo su defensa.
Esta situaciéon contribuy6 ciertamente a en-
gendrar ciertos problemas que fueron invo-
cados por las demandantes en relaci6én con
sus argumentos en el sentido de que no se
les dio traslado de todos los documentos
pertinentes.

En su mayoria, las demandantes alegan no
haber recibido algunos de los documentos
sobre los que se basa la Decision de la Co-
misién.
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Se trata principalmente de tres categorias de
documentos:

1) Documentos que no fueron dirigidos a
las empresas, pero que les fueron puestos
de manifiesto para que los examinaran
cuando, en junio de 1984, las demandan-
tes pudieron consultar los archivos de la
Comisién.

2) Los documentos que se adjuntaron al
pliego de cargos general, pero que no se
designan de manera expresa o no pueden
identificarse en los cargos.

3) Documentos que la Comisién reconoce
no haber enviado a las empresas a causa
de un error.

Ademas, existe una cuarta categoria, a sa-
ber, los documentos que, segiin la Comi-
sién, no «afectan» a la demandante con-
creta, y en relacién con los cuales la Comi-
sién afirma expresamente en los escritos de
contestaciéon que no se invocan frente a la
demandante a la que no «afectan».

En cuanto-a la primera categoria, varias de-
mandantes alegan, en primer lugar, algunas
circunstancias de orden practico, a saber,
que las condiciones de espacio y la posibili-
dad de hacer copias cuando pudieron con-
sultar los archivos ne facilitaban un estudio
adecuado de un expediente tan importante
como el que se les presentaba. La Comisién
niega que existieran problemas a este res-
pecto. No obstante, las demandantes consi-
deran que los problemas practicos invocados
habrian debido bastar para que la Comisién
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seleccionara los documentos que pretendia
utlhzar.

No obstante, si se piensa que las demandan-
tes son empresas que pueden contar con
toda la ayuda imaginable por parte de ex-
pertos y que recurrieron a dicha ayuda, és-
tas no pueden validamente afirmar, sin ma4s
detalles, que los citados problemas de orden
practico les impidieron hacer uso de la posi-
bilidad ofrecida de examinar los documen-
tos que les fueron puestos de manifiesto.

Sin embargo, las demandantes alegan, ade-
mas, que la puesta de manifiesto de los ex-
pedientes no era suficiente para que [a Co-
misién pudiera después utilizar frente a ellas
los documentos que pudieron consultar. En
apoyo de esta afirmacion, se remiten a la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, antes
citada, en cuyos términos los documentos
que se utilizan como prueba para la Deci-
si6n deben citarse expresamente en el pliego
de cargos o, en su caso, en los pliegos com-
plementarios dirigidos a las demandantes. A

_ este respecto, la Comision considera que los

documentos que las empresas han exami-
nado deben poder ser utilizados conira és-
tas.

Las anteriores consideraciones demuestran
claramente el cisma que se ha producido y
sobre el cual el Tribunal de Justicia ain no
ha tenido ocasion de pronunciarse.

No obstante, de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia se desprende que no puede
exigirse, pura y simplemente, que la Comi-
sién envie de moty propio copias de docu-
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mentos, cuando estos Gltimos estén, por lo
demas, identificados en el pliego de cargos,
de modo que las empresas puedan solicitar
una copia.® Por otro lado, en la jurispru-
dencia que el Tribunal de Justicia ha produ-
cido hasta la fecha no existe ninguna indica-
cion de que el Tribunal esté dispuesto a mo-
dificar su punto de vista sobre el modo en
que debe efectuarse la referencia concreta a
un documento para que éste pueda ser utili-
zado posteriormente como prueba en contra
de una empresa. El asunto AEG/Comisién
constituye un buen ejemplo a este respecto,
puesto que podia suponerse que la empresa
conocia los documentos gue fueron encon-
trados en su poder.

La puesta de manifiesto de los expedientes,
con arreglo al sistema establecido por la
Comisién, se ofrecié a las demandantes en
los presentes asuntos, a pesar de que dicho
sistema ya existia desde hacia al menos un
afio tras su anuncio en una publicacién que,
con toda seguridad, llegé a conocimiento de
los circulos interesados. Por otra parte,
aquellas que pudieron examinar los expe-
dientes no podian adivinar que la Comisién
utilizaria la posibilidad que les ofrecia para
argumentar que no era necesario referirse
expresamente a un documento ni, en cual-
quier caso, enviarlo. En este contexto, una
apreciacion global me lleva a pensar que la
solucién mas correcta en los presentes asun-
tos seria ignorar en cada procedimiento los
documentos que no fueron enviados a la
empresa, ni mencionados en el pliego de
cargos o en los documentos enviados poste-
riormente, 1°

18 — Véase Schwarze:  Ewropiisches Verwaltungsrecht, 11,
p. 1294, nota 77, seghn el cual las empresas implicadas en
asuntos de la competencia estin facultadas en cualquier
caso, si asf lo solicitan, para recibir una copia de los docu-
mentos relevantes,

19 — Véase la reaccién del Tribunal de Justicia en el
asunto AEG/Comisién, antes citado, nota 17,

En lo que respecta al segundo grupo de do-
cumentos que las empresas recibieron pero
que, supuestamente, no fueron identificados
en la Decisién, el problema se plantea de
manera algo distinta. Se ha demostrado que
las empresas recibieron copias de estos do-
cumentos y la propia naturaleza del pliego
de cargos podia ponerles sobre aviso de que
la Comisién pensaba utilizarlos en una fu-
tura Decisién. Asi, las demandantes tuvieron
la posibilidad de pronunciarse sobre el valor
probatorio de dichos documentos, debiendo
precisamente «mencionarse» el documento
en el pliego de cargos a tal fin, segtin la sen-
tencia del Tribunal de Justicia AEG/Comi-
sién. Ello supone, ciertamente, que las de-
mandantes hayan podido determinar, con
cierto grado de seguridad y conforme al
pliego de cargos, lo que la Comisién preten-
dia probar. Como se veri en el parrafo si-
guiente, pienso que en el pliego de cargos y
en sus cartas de 29 de marzo de 1985, la
Comisién sefial6 tan claramente lo que pre-
tendia probar que, a partir de ese momento,
las demandantes debian saber, con toda cer-
teza, la optica bajo la cual debian contem-
plar cada uno de los documentos y pronun-
ciarse sobre los mismos. Por tanto, opino
que no existe motivo alguno para excluir di-
chos documentos del proceso.

Conforme a la afirmacién anterior, han de
ignorarse los documentos que por error no
fueron enviados, a saber, el tercer grupo
mencionado, a menos que se citaran tan cla-
ramente en el pliego de cargos o en las car-
tas de 29 de marzo de 1985 que las empre-
sas hubieran tenido la posibilidad de solici-
tar una copia. Dichos documentos deben
examinarse en relacion con la cuestion de en
qué medida puede considerarse que podian
haber sido importantes para la defensa de
las empresas (véase mas abajo lo relativo al
cuarto grupo de documentos).
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La cuarta categoria plantea menos proble-
mas a este respecto, puesto que la propia
Comisién afirmé de motu propio que los do-
cumentos no se utilizarian contra las de-
mandantes individuales. Por tanto, mi tarea
se limita aqui a comprobar si el documento
no se utilizé6 realmente en el procedimiento
contra la empresa de que se trate. El hecho
de que la Comisién afirme que determina-
dos documentos no «afectan» o no «se refie-
ren» a una empresa concreta plantea, sin
embargo, otros dos problemas.

El primero, en cuanto a la prueba de la pro-
pia existencia de las practicas colusorias v,
en concreto, de un acuerdo o de un
acuerdo-marco. Conforme al sistema de
aportacién de pruebas utilizado por la Co-
misién, ésta quiso, en primer lugar, presen-
tar las pruebas de las propias pricticas colu-
sorias y, después, las de la participacién de
cada demandante. Los anexos al pliego ge-
neral de cargos es decir, los «101 documen-
tos probatorios», debian demostrar las prac-
ticas colusorias; los anexos enviados a cada
demandante, la participacion de las empre-
sas. De este modo, puesto que la Comisién
no envié la totalidad de los anexos a todas
las demandantes y, por tanto, dividi6 en dos
fases la presentacién de las pruebas —segiin
una légica discutible basada en la idea de
que se puede demostrar de manera autod-
noma la existencia de practicas colusorias,
que dificilmente pueden estar constituidas
de otra cosa que de la participacion de cada
empresa—, el Tribunal de Primera Instancia
debe partir de esta situacién para valorar las
pruebas. Hay que examinar si'la propia exis-
tencia de las practicas colusorias puede con-
siderarse probada por los «101 documen-
tos», sin tener en cuenta los anexos enviados
Gnicamente a las demandantes individuales
en relacién con el pliego de cargos especi-
fico. En caso contrario, se podria cierta-
mente alegar que los documentos fueron
utilizados contra la totalidad de las deman-
dantes.
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En segundo lugar, el procedimiento utili-
zado por la Comisién plantea dificultades
en relacién con la cuestién de la puesta de
manifiesto de los documentos exculpatorios,
sobre la cual insistieron las demandantes du-
rante el proceso. Segtn lo anteriormente ex-
puesto, los citados documentos no pueden
ser utilizados contra las demandantes, pero
éstas alegan que el hecho de que estos do-
cumentos no fueran puestos de manifiesto
constituye un vicio de procedimiento,
puesto que podrian posiblemente haber abo-
gado en su favor.

La Comisién describe, por ejemplo, la cir-
cunstancia de que los expedientes no fueran
puestos de manifiesto en los siguientes tér-
minos (BASF, escrito de contestacién,
p. 61, apartado 3.2):

«De los otros diez documentos citados en el
recurso, pp. 9 a 11, nueve no han sido
puestos de manifiesto a la demandante, bien
porque no eran relevantes en el procedi-
miento seguido contra ésta (solo se refieren
a las empresas expresamente citadas en los
diferentes documentos), bien porque consti-
tufan Gnicamente la confirmacién de otros
documentos ya conocidos por la deman-
dante (tal es el caso de la nota mencionada
en el apartado 29 de la Decision, relativa a
una reunién interna celebrada en Shell, el 5
de julio de 1979) [...]»

Esta cita demuestra no sélo que la Comisién
prescindi6 de la posibilidad de reforzar
otras pruebas, quizi no demasiado sélidas,
sino que también pensaba que le correspon-
dia, de hecho, en un conjunto de asuntos
como éste, determinar qué documentos po-
dian ser interesantes para la defensa de cada
empresa. Es comprensible que, en relaciéon
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con el procedimiento, la Comisién hiciera
hincapié en gran medida en los documentos
que podian fundamentar la Decisién, pero
es menos comprensible que no previera los
serios problemas a los que se exponia, ne-
gandose de entrada y por principio a poner
de manifiesto todos los documentos, con ex-
cepcion de los previstos en el articulo 20 del
Reglamento n°® 17.

Como se ha sefialado durante la vista, la
Comisién también considera que el asunto
debe juzgarse con arreglo a una valoracién
global de las pruebas. De este modo, parece
justificada la opinién de las demandantes se-
gan la cual, los documentos que Gnicamente
se utilizaron en contra de otras empresas
también deberian haberles sido puestos de
manifiesto. En este contexto, opino que es
necesario afirmar que, en principio, deben
ponerse de manifiesto a todas las empresas
afectadas todos los documentos probatorios
en un conjunto de asuntos como el que nos
ocupa, en el cual es especialmente necesario
poder llegar a un resultado en materia de
prueba, con arreglo a una apreciacién glo-
bal de todas las circunstancias del asunto.

Es dificil hallar en la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia un indicio claro respecto a
la posicion del Tribunal de Justicia sobre
esta cuestion. Sin embargo, existe una pista
en el asunto AEG/Comisién (Rec. 1983,
p- 3192, apartado 24), en el cual se afirma
que AEG tuvo razén al alegar que la Comi-
s16n no podia servirse de un documento, no
dado a conocer integramente a la empresa,
«y que no correspondia a la parte deman-
dada determinar si un documento, o una
parte de un documento, era o no adecuada
para la defensa de la empresa interesada»
(traduccion provisional). El Tribunal de Jus-
ticia excluy6 a continuacién la totalidad de
dicho documento del procedimiento. De

este modo, se demuestra que no corres-
ponde a la Comisién la tarea de decidir lo
que la empresa puede utilizar en su defensa.
A primera vista, tales afirmaciones no se
ajustan demasiado bien a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia segiin la cual, como
he sefialado més arriba, no existe una puesta
de manifiesto general de los documentos y
el marco del asunto lo constituyen los docu-
mentos que la Comisién ha utilizado como
fundamento de su Decisién. Por otra parte,
esta jurisprudencia no se ha pronunciado, al
menos expresamente, sobre la puesta de ma-
nifiesto de los expedientes en relacion con
los documentos de prueba existentes en un
asunto, pero que, segun la Comisién, no
«afectan» a una demandante determinada.

En estas circunstancias, puede afirmarse que
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no
se halla, en ningtin caso, en contradiccién
con la tesis segtin la cual los documentos
utilizados contra otras empresas también de-
berian haber sido puestos de manifiesto a las
demandantes. '

De entrada, resulta evidente que no seria
una reaccién adecuada excluir tales docu-
mentos del procedimiento, puesto que el ob-
jetivo confesado por las demandantes con-
siste, precisamente, en utilizar, llegado el
caso, dichos documentos para demostrar su
falta de participacién en una o varias rela-
ciones. 29 Por otra parte, tampoco seria ra-
zonable excluir, por tal motivo, documentos
que ocasionalmente podrian resultar ade-
cuados como prueba contra otras empresas.

Es necesario sefialar, entre paréntesis, que
las demandantes ciertamente deben tener
derecho a servirse de los documentos que,
de hecho, hayan logrado obtener, aun

20 — Véase, Lasok, K. P. E.: The European Court of Justice,
Practice and Procedure, p. 260, nota 4.
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cuando la Comisién piense que no afectan a
la empresa de que se trate [véase, por ejem-
plo, la utilizacién por parte de Shell del do-
cumento de Solvay de 6 de septiembre de
1977, del cual hizo una copia cuando pudo
examinar los archivos (escrito de contesta-
cion en el asunto Shell, p. 69)]. En modo
alguno puede considerarse que los docu-
mentos fueron «obtenidos fraudulenta-
mente».

Si, en un asunto, aparecen documentos de
los cuales no se dio traslado a las deman-
dantes, cuando deberia haber sido asi, y que
pueden ser importantes para su defensa,
s6lo existen, que yo sepa, dos actitudes po-
sibles. O bien debe anularse la Decisién si,
partiendo del principio de que el papel del
Tribunal de Primera Instancia consiste Gni-
camente en un control de legalidad y tras
haber valorado el contenido de los docu-
mentos, puede afirmarse que podrian tener
una importancia real para otras demandan-
tes distintas de aquéllas a quienes, segin la
Comisién, «afectan» tales documentos. O
bien, el Tribunal de Primera Instancia debe
encargarse de apreciar, en concreto, qué im-
portancia presentan en el asunto Y las prue-
bas que sélo se hallan en el asunto X.

No obstante, ha de exigirse, en cualquier
caso, que los documentos pudieran haber
tenido una importancia real y concreta. En
los presentes asuntos, ninguno de los docu-
mentos que he analizado y que no fueron
enviados a todas las empresas, como por
ejemplo el documento de Solvay que acabo
de citar, podia modificar ningGn aspecto im-
portante de la situacién. Dadas las pruebas
relativamente claras y convincentes que exis-
ten en cuanto a la mayoria de los cargos de
la Comisién, no me parece posible, por otra
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parte, que el escaso ntimero de dichos docu-
mentos que no fueron aportados al procedi-
miento, pudiera dar lugar a una valoracién
de conjunto de las pruebas tan distinta que
condujera a otro resultado.

6. Modificacién de la valoracion juridica du-
rante el procedimiento

Conforme al apartado 1 del articulo 19 del
Reglamento n® 17 (véanse los articulos 1 y
2 del Reglamento n® 99), la Comisién en-
tregard a las empresas en relacién con las
cuales se propone adoptar una Decision,
conforme a los articulos 85 y 86 del Tra-
tado, un pliego escrito de los cargos que se
le imputan. Por medio de éste se determina
el objeto del litigio v con arreglo al mismo
las empresas afectadas tienen la posibilidad
de expresar sus puntos de vista antes de que
se adopte la Decisién (véase el articulo 4 del
Reglamento n® 99).

En los presentes asuntos, varias demandan-
tes alegaron una modificacién de la valora-
cién juridica del asunto durante el procedi-
miento administrativo. Este motivo, invo-
cado con especial insistencia por las deman-
dantes Hoechst, Hiils y Chemie Linz, sera
examinado posteriormente.

El motivo segin el cual la Comisién modi-
ficé su valoracién juridica del asunto du-
rante el procedimiento puede resumirse del
siguiente modo: segiin las demandantes, du-
rante todo el procedimiento administrativo,
la Comisién sefiald una larga serie de in-
fracciones del apartado 1 del articule 85, a
pesar de que Gnicamente en la Decisién cali-
fico la totalidad de las circunstancias de
acuerdo Gnico o, como en el parrafo tercero
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del apartado 81 de la Decision, de
«acuerdo-marco global». Las demandantes
que invocaron este argumento se basan en
los términos utilizados tanto en el pliego de
cargos como en las cartas de la Comisién de
29 de marzo de 1985. La Comisién replica
sobre este punto que, ya en el pliego de car-
gos y anteriormente en la carta de 29 de
marzo de 1985, su exposicién del asunto co-
incide con el punto de vista expresado en la
Decision. La Comision afiade que la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia no exige
una identidad absoluta entre, por una parte,
el pliego de cargos y, por otra, la Decision.

La argumentacion detallada de las deman-
dantes, en el sentido de que la citada modi-
ficacion de la calificacién juridica limit6 sus
posibilidades de defensa, puede resumirse
del siguiente modo: un acuerdo-marco pre-
cede necesariamente y por definicién a
acuerdos aislados. Un acuerdo-marco cons-
tituye un acto juridico por el cual las partes
contratantes fijan por anticipado las normas
que, en lo sucesivo, deberan respetarse y ser
concretadas en los casos particulares. Un
acuerdo-marco se basa, al menos parcial-
mente, en condiciones de hecho y de Dere-
cho distintas de las de una accién conti-
nuada. Mientras que la prueba de un
acuerdo-marco dispensa a la Comisién de la
obligacién de aportar la prueba irrefutable
de la existencia de acuerdos aislados o de
otras medidas restrictivas de [a competencia,
la calificacién de infraccion continuada, en
sentido juridico, consiste en reunir a poste-
riori acciones aisladas para constituir una
finica accién. Al contrario que el acuerdo-
marco, la infraccién continuada presupone,
no obstante, la prueba de una serie ininte-
rrumpida de acuerdos aislados. El «acuerdo
marco global», por una parte, y la «infrac-
cién continuada», por otra, son por tanto
conceptos distintos, tanto en lo que respecta
a los supuestos de hecho como a sus conse-
cuencias juridicas. Segan las demandantes,
lo que califican de un cambio de postura de

la Comision refleja el hecho de que las ob-
servaciones de las empresas permitieron a la
Comisioén darse cuenta de que las pruebas
de una infraccién continuada eran insufi-
cientes, lo que le condujo a alegar, 2 conti-
nuacién, que existia un acuerdo-marco para
poder continuar manteniendo que existieron
précticas colusorias durante todo el periodo
comprendido entre 1977 y 1983,

De este modo, las demandantes consideran
que se modificé sustancialmente el funda-
mento de la Decisién, puesto que, en la ac-
tualidad, ha de responderse a2 una acusacién
formulada como un «acuerdo tnico y conti-
nuo en el sentido del apartado 1 del articulo
85» y contra la acusacion de «acuerdo
marco global» que se manifestaba en una se-
rie de subacuerdos mas detallados que se
adoptaban de vez en cuando», lo cual se ex-
presa en el articulo 1 de la Decisién en los
términos siguientes: «al participar [...] en un
acuerdo y practica concertada cuyo origen
se sitia a mediados de 1977». Las deman-
dantes de lengua alemana oponen a ello el
parrafo primero del pliego de cargos, donde
se dice, en aleman, que la Decisién afecta a
«eine Vielzahl» (un gran ntmero) de acuer-
dos y/o practicas concertadas, y el hecho de
que, en todo el pliego de cargos, se hable de
acuerdos, de practicas concertadas, de in-
fracciones, etc., todo ello en plural.

La Comision rebate este punto, en primer
lugar, invocando la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia,?' segtin la cual la Deci-
si6n no debe necesariamente ser una copia
de la exposicion de los cargos. Conforme a
estas sentencias, la Comisién debe tener en
cuenta, efectivamente, los elementos resul-

21 — Sentencias de 15 de julio de 1970, ACF Chemiefarma/
Comisién (41/69, pp. 661 y ss., cspecialmente p. 693),
apartados 91 a 93,y de 29 !c octubre de 1980, Van Lan-
dewyck/Comisi6n, antes citada, apartados 67 a 74.
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tantes del procedimiento administrativo, ya
sea para desistir de los cargos que resulten
ser infundados, o bien con vistas a restruc-
turar y completar los argumentos de hecho
y de Derecho en que se basen los cargos
que mantenga. Como afirma el Tribunal de
Justicia, esta posibilidad no se halla en con-
tradiccién con el articulo 4 del Reglamento
n® 99.

A éste respecto, la Comisién recuerda que,
ya en los éargos comunicados a las deman-
dantes el 25 de mayo de 1984, invocaba la
existencia de una conducta colusoria conti-
nua e institucionalizada (véanse los aparta-
dos 128 y 132). En su carta de 29 de marzo
de 1985 relativa a los acuerdos y practicas
concertadas, la Comisién afirmé, ademis,
que no descartaba la posibilidad de un
«acuerdo central» entre los cuatro mayores
productores y que los acuerdos, en lo que
respecta a los demais participantes, eran lo
suficientemente detallados como para poder
ser identificados con un «acuerdo» o
«acuerdos» en el sentido del articulo 85. Se-
gin la Comisi6n, estas precisiones eran lo
bastante claras como para poder llevar a
cabo una defensa adecuada. Durante el pro-
cedimiento administrativo, se produjo un
debate especifico y en profundidad sobre el
verdadero caricter de las précticas coluso-
rias, reflejando la Comisién las consecuen-
cias del mismo en su Decisién y haciendo,
del mismo modo, las demandantes amplio
uso de la posibilidad de defenderse.

No resulta sorprendente que fueran, preci-
samente, tres de las demandantes de lengua
alemana las que invocaron, en concreto, el
argumento que aqui se discute, puesto que
el primer punto del pliego general de cargos
estaba formulado de manera ligeramente
distinta en alemé4n y en las demas lenguas
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utilizadas en el presente caso. Mientras que
en inglés se dice que el citado pliego se re-
fiere a «a complex of agreements and/or
concerted practices», en francés, a «un en-
semble d’accords et/ou de pratiques concer-
tées», en italiano, a «un complesso di ac-
cordi e/o di pratiche concordate» y en neer-
landés, a «een geheel van overeenkomsten
en/of onderling afgestemde feitelijke gedra-
gingen», en la versién alemana se lee, como
se ha dicho, «eine Vielzahl von Vereinba-
rungen und/oder aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen» (el subrayado es mio).
Mientras que, en sus observaciones escritas,
la Comisién no aludi6 a ello expresamente,
en la vista afirmé, refiriéndose en concreto
al término «ensemble», que desde el princi-
pio habia alegado que la infraccién del
apartado 1 del articulo 85 estaba constituida
por la totalidad de los acuerdos, etc. consi-
derados globalmente y no por los acuerdos
aislados.

Mientras que en las demis lenguas puede
afirmarse razonablemente que el primer
punto del pliego de cargos se refiere a una
suma o conjunto de acuerdos, en el sentido
invocado por la Comisién, no parece que
pueda decirse lo mismo en alemin, puesto
que el término «Vielzahl» sélo puede desig-
nar un ndmero (importante) de acuerdos,
etc., y no la suma de ellos. La primera etapa
del analisis de este motivo debe, pues, con-
sistir en intentar determinar si puede hacerse
abstraccion de la palabra «Vielzahl», en la
medida en que el resto del pliego de cargos,
asi como la carta de la Comisién de 29 de
marzo de 1985, facilitaran indicios suficien-
tes a las demandantes para saber de que se
trataba. Por tanto, hay que analizar si las
demandantes podian saber, con arreglo a
otros elementos disponibles, que no se tra-
taba de un «Vielzahl», sino de «a complex».
En caso de respuesta afirmativa a esta cues-
tién, debemos preguntarnos, a continuacion,
si al confrontar, por una parte, el pliego de
cargos v la carta de la Comisiéon de 29 de



RHONE-POULENC / COMISION

marzo de 1985 con, por otra parte, la Deci-
si6n, se obtiene una imagen lo bastante ho-
mogénea como para que pueda hablarse de
una simple restructuracién o de un comple-
mento de la valoracién juridica de los car-
gos o si, como pretenden las demandantes,
los fundamentos eran completamente nue-
vos.

En el pliego de cargos enviado, la Comision
describia de manera cronolégica y en forma
detallada lo que en su opinién ocurrié; esta
parte, constituida por los antecedentes de
hecho del pliego general de cargos, solo
suscité algunas criticas esporadicas en el
contexto que aqui examinamos.

En el apartado 127 de la versién alemana, se
lee en concreto «[...] ob simtliche Regelun-
gen und Massnahmen [..]», mientras que,
en las demis versiones hallamos «a com-
plex», «’ensemble», o expresiones similares.
En el apartado 128, la Comisién menciona
—de manera concordante en las versiones
lingiiisticas—?22 «[...] la colaboracién perma-
nente entre las partes en el marco de las
reuniones [...]». En la Gltima frase del apar-
tado 132, los términos utilizados son los si-
guientes: «En efecto, los productores pre-
tendian controlar el mercado, y el juego
normal de la competencia fue sustituido por
una cooperacién permanente e instituciona-
lizada a alto nivel». El contenido de la carta
de 29 de marzo de 1985 se ha resumido mas
arriba.

Los extractos citados de los documentos re-
levantes me convencen de que, salvo en lo
que respecta a las versiones alemanas, debe-

22 — En el texto alemin se habla de «forigesetzie Zusammenar-
beits, lo que puede significar «colaboracién permancntes,
pero que, naturalmente, hace pensar en «accién conti-
nuada» en ¢l sentido penal.

ria resultar claro para las empresas que, se-
gin la Comisién, lo que estaba compren-
dido dentro de la prohibicién del articulo 85
eran, no los elementos aislados en cuanto
tales y cada uno en si mismo, sino la coope-
racién permanente e institucionalizada. En
la Decisi6n, se puede leer, en el mismo sen-
tido, que se trata de un «acuerdo», etc., asi
como de «todo un conjunto de planes [...]»,
de un «plan de conjunto», de «todo el con-
junto de planes y compromisos», de un
«amplio consenso sobre un plan» y de un
«acuerdo marco».

Por su parte, la Decisién no estd perfecta-
mente clara en cuanto a la cuestién de en
qué medida se refiere a un acuerdo anterior,
o a lo que algunas demandantes califican de
«infraccién continuada», o bien se trata, en
otras palabras, de si la Comisién considera
que la cooperacién podia calificarse global-
mente de acuerdo-marco, o si piensa que
existia un acuerdo desde el principio. Ello
fue objeto de vivas criticas. Pero la Decisiéon
da exactamente la misma impresién general
—a pesar de que quizd no esté demasiado
claro— de que lo que cae en el ambito del
apartado 1 del articulo 85 es la propia coo-
peracién permanente e institucionalizada.

La situacién resulta quiz4 un poco menos
clara en lo que se refiere a las versiones ale-
manas del pliego de cargos, pero, a pesar de
las formulaciones algo imprecisas, si se tiene
en cuenta quiénes eran sus destinatarios,
puede suponerse que estos tltimos sabian
muy bien que la Comisién no invocaba cada
uno de los elementos en si.

En la sentencia del Tribunal de Justicia-ACF
Chemiefarma/Comisién, 23 la afirmacién an-

23 — Antes citada, nota 21.
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tes citada, relativa a la interpretacién del ar-
ticulo 4 del Reglamento n° 99, se concreta
algo mas, pero sin aclarar, por otra parte,
de qué diferencias entre el pliego de cargos
y la Decision se trataban. En el apartado 94
del fallo, se dice que la citada disposicion se
cumple si la Decisién no imputa a los inte-
resados infracciones distintas de las contem-
pladas en el pliego de cargos y sélo invoca
hechos sobre los cuales los interesados
hayan tenido ocasién de pronunciarse.

La sentencia Van Landewyck/Comision24
se referia a una situacién en la que la Comi-
sién se limité a mencionar, en el segundo
pliego de cargos, el primero de los requisi-
tos de exencion del apartado 3 del articulo
85, mientras que, en la Decisién aludié a
otros dos requisitos de exencién contempla-
dos en el apartado 3 del articulo 85, lo que
en opinion del Tribunal de Justicia consti-
tuia dos nuevos cargos (apartado 70). Ha-
bida cuenta de que las demandantes, de he-
cho, dieron amplias explicaciones sobre la
totalidad de los requisitos de exencién en el
momento de la notificacién, de que uno de
los requisitos se mencionaba expresamente
en el primer pliego de cargos y de que la
Comision resumié en su Decision las decla-
raciones de las demandantes relativas a este
requisito, el motivo fue desestimado en lo
que respecta a este ultimo, puesto que,
como se dice entre otras cosas, los dos plie-
gos debian ser considerados en su conjunto.
En lo que respecta al segundo requisito, el
Tribunal de Justicia desestimé el motivo de
la demandante afirmando que el contenido
de dicho requisito constituia el fondo mismo
del segundo pliego de cargos —al cual res-
pondié la demandante— si bien en otro
contexto distinto del descrito en la Decisién.

24 — Antes citada, nota 8.
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Como he dicho, nadie alega aqui que la De-
cisién v el pliego de cargos se basen en cir-
cunstancias de hecho distintas. Por consi-
guiente, se trata de determinar en qué me-
dida la Comisién tiene derecho a modificar
los fundamentos juridicos, reestructurando
su argumentacién. No parece que la senten-
cia ACF Chemiefarma/Comisién se pronun-
cie en realidad sobre esta cuestién. La tnica
conclusién que, probablemente, puede ex-
traerse de la sentencia Landewyck/Comi-
sion es que el hecho de afiadir uno o varios
elementos juridicos de la misma naturaleza
que los que constituyen el fundamento de la
solucién adoptada por la Comisién, equivale
a afiadir uno o varios cargos en el sentido
del articulo 4, sin que esta sentencia se pro-
nuncie sobre la cuestiéon de la modificacién
de la calificacién juridica. Sin embargo, lo
que resulta interesante en esta ultima sen-
tencia es que el Tribunal de Justicia intenta
en realidad determinar, mediante una apre-
ciacién concreta de las circunstancias del
asunto, en qué medida las demandantes tu-
vieron realmente la posibilidad, e hicieron
uso de ella, de pronunciarse sobre lo que se
convirtidé posteriormente en una parte de los
fundamentos de la Decision.

Por tanto, parece necesario averiguar, en
concreto, si las demandantes afectadas real-
mente interpretaron el pliego de cargos en
sentido equivalente al contenido de la Deci-
sion. En su respuesta al pliego de cargos,
Hoechst declaré que la Comisién invocaba
«un acuerdo y/o una préctica concertada»
frente a la empresa, sin analizar la califica-
cién juridica en relacién con el concepto de
«acuerdo-marco» o de «infraccién conti-
nuada». Ni Hiils ni BASF afiaden nada que
pueda constituir un indicio en uno u otro
sentido. Por el contrario, Chemie Linz se
refiere al apartado 1 del pliego de cargos ci-
tando las palabras «eine Vielzahl von Ver-
einbarungen und/oder abgestimmten Ver-
haltensweisen», sin discutir mas pormenori-
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zadamente el sentido de esta expresién. Por
tanto, no se puede extraer conclusién al-
guna de este examen de la respuesta de las
empresas.

La respuesta a los pliegos de cargos demues-
tra, no obstante, que aparte de determina-
dos debates juridicos totalmente esporidicos
que no se refieren a esta cuestion, las de-
mandantes se conforman con discutir las
circunstancias de hecho que les opone la
Comisién, sin que dichas respuestas indi-
quen, en modo alguno, que las empresas
pensaban en la forma de articular su defensa
posteriormente. Asi pues, no existen razones
suficientes para creer que la formulacién del
pliego de cargos condujera a las empresas a
utilizar, en el momento de su respuesta, una
via juridica determinada que no tenia nada
que ver con la seguida posteriormente por la
Comisién en su Decision.

Por tanto, a pesar de la falta de concordan-
cia perfecta entre el pliego de cargos y la
Decisidn, opino que, incluso en lo que res-
pecta a las versiones en lengua alemana, no
existe infraccién del articulo 4 del Regla-
mento n°® 99, sino, por el contrario, una
precision licita de la valoracién juridica del
asunto, a la luz de las respuestas a los plie-
gos de cargos.

7. Acta de la andiencia ante la Comisién

Varias demandantes alegan que el hecho de
que el Comité Consultivo sélo dispusiera del
proyecto de acta elaborado por la Comi-
sién, cuando se pronuncié conforme al ar-
ticulo 10 del Reglamento n® 17, y no de la

propuesta de modificaciéon enviada por las
demandantes, constituye un vicio de proce-
dimiento. Cuando los miembros de la Comi-
sion adoptaron la Decisién, se suscitaron las
correspondientes criticas.

La Comisién explicé que no disponia de las
observaciones de las demandantes en rela-
cién con el acta cuando el Comité Consul-
tivo emitidé su Dictamen. Por el contrario,
los comentarios de las demandantes se ad-
juntaron al proyecto de acta cuando se so-
metié el asunto a la Comisién para que se
pronunciara. Por su parte, las demandantes
no refutan las explicaciones de la Comisién.

- La Comisiébn no niega expresamente que

ello constituya un vicio de procedimiento,
pero afirma, refiriéndose en concreto a la
sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de
julio de 1980, Distillers Company/Comi-
si6n,?5 que no podia considerarse que lo
ocurrido influyera en el contenido de la De-
cision. La Comisién sefiala que el envio del
proyecto de acta no esta sujeto a plazo al-
guno, al igual que, en su opmxén, no existe
ninguna norma sobre quién debe recibir el
proyecto o el acta definitiva.

La Comisién alega, en concreto, que en el
presente caso, tanto los Comisarios como el
Comité Consultivo se pronunciaron con
pleno conocimiento de los puntos de vista
de las demandantes. En lo que respecta al
Comité Consultivo, esta opinién se basa en
el hecho de que los representantes de la to-
talidad de los Estados miembros participa-
ron en la audiencia ante la Comisién, a pe-

25 — 30/78, Rec. p. 2229.
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sar de que Grecia y Luxemburgo no partici-
paron en las reuniones sino en 1984. Segtin
la Comisién, carece de importancia a este
respecto que -sea el propio funcionario
quien, al mismo tiempo, asista a las audien-
cias y participe en las reuniones del Comité
Consultivo. Finalmente, la Comisién invoca
de modo general el hecho de que las de-
mandantes no hayan alegado que el
proyecto de acta no contenia la reproduc-
cion correcta de sus declaraciones mas im-
portantes.

Como afirmé el Abogado General Sr. War-
ner,26 el contenido, en especial, de lo dis-
puesto en el articulo 10 del Reglamento
n°® 17 y en el apartado 4 del articulo 9 del
Reglamento n® 99 lleva a considerar que,
tanto el Comité Consultivo como los miem-
bros de la Comisién deben disponer de un
acta definitiva y aprobada de la audiencia
ante la Comisién cuando el Comité emita su
Dictamen o cuando los Comisarios adopten
la Decisién.

Las sentencias del Tribunal de Justicia
Buchler & Co./Comisién?” e ICI/Comi-
si6n28 parecen corroborar este punto de
vista.

Ciertamente, el Tribunal de Justicia no
adopta una postura directa ni expresa en lo
que respecta a este problema, pero rechaza
las criticas en los asuntos antes citados afir-
mando que, entre el acta definitiva y apro-
bada y el proyecto, no se ha comprobado la
existencia de divergencias lo suficientemente
grandes sobre las cuestiones importantes
como para que se pueda pensar que el Co-

26 — En el asunto Distillers Company/Comisién, antes citado
(nota 25), pp. 2294 y ss.

27 — Sentencia de 15 de julio de 1970 (44/69, Rec. pp. 733 y
ss., especialmente p. 755).

28 — Sentencia de 14 de julio de 1972 (48/69, Rec pp. 619y

ss., especialmente p. 654), apartados 27 a
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mité Consultivo o los miembros de la Comi-
sién hayan podido verse inducidos a error
sobre las declaraciones realizadas por las
demandantes en la audiencia ante la Comi-
sién.

En mi opinién, conforme a lo expuesto en
los presentes asuntos, ha de afirmarse, en
primer lugar, que los miembros de la Comi-
sién dispusieron de los fundamentos necesa-
rios para adoptar su Decisién.

En segundo lugar, en lo que respecta al Co-
mité Consultivo, hemos de analizar, con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, en qué medida existen divergencias
que puedan considerarse susceptibles de
provocar en los miembros del Comité una
impresién inexacta de las declaraciones de
las diferentes demandantes. Varias de éstas
expusieron su argumentacién de manera
global sin precisar donde se hallaban las di-
vergencias. En mi opinién, ello no basta.
Debe exigirse que la demandante afectada
haga referencia expresa a las divergencias
importantes entre el acta y el proyecto. Si
las demandantes no realizan tal exposicion
precisa y detallada sobre los puntos del
proyecto de acta que, en su opinién, son
realmente equivocos, el Tribunal de Primera
Instancia no puede ejercer su funcién de
control. En asuntos tales como los que nos
ocupan, el Tribunal de Primera Instancia no
puede examinar, pagina por pagina, las ac-
tas provisional y definitiva para comprobar
qué divergencias existen y valorar, a conti-
nuacién, si las criticas de las demandantes
estin, en su caso, justificadas. Puesto que
ninguna de éstas ha precisado sus motivos,
en mi opinién, han de ser desestimados sim-
plemente por las razones de procedimiento
antes expuestas.
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B. Motivacién de la Decisién

1. La exigencia de motivacién en general

En su mayoria, las demandantes alegan que
la Decisién de la Comisién no est4 suficien-
temente motivada. Definiré aqui mi postura
sobre una serie de puntos de vista que, en lo
esencial, son comunes a varias o a todas las
demandantes. La cuestién de la motivacién
en lo que respecta al importe de las multas
se tratard posteriormente en la Tercera
Parte.

Con arreglo al articulo 190 del Tratado, los
actos juridicos, entre ellos los de la Comi-
sién, deberan ser motivados. La exigencia de
motivacién tiene por objeto otorgar a los
destinatarios de los actos la posibilidad de
apreciar si la decisi6bn es correcta desde el
punto de vista material, pero también debe
servir de base para un control judicial de la
decision administrativa. Por otra parte, la
exigencia de motivacion detallada de los ac-
tos administrativos hace que la Administra-
cién se vea obligada a explicar de moty pro-
pio las razones de una decision. #?

En lo que respecta a la obligacién de moti-
var los actos, el Tribunal de Justicia ha afir-
mado de modo general que debe conside-
rarse satisfecha cuando la motivaciéon indica
de manera clara y coherente las considera-
ciones de hecho y de Derecho que sirven de
fundamento a la decisién.3® Conforme a
esta altima sentencia, ello se aplica igual-
mente cuando se trata de una Decisién por
la que se imponen multas. El alcance de la

29 — Véase Schwarze, p. 1349, nota 84,

30 — Véase la sentencia ACF Chemiefarma/Comisi6n, antes ci-
tada (nota 21), apartados 76 y 77.

obligacién de motivar los actos depende, en
gran medida, de lo que haya de motivarse y
debe ser analizado a la luz de las circuns-
tancias de hecho y de Derecho. Asi, por
ejemplo, en los casos en que la Administra-
cién dispone de una amplia facultad de
apreciacién, ésta debe exponer de modo de-
tallado en la motivacién las consideraciones
en las cuales se ha basado en el ejercicio de
dicha facultad de apreciacién.3! El caricter
relativo de la obligacién de motivar los ac-
tos se seiiala con especial claridad, por
ejemplo, en la sentencia Usinor/Comi-
sién, 2 en la que se afirma, esencialmente,
que la cuestién del nivel de cumplimiento de
la exigencia de motivaci6n debe valorarse en
funcién de las circunstancias del caso y, en
concreto, del contenido del acto, de la natu-
raleza de los motivos invocados y del interés
que el destinatario pueda tener en recibir
explicaciones.

Aparte de ello, puede resultar dificil indicar
mé4s en concreto las exigencias aplicables de
manera general al contenido y al alcance de
la motivacién. En un asunto relativo a otro
4mbito juridico,33 a saber, la libre circula-
cién de trabajadores, el Tribunal de Justicia
declaré que, cuando se trata de garantizar
la proteccion efectiva de un derecho funda-
mental conferido por el Tratado a los traba-
jadores de la Comunidad, es necesario que
estos tltimos puedan defender este derecho
en las mejores condiciones posiblesy se les re-
conozca la facultad de decidir, con pleno co-
nocimiento de causa, si procede recurrir al
6rgano jurisdiccional. En mi opini6n, las
exigencias relativas a la motivacién en asun-
tos tales como los que nos ocupan, especial-
mente a causa de sus drasticas consecuen-
cias, dificilmente pueden ser menos estrictas.

31 — Sentencia de 15 de julio de 1960, Prisident Ruhrkohlen-
Verkaufsgesellschaft y otros/Haute Autorité (36/59, Rec.
p. 856).

32 — Sentencia de 1 de julio de 1986, Union sidérurgique du
Nord ct de I'Est de la France (Usinor) SA/Comisién
(185/85, Rec. pp. 2079 y ss., especialmente p. 2098), apar-
tado 20.

33 — Sentencia de 15 de octubre de 1987, Heylens (222/86,
Rec. p. 4112).
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Como he dicho anteriormente, la motiva-
cién constituye la base del control jurisdic-
cional segtn el articulo 173 del Tratado
(véase 168 A). Conforme a estas disposicio-
nes, se trata de un control de legalidad que
el Tribunal de Justicia ha ejercido con bas-
tante intensidad en anteriores asuntos de la
competencia.?* Las disposiciones juridicas
que sirven de fundamento para la actuacién
del Tribunal de Primera Instancia no han
modificado la circunstancia de que tnica-
mente se trata de un control de legalidad.
No obstante, de la exposicién de motivos de
la Decision del Consejo de 24 de octubre de
198835 se desprende claramente que la pro-
pia creacién del Tribunal de Primera Instan-
cia, como primera y Gltima instancia para el
control de los hechos en los asuntos que se
le sometan, supone una invitacién a que se
realice un examen en profundidad de Ia so-
lidez de las pruebas en las cuales se basa la
Comisién para adoptar la Decisién recu-
rrida.

Esta aseveracién posee asimismo un efecto
derivado en lo que respecta a la motivacién.
Toda afirmacion en materia de prueba debe
figurar en la motivacién, independiente-
mente de las dificultades que siempre lleva
aparejadas su formulacién, cuando dicha
afirmacién se basa en una apreciacion de
conjunto de una cantidad extraordinaria de
hechos probatorios. Esto es lo que se des-
prende de las normas aplicables y la Comi-
si6én debe atenerse a ellas.

En el ambito que aqui nos ocupa, existe un
peligro concreto de que la argumentacién se
desvie, de manera que se intente, en cierta

34 — Veéase Everling, U.: Wirtschaft und Wetthewerh, 1989,
p. 877.

35 — Véase DO C 215, de 21.8.1989, p. 1, que contiene la De-
cisién del Consejo, de 24 de octugre de 1988, por la que se
crea un Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas, tal como fue publicada en el DO L 319, de
25.11.1988 y modificada por la correccién de errores pu-
blicada en ¢l DO L 241, de 17.8.1989.
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medida, incluir en la exigencia de motiva-
cién una cuestién que normalmente deberia
considerarse como de Derecho material. Por
ello, es importante insistir en que la exigen-
cia de motivacién es puramente formal, in-
cluso cuando su contenido venga determi-
nado por el caricter del asunto. Asi, el he-
cho de que los fundamentos de Derecho
puedan ocasionalmente basarse en una con-
cepcion juridica inexacta o en una falsa
apreciacién de las pruebas no constituye,
por tanto, un defecto de motivacién sino,
por el contrario, un defecto en la aprecia-
cién juridica o material sobre Ia cual se basa
la solucién adoptada en el asunto.

La cuestion relativa al alcance de la obliga-
ci6n de motivar ha dado lugar a importantes
controversias sobre los puntos que se tratan
en el siguiente apartado.

2. Obligacién de la Comision de comentar en
su Decisién las pruebas y los argumentos ex-
puestos con anterioridad a la misma

Este problema se planted anteriormente en
distintos asuntos. En resumen, el punto de
vista que las demandantes mantenian, al
igual que en los presentes asuntos, consistia
en que la Comisién no se libera de su obli-
gacion de motivar adecuadamente la Deci-
sion cuando no define en ella su postura so-
bre todos los argumentos y pruebas presen-
tados por las empresas durante el procedi-
miento administrativo o, al menos, sobre los
principales. Este punto de vista aparece bajo
diferentes denominaciones y en distintos
contextos, pero el fondo es el mismo.

Dicha tesis implica una definicién de pos-
tura sobre dos cuestiones distintas. En pri-
mer lugar, ha de averiguarse lo que, segtin
el Derecho aplicable, no necesariamente
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debe figurar en los fundamentos. A conti-
nuacién, hemos de determinar qué requisi-
tos positivos deben, en su caso, satisfacer los
fundamentos de Derecho para cumplir con
[as exigencias generales impuestas por la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia.

En su sentencia de 13 de julio de 1966,
Consten y Grundig, 3¢ el Tribunal de Justi-
cia afirm6 de manera muy general que, en
este tipo de procedimiento (es decir, un
asunto de Derecho de la competencia ante
la Comisién), que no es de caracter jurisdic-
cional, la Administracién no est obligada a
motivar el rechazo de los argumentos ex-
puestos por los particulares. En la sentencia
ACF Chemiefarma/Comisién, ¥ el Tribunal
de Justicia estructuré su afirmacién decla-
rando (Rec. p. 692, apartado 76 y ss.) que
no es necesario para que se cumpla la obli-
gacion de motivacién establecida en el ar-
ticulo 190 que la Comisién discuta todas las
cuestiones de hecho y de Derecho invocadas
por las partes durante el procedimiento ad-
ministrativo. El Tribunal de Justicia afirmé,
a continuacién, que la motivacién es sufi-
ciente cuando presenta de manera clara y
coherente las consideraciones de hecho y de
Derecho de la Comisién, de modo que,
tanto el destinatario de la Decisién como el
Tribunal de Justicia puedan comprender el
razonamiento de la Comision. Finalmente,
el Tribunal de Justicia afirmé que la Comi-
sién no incumple los requisitos sustanciales
de forma cuando omite puntos de vista que
considera con razén o sin ella ajenos al
asunto.

En el asunto Van Landewyck/Comision, 38
(Rec. p. 3244), apartados 64 a 66, se afirma
en relacion con un determinado fundamento

36 — Asuntos acumulados 56/64 y 58/64, Rec. pp. 429 y ss., ¢s-
pecialmente p. 492, Este anlisis se reprodujo posterior-
mente: véase, por cjemplo, [a sentencia de 21 de febrero de
1973, Europemballage y Continental Can/Comisi6n (6/72,
Rec, p. 239), a .é)-u—ndo 6, as{ como VBVB y VBBB/Comi-
§ién, antes citada, nota

37 — Véase nota 21.

38 — Antes citada, nota 8.

que éste responde parcialmente a los argu-
mentos de la demandante, sin que por ello
suponga un rechazo detallado de los mis-
mos. Por el contrario, la motivacion implica
una exposicién auténoma en la que se indi-
quen, en términos generales, los fundamen-
tos en los que se basa un punto de vista
concreto de ia Comisién. El Tribunal de
Justicia declard, a continuacién, que, efecti-
vamente, no se puede exigir que la Comi-
sién comente todas las cuestiones de hecho
y de Derecho suscitadas por cada empresa.

En la sentencia de 2 de marzo de 1983,
GVL/Comisién3? (Rec. p. 500), apartado
12, se afirma que la Comisién no estd obli-
gada a rebatir todas las observaciones pre-
sentadas por las empresas en respuesta al
pliego de cargos, cuando los fundamentos
expuestos en la Decisiébn puedan, por su
propia naturaleza, justificar las conclusiones
a las que ha llegado la Comisién en el
marco del procedimiente administrativo.

En primer lugar, puede deducirse de fa ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia que es
precisamente la Comisién quien determina
de manera auténoma el objeto del debate en
el asunto. Si la Comisién considera que la
situacion juridica es X, y que el objeto de
las pruebas es Y, no estd obligada en su De-
cisién a tratar la situacién juridica A y el
objeto de las pruebas B. De este modo, la
Comisién ejerce el dominio en la determina-
ci6n del marco del asunto y en modo al-
guno estd obligada a examinar mas en deta-
lle las pruebas o los argumentos que pueda
considerar —con razén o sin ella, como
dice el Tribunal de Justicia— irrelevantes en
el marco definido. La Comisién tampoco
necesita comentar argumentos que son rele-
vantes, pero puede exponer de manera autd-
noma las razones por las cuales ha llegado a

39 — Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten
GmbH (GVL)/Comision (7/82, Rec. p. 483).
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un resultado concreto, cuando solamente
esta exposicién pueda implicar en si dicho
resultado.

Ciertamente, la Comisién puede tener inte-
rés en comentar en cierta medida los argu-
mentos y las pruebas presentadas en el
marco del procedimiento administrativo
para evitar que se afirme, como asi ha suce-
dido en los presentes asuntos desde el inicio
del procedimiento, que la Comisién se cifié
a un punto de vista determinado del cual no
ha querido apartarse posteriormente. Que
tales afirmaciones sean, por otra parte, difi-
cilmente compatibles con los argumentos si-
multidneamente invocados en el presente
caso, segin los cuales la Comisién modifico
su punto de vista sobre la marcha, es otra
cuestion.

Tal y como sefiala el Abogado General Sir
Gordon Slynn en la sentencia de 21 de fe-
brero de 1984, Hasselblad,® no obstante
pueden existir casos en los que se deban
comparar y analizar entre si dos concepcio-
nes. Ello puede resultar necesario para
demostrar que todos los documentos rele-
vantes han sido incluidos en el asunto y que
los argumentos invocados por las partes no
podian conducir a un resultado distinto. De
este modo, en mi opinién, existiria una falta
de motivacién si la Comisién ignorara docu-
mentos probatorios presentados por las em-
presas con un determinado objetivo que, se-
gtin el contenido de la Decisién, la Comi-
siébn también considerara relevante. Por el
contrario, dificilmente puede decirse lo
mismo en cuanto a la argumentacién juri-
dica. Normalmente, no existe razén alguna
para analizar en un acto administrativo con-
creto la solucién de un problema teérico de
caricter juridico. Es suficiente que la Comi-
sién defina su postura sobre.el asunto, tal y
como se le presenta, y motive su definicién

40 — 86/82, Rec, pp. 883 y ss., especialmente p. 915, segunda
columna.
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de postura tanto desde el punto de vista fac-
tico como juridico. El hecho de que, por
otra parte, la Comisién s6lo refute de modo
sumario las criticas dirigidas por las empre-
sas contra su apreciacién de las pruebas, tal
y como consta en el pliego de cargos, carece
igualmente de importancia, dado que el
contenido de la Decisi6n puede corroborar
el resultado.

La mayor parte de los comentarios de la
Comisién en lo que respecta a los puntos de
vista y a las pruebas presentadas por las em-
presas durante el procedimiento administra-
tivo figuran en la Seccién E de la Decision,
«Evaluacién por la Comision de los argu-
mentos facticos expuestos por los producto-
res», es decir, en los apartados 70 a 77. En
las letras a), b) y c), interpretadas en rela-
cién con el resto de la Decisién, se realiza
una exposicién notable de las razones por
las cuales la Comisién no considera que los
argumentos de las empresas resistan al ani-
lisis. Aun cuando, conforme al Derecho
aplicable, pudiera exigirse que la Comisién
rechazara los argumentos de las empresas,
asi se hizo, en mi opinién, de manera plena-
mente satisfactoria. La letra ¢} alude al ana-
lisis del mercado aleman realizado por el
Profesor Albach. Independientemente de
que, como se puso de manifiesto durante la
vista, los resultados obtenidos por el Profe-
sor Albach no son indiscutidos ni indiscuti-
bles, esta parte de la Decisién de la Comi-
sién constituye una explicacion excelente de
los motivos por los cuales la Comisién con-

-sidera que puede mantener su punto de

vista, con independencia de cuiles sean los
resultados del estudio de mercado. Las de-
mandantes que utilizaron estos argumentos
casi parecen afirmar que la Comisién estd
obligada a ceder ante afirmaciones irrefuta-
bles y a sumarse, ademas, a los puntos de
vista de las empresas. Es posible que la opi-
nién de la Comisién en este aspecto pueda
discutirse, pero el hecho de que la Comisién
no se haya dejado convencer no constituye
una falta de motivacién. Puede decirse exac-
tamente lo mismo en lo que respecta a la le-
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tra d), sobre la auditoria efectuada por una
empresa especializada en lo relativo a los
precios de venta netos de las empresas. De
este modo, en mi opinién, la Comisién co-
ment6 suficientemente los documentos pro-
batorios pertinentes que le fueron presenta-
dos por las demandantes.

3. Individualizaciones en la Decisién

Las demandantes se quejan de que la estruc-
tura de la Decisién no permite a cada em-
presa determinar lo que se alega en su con-
tra. En concreto, Rhone-Poulenc afirmé ser
la «victima» del modo en que la Decisi6n se
habia estructurado, puesto que dicha em-
presa, que abandoné el mercado en 1980,
afirma no haber podido determinar en qué
basa la Comisién la solucién adoptada res-
pecto a ella. Rhéne-Poulenc considera, por
tanto, que se le atribuye la responsabilidad
de hechos cometidos por otras empresas
posteriormente. En mi opinién, puede consi-
derarse que el aspecto formal de esta cues-
tiébn constituye una parte del problema de
en qué medida debe considerarse cumplida
la exigencia de motivacién en relacién con
cada una de las demandantes.

En su sentencia de 16 de diciembre de 1975,
Suiker Unie/Comisién, 4! el Tribunal de
Justicia declaré que nada impide a la Comi-
sién pronunciarse en una Gnica Decisién so-
bre varias infracciones, incluso cuando de-
terminados destinatarios sean ajenos a algu-
nas de ellas, siempre que la Decisién per-
mita a todos los destinatarios conocer con
exactitud los cargos que se le imputan. El

41 - 40/73, Rec. pp. 1663 y ss., especialmente p. 1930, apar-
tado 111,

Tribunal de Justicia afiadié6 —sin mayores
explicaciones— que la Decisién de la Comi-
sién cumplia esta exigencia en lo que res-
pecta a las dos empresas que plantearon el
problema. En el asunto Van Landewyck/
Comisién, 42 el Tribunal de Justicia confirma
que pueden acumularse procedimientos ad-
ministrativos distintos con vistas a una Deci-
sién dnica; ello no aporta, por otro lado,
ningn elemento importante para el pro-
blema de que aqui se trata.

Por tanto, de la jurisprudencia se desprende
—y con razén, en mi opinidn— que basta
con que cada destinatario pueda conocer
«con exactitud» los «cargos» que se le impu-
tan, No obstante, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia no indica —he estado a
punto de decir: naturalmente— el grado de
concrecién que se exige a la Decisién para
que se pueda obtener de ella una informa-
cién «con exactitud».

En los presentes asuntos, la Comisién des-
cribe de modo detallado en el Capitulo A de
la Decisién los elementos del mercado que
considera relevantes. Esta parte no suscita
ningtn problema. En el Capitulo C, aparta-~
dos 15 a 68, la Comisién describe los ele-
mentos de prueba de que dispone: en primer
lugar, la naturaleza de dichas pruebas (apar-
tado 15) y, a continuacién, muy cuidadosa-
mente en mi opinién, los acuerdos iniciales
sobre los precios minimos, las reuniones per-
i6dicas, el objeto de las reuniones, el sistema
de objetivos sobre precios, las iniciativas so-
bre precios y su aplicacién, las iniciativas in-
dividuales sobre precios, los regimenes de
cuotas invocados y el papel concreto de los
cuatro grandes productores. En el Capitulo
F se citan expresamente la totalidad de las
empresas y la Comisién define su postura
sobre el grado de participacién de cada una
de ellas. En los apartados 79 a 94 la Comi-

42 — Véase nota 8 (p. 3236, apartado 32).
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sién realiza una valoracién juridica deta-
llada, expuesta de tal manera, que si el Tri-
bunal de Primera Instancia la confirmara,
podria perfectamente constituir la motiva-
ci6n juridica de la solucién adoptada. La
Comisién define su postura en cuanto a su
competencia internacional en el apartado
95; en los apartados 96 a 102 se refiere a las
cuestiones controvertidas que pudieran sur-
gir en relacién con cada empresa como su-
jeto responsable penalmente, y en el apar-
tado 103 alude al problema de la prescrip-
cion. En los apartados 104 y 105 senala el
periodo durante el cual, en su opinién, cada
empresa participé en la infraccién.

De este modo, disponemos en primer lugar
de una delimitacién temporal clara, desde
un punto de vista general. Por otra parte, la
Comisién definié su postura sobre las cir-
cunstancias méds importantes en las que en
cada caso puede basarse la responsabilidad,
realizando una descripcion detallada de lo
que, en su opinién, constituye el contenido
de la infraccion cometida y exponiendo asi-
mismo su punto de vista sobre el grado de
participacion de cada empresa. La cuestién
que puede suscitar dudas es la de la descrip-
cién detallada de las pruebas que la Comi-
sién considera importantes para probar la
participacién de cada empresa. En este con-
texto, no creo que el punto de vista de las
demandantes relativo a la motivacion de la
Decision sea correcto.

4. Interpretacion del articulo 85 desde el
punto de vista formal

El altimo problema que puede abordarse
dentro de este analisis general del asunto es
el planteado por algunas de las demandan-
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tes, en cuya opinién el hecho de que la Co-
misién no haya distinguido en su Decisién
entre, por una parte, un acuerdo en el sen-
tido del articulo 85 y, por otra, una prictica
concertada, constituye una violacién de las
garantias juridicas esenciales que reduce las
posibilidades de las demandantes de defen-
derse eficazmente contra la Decisién de la
Comisién.

Este punto de vista se basa en una interpre-
taciéon del articulo 85 que las demandantes
consideran correcta, a saber, que para que
se produzca la infraccién contenida en el
concepto de practica concertada, es necesa-
rio poder demostrar la existencia efectiva de
acciones en el mercado. Por consiguiente,
su teoria consiste en que la naturaleza de la
prueba en los diferentes tipos de infraccio-
nes es distinta y que el objeto de las pruebas
es, por tanto, diferente. Si ello es asi, la Co-
misién debe estar obligada, en opinién de
las demandantes, a sefialar con toda exacti-
tud lo que considera un acuerdo y lo que
considera una prictica concertada. Si la Co-
misién no actiia de este modo, las deman-
dantes consideran que se camufla de tal
modo la situacién que sus posibilidades de
defenderse eficazmente se ven mermadas.

No obstante, las demandantes no niegan
que la manera en que la Comisién adoptd
su Decision fuera correcta, si ésta tiene ra-
z6n al opinar que una practica concertada
no presupone necesariamente por definicién
una manifestacién en el mercado. Por su
parte, la Comisién probablemente esta de
acuerdo en que, si las demandantes tienen
razon, la Decisién deberia haberse estruc-
turado de manera que pudiera entenderse
claramente lo que la Comisién consideraba
como una practica concertada y lo que in-
terpretd como un acuerdo.



RHONE-POULENC / COMISION

No obstante, como se ha dicho anterior-
mente, ha quedado acreditado que la exi-
gencia de motivacién debe analizarse en
funcién de la valoracién juridica realizada
de hecho por la Comisién.

Como veremos, la respuesta a esta cuestion
depende, por tanto, de la interpretacion del
concepto de prictica concertada del apar-
tado 1 del articulo 85; en mi opinidn, la
motivacién contiene una exposicién exce-
lente del punto de vista de la Comisién
(véanse, en especial, los parrafos tercero y
cuarto del apartado 87 de la Decisién) y
cumple, por tanto, las exigencias estableci-
das en el articulo 190 del Tratado. Si se re-
chaza la tesis juridica de la Comisién, la
motivaciéon sera asimismo defectuosa, pero
esta cuestion no presenta un interés autd-
nomo.

C. Concepto de «empresa» como «autor del
acto»

En los apartados 96 a 102 de la Decisién, la
Comisi6n realiza sus observaciones sobre la
importancia que ha de atribuirse a una serie
de reorganizaciones llevadas a cabo dentro
de la industria petroquimica europea, con
vistas a la atribucién de la responsabilidad
por las infracciones contempladas en la De-
cision. Dichas consideraciones se refieren a
Anic, Rhéne-Poulenc y Saga Petrokjemi,
entre otras.

Concretamente, en el parrafo segundo del
apartado 96 de la Decisién puede leerse:

«Montepolimeri se ha hecho cargo del sec-
tor polipropileno de Anic [...}] Aunque Anic
todavia subsiste como empresa. La Comisién
no cree que el hecho de que Anic haya ce-

dido sus actividades en el sector [..] la
exima de sus responsabilidades derivadas de
las infracciones en que ha participado hasta
finales de 1982. Lo mismo se aplica a
Rhéne-Poulenc, que abandoné sus activida-
des en el sector del polipropileno a princi-
pios de 1981.»

En los apartados 97 a 100 de la Decision, la
Comisién describe a continuacién, de ma-
nera detallada, las modificaciones estruc-
turales efectuadas en Saga Petrokjemi. En-
tre otras cosas, se desprende que, hasta
1982, Saga Petroleum poseia el 56 %, y
posteriormente el 100 %, de las acciones de
Saga Petrckjemi, pero la Comisién no con-
sider6 que procediera aplicar a ambas em-
presas el principio de «identidad de em-
presa», en relacién con la responsabilidad
del pago de la multa e imputar, de este
modo, a Saga Petroleum las infracciones co-
metidas por Saga Petrokjemi. En 1983, Saga
Petroleum fue vendida a Statoil y, el 1 de
enero de 1984, Saga Petrokjemi dejé de
existir como persona juridica diferenciada
cuando, como se afirma, la empresa se inte-
gr6 en Statoil, es decir, se fusioné con Sta-
toil. A continuacion, se lee que la empresa
constituye a partic de ese momento un
«centro de beneficio separado dentro del
conjunto Statoil». Posteriormente se afirma
que Statoil gestiona a partir de entonces en
su propio nombre el sector de los termoplas-
ticos, representado con anterioridad por
Saga Petrokjemi, cuyas filiales de venta en
Dinamarca y en el Reino Unido, ahora for-

malmente filiales de Statoil, conservan exac-
tamente la «misma funcién que antes en ma-
teria de venta y comercializacién de los ter-
moplasticos».

La Comisién afiade que «es indiscutible»
que, si Saga Petrokjemi hubiera continuado
en su forma inicial, habria podido imponerle
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una multa. Para la Comisién, el problema
esencial del presente caso es saber si «tras la
fusién y a pesar de las modificaciones que
tuvieron lugar en su estructura y forma juri-
dica, la empresa que cometié la infraccién
sigue existiendo o ha sido liquidada», cues-
tiébn que debe ser resuelta exclusivamente
conforme a las normas de Derecho comuni-
tario. La Comisién define, a continuacién,
el concepto de «empresa» como cualquier
ente que ejerza actividades comerciales y
puede referirse a una sociedad matriz o a
una filial o al conjunto constituido por la
sociedad matriz y las filiales.

La Comisién estima que la empresa que ha
cometido la infraccién, Saga Petrokjemi,
«continud su existencia» a pesar de que se
hubiera fusionado dentro de un grupo mas
amplio. Por tanto, en opinién de la Comi-
sién, el factor determinante es la existencia
o no de una continuidad econdémica y fun-
cional entre la empresa inicial y su sucesora,
y ello atn cuando la sucesora no haya con-
tinuado el comportamiento ilicito. En lo que
respecta a esta continuidad funcional y eco-
némica, la Comisién sefiala, a continuacién,
que la sucesora, Statoil, no ha disuelto el
negocio Saga Petrokjemi, ni liquidado sus
activos, sino que por el contrario ha prose-
guido las actividades econémicas de Saga
Petrokjemi y mantenido sus funciones esen-
ciales en el marco de la explotacion de la
fabrica y de la comercializacién de sus pro-
ductos. Por otra parte, alude a una publici-
dad realizada por Statoil en la prensa espe-
cializada, en la que se subrayaba la conti-
nuidad de la actividad, de la direccién y del
empleo, y el hecho de que el director super-
ior de Saga Petrokjemi, que representaba a
ésta en las reuniones a nivel de «jefes», si-
guié en su anterior puesto y mis tarde fue
ascendido a presidente de operaciones pe-
troquimicas y plasticas de Statoil. La Comi-
sién deduce de ello que la empresa autora
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de la infraccién siempre puede ser identifi-
cada desde un punto de vista econémico, lo
que implica que la responsabilidad de hecho
de la infraccién no queda anulada por la fu-
sién. La responsabilidad de la infraccién co-
rresponde por tanto a la empresa que ha ab-
sorbido 2 la que ha cometido la infraccién.

La Comisién distingue en la Decisién el
caso noruego, por una parte, v la situacion
de Anic y de Rhone-Poulenc, por otra, afir-
mando que, en estos dos Gltimos casos, la
empresa que ha cometido la infraccién sub-
siste como ente diferenciado, aunque haya
transferido su negocio de polipropileno a
otros productores (véase el parrafo primero
del apartado 101 de la Decisién).

Rhone-Poulenc no criticé el hecho de que
se le considerara responsable de infracciones
supuestamente cometidas antes de que dicha
empresa vendiera sus actividades en el sec-
tor del polipropileno. Por el contrario, Anic
alega que la Comisién se equivoca al impo-
nerle una multa por actos cometidos antes
de la transmisién a Montedipe de las activi-
dades de Anic en el sector del polipropileno.
Anic considera que ello supone una discri-
minacién en su contra con respecto a las
empresas noruegas y a la préctica anterior
de la Comisién, segin la cual la responsabi-
lidad en materia de multas debia «seguir» a
la actividad transmitida. Al iniciarse el pro-
ceso, Anic también alegd que existia una
contradiccion entre el punto de vista de la
Comisién sobre la relacién entre Anic y
Montedipe y sobre el vinculo entre Anic y
SIR, puesto que Anic consideraba que la
Comisién le habia imputado infracciones su-
puestamente cometidas por SIR antes que
Anic se hiciera cargo de las actividades de
esta empresa en el sector de los polipropile-
nos.
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En lo que respecta a la relacién entre SIR y
Anic, durante el proceso se puso de mani-
fiesto que existia un malentendido parcial,
puesto que la Comisién explicé durante la
vista que no habia pretendido que Anic asu-
miera las consecuencias de las acciones co-
metidas por SIR. Parece ser que el malen-
tendido proviene del hecho de que la Comi-
sién se basé en gran medida en documentos
probatorios en los que se aludia 2 SIR y a
Anic conjuntamente y, puesto que Anic
efectivamente asumié las actividades de SIR
en materia de polipropileno en 1982, por
medio de la filial SIL SpA, absorbida poste-
riormente por Enoxy Chimica SpA, Anic
pensé que la Comisién le habia imputado
las supuestas infracciones cometidas por
SIR. No obstante, la Comisién niega que
ello fuera asi y no discute ni las afirmacio-
nes de Anic, segiin las cuales no existia rela-
ci6én alguna entre SIR y Anic hasta la trans-
misién, ni las consistentes en que de las ins-
talaciones de SIR no salié ninguna produc-
ci6n importante para Anic.

Por tanto, se puede afirmar que la Comisién
no ha querido que la responsabilidad en ma-
teria de multas «siga» a la transmision de las
actividades de SIR en el sector de los poli-
propilenos a Anic. No obstante, Anic conti-
nta pensando que la Comision fijé su multa
sin tener debidamente en cuenta la cuota de
mercado de SIR durante el periodo corres-
pondiente. Por otra parte, Anic considera
que la Comisién se equivocd al no tener en
cuenta, en su favor, el hecho de que, en va-
rios documentos probatorios, se denomina a
Anic y a SIR conjuntamente, puesto que, se-
glin sus propias palabras, la designacioén co-
min SIR/Anic puede también significar que
la infraccién ha sido total o parcialmente
cometida por SIR y no por Anic. La Comi-
sién rebate estos dos argumentos de Anic.
La cuestién es de caricter probatorio y se
tratard més adelante en la parte relativa a
Anic.

En lo que respecta a SIR, Anic plante6 a
continuacién fa cuestién de por qué la Co-
misién no habia iniciado actuaciones contra
esta empresa cuando precisamente ésta
afirma que no deseaba que Anic soportara
la responsabilidad por las actividades ante-
riores de SIR. La Comisiéon explica que no
inicié6 procedimiento alguno contra SIR
puesto que ésta se hallaba en liquidacién. A
este respecto, Anic afirmé que SIR conti-
nuaba existiendo, puesto que habia sido ab-
sorbida por un consorcio compuesto funda-
mentalmente por bancos y formaba parte en
la actualidad del grupo Montedison. Las ex-
plicaciones facilitadas no permitieron, sin
embargo, despejar todas las dudas sobre lo
que ocurrié con SIR.

No obstante, segtin hemos oido decir a la
Comisién, resulta claro que ésta considera
que, si habia que iniciar actuaciones contra
alguien por las infracciones cometidas por
SIR, no era contra Anic por el hecho de ha-
ber asumido las actividades en materia de
polipropileno de SIR, sino, por el contrario,
contra la parte que quedaba de SIR. El he-
cho de que la Comisién, seguramente por
razones de oportunidad, haya optado por
no exigir la responsabilidad de la empresa
en liquidacién, no permite, en mi opinién,
afirmar que la Comisién no ha sido cohe-
rente en su actitud frente a las diferentes si-
tuaciones, atn cuando el hecho de que no
haya iniciado procedimiento alguno se de-
rive de una apreciacion errénea en cuanto a
las posibilidades de determinar la responsa-
bilidad. De este modo, la postura de la Co-
mision en lo que respecta a la atribucién de
responsabilidad resulta, pues, bastante clara
en el marco de los presentes asuntos y se re-
pite en la relacién entre Anic y Montedipe,
en la que el problema suscitado es real.
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Por consiguiente, es necesario solucionar la
cuestion de cdmo actuar frente a una res-
ponsabilidad en la que se ha incurrido, pero
que atin no ha sido sancionada en el mo-
mento en que se produce una transmisién,
de cualquier tipo, de la entidad bajo cuyo
nombre se comete una infraccién. En otras
palabras, se trata de determinar lo que ocu-
rre con la empresa, como «autora del acto»,
en el caso de una reestructuracién que dé
lugar a otra situacién en materia de propie-
dad. La cuestiéon fundamental consiste, na-
turalmente, en si es posible, desde el punto
de vista del transmitente, transmitir una em-
presa con su correspondiente responsabili-
dad penal latente, segtin las normas en ma-
teria de la competencia, y, desde el punto
de vista del adquirente, si puede imponerse
una multa a un adquirente, que no ha co-
metido infraccién alguna, como consecuen-
cia de las actividades econémicas asumidas
después de que el comportamiento ilicito
haya tenido lugar. Sobre esta cuestion, hay
que sefialar, en primer lugar, que mientras
que el propio comportamiento ilicito puede
imputarse a la empresa objetivamente, lo
cual implica que, independientemente de la
situacién subjetiva del que ha actuado por
cuenia de la empresa, se puede instar a esta
tltima a que ponga fin a la infraccién, la
imposicién de una multa supone siempre,
segin el articulo 15 del Reglamento n° 17,
la existencia de propésito deliberado o ne-
gligencia (véase el apartado 2 de este ar-
ticulo).

En segundo lugar, esta cuestién es distinta
de la de quién debe responder por las mul-
tas como destinatario de la obligacién de
pago. No seria sensato imponer una multa a
una parte de una empresa, si no puede ser
cobrada. De este modo, siempre serd nece-
sario determinar la persona juridica o fisica,
segln las circunstancias, a quien se puede
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exigir la multa (véase sobre este punto el p4-
rrafo segundo del apartado 101 de la Deci-
sién que, en si mismo, puede plantear pro-
blemas).

En lo que respecta a la atribucién de res-
ponsabilidad, Anic alega en concreto que, al
analizar su situacién, la Comisién ha utili-
zado otra definicién del concepto de «em-
presa» distinta a la aplicada a las empresas
noruegas. En el «caso noruego», la Comi-
sién consider6 a la empresa como entidad
econdmica funcional y no como una per-
sona juridica. No obstante, Anic ya no
existe como «empresa» en el sector del poli-
propileno sino, por el contrario, como enti-
dad juridica, propietaria de otra serie de en-
tidades econdémicas funcionales que no se
ocupan del polipropileno. Segtn Anic, la
distincién en que se basa la Comisidn, en
funcién de que subsista tras la transmisi6n el
autor de la misma, tiene consecuencias ab-
surdas y fortuitas, en la medida en que su-
bordina la responsabilidad del autor de [a
transmisién Gnicamente a si éste ejerce acti-
vidades econémicas y al modo en que éstas
se organizan. Anic alega que la compara-
cién entre su situacién y los vinculos entre
PCUK y Atochem en el asunto de los pero-
xigenos, mencionado en el apartado 101 de
la Decision, pone de relieve las contradic-
ciones del punto de vista de la Comisién.
Conforme a este ultimo, la transmisién a
otras sociedades del grupo ENI de sus acti-
vidades en el resto de los sectores habria
bastado para que Anic se liberara de su res-
ponsabilidad. De -este modo, la distincién
realizada por la Comisién carece de todo
fundamento. En opinién de Anic, resulta, en
efecto, dificil de entender como la existencia
o no de una «envoltura juridica» puede jus-
tificar que la Comisién persiga tan pronto a
la «empresa» como a su «envoltura juri-
dica». Independientemente de que la Comi-
sién considere a la empresa, o a la forma
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juridica de que se revista, como elemento
decisivo para la atribucion de responsabili-
dad, es necesario ser coherente hasta el final
con la solucién adoptada, exista todavia o
no la entidad que la Comisién considera de-
cisiva. Anic alega que la transmisiéon de su
sector «polipropileno» representa una verda-
dera transmisién de empresa puesto que to-
dos los activos materiales e inmateriales en
el sector del polipropileno, entre ellos las
magquinas y el <know-how», fueron efectiva-
mente transmitidos a Montedipe. El sector
del polipropileno constituia en si mismo una
unidad econémica dentro de Anic, unidad
econémica que fue objeto de transmisién.
Como sociedad, Anic puede considerarse
como un conjunto de empresas diferentes.
El hecho de que una de ellas haya sido
transmitida, mientras que las otras han per-
manecido en el seno de Anic, no parece di-
ferenciar suficientemente la situacién de
Anic de la de las empresas noruegas.

Sobre este punto, la Comisién indicé que no
existia ninguna contradiccién en el modo en
que habia tratado a las empresas noruegas y
a Anic. Mientras que la empresa noruega
continuaba existiendo como parte de Statoil,
con las mismas caracteristicas econémicas y
funcionales en lo esencial, Anic siguié
siendo la misma empresa tras la transmisién
de sus medios de produccion del sector del
polipropileno. En lo que respecta a las em-
presas noruegas, la Comisién no se basé en
Ia equiparacién del concepto de empresa
con un sector de produccién o de activida-
des. Segtin la Comisi6n, el concepto de em-
presa es, por el contrario, un concepto com-
plejo que contiene elementos personales y
materiales que participan en el ejercicio de
una actividad econémica concretamente de-
finida. La opinién de los competidores y de
los clientes puede contribuir a la identifica-
cién de la empresa. Incluso tras la transmi-
sion de sus actividades en el sector del poli-
propileno, Anic sigui6 siendo Anic a los ojos

de sus clientes y de sus competidores. Estos
tltimos pudieron comprobar que Anic ya no
actuaba en el sector del polipropileno, pero
también pudieron comprobar que habia se-
guido con sus actividades como empresa. En
efecto, Anic no estaba compuesta de varias
empresas, es decir, una empresa por sector
de produccién. Como empresa, Anic posee
un tGnico objetivo que no se ha visto modifi-
cado por la transmisién de sus actividades
en el sector de los polipropilenos y, por
tanto, debe considerarse que Anic subsiste
COmOo empresa.

El problema para determinar el culpable, o
como la Comisién ha expresado posterior-
mente en los asuntos PVC y LdPE,* para
la «identificacién de las empresas», puede
presentarse tanto en las relaciones entre so-
ciedad matriz y filiales como en relacién
con las transmisiones, o cualquier otro cam-
bio de propietarios o forma de reestructura-
cién. En las relaciones entre sociedad matriz
y filiales, una empresa puede, en el contexto
que aqui debatimos, ser la sociedad matriz,
la filial, o la unidad econémica constituida
conjuntamente por la sociedad matriz y la
filial. Este tipo de problema ha sido tratado
en varias ocasiones en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y ha sido analizado de
manera detallada por la doctrina.4* Existen
pocas decisiones sobre esta misma cuestién
en los casos de transmisiones.

En [a sentencia Suiker Unie/Comision, 4 se
plante6 la cuestion de la imputacion de res-
ponsabilidad a la «Cooperatieve Vereniging
Suiker Unie VA», que inici6 sus actividades
el 2 de enero de 1971 y que negaba que se
le pudiera exigir responsabilidad por infrac-

43 — Decisiones de 21 de diciembre de 1988, 1V/31.865, PVC, y
IV/31.866, LdPE (DO 1989, L 74, pp. 1 y ss., especial-

mente p. 21).
44 — Véase, recientemente, Resch: Strafrechtlicher Durchgriff bei
verbunde Unten ?, Rec. 1987, y Lipowsky: Die

Zurechning von Wetthewerbsverstgffen, Manich, 1987,
45 — Antes citada, nota 41,
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ciones cometidas antes de dicha fecha. La

situacién era, en concreto, la siguiente: en
1966, cuatro cooperativas constituyeron,
con caricter transitorio, una asociacién de
la que eran miembros; no obstante, en 1970,
se cre6 una sociedad cooperativa en la cual
participaban directamente las cuatro coope-
rativas de origen. La asociacién, que habia
tomado parte en las infracciones, fue poste-
riormente disuelta. Suiker Unie alegé enton-
ces que no podia imputérsele la responsabi-
lidad por los actos cometidos por la asocia-
cién, puesto que no se habia hecho cargo de
sus activos, sino que uUnicamente podia ser
considerada como sucesora de las cuatro
cooperativas de origen, tanto desde el punto
de vista juridico como econémico. El Tribu-
nal de Justicia declard a este respecto (apar-
tados 84 a 88, p. 1926) que, al haberse he-
cho cargo de todos los derechos y obliga-
ciones de las cuatro cooperativas de la anti-
gua asociacion, Suiker Unie debia ser consi-
derada como la sucesora econémica tanto
de dicha asociacién como de sus miembros,
pues estos mismos decidieron asignarle esta
funcién. Por otra parte, el Tribunal de Justi-
cia hizo referencia al hecho de que no se
discutia que la denominacién «Suiker Unie»
se refirié siempre a las mismas empresas, di-
rigidas en gran parte por las mismas perso-
nas y con el mismo domicilio social y que
nadie habia alegado que el comportamiento
de Suiker Unie en el mercado del aztcar
hubiera tenido un caricter diferente del ob-
servado por la antigua asociacién. A conti-
nuacién, el Tribunal de Justicia terminaba
afirmando que el comportamiento de Suiker
Unie y de su antecesor se habia caracteri-
zado, pues, por una «evidente unidad de ac-
cion que hace que dicho comportamiento
sea imputable» a Suiker Unie. En sus con-
clusiones, el Abogado General Sr. Mayras
analizé esta cuestion en profundidad
(pp. 2070 y 2071). En concreto, sefialé que,
conforme a las normas relativas a la compe-
tencia, las multas se imponen a las empresas
como entidades econémicas y que la reali-
dad econémica debe prevalecer. A continua-
cion, sefiala el riesgo de utilizacién improce-
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dente de la norma y declara que la Comi-
sién puede imputar los comportamientos an-
teriores a la nueva persona juridica a condi-
cién de que ésta «abarque la misma entidad
econdémica».

En relacién con la sentencia de 28 de marzo
de 1984, Rheinzink GmbH/Comisién, 46 la
Abogada General Sra. Rozés llama asi-
mismo la atencién sobre el riesgo de utiliza-
cién improcedente de la norma. Por otra
parte, sefiala que lo decisivo no es la conti-
nuacién de las actividades, lo que a menudo
supondri la continuacién del comporta-
miento ilicito, sino, por el contrario, un exa-
men de los indicios sobre los cuales se basa
el Tribunal de Justicia en los asuntos del
azlicar para declarar la continuidad de la
accién, a saber, que Suiker Unie asumi6 la
totalidad de los derechos y obligaciones de
las cooperativas, que no se discutia que se
tratara de las mismas empresas y que ni si-
quiera se alegd que el comportamiento de
Suiker Unie en el mercado fuera distinto del
de la antigua asociacién. La Sra. Rozes
neg6 que Gnicamente fuera decisiva la conti-
nuacién del comportamiento reprochable.
Por el contrario, lo decisivo era la asuncién
de los derechos y obligaciones de la antigua
empresa, asi como el hecho de que el domi-
cilio social y la direccién de la misma hubie-
ran seguido siendo los mismos. Dicho esto,
concluye afirmando en el asunto de que se
trata que, a pesar de que no exista identidad
entre Rheinzink GmbH y una empresa ante-
rior «Rheinisches Zinkwalzwerk GmbH &
Co.», los vinculos existentes, tanto desde el
punto de vista econémico como juridico,
entre ambas sociedades son tales que «per-
miten inscribir su accién dentro de una con-
tinuidad» que puede justificar la imputacién
de las infracciones alegadas a Rheinzink. El
Tribunal de Justicia declaré (apartado 9,
p. 1699) que Rheinzink GmbH absorbié to-
talmente a la antigua sociedad, continuando

46 — Compagnie royale asturienne des mines SA y Rheinzink
GmbH/Comisién (asuntos acumulados 29/83 y 30/83,
Rec. pp. 1679 y ss., especialmente p. 1718).
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con sus actividades econémicas, para a con-
tinuacién declarar que el cambio de forma
juridica y de nombre de una empresa no
exime a la nueva empresa de responsabilidad
por comportamientos contrarios a.la compe-
tencia de la antigua cuando, desde el punto
de vista econdémico, exista identidad entre
ambas.

En cuanto a la practica seguida por la Co-
misién, podria resultar conveniente, en pri-
mer lugar, examinar mas en detalle la Deci-
sién sobre los peroxigenos a la cual se re-
fiere la Comision en el dltimo parrafo del
apartado 101 de la Decisién sobre los poli-
propilenos, y que también se discute en el
presente procedimiento. En el parrafo
cuarto del apartado 49 de la Decision
«peroxigenos», se puede leer:

«Durante todo el periodo de referencia, el
tnico proveedor francés distinto de Air Li-
quide fue PCUK, que formaba parte del
grupo Péchiney/Ugine Kuhlmann. En 1983,
en el marco de la reorganizacién de la in-
dustria quimica francesa, el sector del pero-
xigeno de PCUK fue transmitido a Ato-
chem, miembro del grupo Elf-Aquitaine. La
Comision considera que Atochem, que es la
actual propietaria de la entidad econémica
implicada en las infracciones y que se hizo
cargo de los activos y de los objetivos eco-
némicos de PCUX en dicho sector, debe ser
considerada como destinataria de cualquier
Decisién y como responsable del pago de
cualquier multa impuesta por las infraccio-
nes cometidas por PCUK» (Traduccién no

oficial).

En la Decision sobre los polipropilenos, la
Comisién declaré que, en este caso, PCUK,
empresa culpable, habia sido escindida des-
pués del cese de ésta y su negocio de pero-
xigeno habia sido absorbido por Atochem.
La Comisién afiade que, en aquel caso, ha-

bia alegado que dada la desaparicién de
PCUK como ente juridico independiente,
Atochem, que se habia hecho cargo de su
negocio de peréxidos y de sus objetivos eco-
némicos, era el destinatario apropiado de
cualquier decision. Es totalmente cierto que
PCUK f{ue liquidada posteriormente y, ade-
mas, existen indicios en la Decisién PVC
(apartado 43) de que ello fue asi, pero no
en la Decisidn sobre los peroxigenos. De
este modo, no consta que, en concreto, la
Comisién haya otorgado importancia a la
cuestién de en qué medida una parte de la
empresa subsistia. Conforme a su redaccién,
la Comisién més bien parece conferir im-
portancia a la asuncion de los activos y de
los objetivos econdmicos, es decir, de los in-
tereses en materia de peréxidos, sin que la
cuestion de la subsistencia de la empresa ce-
dente haya sido de interés. El hecho de que
la Comisién probablemente se sumé en un
principio a la opinién de Anic, a saber, que
la responsabilidad sigue a la produccién y a
los ingresos, parece desprenderse ademas de
la Decisién en materia de PVC (apartado
44) en la que se afirma, en concreto, que
Norsk Hydro, que se habia hecho cargo de
las actividades en materia de PVC de una
empresa subsistente, deberia ser responsable
de las infracciones anteriores, conforme al
punto de vista inicial de la Comisién, pero
la Comisi6n reconocia que en la actualidad,
es decir en la Decisiébn PVC, el autor de la
trallansmisién deberia ser considerado respon-
sable.

En las Decisiones PVC y LdPE, la Comi-
sion expone de manera general este pro-
blema en los siguientes términos:

«En caso de que un productor haya sufrido
una reorganizacién o haya cedido sus activi-
dades en el sector del PVC [respectivamente
LdPE], es importante:
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i) Identificar la empresa que ha cometido
la infraccién, y

i) determinar si subsisten los elementos
esenciales de dicha empresa o si ha sido
liquidada.

La cuéstion de la identidad de una empresa
debe dirimirse, segin el Derecho comunita-
rio, no siendo determinantes las transforma-
ciones realizadas en su organizacién con-
forme a los Derechos nacionales en materia
de sociedades.

Por tanto, es indiferente que una empresa
haya vendido sus actividades dentro del sec-
tor del PVC [0 LdPE] a otra. El comprador
no por ello se hace responsable de la partici-
pacion del vendedor en las pricticas coluso-
rias. Si la empresa que ha cometido la in-
fraccién subsiste, continta siendo responsa-
ble a pesar de la cesion.

Por el contrario, si la empresa que ha come-
tido la infraccién es absorbida por otro pro-
ductor, su responsabilidad puede seguirla y
quedar vinculada a la entidad nueva o fusio-
nada.»

En ambas Decisiones la Comisién examina,
a continuacién, algunos casos concretos. Sin
examinar mas en detalle estos ejemplos,
puede afirmarse, con toda probabilidad, ba-
sindose en cuanto antecede y en lo que la
Comision ha alegado en los presentes asun-
tos, que. la Comisién parte en la actualidad
de la idea de que la responsabilidad se des-
plaza en caso de fusién, cuando toda la em-
presa anterior se ha integrado en la nueva,
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considerada como «empresa». Por el contra-
rio; la responsabilidad contintia correspon-
diendo a la empresa cuando una parte de
ella subsiste, y, en todo caso, cuando «sub-
siste en sus elementos esenciales».

Parece que la Comisién dudé en sus Deci-
siones entre el método de individualizacién
utilizado en el asunto Saga Petrokjemi/
Statoil y una variante mas sencilla, segtin la
cual el elemento decisivo consistiria en si la
empresa anterior subsiste en lo esencial. De
este modo, la Comisién ha sido presa facil
de los ataques de Anic.

Tal y como se desprende claramente de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ci-
tada y, en cierta medida, también de la
practica de la Comisién, hay que examinar
concretamente en cada caso lo que ocurrié
con la «empresa» culpable. En la Decisién
sobre los polipropilenos y en los documen-
tos procesales del asunto Anic, la Comisién
sefial6 perfectamente la mayoria de los fac-
tores que han de tenerse en cuenta. Por otra
parte, en la parte de la Decisién relativa a
Saga Petrokjemi, la Comisién describe de
manera ejemplar por qué Statoil debe, en su
opinién, soportar la responsabilidad.

Asimismo, hay que analizar cuidadosamente
en todos los casos el modo en que la combi-
nacién de elementos materiales y personales,
que deben considerarse constitutivos de la
«empresa», se integra en la estructura modi-
ficada. En este contexto, es necesario recor-
dar, una vez mas, que la responsabilidad por
el pago de la multa esta vinculada a una in-
fraccion dolosa o culposa y que ha de atri-
buirse, por tanto, gran importancia a los
factores personales en los cuales el Tribunal
de Justicia hizo hincapié enla jurispruden-
cia antes citada. :
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El punto de vista, supuestamente atribuido a
fa Comisién, segin el cual puede imputarse
en cualquier caso la responsabilidad de la
multa a la parte subsistente de la estructura
de la empresa, no es por tanto correcto sin
més, a pesar de que, en general, pueda co-
rresponder a la verdad. Por otra parte,
puede resultar conveniente sefialar que las
consideraciones generales relativas a los re-
quisitos de la responsabilidad en materia de
multa y su funcién podrian imponer la exis-
tencia de razones decisivas para afirmar, a
falta de fundamentos concretos, que la res-
ponsabilidad puede exigirse por el hecho de
la adquisicién de una unidad de produccién
en cuyo ambito haya sido cometida la in-
fraccion por quien cede dicha unidad. Pa-
rece que la Comision también ha percibido
esta cuestién. Sin que debamos pronunciar-
nos sobre la parte de la Decision relativa a
las empresas noruegas, la cuestién de si los
6rganos de direccién y/o el grupo de perso-
nas que se hallan en el origen de las infrac-
ciones han sido incluidos en la transmisién
constituird un elemento de gran importancia
para la imputacién de la responsabilidad.

En lo que respecta al caso de Anic, las ex-
plicaciones son sucintas. Frente a la afirma-
ci6n de la Comisién de que Anic sigue
siendo una «empresa» en actividad, en el
sentido que ha intentado darse a este con-
cepto anteriormente, en el expediente sélo
figura, de hecho, la declaracién de Anic se-
gan la cual todos los derechos materiales e
inmateriales fueron vendidos, incluidas las
méquinas y el «know-how». Frente a las
afirmaciones de la Comisién segtn las cua-
les, por una parte, Anic sigui6 siendo Anic a
los ojos de sus clientes y competidores, in-
cluso tras la transmision de sus actividades
en materia de polipropileno y, por otra
parte, frente a lo que la Comisién afirmé en
el apartado 101 de la Decisi6n, en el sentido
de que los casos de Anic y de Rhéne-Pou-
lenc eran diferentes del de Saga, en el que

la direccion y el personal fueron incluidos
en la transmisién a Statoil, Anic no preciso
si, en concreto, los 6rganos de direccion
y/o los grupos de personas responsables de
las actividades en materia de polipropileno
pasaron de Anic a Montedipe.

El hecho de que la propia Anic haya trans-
mitido la totalidad de sus derechos materia-
les e inmateriales a Montedipe, en especial
sus instalaciones de produccion y el know-
how, no basta, en mi opinién, en el con-
texto de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia antes citada y con arreglo a las con-
sideraciones que acabamos de exponer sobre
los requisitos y la funcién de la responsabili-
dad en materia de multa, para que Anic se
libere de dicha responsabilidad, puesto que
ha de partirse de la hipotesis de que, en su
forma actual y con sus 6rganos de direccién
y sus dirigentes actuales, Anic sigue exis-
tiendo en lo esencial, habiendo abandonado
simplemente su actividad de produccién de
polipropileno.

D. Interpretacién del articulo 85

1. Introduccion

El apartado 1 del articulo 85 prohibe todos
los acuerdos entre empresas y todas las
practicas concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restrin-
gir o falsear el juego de la competencia den-
tro del mercado comin, La enumeracion
—no exhaustiva— que figura en las letras a)
a €) cita los comportamientos de los que la
Comisién considera culpables a las deman-
dantes en el presente caso. Conforme al
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apartado 2, todos los acuerdos o decisiones
prohibidos en virtud del apartado 1 son nu-
los de pleno derecho.

En los asuntos pendientes en la actualidad
ante el Tribunal de Primera Instancia, los
puntos controvertidos en relacién con la in-
terpretacion del articulo 85 han consistido,
sobre todo, en la interpretacién del con-
cepto de «practica concertada» y en la cues-
tion de en qué medida una pluralidad de ac-
ciones o, en su caso, de omisiones que son,
en parte, de naturaleza totalmente heterogé-
nea, pueden legitimamente considerarse
como un acuerdo tinico, o una practica con-
certada Gnica, en el sentido del apartado 1
del articulo 85.

Una cuestion que ciertamente puede tratarse
por separado desde el punto de vista ted-
rico, pero que se halla estrechamente vincu-
lada al problema anteriormente citado, con-
siste en si la prohibicién enunciada en €l ar-
ticulo 85 incluye la participacion, en cuanto
tal, en las practicas colusorias, lo que provo-
caria la imputacién de la responsabilidad a
los participantes, por el propio hecho, de la
totalidad de las infracciones cometidas me-
diante las practicas colusorias. En los pre-
sentes asuntos, esta cuestién ha sido deba-
tida bajo la denominacién de «responsabili-
dad colectiva».

Antes de profundizar en la cuestion de la
interpretacién del concepto de «prictica
concertada», podria resultar pertinente rea-
lizar primero unas breves observaciones so-
bre el concepto de «acuerdo» en el sentido
del articulo 85.

2. El concepto de acuerdo

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
permite definir de manera relativamente
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precisa el concepto de «acuerdo», en el sen-
tido del apartado 1 del articulo 85. Cierta-
mente, un acuerdo incluido en el articulo 85
podria haber sido celebrado de tal manera
que seria juridicamente vinculante para las
partes si el apartado 2 del articulo 85 no le
desposeyera precisamente de toda validez.
Sin embargo, de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia se desprende que un acuerdo
en el sentido del articulo 85 puede también
ser un «gentlemen’s agreement»,* cuyo ca-
ricter normativo e imperativo se deriva, no
de factores juridicos, sino de psicologia so-
cial. El acuerdo puede estar constituido por
relaciones contractuales duraderas,4® y, con
toda probabilidad, puede ser también ticito,
no siendo necesaria su consignacién por es-
crito.

Los acuerdos contrarios a la competencia se
prohiben siempre que tengan por «objeto»
restringir la competencia. El Tribunal de
Justicia lo ha afirmado claramente en la sen-
tencia Consten y Grundig.4? La cuestion de
en qué circunstancias un acuerdo puede te-
ner por objeto restringir la competencia se
examinard mas adelante en la seccién rela-
tiva al argumento segin el cual los acuerdos
de que se trata en el presente caso no tenian
por finalidad «objetiva» restringir la compe-
tencia.

Es importante sefialar, como ha hecho el
Tribunal de Justicia recientemente en la sen-
tencia Sandoz, que se trata de un delito pu-
ramente formal, de manera que no es nece-
sario intentar demostrar que el acuerdo ha
producido efectos concretos. Esta forma de
infraccién del apartado 1 del articulo 85 ha

47 — Véase el asunto ACF Chemiefarma/Comision, antes ci-
tado, nota 21, apartados 106 a 116.

48 — Veéase la sentencia Sandoz.
49 — Antes citada, nota 36.
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sido calificada acertadamente de delito abs-
tracto de peligro.3?

No obstante, un acuerdo en el sentido del
articulo 85 («acuerdos [..] efecto [..}»)
puede también poseer el cardcter de un de-
lito puramente material; en tales casos, no
es necesario probar la intencién de restringir
la competencia. 5! Por otra parte, es evidente
que ambos elementos pueden darse en un
caso concreto.

Sin embargo, el concepto de «acuerdo» no
ha suscitado dificultades desde el punto de
vista interpretativo en los presentes asuntos.
Por el contrario, como ya se ha dicho, el
concepto de «practica concertada» ha plan-
teado problemas considerables de interpre-
tacion.

3. El concepto de prictica concertada

a) Exposicién del problema

Hasta ahora, en muy pocos asuntos se ha
planteado al Tribunal de Justicia la cuestién
de interpretacién del concepto de «practica
concertada», incluido en la prohibicién esta-
blecida por el articulo 85. Como veremos a
continuacién, s6lo en cierta medida —de-
bido fundamentalmente a que los hechos
eran distintos en estos asuntos— es posible
extraer de esta jurisprudencia elementos in-
terpretativos para resolver los problemas es-

50 — Véase Hildebrandt: Der JIrtwm im  Bufigeldrecht der
Europdischen Gemeinschaften, 1990, p. 40; Dannecker,
Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der Buffgeldpraxis,
pb 15, Grabitz: Kommentar zum EWG-Vertrag, anticulo 85,
n® 28,

51 — Veéase, en especial, la sentencia Consten y Grundig, antes
citada, nota 36,

pecificos que se plantean en la totalidad de
los presentes asuntos.

Al analizar el proceso en el presente caso, se
observa que resulta muy dificil llegar a una
definicion medianamente clara del conte-
nido conceptual del delito de practica con-
certada «que tenga por objeto», por una
parte, y de la practica concertada «que
tenga por efecto», por otra.

Gran parte del debate suscitado en la doc-
trina y en el presente caso permite pensar
que son numerosos los que, en realidad, han
llegado a la conclusion de que la califica-
cién que mejor se adapta a la combinacién
practica concertada/objeto es la de anoma-
lia conceptual, lo que, de hecho, ha llevado
a descartar este tipo de delito mediante una
interpretacion capciosa. Hay que reconocer
que un tipo de delito que parece reunir al
mismo tiempo los elementos de un delito
formal (objeto) y de un delito material
(practica que se concierta) puede ser un
concepto dificil de manejar.

La Comisién sostiene que ha quedado acre-
ditado que la practica concertada invocada
se manifesté a través de la aplicacién de po-
liticas paralelas. Asimismo afirma que tuvo
una incidencia sobre el mercado. No obs-
tante, en opinién de la Comisién, para
demostrar que se ha infringido el articulo 85
solo es necesario probar que ha existido
concertacién. Por tanto, la practica concer-
tada estd constituida, en opinién de la Co-
misién —tal y como lo ha expuesto en el
presente caso—, por la concertacién como
tal.

Es posible que el Tribunal de Primera Ins-
tancia declare probado que los elementos
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del presente caso que pueden legitimamente,

ser calificados de practicas concertadas han
tenido una influencia notable sobre el mer-
cado o, en cualquier caso, que se ha apor-
tado la prueba de la adopcién de politicas
paralelas. Pero el Tribunal de Primera Ins-
tancia también podria llegar a la conclusién
de que no es posible demostrar de manera
suficientemente taxativa la existencia de
efectos sensibles sobre el mercado o, al me-
nos, de comportamientos que puedan expli-
carse con toda verosimilitud a través de una
determinada concertacién.

Por otra parte, la cuestién de cémo apreciar
una situacién cuando se sabe que ha exis-
tido concertacién, pero es imposible deter-
minar con precisién lo que ocurrié poste-
riormente, sera interesante objetivamente.

En la actualidad, se ha sometido al Tribunal
de Primera Instancia un conjunto de asun-
tos en los que las circunstancias de hecho
son tales, que por primera vez habra de pro-
nunciarse sobre si el concepto de practica
concertada en el sentido del articulo 85
abarca también los casos en los cuales la
prueba aportada tiene por objeto, no actua-
ciones precisas y concretas en el mercado,
sino solamente reuniones entre los operado-
res, durante las cuales se intercambié infor-
macioén sobre precios, cuotas de produccién,
etc., que normalmente se considera confi-
dencial, y cuyo objetivo era probablemente,
tal y como se desprende de los debates entre
las partes, ponerse de acuerdo sobre el com-
portamiento que habia de adoptarse en el
mercado. En otras palabras, se trata de si la
practica concertada en el sentido del ar-
ticulo 85 supone una manifestacién en el
mercado como elemento constitutivo de la
infraccién o si el comportamiento de hecho
constituido por la propia concertacién a la
que se llegd en las reuniones puede conside-
rarse ilegal en virtud de dicha disposicién, a
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pesar de que no pueda demostrarse la exis-
tencia de un comportamiento concreto de
las empresas que participaron en la concer-
tacion, en relacion causal con esta dltima.

Por otra parte, los escritos procesales de las
partes pueden llevar a interrogarse sobre si
se puede afirmar que, en el marco del ar-
ticulo 85, la tentativa entra en el ambito de
aplicacion de la ley, en otras palabras, si las
«practicas concertadas [...] que tengan por
objeto [...]», en el sentido del articulo 85,
constituyen en si mismas una infraccién y
no Gnicamente una fertativa de cometer la
infraccién consistente en una préctica con-
certada «que tenga por efecto».

b) La importancia de la cuestién en el pre-
sente caso

Resulta curioso que el problema se plantee
en los presentes asuntos, en los que la Co-
misién considera —tal y como se desprende
del parrafo tercero del apartado 87 de la
Decision— que los hechos esenciales acaeci-
dos deben ser considerados como un
acuerdo, en el sentido del apartado 1 del ar-
ticulo 85. La Comisién Ginicamente cita, en
realidad, dos hechos que ilustran lo que, en
su opinién, mas bien constituye una practica
concertada que un acuerdo. Se trata del
compromiso adquirido, segan la Comisién,
ent relacion con las informaciones relativas a
los volamenes de entrega individuales en
1981 y 1982, asi como el caso en el que la
adhesién y la cooperacién de una empresa
en determinados aspectos fueron puramente
tacitas, por ejemplo la cooperacién de Shell,
supuestamente mas pasiva, en materia de
planes de cuota.
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No obstante, la Comisién consideré que es-
tos hechos habian de tenerse en cuenta y
asimismo declaré o, en todo caso, dio a en-
tender que, por otra parte, podia conside-
rarse que numerosos elementos o aspectos
del comportamiento de las empresas mas
bien poseian determinadas caracteristicas
propias de una prictica concertada.

La Comisién no realizé distincién alguna, lo
que nos lleva a interrogarnos sobre la cues-
uon de si ambas formas de comportamiento
ilicito, los acuerdos y las pricticas concerta-
das, poseen una estructura y unas caracteris-
ticas tan parecidas que no es necesario, para
aplicar la disposicién, calificar de una ma-
nera o de otra los actos de que se trata.

En el presente caso, en el que, como expon-
dré mas adelante en relacién con las pruebas
y como la Comisién también sostiene, lo
que puede calificarse de practica concertada
posee una importancia limitada, sin duda,
habria sido posible, sin demasiado aumento
de la carga de trabajo, que la Comision
configurara la Decisiébn de manera dife-
rente, a fin de distinguir entre los elementos
que, en su opinidn, constituyen un acuerdo
y los que considera practicas concertadas,
en prevision de que el Tribunal de Primera
Instancia rechazara la tesis principal de la
Comisién.

Pero la Comisién no lo hizo asi y, por
tanto, se trata de lo que ocurrir4 si el Tribu-
nal de Primera Instancia no comparte su
opinidn sobre este punto. éDebe el Tribunal
de Primera Instancia realizar &l mismo la
subdivisién o anular la Decisién? Basindose
en la jurisprudencia existente del Tribunal
de Justicia, en el marco de la cual éste ha

realizado una valoracién auténoma de los
asuntos bastante detallada, no puede ex-
cluirse que el Tribunal de Primera Instancia
realice su propio examen. Pero tal reexami-
nacion se enfrenta, al menos, con dos difi-
cultades. Por una parte, si la tesis de la Co-
misién no se acoge, la Decisién sera anu-
lada, a mi parecer, por falta de motivacién.
En efecto, en este caso, la motivacién que
figura en los apartados 86 a 88 no es en ab-
soluto suficiente para satisfacer los requisi-
tos del articulo 190. La segunda dificultad
reside en el hecho de que la Comisién in-
dica, en el apartado 87 de la Decisién, que
en su opinion todos los aspectos de la actua-
cién de las demandantes pueden contener
elementos, tanto de un acuerdo, como de
una practica concertada. No obstante, el
control ejercido por el Tribunal de Primera
Instancia en virtud del articulo 173 del Tra-
tado no puede significar, en mi opinién, que
el Tribunal de Primera Instancia deba anali-
zar, en realidad, todo el asunto desde el
principio, lo cual ocurriria si él mismo tu-
viera que preguntarse, en relacién con cada
elemento de las actuaciones, en qué medida
se trata de un acuerdo o de una practica
concertada. Por consiguiente, si no se ad-
mite la tesis de la Comisién sobre este
punto, la Decisién debe ser anulada en su
totalidad.

c) Motivos y alegaciones de las partes

En su carta de 29 de marzo de 1985, la Co-
misién precisé con bastante detalle su tesis
relativa a la relacién entre los acuerdos y las
pricticas concertadas en el marco del apar-
tado 1 del articulo 85. En la Decisién desa-
rrolla esta tesis, tal y como se ha expuesto
anteriormente en el apartado 1 de la Sec-
cién A de la Primera Parte de las presentes
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conclusiones. En los apartados 86 a 88 de la
Decisién, la Comisién explica, refiriéndose
a lo que el Tribunal de Justicia declar6 en
las sentencias ICI y Suiker Unie/Comision,
por qué considera que no es necesario reali-
zar tal distincién sino, por el contrario, fijar
el limite «inferior» correspondiente al mo-
mento a partir del cual puede considerarse
que una cooperacién infringe el articulo 85.

En la parte general de su escrito de contes-
tacién, la Comisién realiza una descripcién
muy detallada que posteriormente ampli6 en
las vistas celebradas ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia.

De este modo, la Comisién afirma que los
términos «acuerdo» y «practica concertada»
en el sentido del Tratado engloban los dife-
rentes tipos de compromisos por los cuales
los productores, en lugar de determinar con
toda independencia su linea de conducta fu-
tura en materia de competencia, se imponen
mutuamente un limite a su libertad de ac-
cion. Tales compromisos implican siempre
contactos directos o indirectos entre compe-
tidores, que adoptan la forma de un con-
trato formal, de un acuerdo informal del
tipo «gentlemen’s agreement» o de una sim-
ple cooperacién de orden practico. Si el ar-
ticulo 85 utiliza ambos conceptos de
acuerdo y de practica concertada, ello se
debe, en opinién de la Comisién, a la preo-
cupacién por evitar cualquier «laguna» en el
ambito de aplicacién de esta disposicién. De
este modo, el articulo 85 puede aplicarse a
todos los acuerdos, expresos o ticitos, for-
males o informales. Asimismo, puede apli-
carse a una simple coordinacién de hecho o
cooperacién practica. Tal cooperacion no se
traduce necesariamente en comportamientos
paralelos en el mercado, puesto que la pro-
hibicién del articulo 85 contempla también
el simple objetivo de falsear la competencia.

La Comisién describe a continuacién los di-
ferentes grados de cooperacién. Comienza
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por los acuerdos, que no son por fuerza ju-
ridicamente vinculantes (lo que, por otra
parte, nunca son, segin el apartado 2 del
articulo 85, si se hallan incluidos en el apar-
tado 1). En opinién de la Comision, ya se
opte por considerar los compromisos no
obligatorios como acuerdos en el sentido del
articulo ‘85 o bien se prefiera reservar el
concepto de prictica concertada para la co-
operacién prictica sin expresién formal,
toda la gama de compromisos colusorios se
halla incluida en el articulo 85. El término
«préctica concertada» se refiere en realidad
a una cooperacién practica de orden pura-
mente fictico que no se deriva necesaria-
mente de un plan o de una concertacién
propiamente dicha. Segtn la Comision, las
sentencias del Tribunal de Justicia Suiker
Unie/Comisi6n 52 y Ziichner3® demuestran
que la existencia de una prictica concertada
se sitha ya en el contacto entre competido-
res, antes de que intervengan en el mercado.
Este contacto consistird, llegado el caso, en
un intercambio de informaciones, sin que
deba existir un acuerdo sobre ello. Podria
posiblemente afirmarse que, incluso un
acuerdo de intercambio de informacién en-
tra en el dmbito de aplicacion del articulo
85, si tiene por objeto o por efecto restringir
la competencia. Para que tales intercambios
de informacién puedan ser calificados de
practicas concertadas cuyo objeto sea en
cualquier caso restringir la competencia, es
necesario que las informaciones intercam-
biadas se refieran a las intenciones de las
partes en cuanto a su comportamiento fu-
turo en el mercado y que el simple anilisis
del mercado no baste a los competidores
para discernirlas. La finalidad subyacente a
tal intercambio de informaciones consiste en
que cada una de las empresas afectadas
pueda determinar su linea de conducta fu-
tura en el mercado, confiando en un com-
portamiento paralelo por parte de sus com-
petidores. Tal intercambio de informacién
no se explica sin la existencia de relaciones
de «confianza legitima», en el marco de las
cuales aquellos que participan en dicho in-

52 — Véase nota 41.
53 — Véase nota 3.
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tercambio confian en que las otras partes se
comportarin como indicaron que lo harfan.

Si, por su parte, las demandantes afirman
que una prictica concertada debe manifes-
tarse en el mercado, ello se debe, en opini6én
de la Comisi6n, a que confunden la cuestion
de la prueba de la existencia de una préctica
concertada con la propia prictica concer-
tada.

No me parece evidente que las demandantes
confundan de manera general los diferentes
conceptos o que hayan interpretado mal el
planteamiento del problema. Simplemente,
no comparten la opinién de la Comision.

La exposicion mas concisa del punto de
vista de las demandantes fue realizada por
el Abogado Sr. Hermann en sus alegaciones
durante la vista, donde afirmé, en concreto,
que en materia de practicas concertadas es
como minimo necesario, para que pueda
considerarse infringido el apartado 1 del ar-
ticulo 85, que se acredite, en primer lugar,
que al menos dos empresas se han puesto de
acuerdo, independientemente de la forma de
esta concertacion; en segundo lugar, que di-
cha concertacién ha ido seguida de la co-
rrespondiente prictica en el mercado; en
tercer lugar, que dicha practica haya tenido
por efecto restringir la competencia y, en
cuarto lugar, que fuera previsible un posible
efecto contrario a la competencia.

Sin embargo, las demandantes reconocen
también que una prictica concertada, en el
sentido del apartado 1 del articulo 85,

puede estar constituida por una prictica
concertada que tinicamente tenga «por ob-
jeto», sin que deba aportarse la prueba de
tal efecto, es decir —en opinién de las de-
mandantes—, cuando las empresas preten-
dan restringir la competencia adoptando de-
terminado comportamiento en el mercado,
pero no se hallen en situacién de realizar su
objetivo.

Ambas partes analizan en sus escritos la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, pero
llegan a resultados completamente distintos.
Por tanto, resultara ttil comenzar por el es-
tudio de fos antecedentes de la disposicién y
lo que se desprende de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que, como se ha dicho,
no es muy abundante. Las conclusiones pre-
sentadas por los Abogados Generales en es-
tos asuntos contienen asimismo observacio-
nes a las cuales las partes se refirieron y que
seran estudiadas de manera mis detallada.
Finalmente, la doctrina aporta determinados
elementos interpretativos.

d) Antecedentes hist6ricos

Es sabido que los autores del Tratado se
inspiraron, para redactar el apartado 1 del
articulo 85, en los conceptos de «concerted
actions», «concerts of action» y «concerted
practices»,3* que surgieron en la jurispru-
dencia americana a partir del articulo 1 de
la Sherman Act, y, en especial, del concepto
de «conspiracy» que figura en la misma.

De la jurisprudencia americana se desprende
que los efectos contrarios a la competencia
no son un elemento indispensable de la
54 — Véase, por cjemplo, Mayras, Rec. 1972, p. 673.
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«conspiracy», asi como tampoco es necesa-
rio que la propia conspiracién haya ido se-

guida de otros actos. 55
1

Tal y como indic6 el Sr. Joliet,3¢ el con-
cepto de «concerted action» fue utilizado
para determinar la importancia juridica del
paralelismo consciente del comportamiento,
cuando no existian pruebas directas de una
«conspiracy». El concepto, por consiguiente,
se utilizd6 en los casos en los que el pro-
blema se examinaba desde el punto de vista
del mercado y al analizarlo, basandose en
otros indicios, habia que decidir si la prac-
tica puesta de relieve podia considerarse
«concertada de manera ilicita».

Por el contrario, la prueba directa de una
«conspiracién» basta, como ya se ha dicho,
para demostrar la existencia de una infrac-
cion de la Sherman Act.

En el presente caso, los motivos de las de-
mandantes relativos a la génesis del articulo
85 parten de la idea de que los autores del
Tratado, influidos por la legislacién contra
los monopolios y la concentracién de em-
presas («Dekartellierungsgesetzgebung») re-
dactada de manera un poco vaga por los
aliados en Alemania tras la guerra, no de-
seaban adoptar el concepto americano de
«conspiracy», el cual, en opinién de las de-
mandantes, era asimismo poco preciso. Se
prefirié, por motivos de seguridad juridica,
el concepto de acuerdo, concepto cuyos li-
mites eran algo mas precisos, y el concepto
de prictica concertada que se inspiraba pre-
cisamente, en mi opinién, en la jurispruden-
cia americana y constituia el elemento de la

55 — Véase U. 8. v. Kissel (U. S. Supr. Court 1910) 173 Fed.
823, 218 US 601; Muldiflex, Inc. v. Samuel Moore & Co.,
and Eaton Corp. (Sth Circ. 1983), 1983-2 Trade Cases, 65,
507, y American Tobacco Co. et al. v. U. S. (CCA-6 1944),
1944-45 Trade Cases, 57, 317 (pp. 57, 587).

56 — Cabhiers de droit enropéen, 1974, p. 258,
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«conspiracy» relativo al comportamiento en
el mercado.

La interpretaciéon de los Tratados basada en
los trabajos preparatorios constituye, como
se sabe, un dmbito dificil en Derecho comu-
nitario debido, en particular, a que una gran
parte de ellos no ha sido publicada. En el
ambito del Derecho de la competencia, las
dificultades quedan ilustradas, en especial,
por los comentarios a los conocidos trabajos
preparatorios del articulo 85, mis o menos
oficiales, realizados por Ellis.%” Sin duda,
también es significativo que las demandantes
no hayan basado su tesis en los elementos
escritos concretos de la génesis del ar-
ticulo 85.

Ciertamente no es improbable que las obser-
vaciones de las demandantes en cuanto a los
antecedentes histéricos sean correctas, pero
el alcance que puede atribuirseles no es de-
masiado amplio. Cuando se examina la re-
daccion de la disposicién, que evidente-
mente pretende abarcar de manera exhaus-
tiva toda actividad contraria a la competen-
cia incompatible con el mercado coman, es
dificil presumir, a falta de indicios serios,
que los autores del Tratado quisieran ex-
cluir del ambito de aplicacién de la disposi-
cién toda una importante serie de iniciativas
comerciales dudosas. No es ésta la tesis que
el Tribunal de Justicia ha mantenido cuando
ha tenido ocasiéon de pronunciarse, tal y
como se desprende de las resoluciones cita-
das anteriormente. Por mi parte, tampoco
encuentro elementos interpretativos que
obliguen al Tribunal de Primera Instancia a
limitar de este modo el 4ambito de aplicacién
del articulo 85. Por otra parte, las conside-

57 — Veéase Ellis, Joseph: «Source material for Article 85 (1) of
the EEC TREATY» en Fordbam Law Review, Vol.
XXXII, 1963, n° 2, pp. 247 a 278.
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raciones de naturaleza histérica no confir-
man tampoco la tesis de la Comisién.

e) La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
relativa al concepto de practica concertada

Las primeras sentencias del Tribunal de Jus-
ticia sobre esta cuestién fueron dictadas en
1972.58 Provocaron un importante debate, a
veces critico, al que se aludird mas adelante
en el apartado g).

En estos asuntos, los antecedentes de hecho
eran bastante distintos de los que hoy se so-
meten a la apreciacién del Tribunal de Pri-
mera Instancia en el presente caso. Las pro-
pias alzas de precios en el mercado hicieron
sospechar a la Comisién la existencia de una
practica concertada que indiscutiblemente se
llevé a cabo en el mercado. El litigio ver-
saba sobre si la uniformidad de las alzas de
precios podia explicarse por la naturaleza
oligopolistica de la estructura del mercado;
la sentencia s6lo habla de una tinica reunién
(apartado 96), en el curso de la cual las em-
presas pudieron haber tenido ocasién de
concertarse, lo que constituye el nacleo de
las discusiones en el presente caso.

En lo que respecta a la definicién del con-
cepto, el Tribunal de Justicia comenz6 por
dirimir la cuestién, hasta entonces contro-
vertida, de si los términos «préctica concer-
tada», en el sentido del apartado 1 del ar-
ticulo 85, posefan un ambito propio de apli-
cacién o si se trataba Gnicamente de un tipo
de norma juridica que suavizaba los requisi-
tos de prueba en los casos en los que solo se
disponia, fundamentalmente, de los hechos

58 — Sentencias de 14 de¢ julio de 1972, Imperial Chemical In-
dustrics Ltd/Comision (48/69, Rec. p. 619), y 49/69 a
57/69.

observados en el mercado y en los que seria
generalmente imposible aportar la prueba de
un acuerdo, a menos que se vaciara el con-
cepto de acuerdo de todo significado. 5?

El Tribunal de Justicia declara a este res-
pecto en los apartados 64 y 65 de la senten-
cia:

«Considerando que si el articulo 85 distin-
gue el concepto de “practica concertada”
del de “acuerdos entre empresas” o del de
“decisiones de asociaciones de empresas”, lo
hace con objeto de someter a las prohibicio-
nes de este articulo una forma de coordina-
cién entre empresas que, sin llegar a ser un
convenio propiamente dicho, sustituye los
riesgos de la competencia por una coopera-
cién prictica entre ellas;

que, por consiguiente, por su propia natura-
leza la practica concertada no retne todos
los elementos del acuerdo, pero puede ser el
resultado de una coordinacién que se exte-
rioriza en el comportamiento de los partici-
pantes.»

Por tanto, segtn el Tribunal de Justicia, el
concepto de «prictica concertada» posee un
aAmbito de aplicacién auténomo que abarca
lo que podria denominarse como una coo-
peracién no constitutiva de un acuerdo. El
término clave en este caso es la coordina-
cién y la cuestidn que se plantea en el pre-
sente caso es si la coordinacién, en cuanto
tal, es decisiva o si lo es la «coordinacién
que se exterioriza en el comportamiento de
los participantes».

59 — Véasc: Piriou, Cabiers de droit enropéen, 1973, p. 52; Jo-
lict, op. cit, p. 266, y las referencias que se hallan cn am-
bos artfculos.
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Por otra parte, hay que destacar que el Tri-
bunal de Justicia declaré, en los aparta-
dos 118 y 119 de la sentencia:

«Si bien es cierto que cada productor puede
modificar libremente sus precios y tener en
cuenta a tal efecto el comportamiento, ac-
tual o previsible, de sus competidores, en
cambio es contrario a las normas del Tra-
tado en materia de competencia que un pro-
ductor coopere con sus competidores, de la
forma que fuere, para fijar una linea de ac-
cién coordinada relativa a2 un aumento de
precios y para garantizar el éxito de ésta
mediante la eliminacién previa de cualquier
recelo mutuo que pudiera existir respecto de
sus comportamientos en cuanto a .los ele-
mentos esenciales de dicha accién, como los
indices, el objeto, la fecha y el lugar de los
aumentos;

que por todo ello y en atencién a las carac-
teristicas del mercado de los productos de
que se trata, el comportamiento de la de-
mandante junto con el de otras empresas
objeto del procedimiento, perseguia sustituir
los riesgos de la competencia y los azares de
las reacciones espontineas de los competi-
dores, por una cooperacién constitutiva de
una préctica concertada prohibida por el
apartado 1 del articulo 85 del Tratado.»

Estas ultimas afirmaciones se refieren al
analisis del mercado y al punto de vista del
propio Tribunal de Justicia en cuanto al ca-
racter de las alzas de precios pablicamente
anunciadas. No obstante, la cuestion sigue
siendo si para el Tribunal de Justicia sélo ha
sido determinante la cooperacién para esta-
blecer una linea de accién coordinada o
también lo ha sido el hecho de garantizar el
éxito de ésta.

Si se tiene en cuenta, por una parte, que el
Tribunal de Justicia se pronunci6, evidente-
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mente, en el marco de los asuntos conside-
rados en aquel caso, en los cuales se trataba
precisamente de si una determinada con-
ducta en el mercado que, de hecho, se habia
comprobado que era uniforme, se debia a
una concertacién y que, por otra, con arre-
glo a la sentencia no puede decirse que al
redactar los citados apartados el Tribunal de
Justicia tuviera en cuenta situaciones tales
como la que hoy se presenta en los asuntos
«polipropilenos», es dificil encontrar en la
sentencia argumentos a favor de la tesis de
las demandantes o de la defendida por la
Comisién aqui. P

La sentencia dictada por el Tribunal de Jus-
ticia en los asuntos del «aztcar»? se apro-
xima més quiz4 al punto de vista sostenido
en la actualidad por la Comisién. En efecto
en los apartados 172 a 176 se lee lo si-
guiente:

«Considerando que SU y CSM alegan que,
como el concepto de “practicas concerta-
das” supone un plan y la finalidad de elimi-
nar de antemano la incertidumbre relativa al
futuro comportamiento de los competidores,
no puede considerarse suficiente la cons-
ciencia que los interesados puedan haber te-
nido reciprocamente del caricter comple-
mentario o paralelo de sus decisiones res-
pectivas, so pena de condenar cualquier ten-
tativa de upa empresa para reaccionar tan
inteligentemente como sea posible a la ac-
ci6n del competidor.

Considerando que los criterios de coordina-
cién y cooperacién que acoge la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, lejos de exi-
gir la elaboracién de un verdadero “plan”,
deben entenderse a la luz de la concepcion
inherente a las disposiciones del Tratado re-
lativas a la competencia y segtn la cual todo
operador econdémico debe determinar de
manera auténoma la politica que trata de

60 — Véase la nota 41.
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seguir en el mercado comin, incluida la
eleccién de los destinatarios de sus ofertas y
de sus ventas;

que, si bien es verdad que esta exigencia de
autonomia no excluye el derecho de los
operadores econémicos a adaptarse inteli-
gentemente al comportamiento comprobado
o previsto de sus competidores, se opone sin
embargo rigurosamente a cualquier toma de
contacto directa o indirecta entre dichos
operadores, que tenga por objeto o efecto o
bien influir sobre el comportamiento en el
mercado de un competidor actual o poten-
cial, o bien mostrar a dicho competidor el
comportamiento que se ha decidido o que se
proyecte seguir en el mercado;

que segiin los citados documentos, ha ha-
bido contactos entre las demandantes y éstas
persiguieron precisamente la finalidad de
eliminar de antemano la incertidumbre refe-
rente al futuro comportamiento de sus com-
petidores;

que por lo tanto no puede estimarse el razo-
namiento de las demandantes.»

En este asunto, por consiguiente, la discu-
sién versaba sobre en qué medida era nece-
sario, con vistas a la aplicacion del apartado
1 del articulo 85, verificar la existencia de
un «plan», cuestién a la cual el Tribunal de
Justicia respondié negativamente. No obs-
tante, sb6lo se pronuncié sobre la naturaleza
de la cooperacién contemplada por la dispo-
sicibn y no sobre el momento a partir del
cual se puede considerar que se ha cometido
la infraccion.

En la sentencia Ziichner, 8! un Tribunal ale-
mén plante6 al Tribunal de Justicia la cues-
tién de si en las operaciones de pago y de
movimientos de capitales intracomunitarios
entre bancos, Ia percepcién de una comision
bancaria uniforme de 0,15 % sobre el im-
porte de la transferencia constituia una
prictica concertada.

En la sentencia, el Tribunal de Justicia rea-
lizb, en primer lugar, una sintesis de sus ob-
servaciones en los asuntos ICI/Comisién y
«azlcar», afirmando en los apartados 12
a 14:

«Tal y como este Tribunal de Justicia ha de-
clarado, en especial, en su sentencia de 14
de julic de 1972, ICI/Comisién (48/69,
Rec. p. 619), una practica concertada en el
sentido del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado constituye una forma de coordina-
cién entre empresas que, sin llegar a ser un
convenio propiamente dicho, sustituye los
riesgos de la competencia por una coopera-
cién practica entre ellas.

Este Tribunal de Justicia también afirmé, en
la sentencia de 16 de diciembre de 1975,
Suiker Unie/Comisién (asuntos acumulados
40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73,
111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663},
que los criterios de coordinacién y coopera-
ci6bn constitutivos de una prictica concer-
tada, lejos de exigir la elaboracién de un
verdaderc “plan”, deben entenderse a la luz
de la concepcién inherente a las disposicio-
nes del Tratado relativas a la competencia y
segiin la cual todo operador econdmico
debe determinar de manera auténoma la po-
litica que trata de seguir en el mercado co-
mun y las condiciones que pretende ofrecer
a su clientela.

61 — Antes citada, nota 3.

IT - 931



CONCLUSIONES DEL SR. VESTERDORF — ASUNTO T-1/89

Si bien es verdad que esta exigencia de au-
tonomia no excluye el derecho de los opera-
dores econémicos a adaptarse inteligente-
mente al comportamiento real o previsto de
sus competidores, se opone, sin embargo, ri-
gurosamente a cualquier toma de contacto
directa o indirecta entre dichos operadores
que tenga por objeto o efecto crear condi-
ciones de competencia que no se correspon-
dan con las condiciones normales del mer-
cado de referencia, habida cuenta de la na-
turaleza de los productos o de las prestacio-
nes realizadas, de la importancia y del na-
mero de empresas y del volumen del citado
mercado». (traduccidn provisional).

El Tribunal de Justicia abordé la cuestion
de la concertacién un poco mis adelante en
la sentencia. De este modo declara en el
apartado 21:

«Esta es una cuestién de hecho que tnica-
mente el Tribunal que conoce del fondo del
asunto es competente para apreciar. A tal
fin, es importante examinar si existen entre
los bancos cuyo comportamiento es paralelo
tomas de contacto o, como minimo, inter-
cambios de informacién relativos, entre
otras cosas, al porcentaje de las comisiones
efectivamente percibidas por operaciones de
transferencia similares que hayan sido efec-
tuadas o que se prevean en.el futuro y si, a
la vista de las condiciones del mercado de
referencia, el porcentaje de la comisién uni-
formemente aplicable no difiere del que ha-
bria resultado del libre juego de la compe-
tencia. Por otra parte, es necesario tener en
cuenta el namero y la importancia de los
bancos que participan en tal practica en el
mercado de los intercambios monetarios en-
tre Estados miembros [...]» (traduccién pro-
visional).

El Tribunal de Justicia respondié a la cues-
tion planteada del siguiente modo:
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«Un comportamiento paralelo en la percep-
cién de una comisién bancaria uniforme so-
bre las transferencias de cantidades de los
fondos de su clientela, efectuadas por los
bancos, de un Estado miembro a otro, cons-
tituye una practica concertada, prohibida
por el apartado 1 del articulo 85 del Tra-
tado, si el 6rgano jurisdiccional nacional
comprueba que dicho comportamiento para-
lelo retne los elementos de coordinacién y
de cooperacién caracteristicos de tal pric-
tica y que ésta puede afectar de manera sen-
sible a las condiciones de la competencia en
el mercado de las prestaciones relativas a es-
tas transferencias» (traduccion provisional).

Como se desprende de la lectura de los ex-
tractos citados, esta sentencia no contiene,
con respecto a la sentencia Suiker Unie/Co-
misién, nuevos datos que permitan resolver
el problema. En este asunto también existia
evidentemente una practica en el sentido en
que las demandantes en el presente caso en-
tienden este concepto y, por tanto, los fun-
damentos de Derecho del Tribunal de Justi-
cia se refieren en realidad a dicha practica.

En este contexto, considero que no pueden
ciertamente extraerse de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia argumentos que
contradigan directamente el punto de vista
de la Comisién, pero los antecedentes de
hecho de los asuntos planteados al Tribunal
de Justicia hasta ahora son muy distintos de
los del presente caso. La descripcion de la
practica concertada realizada por el Tribu-
nal de Justicia debe necesariamente exami-
narse en este contexto y, por tanto, no
puede presumirse que ésta aporta una res-
puesta a la cuestién de si la infraccién tipifi-
cada en el apartado 1 del articulo 85, bajo
la calificacién de practica concertada, est
constituida tGnicamente por la concertacién
o si es necesario que dicha concertacién
vaya acompafiada de un comportamiento de
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hecho, por parte de las empresas afectadas,
P .

que presente un vinculo de causalidad con

ésta.

f) Observaciones de los Abogados Genera-
les del Tribunal de Justicia sobre la cuestién

En el asunto ACF Chemiefarma/Comi-
sion, 2 el Abogado General Sr. Gand se
pronuncié en el mismo sentido que las de-
mandantes en el presente caso. De este
modo, en el marco de su examen de la cues-
tion de en qué medida un «gentlemen’s
agreement» debia ser considerado como un
acuerdo o una practica concertada en el
sentido del apartado 1 del articulo 85,
afirmo: 63

«En primer lugar, {debe considerarse el
gentlemen’s agreement como un acuerdo,
tal y como hace la Decisién impugnada, o
como una practica concertada? Si bien am-
bos estin previstos en el articulo 85 del Tra-
tado, la distincién no carece de interés, al
menos en el dmbito de la prueba de la in-
fracciéon. En efecto, con arreglo a la senten-
cia Grundig [..] cuando un acuerdo tiene
por objeto restringir, impedir o falsear el
juego de la competencia, no es preciso to-
mar en consideracién, para aplicar el ar-
ticulo 85, sus efectos concretos. No sucede
asi en el caso de una practica concertada, la
cual, segtn la opinién mayoritaria, requiere
que la concertacion se aplique de modo
concreto, de manera que hay que demostrar
a la vez un comportamiento de hecho de los
interesados y por otro lado la existencia de

62 — Antes citada, nota 21,
63 — Rec. p. 718, segunda columna.

una relacién entre dicho comportamiento y
un plan preestablecido.» 64

En los asuntos «sustancias colorantes», ¢ el
Abogado General Sr. Mayras se sumé en lo
fundamental al purto de vista expresado por
el Abogado General Sr. Gand en el asunto
ACF Chemiefarma/Comision. Pero, va mis
lejos que el Sr. Gand sobre un punto. En
primer lugar, se neg6 a reducir la categoria
juridica de las practicas concertadas a una
simple aplicacién concreta del concepto de
acuerdo, sosteniendo que habia que atribuir
un significado propio a la distincién reali-
zada por el Tratado y considerar las practi-
cas concertadas como una categoria aparte
para evitar que las empresas que actuaran de
modo que no quedara ninguna pista escrita
de sus acuerdos no pudieran eludir estas
disposiciones. Como ya se ha expuesto, el
Tribunal de Justicia aceptd esta tesis. A con-
tinuacion afirmé (p. 675):

«Esta interpretacion, que tiene realmente en
cuenta la distincién efectuada por el articulo
85, reviste un interés evidente respecto a la
prueba de la existencia de una practica con-
certada que, atn implicando cierta manifes-
tacion de la voluntad de las empresas parti-
cipantes, no puede investigarse en las mis-
mas condiciones que la prueba de un
acuerdo explicito.

Pero es preciso también que exista un ele-
mento objetivo, esencial al concepto de
practica concertada; es un comportamiento
de hecho, comin a las empresas participan-
tes. Esta es la primera diferencia de princi-
pio con el concepto de acuerdo en el sen-

64 — En la sentencia, ¢l Tribunal de Justicia no se pronuncié
sobre la distincién entre el acuerdo y la prictica concer-
tada,

65 — Véase nota 28 (Rec. p. 669).

1I-933




CONCLUSIONES DEL SR. VESTERDORF — ASUNTO T-1/89

tido de que, segtn la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, el acuerdo estd compren-
dido dentro del 4mbito de aplicacién del ar-
ticulo 85, siempre que se demuestre su exis-
tencia y que tenga por objeto perturbar la
competencia dentro del mercado comin, sin
que proceda investigar el efecto real del ci-
tado acuerdo sobre la competencia. Por el
contrario, opino que por su propia concep-
cién, la practica concertada no puede diso-
ciarse totalmente del efecto real que pro-
duce sobre las condiciones de la competen-
cia en el interior del mercado comiin.»

A continuacién, en la parte consagrada a la
distorsion de la competencia (p. 687),
afirmé:

«Pero una parte de la doctrina que, para de-
finir el concepto de prictica concertada,
concede una particular importancia a los
elementos objetivos, estima que, para estar
comprendida dentro del ambito de aplica-
cion del articulo 85, esta practica debe ha-
ber alterado la competencia de forma efec-
tiva y concreta.

En las conclusiones presentadas en el asunto
ACF Chemiefarma/Comisién, el Abogado
General Sr. Gand parecia inclinarse en el
mismo sentido. A su juicio [...]

Ya he dejado entrever que mi opinién no se
aleja mucho de la asi expresada.

¢Seria posible ir mas lejos, tener en cuenta
no el resultado, el efecto real de la prictica,
sino también su efecto virtwal? Sin duda po-
dria parecer extrafio admitir que una prac-
tica concertada, que materialmente no ha
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tenido efecto alguno sobre el juego de la
competencia, a pesar de la intencién de los
participantes y debido a circunstancias que
le son ajenas, escape a la aplicacién del ar-
ticulo 85; en tal caso me inclinaria a pensar
que la tentativa o el simple principio de eje-
cucién bastan para justificar la aplicacién
del apartado 1 del articulo 85.»

En mi opinién, lo interesante de estos argu-
mentos en el presente caso es que el Abo-
gado General Sr. Mayras esboza una teoria
de la tentativa en el marco del concepto de
practica concertada, tal y como se utiliza en
el apartado 1 del articulo 85. Dicho esbozo,
no obstante, no ha sido aceptado ni por el
Tribunal de Justicia ni por sus Abogados
Generales v tampoco ha sido comentado en
sentencias posteriores.

La Comisién invoca las conclusiones del
Abogado General Sr. Reischl en los asuntos
Fedetab$ en apoyo de su argumentacion,
rebatida por las demandantes. La Comisién
considera que los términos «una disputa de
calificacién sin importancia», utilizados por
el Sr. Reischl, demuestran que su opinién es
la misma que la de la Comisién. De hecho,
el Sr. Reischl afirmé (p. 3310, primera co-
lumna):

«Sin embargo, tengo la impresién de que
precisamente esta sentencia (ICI) demuestra
claramente que el punto de vista que ahora
analizamos constituye una disputa de califi-
cacién sin importancia. Y ello, debido a que
el procedimiento ha puesto de manifiesto
que, en cualquier caso, puede precisamente
considerarse como practica concertada, en

66 — Véase nota 7.
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el sentido del apartado 1 del articulo 85,
una “coordinacién que se exterioriza por el
comportamiento de los participantes”. En
efecto, en modo alguno se discute que las
directrices de distribucién no solamente fue-
ron elaboradas en comiin, sino que también
han sido y son aplicadas [...]» (traduccién
provisional).

Una lectura légica y coherente de la opinién
del Sr. Reischl indica mas bien, a mi pare-
cer, que considera que todos los elementos
constitutivos de la practica concertada, tal y
como las demandantes la interpretan, se
conjugan en el asunto Fedetab, por lo cual,
la subsuncién dentro del concepto de «pric-
tica concertada» de lo que la Comision cali-
fic6 de acuerdo en su Decisién tnicamente
constituia, llegado el caso, una «disputa de
calificacién sin importancia». Ciertamente
puede discutirse si ello es posible, pero si fi-
nalmente se extraen otras conclusiones de
estas observaciones, éstas respaldan mas
bien el punto de vista de las demandantes.

Finalmente, la Comisiéon alude a las conclu-
siones del Abogado General Sir Gordon
Slynn en los asuntos Pioneer.” No obs-
tante, Sir Gordon Slynn no se pronuncia so-
bre los elementos constitutivos de una prac-
tica concertada, y aborda Gnicamente la
cuestién del modo en que puede probarse
una concertacién, a saber, especialmente
observando la prictica.

El dltimo en pronunciarse sobre esta cues-
tion ha sido el Abogado General Sr. Van
Gerven en la sentencia de 11 de enero de
1990, Sandoz,®® en la cual se afirma, sin
otra explicacién, que debe haberse acredi-

67 — Véase nota 8, p. 1929,
68 — C-277/87, Rec. p. 1-45 (publicacién sumaria).

tado que la circunstancia de que se trate
haya tenido por efecto restringir el juego de
la competencia, sin que el problema que en
la actualidad nos ocupa haya sido abor-
dado; por otra parte, tampoco procedia ha-
cerlo en las circunstancias de aquel asunto.

Para resumir las opiniones antes citadas de
los Abogados Generales del Tribunal de
Justicia, puede concluirse, en mi opinién,
que no corroboran el punto de vista de la
Comisién, sino que mais bien lo rebaten,
dado que los tres Abogados Generales Sres.
Gand, Mayras y Reischl, en sus argumenta-
ciones relativas a la concertacién, exigen
que haya ido seguida de un comportamiento
de hecho. No obstante, en el caso del Sr.
Mayras, antes citado, este punto de vista se
contradice con sus observaciones sobre la
posibilidad de reaccionar frente a la tenta-
tiva. Pero el Sr. Mayras parece confundir lo
que denomina el «comportamiento objetivo»
que es «necesario», a saber el «comporta-
miento de hecho comin» de las empresas
participantes, con el «efecto real [...] sobre
las condiciones de competencia» y habla del
«efecto real», que se halla incluido, pero
también ocasionalmente del «efecto virtual»,
que se asimila a la tentativa. Por tanto, el
Sr. Mayras parece pensar que s6lo la pric-
tica concertada que tiene «por efecto» estd
claramente incluida y que debe considerarse
como tentativa la prictica concertada «que
tiene por objeton.

g) La doctrina

En este apartado, que no pretende ser ex-
haustivo, me referiré a algunos autores
cuyas observaciones sobre la cuestion me
parece que reflejan muy bien el plantea-
miento del problema.
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El comentario probablemente mas detallado
de las sentencias «sustancias colorantes» es
el realizado por el Sr. Joliet, ¥ quien sefiala,
esencialmente, en su articulo que hay que
evitar confundir el concepto de practica
concertada con su prueba. El Sr. Joliet pro-
puso una definicién de la prictica concer-
tada (pp. 271 y 285) como una comunica-
cién reciproca de intenciones entre competi-
dores, previa a cualquier actuacién dentro
del mercado, mediante la cual cada una de
las empresas afectadas incita a las demas a
confiar en que actuari en un sentido deter-
minado reduciendo, de este modo, la incer-
tidumbre que reina en el mercado. En opi-
ni6n del Sr. Joliet, existe prictica concer-
tada desde el momento en que haya una
concertacioén, es decir, haya sido o no lle-
vada a cabo posteriormente por los partici-
pantes en la misma y haya provocado o no
efectos contrarios a la competencia, con tal
de que hubiera podido provocarlos.

El 8. J. A. Van Damme’ se suma a la opi-
nién del Sr. Joliet indicando que la practica
concertada puede disociarse de los efectos
reales sobre las condiciones del mercado. Se
basa en el hecho de que el apartado 1 del
articulo 85 contempla también las pricticas
concertadas que tienen por objeto falsear la
competencia. No obstante, es interesante
destacar que el Sr. Van Damme sélo parece
realizar la distincién entre, por una parte,
los casos en los que tinicamente se ha acre-
ditado la concertacién y, por otra, los casos
en los que se ha demostrado la existencia de
una concertacién que ha tenido incidencia
sobre las condiciones del mercado. La al-
tima categoria citada por el Sr. Van Damme
es la verdadera concertacién que «tiene por
efecto» y no solamente «por objeto». Por
consiguiente, no distingue el grupo interme-
dio constituido por la concertacién «que

69 — Veéase nota 56.

70 — La politigue de la concurrence dans la CEE, 1977, publica-
cién del Institut universitaire international, Luxemburgo,
ediciones UGA.
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tiene por objeto» y que se lleva a cabo pos-
teriormente, pero sin ser, no obstante, eficaz
y, por tanto, sin tener efectos reales sobre la
competencia.

Por el contrario, en el manual de los
Sres. Schapira, Le Tallec y Blaise’! se dice
que, situindose en el terreno de la interpre-
tacién literal, es necesario tener en cuenta ¢l
término «préctica», que parece excluir que
pueda tratarse de un simple proyecto. Para
estos autores, hace falta probar no sélo la
concertacién, sino también una aplicacién
practica de la misma.

El Sr. Goldman?? afirma en su comentario
sobre los asuntos «sustancias colorantes»,
cuando aborda la cuestién de la definicién
de practica concertada, que dicho concepto
puede concebirse, va sea como un intercam-
bio de consentimientos que, no obstante, los
participantes no pretenden que sea juridica-
mente obligatorio (0 como obligaciones de
las que es posible liberarse unilateralmente),
ya sea como un régimen en el cual la parti-
cipacion concertada nace de intercambios de
informacién y de consultas entre las empre-
sas pero, en definitiva, es libremente deci-
dida por cada una de ellas. El Sr. Goldman
continta afirmando que en el concepto de
préactica concertada pueden incluirse no sélo
los gentlemen’s agreements y los acuerdos
denunciables unilateralmente, sino que tam-
bién puede admitirse que son «concertadas»
las practicas decididas individualmente, pero
tras intercambios de informacién y de con-
sultas. Por consiguiente, de la descripcién
del concepto de practica concertada reali-

71 — Droit enropéen des affaires, Thémis, Droit 1990, p. 278,
Presses Universitaires de France.

72 — Joumal du droit intemational, 1973, pp. 925, 938.
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zada por el Sr. Goldman se desprende que,
en su opinién, la prictica concertada «que
tenga por objeto» existe desde el momento en
que se acredite la concertacion, por ejem-
plo, en forma de consultas e intercambios de
informacién y desde el momento en que se
traduzca en practicas, atn cuando éstas
hayan sido libremente decididas por cada
una de las empresas participantes. Por con-
siguiente, no es necesario que las précticas
hayan sido decididas en comtn, a condicién
de que lo hayan sido tras la concertacion.
Por consiguiente, segtn el Sr. Goldman, las
«practicas concertadas» pueden ser tanto
completamente distintas como paralelas. La
concertacién «que tenga por objeto» no es,
por tanto, suficiente en si misma; debe tra-
ducirse en practicas.

En su interpretacién de las sentencias «sus-
tancias colorantes», la Sra. Pirion?3 (op. cit,
p. 53) adopta la tesis segtn la cual el Tribu-
nal de Justicia insisti6 sobre el efecto que la
concertacién produce sobre la competencia.
De ello deduce que es necesario que la con-
certacion se traduzca, en concreto, en la eli-
minacién de los riesgos derivados de la
competencia. Por tanto, pone en duda la su-
gerencia del Abogado General Sr. Mayras
segin la cual el efecto virtual de una pric-
tica concertada, es decir, la tentativa consi-
derada en cuanto tal, podria incluirse en el
apartado 1 del articulo 85. La Sra. Piriou
llega a la conclusién (p. 58) de que de las
sentencias s¢ desprende que, en la medida
que el Tribunal de Justicia no ha establecido
una exigencia minima en cuanto al grado de
cooperacién que puede incluirse en el ar-
ticulo 85, el intercambio de informacién so-
bre precios, por ejemplo, puede entrar en ¢l
ambito de aplicacion de dicho articulo, a
condicién, no obstante, de que la concerta-
cién se traduzca en una alteracion de la si-
tuacién de hecho en materia de la compe-
tencia. Por tanto, no parece que la Sra. Pi-
riou tenga en cuenta la categoria interme-
dia, en el marco de la cual se ha llevado a

73 — Cabiers de droit européen, 1973, p. 50.

cabo la concertacién, sin alcanzar el éxito y,
por tanto, sin que haya producido los efec-
tos deseados. Su descripcién parece implicar
mas bien que descarta en su interpretacion
la categoria de la concertacién «que tenga
por objeto» en la medida en que exige que
ésta se traduzca en una alteracion de la
competencia, es decir, que la concertacién
debe haber tenido efectos.

El Sr. Eric Colmant? sosiiene una tesis pro-
xima a la de las demandantes en el presente
caso, a saber, que una prictica concertada
puede poseer un objeto ilicito sin que tenga
tal efecto. Segin el Sr. Colmant, ello su-
cede cuando los efectos del comportamiento
de las empresas son insuficientes para dis-
torsionar la competencia, pero son lo sufi-
cientemente reveladores como para que se
pueda deducir la existencia de una intencién
de crear tal distorsion. El Sr. Colmant
afirma que la existencia de una préctica
concertada supone la suma de dos elemen-
tos: por una parte, la concertacion, ele-
mento intencional, y, por otra, un determi-
nado comportamiento de hecho, elemento
material, y entre ambos elementos debe
existir una relacién.

El Sr. Van Gerven? conlfiere importancia a
la prueba de la distorsién de la competencia
derivada de la concertacion.

El Sr. Schréter, en Groeben/Boech,7¢ se si-
tia, en lo esencial, en la linea de los Sres.
Joliet y J. A. van Damme. En concreto,
afirma que la prohibicién de las practicas
colusorias se aplica desde el momento en

74 — Revue du Marché commun, 1973, p. 17.
75 — Kartellrechs, 1986.

76 — Handbuch des Enropiischen Rechis, anfculo 85, n® 17 y
n® 18, p. 106y ss.
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que las empresas participantes se ponen de
acuerdo sobre el comportamiento a seguir,
es decir, antes incluso de que el comporta-
miento previsto se traduzca en la practica.

El Sr. Koch, en Grabitz,”77 afirma igual-
mente, sin mayores aclaraciones, que la
concertacién en cuanto tal puede constituir
una infraccién del apartado 1 del ar-
ticulo 85.

Los Sres. Bellamy y Child’% consideran
igualmente que los contactos entre empre-
sas, que en general adoptan la forma de
reuniones, discusiones, intercambios de in-
formacion, o «sondeos», se integran en el
concepto de practica concertada cuando tie-
nen por objeto modificar los comportamien-
tos en el mercado.

El Sr. Kowar?® considera que de las senten-
cias «sustancias colorantes» se desprende
que el Tribunal de Justicia destaca dos ele-
mentos de la definicién, uno objetivo, el pa-
ralelismo del comportamiento, y el otro sub-
jetivo, su caricter intencional.

El Sr. Druesned® considera que la practica
concertada implica dos aspectos, a saber, el
comportamiento en si mismo y la voluntad
de actuar en conjunto. Segun el
Sr. Druesne, un simple intercambio de in-
formacién puede, no obstante, constituir
una préctica concertada, en la medida en

77 — Kommentar zum EWG-Vertrag, articulo 85, n® 28, p. 10.

78 — Common Market Law of Competition, tercera edicion 1987,
apartado 2-040, p. 60,

79 — Clunet, 1977, p. 219.

80 — Droit matériel et politigues de la Communauté enropéene,
1986, p. 163.
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que, al hacer participes de sus intenciones a
los competidores, las empresas ejercen una
influencia en su autonomia de decisién.

El Sr. Deringer8! se interroga sobre si el
apartado 1 del articulo 85 sélo se refiere al
comportamiento concertado o si la disposi-
ci6én se refiere mas bien a la concertacién
como tentativa,

Tal y como pone de manifiesto este rapido
andlisis de una parte de la doctrina desde
1973 hasta nuestros dias, existen profundas
divergencias en cuanto a la interpretacién
del concepto de «practica concertada». Una
parte de la doctrina concibe el concepto de
tal manera que la propia concertacién basta
y, por consiguiente, ignora el término
«prictica» o considera que la concertacién
en si misma constituye una practica. Otro
sector doctrinal y, en especial, la doctrina
més reciente, sostiene que debe existir tanto
una concertacién como una prictica, ele-
mentos calificados por algunos como subje-
tivo y objetivo, respectivamente. No obs-
tante, de la doctrina se desprende clara-
mente que la concertacién se considera una-
nimemente como el elemento central. Existe
acuerdo en considerar que una prictica en
el mercado que no puede vincularse a una
concertaciéon no entra, evidentemente, en el
ambito de aplicacion del articulo 85.

Sin embargo, igualmente se desprende del
examen de la doctrina que los autores que
también exigen la concurrencia de una prac-
tica parecen suponer, en cierta medida, que
debe aportarse la prueba de un efecto en el
mercado y no solamente la de un comporta-
miento, a pesar de que éste no haya tenido

81 — Das Wetthewerbsrecht der europdischen Wirtschafisgemein-
schaft, asticulo 85, n® 23, p. 799.
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consecuencias reales para la competencia.
Por consiguiente, considero que el examen
de la doctrina no corrobora de manera clara
o mas concluyente ni la interpretacién del
concepto de practica concertada defendida
por la Comisién ni la propuesta por las de-
mandantes.

h) El punto de partida de la interpretacion

Si nos atenemos al tenor literal del articulo
85, éste contiene exactamente los mismos
elementos tanto en lo que se refiere a la
préctica concertada como al acuerdo, 2 sa-
ber, prohibe al mismo tiempo la practica
concertada que tenga por objeto impedir,
restringir o falsear el juego de la competen-
cia vy la practica concertada que tenga tales
efectos. Por ello, tanto de la interpretacién
literal como de una interpretacién gramati-
cal, se desprende claramente que puede es-
tablecerse una categoria especifica, la de
précticas concertadas que tengan un objeto
(ilicito).

Si se exige, tal y como hace una parte de la
doctrina y —parece— de los Abogados Ge-
nerales, que conforme a la redacci6n del ar-
ticulo 85 exista, aparte de la concertacion,
la prueba de una prictica que presente un
vinculo de causalidad con ésta, se plantea el
problema de qué elementos deben constituir
dicha «practica» en el caso de una prictica
concertada que «tenga por objeto». El he-
cho de que una practica, en su caso acredi-
tada, haya tenido efectos concretos sobre la
competencia, no posee importancia a este
respecto. Por otra parte, en ¢l presente caso,
la Comisién experimenta algunas dificulta-
des para explicar en qué consiste el ele-

mento tipificado en la disposicion que se ca-
lifica de practica, dado que una concerta-
ciébn que tenga por objeto restringir la com-
petencia constituye en si misma, en opinion
de la Comisién, una practica concertada.

Como intentaré demostrar mas adelante, el
problema puede probablemente reducirse a
la cuestién de a partic de qué momento se
produce la infracci6n. Como veremos, con-
sidero que lo tnico que puede decirse es
que el momento situado en el curso de los
acontecimientos a partir del cual puede con-
siderarse que la infraccién calificada de
prictica concertada cuyo objeto es ilicito se
produce es posterior al momento correspon-
diente en lo relativo a los acuerdos cuyo ob-
Jeto es ilicito.

i) ¢Supone la «practica concertada» un
comportamiento en el mercado?

Como se desprende de los apartados d) y e),
considero que ni la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia ni las conclusiones de los
diferentes Abogados Generales citados pro-
porcionan elementos que corroboren el
punto de vista de la Comisién y que ésta no
puede tampoco basarse de manera clara e
inequivoca en la doctrina.

El tenor literal y el contexto histérico del
articulo 8582 no abogan tampoco en favor
de la tesis segin la cual puede considerarse

82 — Véase ¢l apartado d) anterior.
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existente la practica concertada siempre que,
y por el hecho de que, se intercambien in-

formaciones relativas a la competencia o se ,

realice la concertacién por otros medios.

Si se examina la jurisprudencia existente en
la actualidad, antes citada en el apartado e),
'se comprueba que los asuntos han sido con-
siderados desde el punto de vista del mer-
cado. Hasta aqui se trataba de dirimir la
cuestién de si un comportamiento de hecho
en el mercado y los elementos de prueba
—a menudo débiles— existentes permitian
acreditar que el comportamiento observado
en el mercado se explicaba por una concer-
tacién entre las empresas afectadas. Tam-
bién resulta claro que si el mercado se com-
porta de manera dificilmente explicable,
cuando se han celebrado una o varias reu-
niones entre empresas normalmente compe-
tidoras, cuando se han enviado numerosos
télex o similares conteniendo, por ejemplo,
instrucciones sobre precios, generalmente
existirdn s6lidos fundamentos para pensar
que no todo lo ocurrido es correcto, a pesar
de que no existan pruebas directas con-
cluyentes.

Cuando se considera una situacién desde el
punto de vista del mercado, es evidente que
los comportamientos sorprendentemente pare-
cidos en el mercado son los que normal-
mente despiertan las sospechas de la Comi-
sion. No obstante, también puede conside-
rarse que una prictica concertada consiste
en un entendimiento mutuo entre las empre-
sas participantes para que A haga X (por
ejemplo, aplicar un determinado precio),
mientras que B, C, D y E haran Y (por
ejemplo, aplicar un determinado precio me-
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nos 5 Pfennig). También existe prictica
concertada en este caso. Si, a efectos de la
presente exposicién, dejamos de lado el he-
cho de que unas practicas colusorias tan so-
fisticadas dificilmente pueden llevarse a
cabo sin algo que puede perfectamente ca-
racterizarse como un acuerdo y si supone-
mos que A hard a, que B hara b, C hari c,
etc., sigue siendo totalmente indiscutible que
tal concertacién puede resultar particular-
mente dificil de probar, a menos que hayan
podido reunirse otras pruebas que indiquen
con suficiente claridad lo ocurrido. A pesar
de ello, existe evidentemente una practica
concertada que no se exterioriza sbélo me-
diante comportamientos uniformes y parale-
los.

Cuando nos enfrentamos a un mercado que
se comporta de manera extrafia y en el que
existen diferentes indicios de una concerta-
ci6n ilegal, han de coincidir, evidentemente,
los distintos factores. Si, por otra parte, el
mercado aplica, de manera inexplicable, un
precio que equivale al precio «real» del mer-
cado mas 15 %, no resulia demasiado util
desde el punto de vista probatorio poseer un
télex que menciona el precio «real» menos
15 % o, por ejemplo, el precio «real» mas
150 %. Es necesario comprobar la existencia
de una relacién entre las pruebas; el com-
portamiento del mercado debe conducir, a
través de elementos probatorios convergen-
tes, a una presuncion cierta de que ha exis-
tido concertacién y cémo se ha llevado a
cabo.

Pero, iqué ocurre si nos situamos al otro
lado? ¢Qué ocurre si se tiene conocimiento
de una «concertacién», pero los demas fac-
tores son algo mis equivocos? ¢Basta, como
afirma la Comisién, con que se pruebe la
concertacion, es decir, que la consulta o el
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intercambio de informacién son suficientes?
O, en otras palabras, éla concertacién cons-
titiye en si misma una practica concertada?

Como se ha expuesto anteriormente, no
existen muchos elementos que corroboren
tal interpretacién del concepto de «prictica
concertada». Podria resultar politicamente
deseable adaptar el Derecho en este sen-
tido,8 pero esta interpretacién es dificil-
mente conciliable con el tenor literal de la
disposicién y tampoco puede basarse en el
contexto en el que se inscribe la misma. Por
consiguiente, considero que procede descar-
tar tal interpretacion.

Podriamos, no obstante, preguntarnos cué-
les son las consecuencias de una concerta-
cién entre empresas. ¢Por qué la concerta-
cién es un elemento tan esencial que el Tri-
bunal de Justicia interpreta el articulo 85 en
el sentido de que «cualquier toma de con-
tacto, directa o indirecta, entre tales opera-
dores, que tenga por objeto o por efecto, ya
sea influir sobre el comportamiento en el
mercado de un competidor real o potencial
[...]» estd categéricamente prohibida, tal y
como ha afirmado por ultima vez en los
asuntos «azlicar» y Ziichner, antes citados?
En mi opinién, ello se debe a que necesaria-
mente y, por lo general, inevitablemente, ta-
les empresas actuardn a continuacién en el
mercado, teniendo en cuenta lo que han
averiguado y la discusioén que ha tenido lu-
gar en el marco de la concertacion. Han ob-
tenido informacién sobre las reflexiones de

83 — Véase Lubbert, Hans-Dicter: Das Verbot abgestimmien
Verbaltens ins destscher und enropdischen Kastellrecht, p. 90
y nota 51,

los demas; saben que las otras empresas dis-
ponen ahora de ciertas informaciones en
cuanto a su propia situacién y saben, mas o
menos, lo que puede esperarse o, en cual-
quier caso, lo que cabria esperar de las de-
més tras las conversaciones celebradas. En
especial, negocian con sus clientes y adaptan
su produccién disponiendo de otra fuente
de informacién y con otros conocimientos
que si Gnicamente hubieran podido confiar
en su propia experiencia, su conocimiento
general del mercado y su percepcion con-
creta de éste.

Por consiguiente, considero que puede afir-
marse que, en principio, la concertacion se
traducird automdticamente en comporta-
mientos posteriores en el mercado que ven-
drin determinados por ella, ya adopten las
empresas una u otra accién en lo que res-
pecta a su politica de mercado, es decir, in-
dependientemente de que se comporten a
continuacién en el mercado de manera mas
o menos uniforme. En mi opinién, lo mismo
ocurrird en el caso de una concertaciéon que
adopte la forma de un intercambio de infor-
maciones relativas a la competencia, tales
como los precios actuales o previstos, sin
mas coordinacién entre las empresas, es de-
cir, en el entendimiento de que se supone
que las empresas reaccionardn racional-
mente en relacién con su propia situacién y
con la situacién de las demas participantes.
En efecto, en tal caso, las empresas también
se hallan en situacién de apreciar con mas
exactitud la situacién del mercado y de ac-
tuar en consecuencia. En cualquier caso, al
igual que todo lo demss, el intercambio de
informacién engendrard un riesgo impor-
tante de que las condiciones del mercado
sean diferentes de lo que de otro modo hu-
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bieran sido. Ni que decir tiene que, en gene-
ral, no serd posible en tal caso demostrar
una relacién de causalidad concreta entre
las actuaciones (practica) y la concertacién
(intercambio de informacién con un obje-
tivo ilicito). .

Conforme al apartado 1 del articulo 85, fo-
das las practicas concertadas estan prohibi-
das. Esta parte del precepto posee, por con-
siguiente, el caricter de una disposicién om-
nicomprensiva, 8¢ que, formulada amplia-
mente, contempla todas las formas de coo-
peracién entre empresas contrarias a la
competencia que no se incluyen en el con-
cepto de acuerdo. La afirmacién del Tribu-
nal de Justicia, antes citada en el apar-
tado e):

«[...] una forma de coordinacién entre em-
presas que, sin llegar a ser un convenio pro-
piamente dicho, sustituye los riesgos de la
competencia por una cooperacién prictica
entre ellas»,

debe interpretarse de la misma manera.

En este contexto, considero que si se de-
muestra que la concértaciéon ha tenido un
objeto ilicito y si, como he expuesto ante-
riormente, puede partirse de la idea de que
las empresas actuaron posteriormente con-
forme a dicha concertacién, a pesar de que
la Comisién no haya aportado la prueba de
actuaciones concretas (una practica), puede
afirmarse que existe una practica concertada
cuyo objeto es ilicito y que estd compren-

84 — Veéase Schroter en Groeben/Boeckh, op. cit, n° 13,
p. 103
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dida dentro del 4mbito de aplicacién del ar-
ticulo 85. Cuando las empresas actfian te-
niendo a su disposicién mayor informacién
y expectativas, mas o menos justificadas, en
cuanto al comportamiento de las demis de
lo que normalmente habrian debido tener o
habrian tenido, existe siempre un riesgo evi-
dente de que la competencia sea menos in-
tensa que en circunstancias normales. Este
riesgo es atin mayor cuando las condiciones
del mercado son tales que si el juego de la
competencia fuera del todo libre, podria
producirse una importante caida de los pre-
cios. En la medida en que, como he dicho
anteriormente en el apartado 2, un acuerdo
cuyo objeto sea ilicito, en el sentido del ar-
ticulo 85, constituye un «abstraktes
Gefihrdungsdelikt», no veo ningtin impedi-
mento para que se interprete de manera si-
milar la infraccién, totalmente paralela a
este respecto, que ha sido calificada de
practica concertada cuyo objeto es ilicito.
Las infracciones son exactamente de la
misma naturaleza. En el caso de la prictica
concertada, es necesario que exista, y exis-
tira, aparte de la concertacién, un compor-
tamiento de hecho posterior que tenga una
relacién con la concertacién. Nada parecido
se exige en el caso del acuerdo. Pero lo que
es esencial en ambas infracciones es que los
operadores ya no determinen de manera in-
dependiente la politica que van a seguir y
que de ello se derive un riesgo importante
de crear condiciones de competencia que no
correspondan a las condiciones normales del
mercado de que se trate.

Por consiguiente, contrariamente a lo que se
desprende de la tesis de la Comisién, consi-
dero que es necesario exigir que el compor-
tamiento se haya adaptado en funcién de los

~ conocimientos y de la percepcién derivada

de la concertacién. La diferencia reside, en
primer lugar, en el hecho de que, si no ha
existido accién alguna, no hay infraccién.
Si, por ejemplo, se produce una retirada del
mercado inmediatamente posterior a la con-
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certacion, debida a razones externas sin nin-
guna relacion con ésta, por ejemplo, la des-
truccion de las instalaciones de produccién,
no puede aplicarse el articulo 85. Por el
contrario, no ocurriri lo mismo si puede
aportarse la prueba de un acuerdo cuyo ob-
jeto sea ilicito. Por otra parte, el punto de
vista que he sostenido implica en todo caso
que, tebricamente, sigue siendo posible
demostrar que la prictica seguida no ha
sido objeto de concertacién, lo que significa
que, llegado el caso, puede probarse que se
ha prescindido de los vinculos y de los co-
nocimientos derivados de la concertacién.
Ello podria ocurrir, por ejemplo, en el caso
de la transmisién de una empresa en la que
la nueva direccién podria intentar poner or-
den o, simplemente, cuando ignora que ha
existidlo una concertacién previa. En el
marco de un proceso continuo, como lo fue
aquél en el que se llevaron a cabo las pricti-
cas colusorias alegadas en los asuntos «poli-
propileno», es evidente que en la préactica
puede resultar dificil convencer de que se ha
cambiado de rumbo tras una concertacién y
antes de haber utilizado los conocimientos
adquiridos gracias a las reuniones.

Es evidente que, en lo que se refiere a las
consecuencias de orden practico, normal-
mente no existiran grandes diferencias entre
el punto de vista de la Comisién y la inter-
pretacion del concepto de prictica concer-
tada que aqui defiendo. Si se parte de la
idea de que una concertacién poseers, y de-
berid poseer, un tipo de efecto automitico,
ser4 suficiente, en general, aportar la prueba
de la concertacién y de que los comporta-
mientos posteriores en el mercado han sido
adaptados en funcién de los conocimientos
derivados de la concertacién. Por tanto, la
Comisién no tiene necesidad de probar, en
concreto, los comportamientos precisos que

serfan consecuencia de la misma. En lo que
respecta a las empresas, de lo que acabo de
exponer se desprende que, en realidad, les
corresponde a ellas la carga de la prueba o,
en cualquier caso, una obligaciéon muy am-
plia de proporcionar informacién, para que
se pueda considerar probado que las infor-
maciones extraidas de la concertacién no
han sido utilizadas al determinar la politica
de la empresa. También es necesario desta-
car, a este respecto, que las demandantes
admitieron durante las vistas que las infor-
maciones obtenidas en las reuniones eran
utiles.

Opino que aunque, tal y como he expuesto,
la interpretacién del concepto de practica
concertada que propongo no se basa directa
ni expresamente en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, se halla en armonia
con esta Gltima o se sitda en la misma linea.
Mi interpretacién del concepto refleja, de
hecho, la opinién de una gran parte de la
doctrina y, en especial, se ajusta al tenor li-
teral de la disposicién. Ha de destacarse, a
este respecto, que no se trata de una inter-
pretacién extensiva de esta disposicién que,
debido a su naturaleza cuasipenal, seria difi-
cilmente conciliable con las consideraciones
de seguridad juridica generalmente acepta-
das, tal y como el Tribunal de Justicia tam-
bién indic6 en la sentencia Parke, Davis and
Co. % Finalmente, hay que sefialar que la in-
terpretacion propuesta permite asimismo no
privar a la disposicién de su eficacia, lo que
ocurriria en el marco de la interpretacion
que las demandantes han pretendido presen-
tar ante el Tribunal de Primera Instancia
como correcta.

85 —— Veéase, a este respecto, la sentencia det Tribunal de Justicia
de 29 de febrero de 1968, Parke, Davis and Co./Probel,
Rccse), Beintema-Interpharm y Centrafarm (24/67, Rec.
p. 81).
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j) La estructura de ambas formas de infrac-
c1on )

Las demandantes han sostenido en sus escri-
tos que la Comisién habria debido distinguir
entre el «acuerdo» y la «practica concer-
tada», puesto que estas dos formas de in-
fraccion son de naturaleza distinta y, en
concreto, el objeto de la prueba es diferente.

He explicado anteriormente, en la parte
consagrada a los aspectos formales del pro-
blema de la interpretacién del articulo 85,
qué importancia tiene esta cuestion. No obs-
tante, si se acepta la conclusién a la que he
llegado, considero que el paralelismo entre
la estructura de ambos tipos de infraccién
es, en realidad, tan grande que no es nece-
sario proceder a la distincién en una situa-
cién como la del presente caso.

En lo que respecta a los acuerdos, el litigio
versa fundamentalmente sobre la prueba de
dos hechos. Se trata de saber, por una parte,
si los acuerdos (que han tenido por objeto,
etc.) han sido celebrados y, por otra, si éstos
han tenido efectos, tal y como mantiene la
Comision. Los propios efectos deben ser ob-
jeto de prueba para saber, por una parte, en
qué medida se ha infringido el articulo 85,
dado que los acuerdos han tenido tales efec-
tos y, por otra parte, con caricter subsidia-
rio, para demostrar en su caso que los he-
chos son menos graves debido a que las
pricticas colusorias hayan tenido menos o
ningln efecto concreto contrario a la com-
petencia. No obstante, la cuestién de los
efectos posee también importancia como
prueba, o més bien como prueba contraria,
respecto de la existencia misma de los
acuerdos. Una de las tesis de las demandan-
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tes consiste en afirmar que lo que parece un
acuerdo no lo es si no posee los efectos per-
seguidos. Por otra parte, la prueba relativa a
la existencia de los acuerdos se presenta
también conforme a otros criterios o, en
cualquier caso, se pretende atacar verbal-
mente la alegacién de la Comisién sobre su
existencia.

En mi opinién, esta cuestién también per-
mite, de modo paralelo, aportar la prueba o,
en cualquier caso, desarrollar una argumen-
tacidén relativa a la existencia de la concerta-
cién mediante el examen de las pruebas es-
critas existentes, de los fundamentos de De-
recho, etc., sin tener en cuenta el mercado.
En la medida en que, como asi lo creo, lo
importante en ambos casos es el «objeto»,
en cuanto elemento auténomo de una cate-
goria de infracciones, en la que tnicamente
difiere el momento en el que se comete la
infraccion, considero que no puede decirse
que la naturaleza de las infracciones sea tan
distinta que resulte necesario realizar la dis-
tincién.

Por consiguiente, a pesar de que no puedo
compartir la opinién de la Comisién en lo
que respecta al concepto de prictica concer-
tada, estoy de acuerdo en afirmar que am-
bos conceptos, interpretados de la manera
que considero correcta, poseen estructuras
tan paralelas que no es necesario realizar la
distincion, al menos en el presente caso. Por
ello, cuando examine las pruebas, no defi-
niré expresamente mi postura en cada oca-
sién sobre la cuestién de si tal o cual as-
pecto del comportamiento de las empresas
puede calificarse de acuerdo en el sentido
del apartado 1 del articulo 85, o si se trata
de una prictica concertada.



RHONE-POULENC 7 COMISION

4. 3Es posible elaborar una teoria de la tenta-
tiva en el marco del articulo 852

Como se indicard mas adelante, el concepto
de prictica concertada debe interpretarse en
el sentido de que sélo puede considerarse
cometida la infraccién, en lo que respecta a
esta parte del articulo 85, cuando se pro-
duce un comportamiento en el mercado; ya
he sefialado en qué se distingue esta tesis de
la de la Comisién. Por consiguiente, en mi
opinion, existe infraccion desde el momento
en que se puede probar que se ha producido
una concertacién cuyo objeto es impedir,
restringir o falsear el juego de la competen-
cia y que las empresas han actuado poste-
riormente en el mercado, lo que, en princi-
pio, tal y como he expuesto anteriormente,
debe considerarse como una consecuencia
de la concertacion cuando las empresas con-
tinden comercializando el producto o los
productos de que se trate tras la concerta-
cién. Alternativamente, se produce la infrac-
cién cuando una concertacién, cuyo objeto
no fuera quizi contrario a la competencia,
haya tenido por efecto restringir la compe-
tencia y cuando las empresas sabian, o ha-
brian debido saber, que tal efecto se produ-
cirfa.

Si el Tribunal de Primera Instancia se ad-
hiere a este punto de vista, considero que,
en la practica, casi no es necesario intentar
determinar si la tentativa puede reprimirse
en el ambito del articulo 85. Por el contra-
rio, parece que la redaccién de la Decision
de la Comisién exige un examen de la cues-
tién de si puede afirmarse que la tentativa es
punible, en especial, en lo-que respecta a la
préctica concertada.

El articulo 85 supone, por una parte, un
«abstraktes Gefihrdungsdelikt», es decir, un
acuerdo cuyo objeto es ilicito, y dos delitos

materiales, es decir, los acuerdos y las préc-
ticas concertadas y los efectos que produ-
cen. En el marco de la interpretacion reali-
zada anteriormente, la prictica concertada/
objeto se halla en una posicion intermedia.

En lo que respecta al delito acuerdo/objeto,
resulta claro que la infraccién del articulo
85 se produce cuando el acuerdo se celebra.
En lo que se refiere al delito acuerdo/
efecto, éste se produce cuando aparecen los
efectos del acuerdo contrarios a la compe-
tencia (independientemente de su objeto).

Sin duda, influido por el contenido exacto
de lo que ha denominado el aspecto «obje-
tivo» de la prictica concertada, el Abogado
General Sr. Mayras se pregunt6, en los
asuntos de los colorantes, 8¢ como ya hemos
dicho, en qué medida una practica concer-
tada podia encuadrarse en el ambito de apli-
cacion del articulo 85, desde la fase de la
tentativa, es decir, antes de cualquier com-
portamiento en el mercado. Su opinién se
ha reproducido mas arriba en la pagina
I1-933.

Si analizamos el delito acuerdo/objeto,
opino que de la redaccion del articulo 85 se
desprende claramente que no se ha preten-
dido englobar en este concepto la situacién
en la cual la Comisién logre, por ejemplo,
irrumpir en las negociaciones de las empre-
sas antes de la celebracién de un acuerdo.
Lo mismo ocurre, segiin el tenor del articulo
85, en lo que respecta a la practica concer-
tada. Ademais, elementales consideraciones
de seguridad juridica se oponen a que se in-
tente crear, sin fundamento juridico ex-
preso, un concepto de tentativa fuera del ar-
ticulo 85, lo que ampliaria en realidad el

86 — Rec. 1972, p. 693,
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‘ambito de aplicacién de esta norma. Por
otra parte, ni la jurisprudencia reciente del
Tribunal de Justicia ni la doctrina corrobo-
ran la afirmacién segtn la cual la tentativa
de comisién de las infracciones contempla-
das en el articulo 85 es ilegal.

Por consiguiente, considero que dentro del
marco del articulo 85 no puede elaborarse
un concepto auténomo de tentativa. Ade-
mis, la disposicién posee un 4mbito de apli-
cacién tan amplio, en el contexto de la in-
terpretacion del concepto de acuerdo y de
prictica concertada elaborada por el Tribu-
nal de Justicia y de la interpretacion de la
practica concertada que he propuesto, que,
sin duda, no sera realmente necesario, en la
practica, reprimir también la tentativa me-
diante una multa.

5. éConstituye objetivamente el comporta-
miento de las empresas un medio inadecuado?

Durante la vista, el Profesor Albach con-
cluy6 una de sus intervenciones declarando
que su punto de vista personal consistia en
que, probablemente, todos los proyectos que
las empresas habian intentado llevar a cabo
habian tenido fundamentalmente como con-
secuencia un efecto placebo sobre los co-
merciantes nerviosos. En concreto, explico
que un acuerdo en materia de precios puede
constituir una estrategia eficaz en un oligo-
polio, cuando el precio de venta no cubre
los costes. Pero, prosigui6, la teoria y la
practica demuestran que su aplicacion es di-
ticil en un mercado en el que actian dieci-
siete productores y praicticamente imposible
durante un periodo de exceso de capacidad
importante. A continuacién, describié los
analisis que le llevaron a la conclusién de
que no podia considerarse que los precios
denominados «objetivo» tuvieran efectos de
importancia alguna en dicho mercado fuer-
temente competitivo. Por otra parte, las de-
mandantes intentaron probar que las ins-
trucciones enviadas en materia de precios no
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estaban relacionadas con los precios obje-
tivo discutidos en las reuniones y que, en
cualquier caso, los precios efectivamente
aplicados no se correspondian con los pri-
meros. Ademds, se han aportado pruebas,
por ejemplo el informe del profesor Budd,
seglin las cuales el comportamiento de las -
demandantes no sélo no tuvo incidencia al-
guna en el mercado, sino que no podia te-
nerla, puesto que podia considerarse que el
mercado era insensible a las tentativas que
—Ccomo supongo en este contexto— las em-
presas realizaron.

Ello ha dado lugar, en especial, a una expo-
sicion de los argumentos relativos al conte-
nido exacto del concepto de «objeto» que fi-
gura en el apartado 1 del articulo 85.

De este modo, se ha mantenido (ICI) que
s6lo la redaccidon de la disposicién basta
para demostrar que lo importante para zan-
jar el litigio es la finalidad objetiva del
acuerdo o de la practica concertada y no las
intenciones subjetivas de los participantes en
las reuniones. La demandante sostiene, a
este respecto, que el objeto de los compro-
misos debe valorarse teniendo en cuenta el
contexto econdmico real en el cual se in-
serta y alude asimismo a las sentencias dic-
tadas por el Tribunal de Justicia el 30 de ju-
nio de 19668 y el 9 de julio de 1969.88 Se-
gin la demandante, de ellas se desprende
que la valoracién de un compromiso no
puede disociarse de sus incidencias concre-
tas sobre la competencia, atn cuando el
examen s0lo se refiera al objeto del acuerdo
o de la practica concertada. En su opinién,
para probar que el objeto de un compro-
miso era restringir el juego de la competen-
cia, la Comisién deberia demostrar que era

87 — Société technique minidre/Maschinenbau Ulm (56/65, Rec.
p. 337).
88 — Volk/Vervaecke (5/69, Rec. p. 295).
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suficientemente probable que dicho objeto
pudiera cumplirse. Afirmando haber demos-
trado que las practicas colusorias alegadas
no habian tenido, y no podian tener, inci-
dencia en el mercado, ICI sostuvo a conti-
nuacién que la Comisién no habia acredi-
tado que su objeto fuera restringir el juego
de la competencia. La Comisién respondid
que de las sentencias citadas no puede de-
ducirse que un acuerdo, 0 un compromiso,
deba haber tenido un efecto real para que
puedan extraerse conclusiones relativas al
objeto del acuerdo o del compromiso. Final-
mente, la Comisién sostuvo que habia de-
mostrado que las practicas colusorias tenian
un efecto, tanto potencial como real, mis
importante de lo que exige la jurisprudencia
antes citada.

Por tanto, segtin la argumentacién de la de-
mandante, el comportamiento seguido no
genera responsabilidad alguna cuando se
demuestra, tal y como afirma la deman-
dante, que, se hiciera lo que se hiciera, no
era posible influir en el mercado. Si el com-
portamiento no podia producir efecto al-
guno en las circunstancias del caso, tam-
poco podia tener por objeto restringir el
juego de la competencia en el sentido del
articulo 85.

Si, a efectos de la exposicién, partimos del
supuesto de que el mercado no se ha visto,
de hecho, afectado, queda por preguntarse
qué juicio merece la intencién indiscutible
de infringir las normas en materia de la
competencia.

Es dificil encontrar en la jurisprudencia an-
tes citada, o en las demé4s sentencias del Tri-
bunal de Justicia, elementos que corroboren
la tesis mantenida por la demandante.

En el asunto Volk/Vervaecke, antes citado,
se trataba de si un acuerdo que, por su na-
turaleza, estaba incurso en la prohibicion
del apartado 1 del articulo 85 podia, no
obstante, escapar a dicha prohibicién por
causas concretas. El Tribunal de Justicia co-
menz6 afirmando que un acuerdo solo po-.
dia estar incluido en la disposicion si se po-
dia prever, con un grado de probabilidad
suficiente, que podia ejercer una influencia
desfavorable sobre las corrientes de inter-
cambios entre Estados miembros y si tenia
por objeto o por efecto perjudicar la compe-
tencia. Estos requisitos —prosigue el Tribu-
nal de Justicia— deben interpretarse en rela-
ci6n con el marco en el que se sitie el
acuerdo y, a continuacién, termina afir-
mando que un acuerdo de exclusividad
puede escapar a la prohibicién del apartado
1 del articulo 85 cuando sélo afecta al mer-
cado de una manera insignificante, habida
cuenta de la débil posicién que ocupan las
partes en dicho mercado. Las empresas de
que se trataba en este asunto sélo posefan
una modesta cuota de mercado.

En el presente caso, no se trata de empresas
de escasa importancia con una modesta
cuota de mercado y en el que el riesgo de
incidencia real en el mercado sea insignifi-
cante. Se trata, por el contrario, de las
mayores empresas petroquimicas de Europa
que, en su conjunto, cubren la casi totalidad
del mercado. Las circunstancias del asunto
Volk/Vervaecke eran, por tanto, muy dis-
tintas de las del presente caso y, por consi-
guiente, esta sentencia no puede prejuzgar
la resolucién que se adopte sobre este
punto.

Asimismo, resulta dificil establecer la rela-
cién entre la situacién de las demandantes y
la que contempla la sentencia Société tech-
nique miniére/Maschinenbau Ulm. El Tri-
bunal de Justicia afirma que es necesario
considerar el objeto del acuerdo, habida
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cuenta del contexto econémico en el cual
debe aplicarse, y que la incidencia sobre la
competencia debe derivarse de la totalidad o
de parte de las clausulas del propio acuerdo.
También se trataba, en aquel caso, de un
acuerdo de concesion exclusiva.

Segln la concepcién tradicional y, en con-
creto, la concepcién subyacente en las letras
a) y b) del apartado 1 del articulo 85, los
acuerdos en materia de precios y de produc-
cién son perjudiciales para la competencia.
Pero, iqué ocurriria si resultara que los
acuerdos en materia de precios no pudieran
normalmente utilizarse para obstaculizar el
libre juego de las fuerzas del mercado, o si
en este asunto fuera concretamente imposi-
ble? ¢Qué hacer si, por tanto, los acuerdos
en materia de precios no son o no fueran,
de manera general o en el presente caso,
medios eficaces?

Si fuera asi, habria sin duda que plantear al-
gunas cuestiones fundamentales en materia
de Derecho de la competencia. Un deman-
dante que pretenda zanjar la cuestién con
tales argumentos, que parecen constituir
verdaderas y considerables innovaciones en
el ambito del Derecho de la competencia,
deberd no obstante aportar elementos de
prueba especialmente convincentes que co-
rroboren sus ideas.

En mi opinién deberia exigirse, en cualquier
caso, que se pudiera demostrar que la doc-
trina econémica es undnime sobre el hecho
de que los medios que se intentaran aplicar
no pudieran afectar al mercado; nada pare-
cido se ha demostrado en el presente caso.
En mi opinién, como mé4ximo, puede dedu-
cirse de los argumentos del profesor Albach
que los participantes apenas podian ejercer
una influencia significativa sobre el mer-
cado, dadas las condiciones de este ultimo.
Los demas documentos aportados tampoco
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corroboran .especialmente esta afirmacién vy,
en cualquier caso, no se.han presentado do-
cumentos que —sin haber sido aportados en
esta ocasibn— proporcionen una respuesta
general a esta cuestion.

En este contexto, considero que los argu-
mentos de la demandante (ICI) sobre la in-
terpretacion denominada «objetiva» del con-
cepto de objeto en lo relativo a las practicas
concertadas deben rechazarse en el presente
caso, aunque solo sea porque el requisito
fundamental, consistente en que el medio
sea objetivamente ineficaz, no puede consi-
derarse cumplido.

6. éExiste un acuerdo y una prictica concer-
tada?

Por otra parte, las demandantes se han
opuesto a que el conjunto de acontecimien-
tos que se produjeron entre 1977 y 1983 se
califique de acuerdo y de practica concer-
tada o de acuerdo-marco, término que ha
sido vigorosamente rebatido por algunas de
las demandantes.

Es dificil entender por qué la calificacion,
en cuanto tal, puede poseer una importancia
tan crucial en el contexto del presente caso.
Por tanto, considero que no es determinante
calificar, en su caso, lo ocurrido de infrac-
cion continuada o saber si es mas justo utili-
zar los términos de acuerdo y de practica
concertada.

Ciertamente, si se tiene en cuenta el signifi-
cado original y corriente del término
«acuerdo», sin duda se fuerza algo el sen-
tido de la expresién si se aplica, por ejem-
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plo, a una serie de reuniones en el curso de
las cuales, a lo largo de los aiios, se han dis-
cutido y decidido, adoptado, mecdificado,
abandonado o retrasado planes.

De igual modo, también seria légico supri-
mir la calificacién de infraccién continuada
de los hechos ocurridos. Si, como afirma la
Comision, los representantes de determi-
nado nomero de empresas, que estaban al
tanto de los problemas comunes, se pusieron
de acuerdo para discutir las medidas que
podian adoptarse para evitar una guerra de
precios devastadora y si se acordé, en dicha
ocasibén, encontrarse a intervalos regulares,
idea que posteriormente se materializé
transformandose en un sistema completa-
mente desarrollado, destinado a remediar
las evidentes dificultades que implicaba lo-
grar que funcionaran unas practicas coluso-
rias en materia de precios entre diecisiete
empresas, en un mercado caracterizado por
un importante exceso de capacidad, no veo
absticulo alguno en que ello se califique de
acuerdo y de practica concertada.

No obstante, las demandantes afirman que
el concepto de acuerdo-marco es un subter-
fugio destinado a disimular las lagunas en
materia de prueba de la Comisién. No creo
que ello sea asi. No obstante, hay que reco-
nocer que debe estarse particularmente
atento, cuando el concepto de «un acuerdo»
s6lo se ha extraido de un gran nimero de
elementos probatorios, para no deducir de
dicho concepto algo que no figuraba ante-
riormente en el mismo.

Tal y como algunas empresas han expuesto
la cuestién, puede resultar necesario sefialar
que puede considerarse el «acuerdo-marco»
como un concepto colectivo, lo que también
parece hacer la Comisién, especialmente en

el apartado 81 de la Decisi6n. Pero hay que
reconocer que a las observaciones realizadas
por la Comisién a este respecto en la Deci-
sion les falta algo de claridad. Ciertamente,
se ha demostrado que no existia ningin
acuerdo previo para adoptar las medidas
que, quizd, no fueron puestas en préctica
sino afios mas tarde. Por consiguiente, me
sumo en este punto a la teoria del «plano
inclinado», que fue expuesta durante la
vista.

La Comisién ha impuesto una multa a los
participantes debido a cierto ntimero de me-
didas de apoyo y de iniciativas sobre precios
y otras cuestiones, y sobre ello debemos
pronunciarnos, independientemente del he-
cho de que se califique, a efectos de la des-
cripcién, de «un acuerdo y una practica
concertada». Por tanto, como instrumento
para suministrar una descripci6én completa
de lo ocurrido, el concepto de «un acuerdo
y una practica concertada» es satisfactorio,
pero dichos conceptos no pueden utilizarse
para enmascarar los puntos débiles de la ar-
gumentacion.

Por consiguiente, si desde el punto de vista
de la infraccién continuada puede afirmarse
la existencia de un vacio desde mediados de
1978 hasta el otofio de 1979, lo mismo
puede decirse del acuerdo-marco, que, por
tanto, ya no constituye un acuerdo, sino
dos, con los posibles problemas de prescrip-
ci6n que ello puede implicar.

Por consiguiente, opino que la argumenta-
cién de las demandantes sobre este punto no
puede justificar en si misma una anulacién
de la Decisién, pero hay que verificar que la
Comision puede probar sus alegaciones y
que su propia descripcién de tcgo lo ocu-
rrido no la ha impulsado a deducir de ella
hechos de los que no existe prueba alguna.
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7. éResponsabilidad colectiva en virtud del
apartado 1 del articulo 852

En el presente caso, se ha producido un de-
bate, muy vehemente a veces, sobre en qué
medida la Comisién ha atribuido en su De-
cisiéon una responsabilidad colectiva a las
empresas, es decir, si una o varias empresas
han sido declaradas responsables de algo
que otras han hecho, pero en lo cual ellas ni
siquiera han participado. El problema esta
estrechamente ligado a la descripcién de la
infraccién del articulo 1 de la Decision. Las
demandantes ven en el hecho de que la Co-
mision haya descrito la infraccién como «un
acuerdo y una practica concertada», el
riesgo de que se les declare responsables de
todos los elementos de la infraccién, tal y
como se describen en las letras a) a €) del
articulo 1 de la Decisién, a pesar de que se
admitiera que no participaron en uno o va-
rios de estos elementos.

Tal y como se desprende de mis observacio-
nes en el parrafo anterior, considero que no
existe fundamento para afirmar que fuera
concebible la existencia de un acuerdo fun-
damental previo sobre la casi totalidad de
los aspectos de lo que se supone ocurrid
después. Por otra parte, asi lo admitié la
Comisién durante las vistas al afirmar que
en la Decisién no se decia nada por el estilo.
Por tanto, aunque solo sea por esta razdn,
no puede atribuirse a las distintas deman-
dantes la responsabilidad de todas las accio-
nes emprendidas por todos los participantes
en las practicas colusorias, atn cuando se
acreditara que participaron en las mismas
durante un periodo concreto.
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No obstante, hay que reconocer que, en va-
rias ocasiones, la Comisién se expresd de tal
manera en la Decisién que podria pensarse
que simplemente pretendié considerar a to-
das las empresas como responsables de to-
das las practicas colusorias llevadas a cabo
durante el periodo en el cual participaron en
las mismas. De este modo, en el parrafo se-
gundo del apartado 83 de la Decision se lee
lo siguiente:

«La esencia de este asunto reside en la aso-
ciacién de los productores durante un plazo
de tiempo considerable para un objetivo co-
man, v cada participante debe asumir las
responsabilidades que le incumben por su
papel directo, pero también en la ejecucién
del acuerdo en su conjunto. El grado de
participacién de cada productor no se fija
pues en funcién del perfodo en que ocurre
que se dispone de sus instrucciones en mate-
ria de precios, sino para todo el periodo du-
rante el cual se adhiri6 a la iniciativa co-
man.»

En su escrito de contestacién en el asunto
BASF, por ejemplo, la Comisién afirma
esencialmente a este respecto:

«Es necesario afiadir, con caricter comple-
mentario, que las infracciones del apartado
1 del articulo 85 del Tratado CEE se encu-
entran entre aquellas que so6lo pueden ser
cometidas por varias partes actuando de
acuerdo. Por consiguiente, la contribucién
de cada una de las partes a la infracciéon de
las demads participantes en las practicas colu-
sorias debe necesariamente imputéirsele en
cuanto comportamiento propio, dado que la
infraccién reside precisamente en esta ac-
cién conjunta. Ello no excluye que las diver-
sas partes se sumen a las practicas colusorias
en diferentes momentos [...]»
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Mientras que, a pesar de no decir gran cosa,
estas altimas palabras de la Comisién acier-
tan plenamente, el parrafo segundo del
apartado 83 de la Decisi6én puede prestarse
a confusion.

Pero la verdadera descripcion de la infrac-
ci6én en la Decisién figura, como he dicho,
en el articulo 1 de dicho texto, en cuyos tér-
minos la infraccién reside en el hecho de
haber participado en «un acuerdo y una
prictica concertada», constituidos por un
determinado ntmero de elementos. El he-
cho mismo de que se designe la infraccién
mediante los términos de «participacién» en
un acuerdo, es decir, en unas practicas colu-
sorias tales como las definidas en la Deci-
sibn como un «acuerdo», no parece que
deba suscitar objeciones. Alegar que una
empresa ha sido parte en un acuerdo o ha
participado en una practica concertada
constituye una descripcién correcta en si
misma de la infraccién.

Por el contrario, cuando la Comisi6én afirma
en el parrafo segundo del apartado 83 que
cada participante debe asumir la responsabi-
lidad derivada, no sélo de su contribucion,
sino también de la ejecucion del acuerdo en
su conjunto, hace alusi6én a una responsabi-
lidad que excede de las acciones en las cua-
les la propia empresa ha participado y es ahi
donde se sitia el problema. No obstante,
hay que afiadir que la Comisién precisa en
el mismo apartado de la Decision que la res-
ponsabilidad en que incurre el participante
por el hecho de su participacién en las prac-
ticas colusorias sélo se refiere al perfodo du-
rante el cual tomé parte en las practicas co-
lusorias.

Naturalmente, es cierto que, como la Comi-
si6n afirma en su escrito de contestacién en
el asunto BASF, las infracciones del articulo

85 son colectivas, en el sentido de que al
menos dos empresas deben cooperar para
cometer la infraccién y que la contribucién
de una a las infracciones de la otra es una
consecuencia necesaria y logica del cardcter
colectivo de la infraccién. Por el contrario,
si el requisito basico consiste en que se haya
celebrado un acuerdo o se haya participado
en una practica concertada, no creo que
pueda imputarse la responsabilidad de in-
fracciones cometidas por las demis de ma-
nera que exceda de la propia participacién.
Por tanto, no es cierto, contrariamente a lo
que parece sugerir la Comision, que se
pueda imputar a cada empresa mas de lo
que se deriva de su propia participacion.

No obstante, tras las abundantes discusiones
sobre la cuesti6én de la responsabilidad co-
lectiva en el marco de este proceso, es nece-
sario comenzar precisando lo que no puede
ser calificado de responsabilidad colectiva,
aun cuando asi lo crean quizi algunas de-
mandantes.

Si se contempla la manera en que probable-
mente funcionaron las supuestas practicas
colusorias en la realidad, se comprendera
facilmente que adn resulte mas dificil deter-
minar en detalle la participacién de cada
empresa. ¢Quién tuvo la idea, quién tomé la
iniciativa? ¢Quién se encarg6é de convencer
a los que quizd eran menos entusiastas?
¢Quién llegaba mejor preparado a las reu-
niones, etc.? Es evidente que cuando no se
produce una confesién por parte de las em-
presas participantes, resulta a menudo impo-
sible aclarar todas estas cuestiones en el
marco de un procedimiento administrativo
en el cual las pruebas se basan sobre todo en
documentos escritos. Evidentemente, existen
también limites en cuanto los detalles en los
que es necesario entrar en asuntos de este
tipo. Por tanto, llegado el caso, podria ser
conveniente, por razones de técnica juridica,

II-951



CONCLUSIONES DEL SR. VESTERDORF — ASUNTO T-1/89

contentarse en cierta medida con una des-
cripcién de la participacién de cada uno es-
bozada menos pormenorizadamente. El he-
cho de que, por ejemplo, en el caso de acu-
fiacion de moneda falsa, no sea posible
demostrar quién cargé el dispositivo entinta-
dor y quién hizo funcionar la prensa de im-
prenta, ciertamente no constituira, en el or-
denamiento juridico de los Estados miem-
bros, un obstaculo decisivo para obtener una
sentencia condenatoria, cuando pueda supo-
nerse que todos han estado presentes y han
participado.

Si esta tesis se aplica razonable y limitada-
mente, no puede sostenerse que se ha impu-
tado a algunos una responsabilidad colec-
tiva, sino, por el contrario, Ginicamente que
el ordenamiento juridico no establece exi-
gencias excesivas en cuanto a la descripcién
detallada y la prueba, que casi siempre sera
imposible, en caso de que los presuntos au-
tores de la infraccidn se sitien ellos mismos
en una situacién tal en la que el hecho de
suavizar los requisitos probatorios no suscite
ninguna objecién. En caso contrario, la Co-
misién probablemente deberia renunciar
desde el principio a un gran ntmero de ac-
ciones judiciales, cuando se hallara clara-
mente en presencia de practicas ilicitas, pero
no fuera posible aportar la prueba concreta
de la participacién de cada una en las pric-
ticas colusorias. De este modo, el articulo
85 se veria privado, de hecho, de gran parte
de su alcance.

Otro aspecto de la cuestién antes citada re-
side en los requisitos generales que deben
exigirse en relacion con el valor de las prue-
bas de la Comisién. Por ejemplo, si las
pruebas permiten suponer —basandose en
una apreciacién de conjunto de todos los
elementos probatorios— que una empresa se
halla implicada en una iniciativa en materia

II - 952

de precios, a pesar de que no se haya en-
contrado ningtn documento escrito relativo
a instrucciones sobre precios o similares, no
se trata en modo alguno de imputar a esta
empresa una responsabilidad colectiva, sino
pura y simplemente de valorar las pruebas.

La cuestion de lo que las empresas denomi-
nan la responsabilidad colectiva, sélo se
plantea cuando no se pueda presumir que
una empresa ha participado en uno o varios
elementos de la infraccién. '

Estos problemas probatorios son probable-
mente los que se traslucen en la dltima frase
—no muy feliz— del parrafo segundo del
apartado 83 de la Decision.

Si, tal y como yo opino, se piensa que las
afirmaciones de la Comisién no hacen sino
reflejar estos aspectos, no hay nada que re-
procharle.

Si el Tribunal de Primera Instancia consi-
dera que no existen suficientes elementos de
prueba para afirmar que una empresa ha
participado de una determinada manera en
la infraccién, este elemento contenido en el
articulo 1 de la Decisién debe suprimirse en
lo que se refiere a dicha empresa. En mi
opinién, la Comisién no ha adoptado una
Decision del tipo «todo o nada» (véase mi
exposicién anterior sobre la naturaleza del
acuerdo-marco). Por consiguiente, consi-
dero que nada se opone a que, llegado el
caso y por razones de prueba, se supriman
uno o varios de los elementos que figuran
en el articulo 1 de la Decisién, sin que ello
afecte a la afirmacién de principio de que la
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empresa o empresas afectadas han infrin-
gido el articulo 85, siempre que se demues-
tre que esta empresa o estas empresas han
participado en otros elementos de las infrac-
ciones.

De la lectura de la Decisién de la Comisién,
y en especial del apartado 78 y de los apar-
tados 107 a 109, no se desprende clara-
mente que la Comisién haya imputado, de
hecho, a determinadas empresas la respon-
sabilidad por la actuacién de otras. No obs-
tante, ello debera analizarse en concreto en
relacién con cada una de las empresas, ana-
lisis que se llevard a cabo mas adelante al
examinar las pruebas relativas a cada una de
las empresas.

A pesar de que la Comisién haya negado
sistematicamente durante la vista su inten-
cién de imputar a las empresas una respon-
sabilidad colectiva, algunos extractos de los
escritos intercambiados, por ejemplo las pa-
ginas 65 y 66 del escrito de contestacién en
el asunto Hercules, no se explican, sin em-
bargo, si no es por el hecho de que la Co-
mistén pretenda invocar en todos los casos
un elemento de responsabilidad colectiva.
De este modo, en el pasaje antes citado se
indica que en la Decisién se afirmaba que
las demandantes eran culpables de un
acuerdo «continuado» y de una préctica
concertada, en wirtud de los cuales los pro-
ductores en su conjunio o como grupo (gene-
ralmente) —el subrayado es de la Comi-
sion— realizaron las actividades descritas en
las letras a) a ¢) del articulo 1 de la Deci-
sién.

En mi opini6én, nada se opone a que las de-
mandantes manifiesten su desacuerdo sobre
este punto. No obstante, esta formulacién
no se reproduce en el articulo 1 de la Deci-
siébn que, junto con la motivacién de la
misma, es decisivo. Ciertamente corres-

ponde al Tribunal de Primera Instancia y al
Tribunal de Justicia, y no a la propia Comi-
sién, realizar la interpretacién definitiva de
la Decisién. El punto de vista de la Comi-
sién, tal y como se expresa en el escrito de
contestacion antes citado, puede suscitar ob-
jeciones en la medida en que, en realidad,
equivale a imponer una multa per el simple
contacto con los infractores de la ley o por
la pertenencia a un grupo cuyo objeto es ili-
cito, y ello no encuentra fundamento alguno
en el articulo 85, tal y como se ha indicado
anteriormente. Si tal disposicién se revelara
necesaria, corresponderia al legislador
adoptarla.

E. Observaciones generales sobre las pruebas:
apreciacién y tipos

1. Generalidades

Si se exceptian los aspectos mas elementa-
les, el estudio de las pruebas desde un punto
de vista teérico es un ejercicio dificil. Por el
contrario, cuando varias personas, Jueces
profesionales, jurados u otros Jueces no
profesionales, o cualquier otra persona que
se vea enfrentada a las pruebas, deben defi-
nir su postura sobre pruebas concretas, sus
opiniones son a menudo muy similares.

Por tanto, podriamos sentir la tentacién de
pasar directamente a las pruebas aportadas
en el presente caso. No obstante, las deman-
dantes realizaron un némero tan considera-
ble de observaciones sobre la situacién en
materia de prueba en los presentes asuntos,
que parece oportuno hacer algunos comen-
tarios generales sobre estas cuestiones.
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2. La libre apreciacién de las pruebas

Es importante sefialar, en primer lugar, que
la actividad del Tribunal de Justicia, y por
tanto también la del Tribunal de Primera
Instancia, se rige por el principio de la libre
apreciacién de las pruebas, sin sujecién a las
diferentes reglas establecidas en el ambito
de los ordenamientos juridicos nacionales.
Dejando aparte las excepciones previstas en
el ordenamiento juridico comunitario, el
Gnico criterio para apreciar las pruebas
aportadas reside en su credibilidad.8® En los
presentes asuntos, como he dicho anterior-
mente, las Gnicas excepciones a este princi-
pio son las pruebas que no pueden ser utili-
zadas por la Comisién frente a las empresas,
debido a que no se les dieron a conocer en
el marco del procedimiento administrativo.

Por ejemplo, el asunto Suiker Unie/Comi-
5i6n % demuestra claramente que, para apre-
ciar las pruebas, el Tribunal de Justicia se
basa Gnicamente en una apreciacién global
de la fuerza probatoria de un documento y
en simples reglas de légica en materia de
prueba (véanse, en especial, los apartados
156 a 166 de la sentencia, Rec. pp. 1939 a
1941).

También debe ser asi en el presente caso.
Naturalmente, las conclusiones extraidas de
las pruebas no deben, en ningtn caso, con-
vertirse en especulaciones infundadas. De-
ben poseer un fundamento suficiente y, con-
forme al principio in dubio pro reo, debe ad-
mitirse una duda razonable en beneficio de
las demandantes.

89 — Véase, por ejemplo, Lasok, K. P, E.: The European Court
of Justice, Practice and Procedure, 1984, p. 263.

90 — Antes citado, nota 41.

11 - 954

En estos asuntos, resulta de gran importan-
cia apreciar las pruebas en su conjunto. Es
evidente que, aun cuando sea posible dar
una explicacién alternativa razonable de un
documento determinado y, quiz4 incluso, de
varios documentos considerados aislada-
mente, dicha explicacion podria no resistir
un anilisis mis profundo en el marco de
una apreciacion global de toda una serie de
pruebas. Del mismo modo, tal y como hace
Ia Comisi6én, deben extraerse de periodos en
los que las pruebas son relativamente abun-
dantes conclusiones relativas a otros peri-
odos en los que el intervalo entre pruebas
sea mayor. De este modo, sera necesario un
argumento realmente sélido para convencer
a un o6rgano jurisdiccional de que, en una
determinada fase de una serie de reuniones,
sucedieron cosas totalmente distintas de las
que ocurrieron en el curso de reuniones an-
teriores y posteriores, a pesar de que a di-
chas reuniones asistieran los mismos partici-
pantes, de que tuvieran lugar en circunstan-
cias externas similares y de que, indudable-
mente, poseyeran el mismo objetivo primor-
dial, a saber, debatir problemas internos del
sector industrial afectado.

3. La prueba testifical

Durante el procedimiento administrativo, la
Comisién no puede exigir la audiencia de
testigos bajo juramento. Esta es una de las
razones por las cuales las Decisiones de la
Comisién en los asuntos de la competencia
se basan en gran medida en pruebas docu-
mentales. Lo mismo ocurre en el piesente
caso. Por el contrario, conforme al apartado
3 del articulo 3 del Reglamento n°® 99, las
empresas pueden proponer la audiencia de



RHONE-POULENC / COMISION

testigos. En los asuntos «polipropileno» al
igual que en otros muchos asuntos, al me-
nos que yo sepa, no han sido sin embargo
las personas directamente relacionadas con
los acontecimientos ocurridos las que han
explicado lo sucedido en el transcurso de las
reuniones y el significado de las notas que
redactaron. Por el contrario, son esencial-
mente asesores y representantes juridicos y
econdmicos, internos o externos, de las em-
presas los que expusieron los puntos de vista
de estas dltimas.

La Comisién ha invocado esta circunstancia
para afirmar que, al no haber sido oidas di-
chas personas, existen menos razones para
dar crédito a cierto tipo de explicaciones fa-
cilitadas por algunas de las demandantes
—por lo demés, con un talento extraordina-
rio de Abogado— para demostrar que los
documentos presentados no indican lo que a
primera vista parece. Opino que la Comi-
sién tiene razoén en este punto. Es sorpren-
dente que fuera necesario elaborar hip6tesis
alternativas en cuanto al contexto real del
asunto, mientras que personas vinculadas a
las empresas, y en su mayoria probable-
mente empleadas atn en las mismas, hubie-
ran podido relatar cusl era en realidad el
significado de los documentos en su con-
junto.

Ciertamente, no debe concederse una im-
portancia decisiva al hecho de que no se
hayan facilitado algunas explicaciones, pero,
en mi opini6bn, la circunstancia puesta de
manifiesto por la Comisiébn constituye, en
cualquier caso, un elemento de prueba con-
trario en cierta medida al intento de las de-
mandantes de desvirtuar las tesis de la Co-
misién.

Se podria alegar, al igual que Shell, que la
fase oral del procedimiento administrativo
ante la Comisién inspira tan poca confianza

que se consider6 més acertado no participar
en la misma. Pero, équé impide, entonces, a
las demandantes solicitar que las personas
afectadas sean oidas ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia, conforme al Reglamento de
Procedimiento? Ahora bien, no se ha for-
mulado peticién alguna en este sentido. El
hecho de que las demandantes, que eviden-
temente tienen problemas para explicarse,
no soliciten la declaracién de los testigos
que pueden facilitar una explicacién, no
aboga en su favor.

4. Las pruebas documentales

En su mayorfa, las demandantes han cues-
tionado la veracidad de los informes de las
reuniones y de las notas en las cuales la Co-
misién basa sus conclusiones.

El grupo mas importante de pruebas de la
Comisién estd integrado precisamente por
los documentos, incluidas las notas, hallados
en ICIL. La Comisién alega (en el parrafo
quinto del apartado 70 de la Decisién) que
los informes de las reuniones constituyen un
relato exacto, fiable y coherente de las mis-
mas. Por otro lado, la Comisién sefiala que,
por su parte, las demandantes no han pre-
sentado ninguna prueba escrita u oral que
pueda poner en duda la veracidad de los
documentos invocados por la Comisién (pa-
rrafo primero del apartado 70 de la Deci-
sion).

Sobre este punto, las demandantes, como
por ejemplo ICI, sostienen que como medio
de comprender lo ocurrido de modo general
en sus empresas, debe considerarse que las
notas contienen serias lagunas. Las empresas
afiaden que la tnica finalidad —limitada—
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de las notas era informar a los compaiieros
de cada una de las empresas participantes en
las reuniones de lo que se habia dicho en el
curso de las mismas y de lo que se podia
deducir de ello y que, tras las reuniones, se
afiadieron a las notas analisis y comparacio-
nes de uso personal del autor del informe.

Por otra parte se alega que, aun cuando las
notas pudieran reproducir fielmente lo que
se dijo, no podian constituir, ni mucho me-
nos, un relato fiable de la situacién real en
la industria o de las intenciones de cada
productor. Me refiero aqui a las frecuentes
observaciones en lo relativo a la falta de
confianza entre los participantes y al hecho
de que el comportamiento posterior de las
empresas demuestra que no querian cumplir
los acuerdos que, segun las notas, se cele-
braron durante las reuniones.

Por su parte, la Comisién sefiala, en espe-
cial, que los documentos fueron redactados
en estrecha relacién con lo ocurrido, y que
el autor o los autores de las notas no tenian
razén alguna para no hacer un relato
exacto; afiade que, en su opinién, el conte-
nido de los documentos no parece en modo
alguno exagerado. Como he dicho anterior-
mente, la Comisioén sefiala que ninguna de
las empresas solicit6 que se oyera a las per-
sonas implicadas, conforme al apartado 3
del articulo 3 del Reglamento n® 99.

Para apreciar el valor ‘probatorio de un do-
cumento es necesario, en primer lugar, com-
probar la verosimilitud de la informacién
que en €l se contiene. A continuacién, es ne-

IT - 956

cesario tener en cuenta, en especial, el ori-
gen del documento, las circunstancias de su
elaboracioén, asi como su destinatario y pre-
guntarse si, de acuerdo con su contenido,
parece razonable y fidedigno.

Desde este punto de vista general, no parece
en modo alguno improbable que, como la
Comisién afirma, los representantes de las
empresas se reunieran para celebrar acuer-
dos o concertar sus practicas. Como sabe-
mos, la Comisién ha defendido con éxito
ante el Tribunal de Justicia que esto es lo
que ha ocurrido en muchos casos.

En los presentes asuntos, los documentos
proceden de miembros del personal que de-
bfan exponer ante sus compaiieros y supe-
riores jerarquicos el objeto de las reuniones
en las cuales participaron. Si se exceptia el
asunto Hercules, no existe indicio alguno de
que dichas personas no hayan cumplido su
misiéon leal y eficazmente. Conforme a las
reglas generales en materia de prueba, ha de
atribuirse gran importancia al hecho de que
los documentos fueron redactados en estre-
cha relacién con las reuniones y sin que se
pensara, evidentemente, que podian llegar a
conocimiento de terceros no implicados. En
mi opinién, una apreciacién global del con-
tenido de los informes de las reuniones de-
muestra que fueron redactados cuidadosa-
mente por personas que conocian bien la
materia y que plasman, en un lenguaje co-
rrecto, de manera ponderada y resumida, las
opiniones del autor o de los autores de los
informes sobre la reunién. Son claros y logi-
cos ¥y no producen en modo alguno la im-
presiéon de que su autor o sus autores hayan
podido cometer errores graves de compren-
sion o de interpretacién de lo ocurrido.
Ademis, tampoco es plausible que grandes
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empresas industriales envien a reuniones,
que dichas empresas ciertamente consideran
importantes, a colaboradores que no puedan
exponer de manera razonable y fidedigna lo
que alli acontece.

En lo que respecta al asunto ICI, se ha ale-
gado, como ya he dicho, que en varias oca-
siones se afiadieron a los informes analisis y
otros documentos complementarios de uso
exclusivo del autor. Ello no se deduce a pri-
mera vista de los informes y, a pesar de la
invitacién de la Comisién en este sentido,
ICI no precisé de qué anexos y anilisis se
trataba. Ademais, y es ésta la ocasién de su-
brayarlo de nuevo, ICI no solicité que se
oyera a tal o cual persona implicada en
apoyo de sus afirmaciones.

En este contexto, considero que sin duda al-
guna puede partirse del principio de que los
informes y las notas constituyen fuentes fia-
bles para comprender lo ocurrido durante
las reuniones y, de este modo, basarse en
una interpretacién lingiistica natural del
contenido de los documentos para entender
el significado de las discusiones.

5. Los andlisis econdmicos

Los analisis econémicos constituyen a me-
nudo una parte importante del material de
prueba en los asuntos sobre Derecho de la
competencia y pueden tener un gran valor
para la comprension, por parte del Tribunal
de Primera Instancia, del contexto econé-
mico. De este modo, es importante obtener
informacién sobre la manera en que un
mercado oligopolistico supuestamente reac-
ciona frente a diferentes factores. Pero —y
esto es lo importante— los estudios de ex-

pertos en economia no pueden sustituir a la
apreciacién y a la solucién juridicas. Por
ello, cuando el profesor Albach expresa su
opinién sobre lo que pueden ser los precios
objetivo dentro de un contexto econémico,
hay que sefialar que tal opinién no consti-
tuye, y no puede constituir, una valoracién
juridica. Por otra parte, aun cuando se com-
probara que no se ha producido una gran
incidencia en el mercado, ello no demuestra
que no se hayan celebrado los acuerdos o
que no haya existido intercambio de infor-
maciones para regular los precios. El Tribu-
nal de Primera Instancia es quien debe pro-
nunciarse sobre lo que prohibe el apartado 1
del articulo 85 y sobre las correspondientes
pruebas, y no los expertos en economia.

Por estas razones, el Tribunal de Primera
Instancia debe determinar, conforme a una
apreciacion global de las pruebas, si lo ocu-
rrido constituye un comportamiento ilicito,
aun cuando desde el punto de vista de los
expertos en economia, la expresion «precio
objetivo» pudiera considerarse que signifi-
cara algo distinto de un acuerdo sobre pre-
cios que todos los participantes se esforza-
ran en alcanzar. El contenido de los docu-
mentos probatorios debe demostrar si los
participantes en las reuniones tenian la in-
tencién de influir sobre los precios o si que-
rian simplemente informarse reciprocamente
sobre lo que, a su parecer, constituian pre-
cios razonables conforme a una valoracién
del mercado; llegado el caso, corresponde al
Tribunal de Primera Instancia decir si es ili-
cito informarse reciprocamente durante un
largo periodo de tiempo sobre lo que se
considera que el mercado puede soportar.

6. Precios objetivo y cantidades objetivo como
objeto de acuerdo o de concertacion

Segin la Comision, se intenté poner en
marcha las iniciativas sobre precios alegadas
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mediante la aplicacién de los precios deno-
minados «objetivo». Al apreciar las pruebas
disponibles, es necesario determinar en pri-
mer lugar el sentido que las empresas atri-
buyeron al concepto de «precios objetivo»
en el marco de sus discusiones durante las
reuniones. A continuacién, ha de decidirse
si dichos precios, en el sentido que se les
haya atribuido, pueden entrar en el ambito
de aplicacién de la prohibicién del apartado
1 del articulo 85.

Sobre esta cuestién, la Comisién declara,
por ejemplo, que la «jerga» utilizada en los
documentos probatorios relativos a las reu-
niones habla por si sola. La Comisién tiene
derecho, afirma, a inspirarse en el sentido
comin y a interpretar las expresiones utili-
zadas en los documentos conforme a su sen-
tido real. La razén, afiade la Comisién, con-
duce a interpretar el concepto de precios
objetivo en el sentido de que representan
determinado nivel de precios que los pro-
ductores han acordado alcanzar en la me-
dida en que el mercado lo permita.

Estoy de acuerdo en que es imposible inter-
pretar de otro modo los informes de las reu-
niones.

No obstante, quizi el propio concepto de
precios objetivo es, en realidad, fuente de
no pocas ambigiiedades que han marcado el
proceso en el presente caso. En efecto,
como afirma la Comisién, el término «pre-
cios objetivo», tal y como se utiliza en los
informes de las reuniones y en otros docu-
mentos, debe precisamente interpretarse
como la expresion de acuerdos tendentes a
que las empresas alcanzaran, en la medida
de lo posible, determinado nivel de precios.
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En la practica, la Comisién también lo ha
sefialado, fue a menudo dificil —imposible,
segn las demandantes— alcanzar los pre-
cios previstos. Las demandantes consideran,
de hecho, que el mercado no permitia impo-
ner tales precios objetivo, sino que éstos
fueron, en realidad, determinados por el
mercado.

Es aqui donde se produce el interminable
debate sobre la cuestién de en qué medida
las demandantes dirigian el mercado o eran
dirigidas por éste.

A ello responden igualmente algunas prue-
bas impresionantes aportadas por las de-
mandantes, tales como informes contables y
estudios de expertos en economia, que pre-
tenden demostrar que los precios previstos
no fueron alcanzados.

El eslabén siguiente en la argumentacién de
la mayor parte de las demandantes consiste
en demostrar que no habian acordado nada
o, en cualquier caso, que no se sentian vin-
culadas por posibles acuerdos, lo que preci-
samente quedaba demostrado por el simple
hecho de que los precios a los que aspiraban
en comfn no fueron alcanzados.

En realidad, las demandantes se han im-
puesto una tarea bastante ardua: hacer desa-
parecer el contenido de las negociaciones
que segtn los informes de las reuniones pa-
rece seguro y bien documentado. No creo
que lo hayan logrado y considero que, sin
duda, se puede partir del principio de que
los precios objetivo y otras metas fueron
acordados, probablemente en forma de
«gentlemen’s agreements», como la Comi-
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sién afirma y tal y como, por otra parte, co-
rroboran los documentos probatorios.

El hecho de que de algtin modo la discusion
haya podido tener lugar y que las deman-
dantes hayan querido destinar recursos tan
importantes a tal fin se debe probablemente
a la elasticidad del concepto contenido en
los términos «precios objetivo» en relacién
con las normas sobre la competencia.

Habra quien quiz4 afirme que un acuerdo
cuyo tnico objeto es intentar obtener un
precio determinado, en la medida en que el
mercado lo permita, no representa en si
mismo un comportamiento contrario a la
competencia,

Ahora bien, los informes demuestran clara-
mente que no se trataba de eso. Por el con-
trario, la intencién era obtener un precio
maés elevado que el que los participantes po-
dian esperar en otras condiciones. Su inten-
cién era evidentemente intentar influir sobre
el nivel de precios al alza. El «objeto» en el
sentido del apartado 1 del articulo 85 con-
curre sin duda alguna.

En este contexto carece de importancia, en
mi opinién, el hecho de que el propio con-
cepto de precios objetivo sea tan intenciona-
damente vago que resulta dificil determinar,
en el marco de las relaciones reciprocas en-
tre los participantes en las précticas coluso-
rias, en qué momento uno de ellos no res-
pet6 un determinado acuerdo. Segiin la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, no es
determinante el hecho de que los acuerdos
posean mds bien el caricter de «gentlemen’s

agreements» a causa de su contenido algo
incierto y vago, no pudiendo, por tanto,
constituir el fundamento de la existencia de
obligaciones reciprocas, juridicas o morales.

Por ello, poco importa si las propias empre-
sas pensaron que tenfan una obligacién
frente a las otras, puesto que, conforme a su
contenido, la obligacién era bastante in-
cierta desde el principio.

De lo anterior se desprende que incluso un
tipo de acuerdo que, conforme a s conte-
nido, tenga en cuenta, como indudable-
mente debe ser, la situacion real en el mer-
cado, estd comprendido dentro del apartado
1 del articulo 85. Ademas, puede afirmarse,
en cuanto a las pruebas, que las posibles la-
gunas en la aplicacién de los precios previs-
tos o una aplicacién de hecho incompleta no
constituyen precisamente una prueba en
contrario vilida frente a acuerdos de este
tipo.

Por otra parte, varias demandantes no nie-
gan en realidad las circunstancias materia-
les, sino solamente las consecuencias juridi-
cas de dichas circunstancias. Asi, por ejem-
plo, ICI declara que el objetivo discutide
durante las reuniones de productores consis-
tia en recomendaciones comunes sobre lo
que los productores pretendian obtener o
esperaban obtener, con grados de entu-
siasmo variables.

En mi opinién, estos términos describen con
gran exactitud un acuerdo o una concerta-
cién prohibidos por el articulo 85, lo que
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demuestra que se trata en gran medida Gni-
camente de un problema de definicion o de
calificacion.

Todo el asunto pone de relieve claramente
que las empresas no se sentian vinculadas
por los acuerdos celebrados o la concerta-
cion alcanzada, de la misma manera que se
sentirian vinculadas por un contrato de en-
trega de un lote de polipropileno a un
cliente determinado y en una fecha con-
creta. Cuando, tras un aumento del precio,
los clientes fueron a otra parte para intentar
obtener un precio inferior, los responsables
de ventas no pudieron naturalmente sopor-
tar una paralizacién o una fuerte disminu-
ciébn de sus operaciones comerciales. No
obstante, los informes de algunas de las reu-
niones demuestran claramente que se perci-
bia con nitidez la necesidad de intentar or-
ganizar algo en comin, aun cuando es evi-
dente que, a menudo, la solidaridad de al-
gunos era dudosa.

En general, no es posible determinar qué
empresas eran mis o menos solidarias, aun
cuando algunas estaban en el punto de mira
de otras y no néecesariamente siempre las
mismas, ni mucho menos. Es posible que se
pudiera demostrar que una o dos empresas
estaban mas dispuestas a «hacer trampas»
que las otras, pero el panorama dista mucho
de estar claro y el hecho de que la intere-
sada o las interesadas hayan podido obtener
algunas ventajas en detrimento de las demas
no puede, en mi opinién, servir para demos-
trar su falta de participacién.

Observaciones similares pueden hacerse en
lo que respecta a las cantidades objetivo y a
las cuotas.
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F. éSe ha probado la existencia de las prdcti-
cas colusoriasé

1. Introduccién

Como he dicho anteriormente, ! la cuestién
de la existencia de las practicas colusorias
invocadas debe zanjarse, por razones de
procedimiento, con arreglo a los documen-
tos que la Comisién dio a conocer a la tota-
lidad de las empresas en el modo en que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia lo
exige. De este modo, las pruebas que pue-
den utilizarse para demostrar la existencia
de las practicas colusorias son esencialmente
los 101 documentos probatorios enviados
como anexo al pliego general de cargos, asi
como los documentos adjuntos a la carta de
la Comisién de 29 de marzo de 1985.

2. Los acuerdos alegados en materia de precios
minimos

Conforme a los datos disponibles, a finales
de 1977 se inici6 una serie de reuniones con
la participacién de cierto nimero de pro-
ductores de polipropileno que abastecian el
mercado europeo. Las reuniones tuvieron
lugar hasta finales del mes de septiembre de
1983. Su frecuencia se fue incrementando.
De este modo, y sin que las demandantes lo
hayan negado en lo fundamental, parece
que se celebraron seis reuniones en 1978; no
se conoce la cifra en 1979, pero es posible
que fuera inferior; probablemente se cele-
braran seis en 1980, diez en 1981, veintitrés
en 1982 y, en 1983 —hasta finales de sep-
tiembre— quince. Segin la Comision, las
reuniones tuvieron por finalidad principal

91 — Véase la letra ¢) del apartado 5 de la Seccién A.
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intentar influir sobre los precios del polipro-
pileno al alza, mediante la fijacién de pre-
cios denominados «objetivo» y a través de
diferentes medidas de apoyo que debian ser-
vir para alcanzar dicho fin.

Segin la Comision, esta serie de reuniones
fue precedida por un periodo en el que va-
rias empresas intentaron aumentar los pre-
cios del polipropileno mediante un compro-
miso por el cual algunas de ellas acordaron
aplicar un precio denominado «minimo»; del
mismo modo, otras empresas contrajeron
compromisos que podian constituir una
practica concertada ilicita.

La prueba fundamental de la Comisién en
lo relativo al sistema de precios minimos es
una nota que se supone fue elaborada en
una fecha situada en la primera mitad de
1977 —quiz4 en junio— por el director de
marketing de Hercules. Se trata de notas to-
madas por dicho director durante una con-
versacion telefénica con un interlocutor des-
conocido. En el documento, que es bastante
fragmentario, como suelen ser las notas que
reproducen una conversacion telefénica, y
que no es comprensible a primera vista en
todos sus detalles, se alude en primer lugar
a un acuerdo celebrado entre los producto-
res mas importantes. Frente a este dato, se
menciona a las empresas Monte, Hoechst,
Shell e ICI. A continuacién, se lee en estilo
telegrafico: «sistema de precios minimos —
precios minimos a partir del 1 de julio — en
cualquier caso, a partir del 1 de agosto, al
término de los contratos existentes — pre-
cios minimos s6lo durante un periodo de
cuatro meses». Después figura una observa-
cién sobre una alternativa que podria refe-
rirse a un sistema existente en aquel mo-
mento. Entre estas palabras clave, figuran
algunas observaciones sobre importadores,
observaciones que a primera vista no parece

que puedan insertarse en algtn contexto co-
nocido. A continuacién, se halla una frase
que significa posiblemente que deberia cele-
brarse una reunién en octubre para apreciar
los progresos realizados. Finalmente, figura
una observacion en el sentido de que los li-
mites cuantitativos deberian introducirse al
afio siguiente, probablemente —en cualquier
caso, esto es lo que piensa la Comisién— a
condicion de que el sistema de precios mini-
mos hubiera resultado eficaz. Finalmente,
esta nota contiene columnas con datos sobre
precios en moneda francesa, britanica, belga
y alemana, para diferentes calidades. No pa-
rece que lo que se lee en la pagina supuesta-
mente «siguiente» haya sido escrito por la
misma mano y creo que el texto, mis o me-
nos ilegible, que contiene no ha sido invo-
cado por las partes.

Por tanto, sabemos que el director de mar-
keting de Hercules recibié informaciones,
de fuente desconocida, segtn las cuales los
«cuatro grandes» habian celebrado un
acuerdo cuyo contenido se esboza en las
notas tomadas por teléfono, a pesar de que
no resulte tan evidente como la Decision de
la Comisién aparenta.

Por tanto, parece que debié existir, lo que la
Comisién llamard mas tarde, un «acuerdo
central» entre los cuatro productores mas
importantes (véase la carta de 29 de marzo
de 1985, p. 2) y que Hercules tenia conoci-
miento del mismo. Este documento no nos
facilita mayor informacién y, sobre todo, no
sabemos nada sobre otros productores. Sin
embargo, el tenor del documento permite
razonablemente suponer que se celebré un
acuerdo, precisamente entre los cuatro
grandes productores, y no entre otras em-
presas. Por otra parte, esta posible interpre-
tacién fue sugerida por la Comisién, tanto
en su carta de 29 de marzo de 1985 como
posteriormente como alternativa.
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Los cuatro grandes productores reacciona-
ron del siguiente modo en relacion con di-
cho documento y con el supuesto acuerdo.

Montedipe niega que conforme al apartado 1
del articulo 85 haya existido un acuerdo, en
el sentido que esta demandante atribuye al
concepto, a saber, que sélo existe acuerdo
cuando las partes han expresado sin am-
bigiiedad su intencién de obligarse y cuando
su comportamiento posterior refleja clara-
mente su voluntad. La demandante se re-
fiere, a este respecto, a la sentencia ACF
Chemiefarma/Comisién, probablemente al
apartado 112. Independientemente de lo que
pueda pensarse de entrada sobre la interpre-
tacién realizada por Montedipe {en lo suce-
sivo, «Monte») de esta sentencia, su interés
reside, sin embargo, en la descripcion que
dicha demandante realiza de los hechos
ocurridos en 1977. En especial, afirma que
este simple documento no demuestra la exis-
tencia de un acuerdo ni de un plan. La reali-
dad era bien distinta, sefiala. A continua-
cién, afiade (recurso p. 100):

«En la situacién de mercado descrita ante-
riormente, seis o siete productores, entre
ellos [...] [Monte] mantuvieron contactos re-
ciprocos, probablemente por teléfono, para
examinar qué medidas podrian ocasional-
mente adoptarse para remontar las serias di-
ficultades surgidas en aquel momento [...]»

En el marco de estos contactos, prosigue
Monte, se indicaron los precios que habrian
permitido aminorar dichas dificultades.

La Comisién expone a este respecto que, en
primer lugar, no existia razén alguna para
que las empresas calcularan en comdn un
precio que cubriera los costes. Cada una po-
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dria haberlo hecho individualmente. La Co-
misién afiade que ICI y Shell admitieron
que esta accién tenia por objeto bloquear la
caida de los precios.

En mi opinién, las declaraciones de Monte
deben, en realidad, interpretarse como un
reconocimiento de las circunstancias de he-
cho sobre esta cuestion. Como afirma la
Comisién, no es de sentido comin que
grandes empresas se presten ayuda mutua
con la unica finalidad de realizar simples
calculos de precios. Siempre puede llamarse
a las cosas por otro nombre distinto del
suyo y, en realidad, el hecho de «indicar»
conjuntamente los precios suele ser, en cual-
quier caso y por lo general, la expresion de
una concertacién entre empresas sobre una
politica de precios. Considero que serian ne-
cesarios elementos enormemente sélidos
para demostrar que tal «indicacion» en co-
mGn no tuvo influencia en la politica de pre-
cios de las empresas; tales elementos no
existen.

ICI reconoce igualmente, en gran medida,
las circunstancias de hecho. Por ello, no
niega que los productores mantuvieran con-
tactos telefénicos durante el afio de crisis
(1977) y que las discusiones pudieran versar
sobre la importante caida de los precios en
Europa occidental. También es posible que
algunos productores declararan que seria
deseable fijar un nivel de precios minimo
para detener la caida de los mismos. ICI se
refiere, a continuacién, a la nota antes ci-
tada, que sin embargo no considera convin-
cente, puesto que en realidad los precios
descendieron hasta 1,0 DM/kg.

La Comisién indica, a este respecto, que la
nota parece digna de crédito y que, tanto
ICI como Shell, admitieron que los produc-
tores habfan mantenido contactos por telé-
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fono con el fin de hallar soluciones para de-
tener la caida de los precios. En lo que res-
pecta a los precios reales, la Comisién se-
fiala que, en noviembre de 1977, Monte
anuncié6 un aumento de los precios muy
préximo al que figura en la nota y que en el
intervalo de algunos dias, las otras tres em-
presas citadas en la nota hicieron pitblicos
aumentos de precios similares. Por otra
parte, ICI y toda una serie de productores
dieron a conocer pablicamente su apoyo a
esta iniciativa. Finalmente, segtn la Comi-
sién, la evolucién real de los precios de-
muestra que la iniciativa en materia de pre-
cios se vio coronada por el éxito.

Shell admite que pudieran haber existido ne-
gociaciones entre ella misma y Monte en
noviembre de 1977 o alrededor de esa fecha
y que es posible que Monte hubiera mencio-
nado la posibilidad de aplicar aumentos de
precios y hubiera intentado informarse sobre
la reacciéon de Shell en relacién con un posi-
ble aumento de los precios. Segtan Shell, ello
no es suficiente para afirmar que existe una
infracci6n del articulo 85 sobre esta cues-
ti6n. En opinién de Shell, la nota relativa al
acuerdo sobre precios minimos no propor-
ciona elementos suficientes para afirmar que
existiera un acuerdo como el alegado por la
Comisién. En apoyo de su tesis, Shell alude
al documento de 6 de septiembre de 1977,
citado en el parrafo quinto del apartado 16
de ia Decision, segtn el cual se celebré una
reunién en Bélgica, el 30 de agosto de 1977,
entre Shell y Solvay para discutir el precio
del polipropileno. Segtin Shell, el docu-
mento contribuye a demostrar que esta em-
presa no es culpable de infraccién alguna.
En concreto, Shell hace constar que, segtn
el informe de la reunién, la politica de la
empresa consistia en mantener las ventas a
toda una serie de clientes en el Benelux, «a
cualquier coste», y que Shell no veia otra
salida al problema de exceso de capacidad
que desarrollar el mercado del polipropileno
gracias a una modernizacién del proceso de

produccién y al desarrollo de las posibilida-
des de utilizacién. Shell sefiala, por otra
parte, que los participantes en la reuniébn no
se refirieron, ni directa ni indirectamente, a
acuerdo alguno sobre precios. Si la caida de
los precios constituia un problema impor-
tante para ambas empresas y si las suposi-
ciones de la Comisi6n relativas a un acuerdo
sobre un precio minimo eran correctas, es
sorprendente que no se hablara de acuerdo
sobre precios.

El documento citado, que se aportd por pri-
mera vez en la vista, no figura entre los
«101 documentos de prueba» y, por otra
parte, no fue dado a conocer a Shell. Por
esta razén, como admitié la Comisi6n du-
rante la vista, s6lo puede utilizarse a favor
de Shell.

ILa Comisiébn sostiene, por su parte, que la
nota relativa a un precio minimo parece
creible, sobre todo si se analiza a la luz de
las demés informaciones disponibles. La Co-
misién considera, por otra parte, que el do-
cumento de Solvay de septiembre de 1977
no demuestra en modo alguno que no exis-
tiera acuerdo sobre precios ni que no se hu-
biera hablado de precios.

Hoechst no se pronuncia directamente sobre
la cuestibn de en qué medida existieron
contactos entre las empresas en 1977 y, en
concreto, sobre si pudieran haberse cele-
brado negociaciones sobre los precios. En lo
que respecta a la propia nota, Hoechst de-
clara que de ella no se desprende con clari-
dad que la expresi6n «agreement» utilizada
significara un acuerdo en el sentido del ar-
ticulo 85. También podria perfectamente in-
terpretarse que la expresién sélo significa
que se produjo un consenso sobre la necesi-
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dad de aumentar los precios. Finalmente, se-
gin Hoechst, no puede excluirse que el in-
terlocutor del colaborador de Hercules
diera a entender que existia un consenso en-
tre los cuatro grandes, para obtener de este
modo el apoyo de Hercules en sus propios
esfuerzos. Hoechst afiade que la afirmaciéon
de la Comisién segiin la cual se retrasé el
aumento de los precios no ha sido corrobo-
rada por los documentos de prueba.

_ A este respecto, la Comision sefiala que la
nota de Hercules es un documento cuya au-
tenticidad resulta incuestionable, puesto que
se confeccioné en la época de las circuns-
tancias invocadas y no existe razén alguna
para dudar de su exactitud. Por otra parte,
la nota se ajusta perfectamente a los aumen-
tos de precios uniformes anunciados por
una serie de productores en la reunion
EATP de Paris, de 22 de noviembre de
1977, asi como en la prensa especializada.

Como prueba de la exactitud material de la
nota, la Comisién sefiala ademas que Her-
cules, que estaba por tanto al corriente del
supuesto acuerdo, habia ya declarado en
una reunién de mayo de 1977 que corres-
pondia a los lideres tradicionales en esta
rama de la industria poner orden en el caos
que reinaba en la misma. No obstante, se-
gan la Comision, los datos indicados ante-
riormente para noviembre de 1977 son los
que confirman el contenido de la nota en lo
relativo al acuerdo entre los cuatro grandes.
El viernes 18 de noviembre de 1977, Monte
anuncié un aumento de precios en la revista
European Chemical News, indicando un pre-
cio minimo de 1,30 DM para la rafia y de
1,40 DM y 1,50 DM para otras dos calida-
des, respectivamente. El martes 22 de no-
viembre, se celebrd una reunién en Paris en
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el marco de la organizacién EATP, en la
cual participaron tanto productores como
consumidores de polipropileno.

Durante esta reunién, Hoechst declar6 que
esta empresa habfa anunciado un aumento
de precios algunos dias antes. ICI expreso
su apoyo a la iniciativa de Monte, sin que el
representante de ICI pudiera dar més deta-
lles, pero afirmdé que sus clientes recibirian
pronto una comunicacién en este sentido.
Shell se pronuncié asimismo de un modo
que puede interpretarse como apoyo a la
iniciativa. Por otra parte, Rhone-Poulenc,
Hercules, Chemie Linz, Saga y Solvay ex-
presaron su apoyo a esta iniciativa. Chemie
Linz declaré que era necesario que las em-
presas se alinearan sobre estos nuevos pre-
cios. El representante de Hercules declard
que, a pesar de que no conocia aan los de-
talles de la iniciativa de Monte y no sabia si
dicha iniciativa seria apoyada por los demas
lideres reconocidos en esta industria, la poli-
tica de Hercules consistiria en facilitar su
total apoyo a cualquier esfuerzo para au-
mentar los precios del polipropileno hasta
un nivel razonable, equivalente a los costes
de produccién. Rhéne-Poulenc indicé que,
el viernes anterior, habia tenido conoci-
miento por la prensa del aumento de los
precios previsto por Monte. Segin Rhoéne-
Poulenc, no era posible alcanzar de golpe
un nivel econémicamente aceptable, que se
situaba alrededor de 3,50 FF, pero decidi6
seguir a Monte, de manera que el precio
base de Rhéne-Poulenc seria de 3 FF a par-
tir del 28 de noviembre de 1977. Solvay
anuncid que se adaptaria a los precios ya ci-
tados por los grandes productores.

Todo ello fue posteriormente relatado en la
edicién de la misma semana del European
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Chenrical News bajo el titulo «Los producto-
res europeos respaldan el aumento de pre-
cios de Montedison PP».

3. Prolongacién del acnerdo en materia de
precios minimos

Segin los datos disponibles, el precio del
polipropileno aumenté posteriormente hasta
1,20 DM/kg para la calidad basica de la ra-
fia y, en abril de 1978, Enropean Chemical
News inform6 de que Montedison proyec-
taba un aumento de precios de «al menos un
10 %» antes de las vacaciones estivales, pro-
bablemente en junio.

Durante una reuni6én celebrada el 26 de
mayo de 1978, en el marco de la EATP,
Monte anuncié que el aumento de precios
de noviembre de 1977 no habia situado 2 la
industria en un nivel de precios satisfactorio
y que la iniciativa adoptada en noviembre
Gnicamente podia considerarse como un pri-
mer paso que deberia ir seguido de otros,
probablemente durante la segunda mitad de
1978. En la misma reunién, DSM declaré
que apoyaria el movimiento tendente a si-
tuar los precios a un nivel razonable. Her-
cules declar6, entre otras cosas, que la nece-
sidad de fijar los precios en un nivel minimo
de 1,30 DM/kg era, y seguia siendo, impe-
riosa. El representante de ICI declars, en
especial, que esta empresa apoyaria sin res-
tricciones los esfuerzos por alcanzar el nivel
de precios propuesto en Paris. Rhone-Pou-
lenc declar6 que el aumento de precios an-
terior s6lo representaba un paso y que era
necesario un nuevo aumento de precios de
un 10 %. Shell no se expresé claramente sc-
bre los precios. Solvay sefialé que los pre-
cios en aquel momento no eran suficientes

para garantizar a los productores un benefi-
cio satisfactorio y que los aumentos de pre-
cio seguian siendo necesarios.

4. Reuniones entre productores

Segnn la informacién facilitada por ICI, un
grupe de productores comenzé a reunirse,
antes de la reunién de mayo de 1978 antes
citada, para discutir los problemas de este
sector industrial. Segtn ICI, las reuniones
comenzaron «hacia diciembre de 1977». ICI
explica que en 1978 se celebraron unas seis
reuniones denominadas «de jefes» y que la
idea de los precios objetivo se desarrollé
«durante las reuniones precedentes, celebra-
das en 1978» (y, por tanto, no necesaria-
mente a principios de 1978, como afirma la
Comisién). Habida cuenta de que se cele-
braron seis reuniones en 1978 y que la idea
de precios objetivo se desarrollé en 1978, la
Comisién opina, por consiguiente, que la
solidaridad expresada en mayo de 1978 du-
rante la reunién EATP se debia forzosa-
mente a un acuerdo anterior entre los pro-
ductores.

5. Valoracion de la situacion en 1977

Durante el periodo anterior a 1978, la histo-
ria de las practicas colusorias conocié algo
parecido a una fase introductoria que, en
cierta medida, puede analizarse por sepa-
rado, tal y como hace la Comisién. Desde el
punto de vista probatorio, esta fase se carac-
teriza por la importancia decisiva que la Co-
misidn otorga a la nota antes citada relativa
al acuerdo sobre precios minimos entre los
cuatro grandes productores. Como se ver,
a continuacion se produce un cambio en las
pruebas en las que la Comisién fundamenta
la solucién que propone, puesto que, en lo
que respecta al perfodo que se inicia a fina-
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les de 1977, o a principios de 1978, confiere
una importancia decisiva al hecho de que se
celebraran reuniones durante las cuales —y
esto no se ha negado— los productores dis-
cutieron los problemas a los que se enfren-
taba el sector industrial.

Por lo que sabemos, el colaborador de Her-
cules que sostuvo la conversacién telefonica
recibié sin duda algunas informaciones im-
portantes y parece, conforme a la nota, que
no existe razén alguna para dudar de la
existencia de un acuerdo o, en cualquier
caso, de una «connivencia» entre los cuatro
grandes productores. La nota es muy con-
creta en lo que se refiere a los precios que
debian alcanzarse, e incluso las indicaciones
en cuanto al nivel de precios equivalen, mas
o menos, al precio medio real en otofio de
1978 y a lo que se admiti6 como precio mi-
nimo aceptable durante el otofio de 1977 y
la primavera de 1978, es decir 1,30 DM/kg.
Es dificil de creer que las informaciones
contenidas en la nota hayan sido mas o me-
nos inventadas y, en cualquier caso, Gnica-
mente si se aportaran pruebas en este sen-
tido, se podria afirmar que alguien habria
«sembrado» informaciones en Hercules para
incitar a esta empresa a unirse a algo que
atn no existia. Ademas, al menos dos de los
cuatro grandes productores admitieron en
gran parte las circunstancias de hecho. El
decumento que Shell invoca como prueba
de que esta demandante no estaba implicada
en un comportamiento ilicito no constituye,
en mi opinién, un fundamento io suficiente-
mente sélido como para respaldar esta afir-
macién. Ciertamente, no se menciona en el
documento ningln acuerdo sobre precios,
pero si el acuerdo habia sido precisamente
celebrado entre los cuatro grandes produc-
tores, tal y como indican las notas de Her-
cules, el hecho de que no hubiera existido
una discusién expresa del acuerdo sobre
precios con Solvay no tiene nada de sor-
prendente. Ademas, es natural que seamos

IT - 966

prudentes, en general, antes de conferir de-
masiada importancia a lo que no figura en
ningGn documento.

Por consiguiente, en mi opinién, debe con-
siderarse probado que, a mediados del
atio 1977, existia un acuerdo o una concer-
tacién tal y como se indicaba en la nota. Lo
que ocurriera a continuacién, hasta el mes
de noviembre, lo ignoro. Pero sabemos que,
en aquel momento, Monte aumenté los pre-
cios, obteniendo rapidamente el respaldo de
los otros grandes productores, aumento que,
como hemos dicho, se ajustaba en gran me-
dida al contenido de la nota. También sabe-
mos que, en realidad, los precios aumenta-
ron hasta aproximadamente 1,20 DM/kg.
Por otra parte, en este contexto no resulta
ilégico presumir que el acuerdo original so-
bre precios fue aplicado posteriormente, tal
y como afirma la Comisién.

La Comisién considera que se trata del
«acuerdo central» citado anteriormente y
afiade que el hecho de que Rhone-Poulenc,
Hercules, Chemie Linz y Solvay apoyaran
esta iniciativa sobre precios durante la reu-
ni6n de Paris aboga fuertemente en favor de
la conclusién de que dichos productores se
hallaban implicados en el acuerdo/prictica
concertada. Segtn la Comisién, el hecho de
que ICI y Shell admitan haber estado en
contacto con otros productores, sin que se
haya podido determinar cuales, corrobora
por otra parte esta conclusién. Otra posibili-
dad, segiin la Comisién, es que tGnicamente
los cuatro grandes productores hubieran ce-
lebrado el acuerdo central, no participando
los demis en su elaboracion, ni informando
a los cuatro grandes de su adhesion al
mismo antes de la reunién de la EATP. No
obstante, segtin la Comisién, participaron de
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todos modos en una préctica concertada
puesto que se ha demostrado que colabora-
ron con los cuatro grandes en la aplicacion
del acuerdo celebrado entre estos dltimos.

Como ya he dicho, en lo que respecta a los
cuatro grandes productores, considero que
disponemos de los elementos necesarios
para considerarlos culpables en el sentido
expuesto por la Comisién. No parece que
exista motivo para dudar de la exactitud de
la nota de Hercules y una lectura légica de
su contenido corrobora suficientemente el
punto de vista de la Comisién. A ello se
afiade que dos de las empresas expresamente
citadas en la nota admitieron de hecho la si-
tuacion. Por otra parte, lo sucedido a conti-
nuacién se ajusta perfectamente al conte-
nido de la nota y es facilmente comprensible
que fuera necesario esperar un momento fa-
vorable para proceder al aumento de los
precios, lo que por otra parte se dijo en va-
rias ocasiones posteriormente.

En cuanto a las demas empresas que la Co-
misién considera implicadas, en mi opinién
la situacién es distinta. La nota de Hercules
cita expresamente a los cuatro grandes pro-
ductores y es logico que se parta de la hipo-
tesis de que los dem4s no participaron. Her-
cules fue informada de un acuerdo, proba-
blemente al igual que otras empresas, pero
no sabemos cuiles. Bien pensado, no sabe-
mos nada importante sobre lo que ocurri6
desde esta fecha hasta noviembre, cuando
Monte anunci6é su aumento de precios. La
cuestién consiste ahora en si se puede consi-
derar que las empresas que apoyaron la ini-
ciativa sobre precios en la reunién de Paris
adoptaron, por su propia cuenta, entre el
viernes 18 y el martes 22 de noviembre, la
decisién de sumarse a la iniciativa, sabiendo

probablemente que los cuatro grandes se ha-
bian puesto de acuerdo. Ciertamente, la otra
posibilidad es que toda su actuacién consti-
tuyera una puesta en escena en honor de los
clientes de las empresas y del pablico.

No pretendo decir que sea impensable o im-
probable que, en una situacién como la exis-
tente en aquel momento, hayan podido
adoptarse decisiones rapidas para seguir al
productor lider, tanto mas en cuanto que el
22 de noviembre las empresas disponian
precisamente de un foro apropiado para ha-
cer piblicas sus intenciones. Como he di-
cho, sabemos que determinadas empresas
tuvieron contactos con los cuatro grandes,
pero ignoramos cuéles y la identificacion es
necesaria para probar una verdadera partici-
pacién de cada una de las empresas. Es evi-
dente que pudieron haber existido negocia-
ciones de pasillo, en relacién con la reunién
de Paris, y que pudieron adoptarse decisio-
nes tras celebrar consultas telefénicas, pero
no disponemos de ningin elemento de
prueba a este respecto. Por consiguiente, es
necesario admitir, en mi opinién, que las
demas empresas, es decir Rhone-Poulenc,
Chemie Linz, Hercules y Solvay, adoptaron
cada una de ellas especifica e independiente-
mente la decisién de seguir a Montedipe.

En mi opinién, ello es asi aun cuando pu-
diera afirmarse que dichas empresas tuvie-
ron conocimiento del acuerdo —ilicito—
entre los cuatro grandes, y es forzoso admi-
tir que Hercules estaba al corriente. En mi
opinion, el hecho de alinearse sobre un nivel
de precios en cuya fijacién no se ha partici-
pado no puede ser en si ilicito, como tam-
poco lo es el seguir a un «price-leader» y
aqui se trata ciertamente del establecimiento
en comin por los cuatro grandes de un
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forma de «price-leadership».92 Un resultado
contrario impediria a las empresas compor-
tarse de manera inteligente frente al mer-
cado existente, objetivo que no persiguen las
normas en materia de la competencia (véase
también la sentencia del Tribunal de Justicia
en el asunto ICI, apartado 118).

En estas circunstancias, tampoco puedo su-
marme 2 la tesis alternativa o subsidiaria de
la Comisi6n sobre lo ocurrido. Es cierto que
durante la reunién de la EATP, las empre-
sas expresaron su apoyo al aumento de pre-
cios y al objetivo consistente en alcanzar un
nivel de precios de 1,30 DM/kg. Pero si
puede partirse de la hipotesis de que las de-
cisiones fueron adoptadas individualmente,
¢es ilicito comunicarlas en un foro que
puede calificarse de pablico? A priori, no es
necesariamente asi. Ciertamente, no puede
descartarse que, existiendo un entendi-
miento subyacente, se utilicen medios pabli-
cos de comunicacién para intercambiar sig-
nos que, en su conjunto, pueden conside-
rarse como una concertacion de practicas, 93
pero en los presentes asuntos no parece que
existan elementos suficientes para que sea
asi.

Por tanto, en lo que respecta al afio 1977,
es necesario afirmar, en mi opinién, que los
cuatro grandes, Monte, ICI, Hoechst y
Shell, participaron en un acuerdo sobre un
precio minimo, tal y como afirma la Comi-
sién, mientras que no existen pruebas que

92 — Veéase la jurisprudencia americana, Hunt/Mobil Oil
Corp. (Supreme Court, 1977) 465 F Supp. 195, 231, se-
gan la cual no basta, para considerar acreditado el com-
portamiento ilicito, que una empresa se halle en el lugar en
que se ha cometido el acto ilicito, o haya tenido conoci-
miento ocasionalmente del comportamiento ilicito de otras
personas.

93 — Véase, a este respecto, el modo en que el Sr. Van Damme
se aparta en este punto de la critica antes citada, realizada
por el Sr. Joliet, de la sentencia ICI: La politique de la
conctirrence dans la CEE, p. 150.
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permitan acreditar que los dem4s producto-
res hicieran lo mismo.

6. Valoracién de la sitwacién en 1978

Como se ha dicho, la Comisién sostiene que
la solidaridad expresada en la reunion
EATP, en mayo de 1978, puede conside-
rarse como el resultado de negociaciones se-
cretas que, en su opinién, pudieron haberse
llevado a cabo en las reuniones de jefes
mantenidas en 1978 y en las cuales partici-
paron una gran parte de los productores.
Para corroborar su suposicién, la Comision
se refiere a la declaracién de ICI segtn la
cual la idea de los precios objetivo se desa-
rrollé en el transcurso de 1978.

Finalmente, la Comisién alega de manera
general que el contenido de las reuniones de
las que existen informes puede utilizarse en
conjunto para valorar las reuniones de las
que no se dispone de informacién detallada.
A este punto de vista se oponen en general
las demandantes y una de ellas (Rhone-
Poulenc) alega, en concreto, que la Comi-
si6n no ha tenido en cuenta el hecho de que
las practicas colusorias evolucionaron en el
transcurso del tiempo, partiendo de upa
forma quiza mas modesta al principio, para
convertirse posteriormente en un sistema
mis refinado.

En relacién con el afio 1978, no existen
pruebas mas directas, tales como las que po-
seemos en relacion con periodos posteriores,
y la Gnica iniciativa en materia de precios
que la Comisién considera haber encon-
trado es la «segunda parte» del acuerdo so-
bre precios minimos de 1977. Ciertamente,
circunstancias tales como las descritas por
ICI, en las que empresas competidoras cele-
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bran reuniones mis o menos regulares para
discutir sobre el mercado, la demanda, el
equilibrio entre oferta y demanda y el nivel
de precios de las diferentes partes del mer-
cado, engendran sospechas. Mis grave aGn
resulta cuando discuten sobre precios obje-
tivo, objetivos en materia de cuotas, porcen-
tajes de mercado, medidas compensatorias y
sistemas de «account management» de clien-
tes, hechos citados igualmente por ICI. Es
evidente que, puesto que se produjo un he-
cho ilicito en 1977 y, como mas adelante
diré, existen pruebas de ilegalidades en rela-
cién con el afio 1979 y siguientes, las pri-
meras reuniones de las que tenemos conoci-
miento aparecen forzosamente rodeadas de
un halo de duda. Por otra parte, una apre-
ciacion global de las practicas colusorias re-
vela que éstas se desarrollaron hasta consti-
tuir un haz cada vez mas entrelazado de
compromisos que debian hacer realidad los
deseos de las empresas en materia de pre-
cios.

Por consiguiente, la cuestién consiste en de-
terminar a partir de qué fecha es juridica-
mente defendible afirmar que las negocia-
ciones celebradas desembocaron en ideas
comunes en tal grado que resulta justificada
la calificacion de acuerdo o de practica con-
certada conforme al apartado 1 del articulo
85. Sabemos por ICI que la idea de precios
objetivo naci6 durante ¢l afio 1978, pero no
ha podido precisarse la fecha exacta. Tam-
bién sabemos por ICI que, hasta finales de
1978 o comienzos de 1979 sé6lo se celebra-
ron las reuniones denominadas de «jefes»,
mientras que las reuniones de expertos, en
las que participaban colaboradores de me-
nor nivel jerdrquico, que conocian mejor la
cuestién de las ventas, dnicamente se inicia-
ron en 1979.

En mi opinién, el desarrollo de los aconteci-
mientos, tal y como lo conocemos, no deja

lugar a dudas sobre la existencia de nego-
ciaciones en 1978 cuyo objetivo era en
cierto modo ilicito y que, posteriormente,
tuvieron consecuencias ilicitas, pero es nece-
sario que existan pruebas de que las nego-
ciaciones condujeron a tal o cual resultado
concreto, en forma de acuerdos o de practi-
cas concertadas. Ahora bien, no disponemos
de pruebas en este sentido durante dicho
periodo.

En este contexto, opino que, en primer lu-
gar, es necesario afirmar que no existen ele-
mentos lo suficientemente ciertos como para
probar que las ideas en materia de precios
objetivo se concretaron desde comienzos de
1978. De este modo, resulta dudoso en mi
opinién que pueda considerarse como
prueba el hecho de que las declaraciones
realizadas en la reunién EATP en 1978 fue-
ran la expresién de un juego concertado con
anterioridad. En cualquier caso, en lo que
respecta a los productores que no formaban
parte del grupo de los cuatro grandes, creo
que no existe ningdn elemento cierto. Al
igual que en 1977, su apoyo en favor del in-
cremento de precios puede perfectamente
explicarse como una reaccién ante el anun-
cio del aumento de precios por parte de
Monte, apoyo que probablemente se con-
cretd6 porque conocian la existencia de un
acuerdo celebrado entre los cuatro grandes
y en el cual no habian participado.

En lo que respecta a estos altimos, quiza se-
ria mas ficil demostrar que prosiguieron
con la actividad ilicita llevada a cabo, con
toda probabilidad, en 1977. No obstante,
también en relacién con los cuatro grandes
productores, existe una notable falta de
pruebas de lo ocurrido, al menos durante
una parte nada despreciable de 1978.

En resumen, considero que la Comisién no
ha aportado, por tanto, pruebas de acuerdos
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o de practicas concertadas contrarias al
apartado 1 del articulo 85, en relacién con
ninguna de las empresas ni, en cualquier
caso, respecto de una parte importante de
1978.

En cuanto a los cuatro grandes productores,
es necesario sefialar, y volveré a ello poste-
riormente, que se ha extinguido su respon-
sabilidad en lo que se refiere a la multa, res-
ponsabilidad que la Comisién, en mi opi-
nién, ha probado respecto de 1977 y princi-
pios de 1978. '

7. Valoracién de la situacion en 1979

Los documentos de prueba relativos al
afio 1979 consisten en diversos cuadros ha-
llados en ICI, a los que se alude en el apar-
tado 54 de la Decisién, asf como una nota
relativa a una reunién celebrada el 26 de
septiembre de 1979. A ello hay que anadir
las instrucciones sobre precios que se refie-
ren a la primera iniciativa sobre precios
mencionada en la Decisién.

En el primer cuadro (anexo 55 al pliego ge-
neral de cargos), titulado «las ventas de los
productores en Europa occidental (salvo en
Turquia)», se calculan las ventas de los pro-
ductores en los afios 1976 a 1978 en las tres
primeras columnas. Se trata de cifras de la
totalidad de las demandantes en el presente
caso, asi como de los demas productores de
Europa occidental. En una ¢uarta columna
se hallan las cifras del afio 1979 bajo el ti-
tulo de «reales». Una quinta columna mues-
tra las cifras correspondientes al afio 1979
bajo el titulo de «objetivo revisado». El cua-
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dro siguiente (anexo 56), que se divide en
una columna principal titulada «ventas» y en
otras columnas tituladas «+ % v. 1979»,
«cuotas 1980» y «propuesta I», «propuesta
II» y «propuesta IlI», procede probable-
mente, segin ICI —en donde se hallé el
cuadro—, de uno de los productores alema-
nes o austriacos. En este tltimo cuadro, se
calcularon en primer lugar, segin ICI, las
ventas reales de los productores en Europa
occidental durante los afios 1976 a 1979.
Siempre segin ICI, en la columna «+ % v.
1979» se calculan las cifras de cada empresa
en 1979, incrementadas en un 5 o un 10 %.
La columna «cuotas 1980» constituye la
propuesta del autor como «cantidad obje-
tivo» para 1980. Las columnas «propuestas
I, II y ITI» debian ser completadas por el re-
presentante de ICI. En la columna «pro-
puesta III» figura la cantidad objetivo final
propuesta como «cuota» para el afio 1980.

Las cifras de la columna «1979, reales» del
primer cuadro corresponden exactamente a
la columna de 1979 del segundo cuadro. Las
cifras de la columna «objetivo revi-
sado 1979» del primer cuadro se apartan de
las de la columna «1979, reales» en algunos
puntos (hasta 5-7 %). En otros graficos se
reproducen las mismas cifras que las de
«1979, reales».

En lo que respecta a las cuotas de produc-
cibn, la nota sobre la reunién de 26 de sep-
tiembre de 1979 menciona, por una parte,
que se admitié la importancia de un sistema
fijo de cuotas y, por otra parte, contiene la
frase «go for 80 % scheme as per recent Zu-
rich note». En lo que respecta a esta Gltima
observacién sibilina, ICI da la explicacion
siguiente (respuesta ex. articulo 11, p. 23):
durante una reunién celebrada en Zirich,
los productores asistentes calcularon la cifra
medida de ventas mensuales con arreglo a
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las cifras de ventas totales en Europa occi-
dental durante los ocho primeros meses de
1979. Se habia previsto que la demanda
mensual durante los tres dltimos meses del
afio no sobrepasaria un 80 % de dicha de-
manda media mensual durante los ocho pri-
meros meses del afio. Por esta causa se pro-
puso en la reunién que los productores limi-
taran sus aspiraciones con el fin de adap-
tarse a la situacién descrita.

Por razones de procedimiento, otro docu-
mento, al que la Comisién alude en el pa-
rrafo tercero del apartado 54 de su Deci-
sién, y que se refiere a los productores fran-
ceses, debe ignorarse, puesto que no fue en-
viado a todo el mundo [véase mas arriba la
letra c) del apartado 5 de la Seccién Al

Como diré al referirme de nuevo a esta
cuestibn mas adelante, la existencia del
compromiso sobre cuotas para 1980 ha que-
dado suficientemente acreditada. Tampoco
aqui existe duda de que la expresién «obje-
tivo revisado» para 1979 significa forzosa-
mente que existid un compromiso relativo a
una parte mis o menos importante del
afio 1979. Desconozco en qué momento se
elabor6 el primero de los cuadros descritos
anteriormente, pero comparando las cifras
reales para 1979 con algunas «cifras obje-
tivo» revisadas para 1979, me veo fuerte-
mente inclinado a pensar que, para el autor,
se trataba de una comprobacién « posteriori
de concordancia o de no concordancia. L6-
gicamente, es evidente que nada impide que
se estableciera durante el afio 1979 —proba-
blemente a finales— una cifra objetivo de
venta y, en su caso también, un objetivo re-
visado. El informe de la reunién de 26 de
septiembre de 1979 demuestra, en cualquier
caso, que en esta época se trabajé sobre di-
cho problema.

Como se sefiala méis adelante, conforme a
las pruebas de que disponemos no existe
motivo alguno para dudar de la existencia
de una iniciativa sobre precios en la segunda
mitad de 1979. Por el contrario, en mi opi-
nién, no se ha demostrado suficientemente
la existencia de un compromiso en materia
de cuotas vigente desde principios del
afio 1979. Hemos de suponer que existié
uno u otro compromiso durante los altimos
meses de 1979, pero las pruebas disponibles
no permiten suponer lo mismo en relacion
con el acuerdo sobre cuotas alegado por la
Comisién.

En este contexto, considero que el Tribunal
de Primera Instancia —si, por lo demds,
estd de acuerdo con mi apreciacién de las
pruebas sobre lo ocurrido posteriormente—
debe admitir, a la vista de las pruebas, que
salvo el acuerdo sobre precios minimos de
1977, las primeras infracciones se produje-
ron en una fecha posterior a mediados de
1979 y no, como afirma la Comisién, en
1978 y a principios de 1979.

8. Las iniciativas sobre precios

a) La iniciativa sobre precios de julio a
diciembre de 1979

La prueba principal de la Comisién en lo
que respecta a esta iniciativa sobre precios
reside en una nota de una reunién celebrada
los dias 26 y 27 de septiembre de 1979. La
nota, hallada en ICI, alude en primer lugar
a un «nivel general» de «1,70 a 1,75 DMb»,
«4,0 FF/4,1» y «26-27 BFR». A continua-
cién se lee que 2,05 (se ha probado que se
trata de DM) sigue siendo el objetivo. Se
afiade inmediatamente que este precio, es
decir 2,05, no puede evidentemente alcan-
zarse en octubre o noviembre, y que la
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nueva fecha prevista es el 1 de diciembre.
Finalmente, se afirma en relacién con la
cuestién de los precios «1 de noviembre 1,90
6 1,95 — que debe decidirse desde ahora
[...]» y posteriormente «but decision will be
swift», cualquiera que sea el significado de
estas palabras en su contexto.

En lo que respecta al resto de las pruebas de
la Comisién, sefialemos en primer lugar que
los documentos procedentes de Shell, cita-
dos en el parrafo segundo del apartado 29 y
en el parrafo primero del apartado 31 de la
Decisi6bn, no deben tenerse en cuenta,
puesto que no fueran enviados a todas las
empresas en el marco del procedimiento ad-
ministrativo (véase pp. I[-897 y ss.).

En European Chemical News (en lo sucesivo,
«ECN») de 30 de julio de 1979, se sefiala,
en un articulo titulado «Montedison pro-
pone un aumento de los precios de! polipro-
pileno en Europa», que Monte planeaba au-
mentar los precios para toda Europa en un
8 % a partir del 27 de agosto. Segtin ECN,
este aumento situaba los precios en
920 LIT/kg, 2,05 DM/kg, 4,70 FE/kg v
33 BFR/kg, respectivamente, para la venta
a los clientes importantes. A continuacién,
se sefiala en el articulo que el Director Ge-
neral de la division de plasticos de Monte
habria dado a entender, al igual que otros
grandes productores, que se produciria una
nueva serie de aumentos antes de finales de
afio. Posteriormente se reproducen las de-
claraciones del Director del sector de poli-
propileno de ICI en el sentido de que «ICI
apoya totalmente la iniciativa de Montedi-
son», afiadiendo que numerosos operadores
de este sector industrial confiaban en que
ICI anunciara en breve plazo los correspon-
.dientes aumentos. Finalmente se sefiala que
Shell apoya a Montedison y que las empre-
sas de Shell en Europa intentarian alcanzar
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los 2,05 DM/kg que Monte {ijé como ob-
jetivo. Segun este articulo, Shell planeaba un
aumento de los precios del polipropileno
para finales de agosto o principios de sep-
tiembre.

En una carta de 29 de agosto de 1979,
ATO-Chimie fijaba los siguientes precios, a
partir del 1 de septiembre de 1979, para los
lotes de veinte toneladas: 4,70 FF para la
«fibre», 4,70 FF para el «moulage homopo-
lymeére», 5,00 FF para el «moulage copoly-
meére» y 4,90 FF para el «film homopoly-
meére». La lista establece asimismo los pre-
cios para otras calidades. También figuran
aumentos de precios para diferentes calida-
des y para cantidades inferiores a veinte to-
neladas.

Mediante circulares practicamente idénticas
de fechas 24 y 26 de julio de 1979, BASF
anuncié a sus oficinas en Alemania, Reino
Unido, Bélgica, Francia e Italia, aumentos
de precios aplicables a particr del 20 de
agosto de 1979 en Alemania y del 1 de sep-
tiembre de 1979 en los demis paises. Las
cartas justifican el aumento por el alza de
los precios de la materia prima durante el
tercer trimestre y precisan que se eligio esta
fecha para el aumento en razén de las vaca-
ciones, a pesar de que ya era absolutamente
necesario. Los precios establecidos para las
citadas fechas se indican del siguiente
modo: «Grobtextil 2,05 DM/kg, Spritzguf§
2,05 DM/kg, Folie 2,10 DM/kg» para una
calidad denominada «Novolen 11» y el pre-
cio se incrementa en 0,10 DM para una ca-
lidad denominada «Novolen 13». Los pre-
cios indicados se califican de «precios mini-
mos», mientras que los «precios maximos»
se sithan en 2,45 DM/kg y 2,55 DM/kg,
respectivamente, para ambas calidades. Al-
gunas de estas cartas con instrucciones so-
bre precios sefialan ademias que los aumen-
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tos son necesarios, a pesar de que el au-
mento de precios comunicado en mayo de
1979 «no pudo imponerse en cualquier caso
completamente». Las cartas dirigidas a las
oficinas de los demas paises citan para la
«rafias y el «Spritzgufl» 33 BFR/kg,
4,70 FF/kg, 920 LIT/kg, y 500 vy
510 UKL/t

Mediante circular de 20 de julio de 1979,
Hoechst anuncié los nuevos precios previs-
tos para el polipropileno, justuficando el au-
mento por el precio al alza del mismo y par-
tiendo de los precios base siguientes para
una calidad denominada «Hostalen PP —
Homopolymer natur/Granulat im Saclo:
Alemania 2,06 DM/kg, Francia 4,70 FE/
kg, Gran Bretafia 500 UKL/t, Italia
925 LIT/kg y Bélgica 32,50 BFR/kg. Se-
gin la circular, el aumento de precios debia
aplicarse a todos los suministros realizados
en septiembre. La nueva lista de precios fue
enviada mediante circular de 1 de agosto de
1979 y debia aplicarse a todos los suminis-
tros realizados a partir del 3 de septiembre.
La lista, presentada como de uso interno,
indica los precios minimos y maximos para
los suministros de veinte toneladas. Men-
ciona seis calidades diferentes de 202 a
207 DM/100 kg, figurando todas las de-
més calidades con precios superiores. Por
otra parte, existe una columna con precios
minimos ligeramente superiores para los
clientes que compren menos de veinte tone-
ladas por entrega. Segin la circular, los pre-
cios se indican de este modo para permitir
cierto margen de maniobra. Finalmente se
aconseja consultar con la oficina principal
para algunos casos calificados de «casos
especiales/clientes importantes».

En el télex de 30 de julio de 1979 de «ICI
Europa» a «ICI Germany» figuran los

«precios objetivo minimos» para septiembre:
«rafia 2,05; ho moulding 2,05; co moulding
2,20; ho cast film 2,10»; esta dltima cifra
esta tachada a mano y sustituida por
«2,05 DM/kg». En las notas relativas a la
lista de precios se lee que las primas y des-
cuentos siguen siendo los mismos y que el
«oriented film» se paga a 1,90 DM y pasara
a 2,05 DM a partir del 1 de septiembre.

Mediante una circular de fecha 30 de julio
de 1979, ICI anuncié un aumento de pre-
cios general de 25 UKL/t, a partir del 1 de
septiembre. De este modo, la variedad
«Homopolymer — Film Yarn» debia pasar
de un precio minimo de 475 UKL/t a
500 UKL/t El «Moulding» vy el «Film» de-
bian pasar, respectivamente, a 510 y
550 UKL/t y el «Copolymer — General
purpose» debia pasar a 550 UKL/t. Por
otra parte, se indicaba que ICI esperaba que
el nivel de precios en el continente se situara
en 2,05 DM/kg en septiembre. En una cir-
cular posterior, de 28 de septiembre de
1979, se afirma que el nivel de precios en el
continente era algo inferior al nivel de
2,05 DM, anunciado por Montedison a
principios de agosto. A continuacién figuran
datos sobre el nivel de precios en Alemania,
en Francia y en Bélgica, situado, respectiva-
mente, en 1,70-1,75 DM/kg; 4,00-4,10 FF,
y 26,00-27,00 BFR. Posteriormente se
afirma que ya es evidenre que el precio de
2,05 DM no se alcanzari en el continente,
pero que ICI continda pensando que lo po-
dria alcanzar en noviembre/diciembre y que
esta empresa apoyaria activamente los inten-
tos por alcanzar este nivel de precio. Por
consiguiente, la carta da instrucciones de no
subir el precio a 500 UKL/t a partir del 1
de octubre, pudiendo atn los clientes im-
portantes, durante un mes, comprar al pre-
cio 475 UKL/t
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Mediante télex de 20 de junio de 1979,
Chemie Linz informé a sus oficinas de venta
en Alemania que se habia adoptado, el 19
de junio, una decisién definitiva en el sen-
tido de aumentar los precios hasta 1,90 DM
para la rafia. Chemie Linz explica, a conti-
nuacién, que los competidores intentarian
aplicar un aumento de precio el 1 de julio
de 1979, segtn las informaciones difundidas
por éstos a sus oficinas locales. Afiadia que,
dado que la flexibilidad de los precios de los
competidores forzosamente disminuiria, ca-
bria esperar mas contactos por parte de los
consumidores. Finalmente, se decia que era
necesario y posible intentar obtener un
nuevo aumento de precios, por importe de
0,15 DM, para el 1 de septiembre. A conti-
nuacién se afiade entre paréntesis
(DM 2,05), y escrita a mano la palabra
«Rafia».

En una carta de 30 de julio de 1979, Shell
anunci6é su intencién de aumentar los pre-
cios el 1 de septiembre en 25 UKL/t para
todas las calidades. Segtin la misma, habria
que transmitir esta informacién a todos los
clientes entre el 30 de julio y el 1 de agosto.
En la carta se hablaba también de los pre-
cios en el continente y se decia que Monte-
dison habia publicado un comunicado de
prensa indicando que aumentaria sus precios
para el polipropilenc en Europa a partir del
27 de agosto, para alcanzar los precios a los
que también aludia la noticia de European
Chemical News. A continuacién, se decia
que las transacciones en Europa se realiza-
ban en aquel momento al precio de
425 UKL/t, lo cual hacia necesario un im-
portante aumento para alcanzar los precios
anunciados. Shell estimaba, ademas, que
quiz4 se produciria un aumento progresivo
a lo largo del mes de septiembre, en vez de
un aumento de golpe el 1 de septiembre. Fi-
nalmente expresaba su esperanza de evitar
este tipo de situacién en el Reino Unido.
Bajo la firma, se habia escrito a mano:
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«Floor PPF 500
HPM 510»

Para finalizar, citemos un recorte de prensa
de European Chemical News de 6 de agosto
de 1979, facilitado por Atochem. Bajo el ti-
tulo de «ICI se adhiere a la dltima iniciativa
de precios PP», se afirma que ICI habia
anunciado, en relacién con la iniciativa de
precios de Montedison de Ia semana ante-
rior, que tenfa intencién de aumentar sus
precios del polipropileno en el mercado eu-
ropeo entre un 5 y un 10 % a partir del 1
de septiembre. De este modo, el homopoli-
mero se situaria en 500 UKL/t, comparado
con el nivel de 480 UKL/t del 1 de junio.

Si —como hemos dicho anteriormente en la
p. II-972— los informes de las reuniones
internas de Shell de los dias 5 de julio de
1979 y 12 de septiembre de 1979 no pueden
utilizarse como prueba frente a las empre-
sas, el fundamento de algunas de las conclu-
siones de la Comisién que figuran en los
apartados 29 a 31 de la Decisiébn queda
considerablemente  debilitado. De este
modo, la presuncién de que la iniciativa en
materia de precios se desencadené a partir
del 1 de julio de 1979 sélo queda corrobo-
rada, en cierta medida, por el télex de 20 de

" julio de 1979 de Chemie Linz. En efecto, €l

informe de la reunién de los dias 26 y 27 de
septiembre no aporta directamente ningtn
dato a este respecto.

Por el contrario, considero que los docu-
mentos a los que brevemente acabo de alu-
dir prueban suficientemente la iniciativa em-
prendida a partir del 1 de septiembre de
1979. En primer lugar, el informe de la reu-
ni6én de los dias 26 y 27 de septiembre de
1979 demuestra que se fijé un precio obje-
tivo, que regiria a partir de una fecha no es-
pecificada, pero anterior al 26 de septiem-
bre. Monte anuncié un aumento de precios,
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reflejado en el European Chemical News de
30 de julio, que debia entrar en vigor el 27
de agosto. No obstante, BASF, Hoechst y
Chemie Linz habian anunciado exactamente
los mismos aumentos de precios, para
aproximadamente la misma fecha, poco
tiempo antes de dicha publicacion. Shell e
ICI enviaron sus cartas €l 30 de julio y, na-
turalmente, puede pensarse que, como
afirma Shell, dichas empresas actuaron con
arreglo 2 un comunicado de prensa que
Monte podia haberles enviado algunos dias
antes de su publicacion en European Chemi-
cal News. En cualquier caso, estas empresas
reaccionan con suma rapidez. Sin embargo,
opino que, en la medida en que se ha acre-
ditado que se celebraron reuniones, que es
evidente que al menos tres empresas llega-
ron, de manera dificilmente explicable, a
exactamente las mismas conclusiones que
Monte en cuanto al nivel de precios que de-
bia practicarse a partir de una determinada
fecha y que, del informe de la reunién antes
citada se desprende que era precisamente
ese nivel de precios el que debia alcanzarse
antes del 26 de septiembre, puede afirmarse
sin duda alguna que el nivel de precios y su
fecha de entrada en vigor fueron objeto de
un acuerdo o de una concertacion.

b) De enero a mayo de 1981

La Comisién no ha podido encontrar los in-
formes de las reuniones que, como ella
misma afirma y como reconocen ICI y otras
demandantes, se celebraron en 1980. La ini-
ciativa sobre precios para 1981, que parece
hallarse dividida en etapas, se presenta en
tres partes en los anexos a la carta de la Co-
misién de 29 de marzo de 1985 que abar-
can, respectivamente, enero de 1981, fe-
brero/marzo de 1981 y mayo de 1981.

El documento interno de Solvay citado en el
apartado 32 de la Decisi6n, con la informa-
ciébn que contiene, no puede tenerse en
cuenta, puesto que no fue enviado a las em-
presas en el procedimiento administrativo ni
tampoco ha sido aportado en el presente
proceso,

En su Decisién, la Comisién afirma que se
emprendi6é una iniciativa sobre precios a fi-
nales de 1980, fijando un precio objetivo de
1,50 DM/kg. Esta afirmacion se basa dni-
camente en una serie de instrucciones sobre
precios, dictadas por distintas empresas
cuyo objeto era elevar los precios hasta di-
cho nivel, que los productores consideraban
alcanzable, segtin Enropean Chemical News
de 10 de noviembre de 1980, antes de fina-
les de aiio.

En un memorindum de 8 de diciembre de
1980, DSM comunic6é a sus servicios inter-
nos las directrices relativas a los precios de
venta que debian regir a partir del 1 de
enero de 1981. En relacién con una calidad
denominada «HEX», las cifras indicadas
para Alemania occidental, Francia y el
Reino Unido eran de 1,30/1,50, 3,50/3,50,
320/325, respectivamente. En el cuadro fi-
guraba también la observacién «Rock Bot-
tom/Verkoop Richtlijn», lo que la Comisién
interpreta en su descripcién del documento
como un precio minimo y un precio obje-
tivo, respectivamente.

El 22 de octubre de 1980, ICI informé a su
filial en Alemania de los «precios objetivo
para finales de 1980». Los precios indicados
para noviembre eran de 1,30, 1,50 y 1,85 y
para diciembre 1,50, 1,70 y 2,00 en lo que
se refiere, respectivamente, a la rafia y a los
homopolimeros, asi como a los «copolymeri
general purpose». Mediante un circular in-
terna de 1 de diciembre de 1980, ICI anun-
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ci6 precios minimos aplicables a partir del 5
de enero de 1981 de 320 UKL/t para la ra-
fia, 380 UKL/t para el «Homopolymer —
Moulding» y de 430 UKL/t para el «Copo-
lymer — General purpose». La carta se ha-
cia eco de un rumor segitin el cual Shell ha-
bria escrito a sus clientes para anunciarles
un aumento de precio de 30 UKL/t a partir
del 1 de enero de 1981. Asimismo, la carta
contiene recomendaciones sobre el modo de
actuar en caso de que fuera necesario acep-
tar un compromiso en lo relativo a los pre-
cios objetivo. En algunos télex, cuya fecha
resulta ilegible, dirigidos a ICI en Francia y
en Italia, los precios que se indican como
«precios minimos deseables a partir de co-
mienzos del afio préximo» son: (FF) 3,50,
4,10, 4,00 y 4,30 para enero y 4,00, 4,40,
4,30 y 4,60 para febrero, y de (LIT) 720,
760, 750 y 850 para enero y 830, 860, 850 y
950 para febrero.

En un documento interno de Hoechst, que
originalmente iba fechado el 29 de octubre
de 1980, figuran los «Mindestpreise» y los
«Zielpreise/ Minimum» probablemente apli-
cables en diciembre de 1980 y enero de
1981. Este documento indica 1,50 DM/kg,
1,70 DM/kg y 1,95 DM/kg como precios
objetivo para las calidades basicas. Los pre-
cios minimos indicados son inferiores entre
0,25 DM y un 0,30 DM. Los datos que fi-
guran en el documento estan tachados y se
ha escrito a mano la fecha de 5 de enero de
1981 y, como fecha de entrada en vigor, se
indica febrero de 1981. Los precios que se
sefialan como objetivo para las calidades ba-
sicas son 1,75, 1,85 y 2,00 DM/kg.

Mediante télex de 31 de diciembre de 1980,
Chemie Linz informé a su oficina de ventas
en Alemania de que los precios se situarian,
a partir de enero, en 1,50, 1,70 y
1,95 DM/kg para las calidades basicas y, a
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partir de febrero, en 1,75, 1,85 y 2,00 DM/
kg. Entre otras cosas, se indica en la carta
que seria probablemente necesario hallar so-
luciones provisionales en algunos casos.

El 9 de diciembre de 1980, Monte informé
a su oficina de venta en Italia de que, a par-
tir del 31 de diciembre de 1980, los precios
serfan de 720, 750 y 870 LIT. Monte indi-
caba que se realizaria un seguimiento de la
evolucién de la situacién con el fin de ga-
rantizar los mejores resultados posibles en
cuanto a la relacién precio/cantidad.

El 17 de diciembre de 1980, Shell publicé la
informacién segin la cual varias sociedades
Shell habian fijado los precios minimos vali-
dos a partir del 1 de enero de 1981 en
1,50 DM/kg, 1,70 DM/kg v 2,00 DM/kg
para las calidades basicas. Shell afiadia que
se habia anunciado un nuevo aumento de
los precios de 0,25 DM/kg a partir del 1 de
febrero.

Finalmente, en las instrucciones dadas a
Saga en Gran Bretafia figuran importes
equivalentes.

Como he dicho anteriormente en la p. II-
975, ICI habia sefialado en su circular de 1
de diciembre de 1980: «It has become clear
today via various messages from the market-
place that Shell [...]». ICI justificaba frente a
sus filiales el hecho de que ella misma de-
seaba aumentos de precio equivalentes: «We
will be supporting Shell’s initiative [...]». Por
el contrario, ningtn otro elemento en los
presentes asuntos demuestra que un «price
leader» hubiera anunciado un nivel de pre-
cios al que los demis simplemente se ha-
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brian ajustado. De este modo, las declara-
ciones an6nimas, bastante vagas, realizadas
a European Chemical News, no parece que
puedan explicar por qué, de hecho, se fijo
un nivel de precios tan uniforme en tantas
empresas. A ello hay que afiadir que la simi-
litud de las comunicaciones de dichos pre-
cios resulta particularmente chocante.

En estas circunstancias, opino que la des-
cripcién que figura en el apartado 32 de la
Decisién es correcta, con la salvedad de que
no se entiende en qué se basa la Comisién
para presumir la existencia de un plan origi-
nal para aplicar el aumento de precio el 1 de
diciembre de 1980.

El contenido de la Decisién queda corrobo-
rado por el informe, sumamente detallado,
de dos reuniones celebradas en enero de
1981 en las cuales participaron numerosas
empresas (pero no Petrofina, como la Co-
misién admitié durante la vista). En &l se se-
fiala el nivel de precios en una serie de pai-
ses. En lo que respecta a Alemania, se lee
que los precios habian aumentado, pero no
al nivel acordado, sobre todo en lo que res-
pecta a la rafia.

El informe finaliza con un «consenso» sobre
el hecho de que el objetivo de 1,75 DM de-
bia mantenerse y pasar a 2,00 DM el 1 de
marzo «sin excepcidn», tal y como se afirma
en el apartado 33 de la Decision.

Las instrucciones sobre precios enviadas, y a
las que se refiere el Gltimo parrafo del apar-
tado 33 de la Decisién, se ajustan en lo
esencial a dicho consenso, con excepcién de
las instrucciones de ATO que se apartan
algo del mismo.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, no
veo razén alguna para dudar de las afirma-
ciones esenciales de la Comisién en materia
de prueba, contenidas en los apartados 32y
33 de la Decision.

Segiin los elementos de que disponemos, la
Gltima parte de la «iniciativa» de enero a
mayo de 1981 parece haber sido, mas o me-
nos, un fiasco. El anilisis de las instruccio-
nes sobre precios citadas en el apartado 34
de la Decisién demuestra que las empresas
de que se trata intentaron fijar los precios al
nivel indicado, aparentemente sin éxito. No
obstante, como he dicho anteriormente,
considero que para apreciar si se ha produ-
cido una infraccién, el hecho de que la ini-
ciativa haya fracasado, en mayor o menor
medida, no es decisivo. En este contexto,
habida cuenta de que las empresas se reu-
nieron inmediatamente antes y que no se ha
aportado ningtin elemento que pueda ofre-
cer otra explicacién creible, no se puede ra-
zonablemente dudar de que forzosamente
los precios fueron concertados o acordados.

¢) De agosto a diciembre de 1981

El analisis detallado, que figura més arriba,
de los documentos de prueba relativos a las
primeras iniciativas sobre precios ha puesto
de manifiesto que, en lo esencial, la aprecia-
cién de las pruebas por parte de la Comi-
sion estaba sélidamente fundada. De este
modo, en general, Gnicamente la obligacién
de no tener en cuenta los documentos que
no pueden utilizarse por razones procesales
—como se ha explicado antes mas en detalle
en la letra ¢) del apartado 5 de la Seccién
A— ha modificado ligeramente el telon de
fondo de la situacion.
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Por esta razoén —teniendo en cuenta asi-
mismo la extensién de las presentes conclu-
siones— me limitaré a los paszjes de la De-
cision relativos a las iniciativas sobre precios
posteriores, en relacién con las cuales deseo
realizar algunas observaciones concretas.

Segtn el cuadro 3, anexo a la Decisi6n de
la Comisién, durante el periodo relativo a la
iniciativa sobre precios citada en el encabe-
zamiento, se celebraron reuniones los dias
28 de julio, 4 de agosto, 28 de agosto, 17 de
noviembre, 20 de noviembre, asi como los
dias 16 y 18 de diciembre de 1981.

Durante la reunién de 15 de junio de 1981,
citada en el apartado 35 de la Decision, los
Sres. C. R. Green de ICI, J. E. Lane de
Shell y E. Zacchi de Monte discutieron las
distintas soluciones posibles para el pro-
blema de que la tendencia al alza de los pre-
cios ces6 a lo largo de los cuatro o cinco
primeros meses del afio. Una de las posibili-
dades a que se aludi6 fue aumentar los pre-
cios 0,20 DM/kg a partir del 1 de julio.

Tal y como la Comisién expone en su Deci-
si6n como introduccién a este punto, Shell e
ICI ya habian contemplado la posibilidad,
desde las cartas antes citadas, de aumentar
los precios en septiembre/octubre.

Segtn la Decisién, «pocos dias» después de
la reunién de 15 de junio, ICI y Shell die-
ron instrucciones a sus colaboradores de
preparar el mercado para un aumento de los
precios en septiembre, basandose en un pre-
cio de la rafia de 2,30 DM/kg. Esta rela-
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cién directa entre la reunién de 15 de junio
y las comunicaciones de ICI y de Shell, en-
viadas respectivamente el 17 y 19 de junio,
no resulta evidente a primera vista. Cierta-
mente, Shell habla de un precio minimo de
2,00 DM/kg en julio, pero la tnica infor-
macién equivalente en el presente caso es la
que figura en el informe de una reunién ce-
lebrada el 27 de mayo de 1981 entre los
Sres. C. R. Green de ICI y J. E. Lane y G.
Dewick de Shell, en el que al comparar los
precios resulta un precio medio de 1,8 DM
para la rafia y 2,1-2,2 DM para los copoli-
meros (anexo 64/1 al pliego general de car-
gos). Ahora bien, la Comisién ni siquiera in-
voca' el documento en este contexto. Lo
tnico que se desprende de los datos mais
precisos de ambas comunicaciones es que se
deseaba  aumentar los precios hasta
2,30 DM/kg a principios de septiembre y
esto no tiene nada que ver a priori con los
posibles aumentos de precios para el 1 de
julio de 1981, citados en el informe de la
reunién. De este medo, no puede afirmarse
que existe una relacién directa entre ambos
documentos.

La carta de 17 de julio de 1981 de Solvay a
sus oficinas de venta en el Benelux, que creo
no ha sido aportada en el presente caso, no
puede servir de prueba frente a las empresas.

Segiin los datos de que dispongo, el 28 de
julio de 1981 tuvo lugar una reunién de ex-
pertos y existe un documento que parece
que podria presentar cierta relacién con esta
reunién, a saber, una nota escrita por uno
de los directores de Hercules al Sr. Bas-
tiaens. En ella se dice que los precios «ofi-
ciales» para agosto y septiembre son, respec-
tivamente, de 2,00 DM y 2,20 DM para la
rafia, de 2,25 y 2,40 DM para el «Moul-
ding» y de 2,40 DM y 2,55 DM para los
copolimeros. :
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En el parrafo segundo del apartado 35 de la
Decisién, la Comisién se refiere a la existen-
cia de un proyecto inicial centrado en un
precio de 2,30 DM/kg en septiembre de
1981 y al hecho de que este proyecto fue
probablemente revisado en la reunién de 28
de julio. Como se deducira de lo anterior, el
tinico elemento que permite presumir la
existencia de un proyecto inicial concertado
reside en las cartas de los dias 17 y 19 de
junio de 1981 de Shell y de ICI a este res-
pecto, y no poseemos informacion alguna
sobre la celebracién de reuniones durante el
periodo anterior al 28 de julio, con excep-
cién de la del 15 de junio.

Por consiguiente, lo que sabemos es que,
tras la reunién de 15 de junio, ICI y Shell
planearon alcanzar un nivel de precio de
2,30 DM el 1 de septiembre. Sin embargo,
el primer indicio sélido que aparece es la ce-
lebracién de la reunién del 28 de julio de
1981, en relacién con la nota de 29 de julio
de Hercules sobre los «precios oficiales»
para agosto y septiembre.

En este contexto, opino que no existen
pruebas suficientes de un «proyecto inicial»
como el contemplado al principio del pa-
rrafo segundo del apartado 35 de la Deci-
sion.

Las instrucciones sobre precios citadas en el
pérrafo tercero del apartado 35 de la Deci-
sién, relativas a los precios para el 1 de oc-
tubre de 1981, fueron enviadas de la si-
guiente manera: el 7 de agosto, BASF co-
municé los precios para el 1 de septiembre
y, el 7 de septiembre, los precios para el 1
de octubre. DSM envi6 instrucciones sobre
precios mediante carta de 6 de agosto de
1981. Hoechst envié dos cartas (probable-
mente) el 29 de julio y el 13 de agosto, res-
pectivamente. ICI envi6 el 4 de agosto y el 7
de septiembre de 1981 cartas relativas a los

precios a partir del 1 de septiembre y el 5 de
octubre, respectivamente. Monte envié una
carta el 4 de septiembre de 1981 para los
meses de septiembre y de octubre. Shell co-.
municé el 28 de agosto el nivel de precios
para el 1 de septiembre y el 1 de octubre.
Este aumento de precios, al que alude el pa-
rrafo primero del apartado 36 de la Deci-
si6bn, Gnicamente se cita en esta carta como

«nov. 2,5 DM/kg».

El 23 de diciembre de 1981, ICI comunicd
los precios para enero de 1982. Shell in-
formé, el 5 de noviembre de 1981, de los
precios objetivo para noviembre y diciem-
bre. El 27 de noviembre, comunicé los pre-
cios para enero de 1982.

El anilisis de estas instrucciones sobre pre-
cios pone de manifiesto que la Comision
puede legitimamente calificarlas de casi
idénticas. Teniendo en cuenta el hecho de
que es evidente que se celebraron reuniones
poco tiempo antes del envio de la mayor
parte de las instrucciones sobre precios y
que, ademés, existen iniciativas sobre pre-
cios bien demostradas, opino que sin vacila-
cién alguna puede considerarse probado que
dicha iniciativa también tuvo lugar en lo que
respecta a septiembre y, probablemente, al
resto del afio 1981.

d) Los periodos de junio a julio de 1982 y
de septiembre a noviembre de 1982

En lo que respecta a este periodo, la Comi-
sién denunci6 dos iniciativas sobre precios.
Han quedado particularmente bien probadas
a través de los informes de las reuniones y
no requieren comentarios especiales.
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e) El final de las practicas colusorias en ma-
teria de precios

La dltima iniciativa sobre precios citada en
la Decisi6én comienza, segtin ésta, en julio
de 1983. En lo que respecta al periodo que
abarca hasta la dltima reunién, celebrada el
29 de septiembre de 1983 (quiz4 el 30 de
septiembre), antes de la visita de inspeccién
de la Comisién, el contenido de la Decisién
no requiere ningin comentario. Al igual que
para el periodo de junio de 1982 a noviem-
bre de 1982, las pruebas son tan abundantes
que no procede tratarlas en detalle en las
presentes conclusiones. Sefialemos que dos
documentos procedentes de Shell, citados
en el apartado 49 de la Decisién, no pueden
invocarse para probar la existencia de las
practicas colusorias. Se trata de un docu-
mento titulado: «PP W. Europe-Pricing» y
de un informe interno de 14 de junio de
1983. Segtin la Comisién, todas las deman-
dantes tuvieron la posibilidad de examinar
estos documentos cuando se les puso de ma-
nifiesto el expediente. Como he dicho ante-
riormente, considero que ello no basta.

No obstante, el hecho de que ninguno de
estos dos documentos pueda ser utilizado
no debilita en modo alguno, en mi opinién,
la conclusién de la Comisidn.

Finalmente, se ha planteado la cuestion de
cémo debia valorarse el periodo posterior a
la dltima reunién y, en su caso, a la visita de
inspeccién de la Comisién.

Varias demandantes han alegado que las
pricticas colusorias en materia de precios
deben considerarse, en cualquier caso, fina-

II - 980

lizadas cuando se celebré la tltima reunién.
Por el contrario, la Comisién considera que,
incluso tras el 29 de septiembre de 1983, las
empresas concertaron sus précticas basin-
dose en los acuerdos celebrados con ante-
rioridad. '

No parece particularmente importante, en el
presente caso, saber en qué medida las prac-
ticas colusorias produjeron también determi-
nados efectos tras la visita de inspeccién de
la Comisién, puesto que, en cualquier caso,
esta posibilidad sélo se refiere a algunos me-
ses mas. Habida cuenta de la duracién de
las practicas colusorias, la cuestién de si los
acuerdos celebrados antes del 13 y 14 de
octubre de 1983 fueron aplicados algtin
tiempo después de las mencionadas fechas
no posee evidentemente gran importancia
para determinar el importe de las multas.

No obstante, la opinién de las demandantes
en lo que respecta a la situacién juridica du-
rante el altimo periodo de las practicas co-
lusorias no es correcta. No puede conside-
rarse finalizada la actividad ilicita cuando la
Comisién interviene y posiblemente detiene
de este modo la actividad organizada en
forma de reuniones. Lo decisivo son los
efectos de las practicas colusorias.

Respecto a este problema, en la sentencia
del Tribunal de Justicia de 3 de julio de
1985, Binon, % se afirma: «Por otra parte, el
articulo 85 también se aplicaria si se prolon-
gara el comportamiento paralelo de los edi-
tores tras la extincidn del antiguo acuerdo
sin que se celebrara uno nuevo [...] el régi-
men de competencia establecido por los ar-
ticulos 85 y siguientes del Tratado se ocupa
del resultado econémico de los acuerdos, o

94 — (243/83, Rec. pp. 2015 y ss., especialmente p. 2040), apar-
tado 17.
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de cualquier forma similar de concertacién
o de coordinacién, mas que de su forma ju-
ridica» (tradiccion provisional). Del mismo
modo, puede leerse en la sentencia de 25 de
julio de 1976, EMI Records/CBS United
Kingdom, % que los acuerdos (practicas co-
lusorias) cuyos efectos se prolonguen tras
haber dejado formalmente de existir tam-
bién caen en el 4mbito de aplicacién del ar-
ticulo 85. En ambos casos, el contexto era
algo distinto del de los presentes asuntos. Se
trataba de acuerdos regulares que habian
dejado formalmente de existir y no de medi-
das adoptadas en el marco de las practicas
colusorias, en el que los acuerdos, por natu-
raleza, se caracterizan por el hecho de que
las partes eran perfectamente conscientes de
la ilegalidad de sus proyectos.

No obstante, los principios deben ser los
mismos. De este modo, si puede afirmarse
que se siguieron modelos paralelos durante
un determinado periodo tras haber sido sus-
pendidas las reuniones, es légico suponer
que se pusieron en practica acuerdos 0 una
concertacion anteriores durante un periodo
posterior a la visita de inspeccién de la Co-
misi6én. En mi opinién, no existe apenas
duda de que las instrucciones sobre precios
para el periodo de que se trata, es decir, oc-
tubre y noviembre de 1983, ponen de mani-
fiesto que deben haber existido acuerdos o
una concertacion. Por esta razén, estoy de
acuerdo con la Comisién en que, probable-
mente, las préacticas colusorias no dejaron
de existir sino algunos meses después de la
altima reunién. Ello es asi, a pesar de que el
documento citado en el parrafo tercero del
apartado 51 de la Decisién, hallado en
ATO, no pueda utilizarse contra las empre-
sas, puesto que no fue enviado a todas ellas.

95 — (51/75, Rec. pp. 811 y ss., especialmente p. 849), aparta-
dos 30 a 32,

9. Los sistemas de cuotas

Como se desprende de las observaciones
realizadas en el apartado 7 anterior, en lo
relativo a la situacién durante 1979, opino
que no disponemos de fundamentos sufi-
cientes para afirmar la existencia de un sis-
tema de cuotas durante todo el afio 1979.
Por tanto, el primer sistema de cuotas que
se abordard en esta parte es el acuerdo so-
bre cuotas invocado por la Comisién en re-
lacion con el afio 1980.

Tal y como expone la Comision en el Capi-
tulo VII de la Decisién y como demuestran
los decumentos de prueba, las empresas uti-
lizaron «objetivos en materia de volumen»,
«objetivos de volumen», «cuotas» o «aspira-
ciones». Estos conceptos presentan exacta-
mente las mismas dificultades de interpreta-
cién que los «precios objetivo». No obs-
tante, como he dicho anteriormente, apar-
tado 6 de la Seccién E, debemos presumir
que los acuerdos o la concertacién caen
bajo la prohibicién del apartado 1 del ar-
ticulo 85, a pesar de que, con arreglo a su
contenido, tengan en cuenta en gran medida
las condiciones materiales del mercado. Lo
mismo puede afirmarse en relacién con los
objetivos en materia de cuotas.

a) Sistema para 1980

Como he dicho anteriormente, en el in-
forme de la reunién de 26 de septiembre de
1979 se afirma que es esencial («essential»)
un sistema fijo de cuotas. Ello demuestra
que en aquel momento el problema se habia
debatido y, como he dicho en el apartado 7
anterior, existen determinados elementos
que apuntan a la existencia de cierto tipo de
sistema de cuotas a finales de 1979.
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En el otro extremo del periodo de tiémpo
de dicho sistema de cuotas, tenemos el in-
forme de una reunién de expertos celebrada
en enero de 1981. En él figuran las cifras de
venta provisionales para 1980 y se comparan
las ventas respectivas del cuarto trimestre de
1980 y de los mismos meses de 1979. Se
afirma que, en cada uno de los meses del
Gltimo trimestre de 1980, las ventas fueron
superiores a las de los meses correspondien-
tes de 1979 y que las ventas globales en
1980 so6lo eran inferiores en un 3 % a las
ventas en 1979. A continuacién, se calculan
las cifras de venta de cada empresa en una
columna. Junto a ésta, figura una segunda
columna con el cilculo de un objetivo para
cada empresa basado, en los propios térmi-
nos del informe, en «un mercado de 1,2 mi-
llones de toneladas en Europa occidental
para 1980». En un comentario a estas cifras
se puede leer que, de los cuatro grandes
productores, Gnicamente ICI se ha apartado
del objetivo. El informe afiade que DSM
negd haber asumido cualquier tipo de com-
promiso para reducir el objetive inicial, que
las cifras de Amoco eran, en general, pura
conjetura y que las correspondientes a Her-
cules parecian no ajustarse a la impresion
que daba la actividad de esta empresa en
1980. El informe explica, a continuacion,
que no se ha facilitado ninguna cifra de Sol-
vay y BP, pero que, al comparar las demis
cifras, se llegaba a una estimacién de las
ventas totales de noventa mil toneladas con-
tra un objetivo de setenta y un mil tonela-

das.

El objetivo indicado para ICI es de 139.200
toneladas y sus ventas reales de 128.100 to-
neladas. En lo que respecta a la situacién de
ICI, en el informe se lee que una parte del
problema de esta empresa se debia evidente-
mente a una severa recesiéon en el Reino
Unido, pero que la «retirada de Dundee»,
provocada por el hecho de que ICI habia
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intentado anteriormente aumentar los pre-
cios durante el afio, constituia un factor im-
portante.

En lo que se refiere al propio afio 1980,
existe un cuadro (anexo 60 al pliego gene-
ral de cargos) al cual se remiten los parrafos
primero y segundo del apartado 55 de la
Decisién. Sobre el cuadro escrito a maquina
y titulado «polipropileno — objetivos de
ventas 1980 (en miles de toneladas)» se ha
afiadido, a mano, la fecha del 28 (o quiza
del 26) de febrero de 1980. El cuadro con-
tiene cuatro columnas tituladas «objeti-
vos 1980/basados en 1979; revisiones Pe-
trofina», «propuesta inicial», «revisiones
propuestas» y «objetivos acordados». En
esta Gltima columna figura una cifra para
cada empresa cuyo total suma lo que se cali-
fica de «max. 1390» (miles de toneladas). Al
final del documento se ha escrito «1.390.000
toneladas representarin + 12,1 % con res-
pecto a 1979». Al lado de las empresa Saga,
Tagsa/Paular, BASF y Petrofina figura un
asterisco que remite a una nota en el docu-
mento segln la cual las cifras «seran contro-
ladas». En la columna «revisiones propues-
tas» de Petrofina figura la observacién
«max. 20», que se repite en la columna
«objetivos acordados». Esto se debe a que,
segiin los datos facilitados, Petrofina no en-
tr6 en el mercado hasta 1980.

Las cifras que figuran en la columna «pro-
puesta inicial» equivalen, casi sin excepcién,
a las cifras citadas en la columna «propuesta
I» en el documento al que hemos aludido
anteriormente (anexo 56), encontrado en
ICI, pero que podria proceder de uno de los
productores alemanes. Por otra parte, la
misma columna de este documento contiene
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una serie de cifras entre paréntesis que, si se
las compara con las cifras que figuran en la
columna «propuesta II» del documento,
equivalen a las de la columna «agreed tar-
gets» del documento citado en primer lugar,
en lo que respecta a las empresas para las
gue se propusieron «revisiones». En la co-
lumna «propuesta III» del anexo 56 figuran
cifras que, en lo fundamental, equivalen a
los «objetivos acordados» del documento ci-
tado en primer lugar y que suman un total
de 1.378.000 toneladas. Existen diferencias
en relacién con Petrofina (15.000 en lugar
de 20.000), BASF (60.000 en lugar de
64.000) y Saga (35.000 en lugar de 38.000),
es decir, en total 12.000 toneladas, diferen-
cias que se refieren a tres de las cuatro em-
presas que, segin el anexo 60, debian ser
controladas.

Las cifras que figuran en la columna «obje-
tivos acordados» del anexo 60 se reprodu-
cen en el anexo 57, un documento proce-
dente de ICI, de fecha 8 de octubre de
1980, en el que se comparan las cuotas para
1980 y las capacidades teéricas de las distin-
tas empresas. También se reproducen en la
columna «ventas 1980, aspiraciones» del
anexo 58. En este documento, que procede
de ICI y est4 fechado el 9 de octubre de
1980, figuran, por otra parte, las ventas rea-
les de cada empresa que suman un total de
1.170.000 toneladas. Finalmente, en el
anexo 59, que también procede de ICI, se
hallan columnas que indican los «objetivos»
para 1980, por un total de 1.382.000 tonela-
das, comparadas con las ventas «reales» pre-
sentadas en dos columnas, una escrita a ma-
quina en cifras redondeadas y la otra escrita
a mano con las cifras exactas, sumando es-
tas dltimas un total de 1.207.900 toneladas.
Estas cifras se corresponden, con muy lige-
ras diferencias, con las cifras citadas en el
informe de la reuni6n de enero de 1981.

Ast pues, analizando los elementos de que
disponemos, la observacién que se impone
de inmediato es el hecho extraordinaria-
mente llamativo de que tres fuentes distin-
tas, a saber ATO, ICI y una empresa ale-
mana no identificada, nos ofrezcan esque-
mas detallados con calculos de cuotas en
forma de «propuesta inicial», de propuesta
modificada y de propuesta definitiva o de
decisiones, iguales entre ellas casi hasta el
minimo detalle.

Si se afiaden los informes respectivos de las
reuniones de 26-27 de septiembre de 1979 y
de enero de 1981 que confirman que du-
rante el Gltimo semestre de 1979 se celebra-
ron negociaciones y que corroboran el con-
tenido de los cuadros, no veo que exista ra-
z6n alguna para dudar de que la exposicién
realizada en el apartado 55 de la Decision
sobre el desarrollo de los acontecimientos
en 1980 debe considerarse, en lo esencial,
correcta y bien fundada. Considero especial-
mente revelador el comentario que figura en
el informe de la reunién de enero de 1981,
en el sentido de que DSM negb que alguna
vez hubiera existido acuerdo sobre una re-
duccién con respecto al objetivo inicial. Se
dice que DSM vendié 46.100 toneladas, lo
que hay que comparar con el hecho de que,
en el documento de 28 de febrero de 1980,
se atribuyé una cuota de 45.000 toneladas a
dicha empresa.

b) Periodo 1981-1982

Segin la Comisién, no existia ningtn
acuerdo definitivo sobre las cuotas en lo re-
lativo a este periodo (apartados 56 a 59 de
la Decisién). En la letra €) del articulo 1 de
la Decision, se describe la infraccién impu-
tada a las empresas como un reparto del
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mercado que se habria llevado a cabo de tal
manera.-que, a falta de un acuerdo definitivo
para todo el afio, los productores estaban

obligados a «limitar sus ventas mensuales .

con referencia a un periodo anterior [...]».

Una situacién como la descrita constituye,
indudablemente, una infraccién del apar-
tado 1 del articulo 85, si la Comisién puede
aportar la prueba de su afirmacién.

1981

El primer documento citado por la Comi-
sion en este contexto es el informe de la
reunién de expertos de enero de 1981, ante-
riormente citado. Como hemos expuesto en
la letra b) del apartado 8, en el informe
puede leerse que existia un consenso sobre
el mantenimiento de un precio objetivo de
1,75 DM en febrero (1981) y que el precio
de 2,00 DM deberfa aplicarse, sin excep-
cién, en marzo. A continuacién se afirma:
«Entre tanto, las cantidades mensuales de-
ben limitarse a 1/12 del 85 % del objetivo
para 1980 [..]» y, tal y como se sefiala,
«with a freeze on customers».

De una nota interna, no fechada, hallada en
ICI (citada en el parrafo tercero del apar-
tado 56 de la Decisién; anexo 63) se des-
prende que durante una reunién se discutie-
ron diferentes alternativas en relacién con el
sistema de cuotas. La nota no indica si se
trata de una reunién interna en ICI o de
una reunién de productores. Segtn la nota,
ICI mantenia la postura de que era necesa-
rio limitar la cantidad de toneladas hasta el
nivel que pudiera preverse que el mercado
podria absorber, a saber, 1.350.000 tonela-
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das. A continuacién, se afirma que «a pesar
de que no ha habido negociaciones adicio-
nales con Shell», los cuatro grandes produc-
tores podrian dar ejemplo aceptando una
reduccion de 0,35 % de la cuota de mer-
cado fijada como objetivo para 1980, a con-
dicién de que los pequefios productores mas
ambiciosos, tales como Solvay, Saga, DSM,
Chemie Linz o Anic/SIR moderaran igual-
mente sus pretensiones. Finalmente se
afirma que, siempre que los cuatro grandes
productores estuvieran de acuerdo, las ano-
malias podrian tratarse probablemente en el
marco de negociaciones individuales a un
nivel jeradrquico elevado, si era posible
«antes de las reuniones de Zarich». A conti-
nuacién, figura un cuadro en el que se se-
fiala la posibilidad de un compromiso entre
las cuotas de las diferentes empresas expre-
sadas en un porcentaje de sus objetivos so-
bre cantidades de toneladas para 1980.

Por otra parte, disponemos del anexo 61 a
la parte general del pliego de cargos, citado
en la parte relativa a 1980, que contiene un
cuadro donde figura una columna suple-
mentaria titulada «1981 — aspiraciones».
Como anexo 62 se afiade un esquema rela-
tivo a tres propuestas distintas que se in-
tentd poner a punto en comun y que Se
comparan con las aspiraciones de las empre-
sas.

El informe de una reunion de 27 de mayo
de 1981, mantenida entre Shell e ICI y ci-
tado en Ia Decisiéon (anexo 64), demuestra
claramente que, en aquel momento, no se
habia celebrado ningiin acuerdo sobre cuo-
tas. El informe de la reunién de 17 de junio
de 1981, asimismo citado, demuestra que en
aquella época tampoco se habia establecido
ning@n sistema de cuotas.

En un esquema hallado en ICI, pero que su-
puestamente procede de Monte (anexo 65),
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figura una comparacién, para el periodo de
enero a diciembre de 1981, entre las ventas
denominadas «reales» y las denominadas
«tedricas». El ultimo de estos esquemas
(anexo 67), que data del 21 de diciembre de
1981, muestra las ventas mensuales de la to-
talidad de los productores en 1981, Hasta el
mes de octubre incluido, las cifras estin es-
critas a miquina; para noviembre y diciem-
bre estan escritas a mano. En otra columna
se efectiia una comparacién, escrita a2 mano,
para todo el afio.

El ultimo documento de prueba invocado
por la Comisién es una nota elaborada por
un colaborador de ICI, el Sr. E. Robinson, a
mediados del afio 1981, cuando acababa de
ser nombrado Director de marketing para
los termoplasticos (anexo 66). La Comisién
cita la parte importante de la nota: «Carece-
mos de acuerdo para 1981, pero se utiliza
como modelo el de 1980».

Como he dicho, la Comisién considera que
las empresas se comprometieron mutua-
mente a limitar su produccion. En el parrafo
segundo del apartado 57 de la Decisidn, Ia
Comision alude a una solucion de emergen-
cia consistente en regular las ventas con-
forme a un reparto tedrico del mercado dis-
ponible, reparto basado en las cuotas de
1980.

Si se exceptaan los primeros meses del afio,
los documentos de prueba ponen de mani-
fiesto con bastante claridad que los produc-
tores no pudieron ponerse de acuerdo sobre
ningdn sistema de cuotas. No obstante, en
apoyo de la presuncién de la Comisién en
cuanto a la existencia de una solucién de
emergencia que, por su propia naturaleza,
deberfa considerarse comprendida en el am-
bito de aplicacién del apartado 1 del ar-

ticulo 85, s6lo disponemos de un dato segiin
el cual «se«utiliz6 la cuota de 1980. El he-
cho de que, en una fecha quiza situada a
finales de 1981 o principios de 1982, un co-
laborador de Monte o de ICI hubiera po-
dido realizar una comparacién entre una
base tebrica y una base real, parece consti-
tuir un fundamento bastante endeble para
las importantes conclusiones que la Comi-
sién deduce del mismo. Ciertamente, es sos-
pechoso que un colaborador de ICI dispu-
siera con toda certeza de las cifras de venta
exactas de cada empresa; ello constituye un
indicio valido de que se intercambié infor-
macién sobre las ventas durante las reunio-
nes. No obstante, en mi opinién, no existe
relacién suficiente entre los datos citados
para probar que las empresas se obligaron
mutuamente a limitar sus ventas.

Siendo asi, considero que existen pruebas
suficientes de que, durante los primeros me-
ses del afio, se acordd el establecimiento de
un sistema de cuotas para apoyar la inicia-
tiva sobre precios en febrero y marzo, segiin
el contenido del informe de la reunién de
enero. Salvo esta excepcién, los esquemas
disponibles y la afirmacién lapidaria de la
nota citada no contienen, por el contrario,
elementos suficientes que corroboren la
apreciacién de las pruebas realizada por la
Comisién. Por consiguiente, no considero
oportuno sumarme a la opinién de la Comi-
sién sobre este punto.

1982

Segiin la Comisién, las empresas también se
obligaron mutuamente a limitar sus ventas
para 1982, sin que no obstante pudieran lle-
gar a un consenso sobre un sistema de cuo-
tas. Los anexos 69 a 71 del pliego general
de cargos muestran las propuestas presenta-
das, pero la nota de la reunién citada en el
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apartado 58 de la Decision, relativa a una
reunién de 10 de marzo 1982, no puede
utilizarse contra las empresas, puesto que
por lo que sabemos, sélo fue dada a cono-
cer a ICIL Segan los escritos de contestacién
“de algunos de los asuntos, el documento
s6lo se dio a conocer a ICI quien, por otra
parte, tampoco alega que no se le diera tras-
lado del mismo en la debida forma. No obs-
tante, parece que este documento no se ha
aportado en el presente caso. La Comisién
reconocié que se trataba de un error y se
refirié al informe de la misma reunién pro-
cedente de Hercules, informe que figuraba
como anexo 23 al pliego general de cargos.
Sin embargo, en lo que respecta a las pro-
puestas de control de las cantidades, dicho
informe no contiene mis elementos relevan-
tes que una lista de las capacidades de pro-
duccién tedrica de las diferentes empresas.
De este modo, opino que no disponemos de
fundamento suficiente para pensar que du-
rante el primer semestre de 1982, las empre-
sas hicieran otra cosa, en lo relativo al con-
trol de las cantidades, que intercambiar in-
formacién sobre sus ventas reales y datos
mas generales sobre la situacion de las dife-
rentes empresas.

En el apartado 59 de la Decision se alude a
la iniciativa de ICI cuando ésta asumi6 la
presidencia del «grupo». En lo que respecta
al sistema de cuotas, es evidente que ICI de-
seaba y solicitaba un régimen de cuotas que
funcionara realmente y que deberia entrar
en vigor a principios de 1983. Entretanto, se
sefialaba —segtn el informe de la reunion
de agosto de 1982 parece que era ICI quien
lo sefialaba a los demds— que las empresas
debian intentar limitar las ventas a su cuota
de mercado correspondiente a los primeros
meses del afio y —siempre segtin el informe
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de la reunion del mes de agosto— con res-
pecto a un mercado de 120.000 toneladas.

Las informaciones procedentes de ATO, a
las que se refieren los parrafos segundo y
tercero del apartado 59, Gnicamente contie-
nen, en lo relativo a los acuerdos o simila-
res, una observacién en el sentido de que, a
finales de 1982, se llegé a algo parecido a
un consenso sobre las aspiraciones y las
cuotas de mercado.

En mi opinidn, estas pruebas no demuestran
con suficiente certeza que se produjera un
consenso sobre la limitacién de las ventas en
1982. Lo tinico que parece existir, a este res-
pecto, es una propuesta de ICI y no sabe-
mos nada concreto sobre el modo en que
fue recibida por las otras empresas. De este
modo, parece que los esfuerzos se concen-
traron en la bisqueda de un sistema utiliza-
ble para 1983.

En este contexto, no puedo estar de acuerdo
con la Comisién en que existen pruebas de
que las empresas llegaron a cierta forma de
consenso sobre la limitacion de sus ventas
en 1982,

c) Los sistemas de cuotas en 1983

La Comisién considera haber demostrado la
existencia de un consenso sobre un sistema
de cuotas entre los produciores en los dos
primeros trimestres de 1983,

Es cierto que los documentos aportados de-
muestran con claridad que, al asumir la pre-
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sidencia del «grupo» a mediados de 1982,
ICI insisti6 mucho sobre la introduccién de
un sistema de cuotas. Por otra parte, las
pruebas demuestran que los colaboradores
de ICI desplegaron importantes esfuerzos
para establecer dicho sistema,

No obstante, y sobre todo si deben excluirse
los documentos que no pueden utilizarse
contra las empresas por razones de procedi-
miento (se trata de una circular redactada
por ICI para preparar una reuni6én con Shell
en mayo de 1983 —segunda frase del pa-
rrafo segundo del apartado 63 de la Deci-
sion— y del proyecto de Shell para el pri-
mer trimestre de 1983 ~—parrafo tercero del
apartado 63 de la Decisién), resulta dificil
hallar prueba alguna de que se llegdé a un
consenso sobre el acuerdo de cuotas que
afirma la Comisién. De entre todas las prue-
bas, el Gnico elemento que pone de relieve
algo parecido a un consenso es el docu-
mento interno de Shell, citado en el apar-
tado 64 de la Decisién (anexo 90), donde se
habla de «objetivo convenido para Shell».
Sin embargo, en el presente caso, no existe
nada mas en lo relativo al segundo trimestre
de 1983. En mi opinién, estas pruebas son
demasiado débiles para que se considere
probado que existié6 un acuerdo para el se-
gundo trimestre.

En cuanto al primer trimestre, la Comisién
expone en el parrafo primero del apartado
63 de la Decisién que algunas empresas
consideraron aceptable una distribucién de
cuotas discutida en una reunién de 2 de di-
ciembre de 1982. Por el contrario, no se
dice nada sobre la reaccién de las demis v,
por otra parte, no se precisa con claridad
como reaccionarian las empresas que habian
aceptado si las demis exigieran cuotas de
mercado m4s importantes. Por lo demés, en
mi opinién, tampoco podemos basarnos en

las pruebas disponibles para afirmar que se
alcanz6 un consenso en relacion con el pri-
mer trimestre.

De este modo, opino que carecemos de fun-
damento suficiente para afirmar que exis-
tiera un acuerdo sobre un sistema de cuotas
para algin periodo del afio 1983.

10. «Account management> y «account lea-

dership»

En la letra ¢) del articulo 1 de la Decision,
se afirma expresamente que el «sistema de
account management» formaba parte de las
medidas adoptadas por las empresas para
aplicar las alzas de precios que deseaban.

Los sistemas de «account management» que
se describen m4s detalladamente en el apar-
tado 27 de la Decisién tenian por objeto
controlar los desplazamientos de la clientela
o «turismo de la clientela», que se discuten
en diversos documentos de prueba. Como
ha sefialado ICI, probablemente se intenté
establecer dos sistemas. En lo que respecta
al primero, la informaci6n no es muy abun-
dante, pero de ella se desprende que, en
cualquier caso, se realizaron preparativos
para establecer un sistema y se presentaron
proyectos detallados para varios paises. Ello
ocurrié en una reunién de 2 de septiembre
de 1982, En el curso de ésta, se propuso lle-
var a cabo la idea de una manera mis gene-
ral y fueron elegidos los numerosos clientes
que deberian ser integrados en el sistema.
En el informe de una reunién de 3 de mayo
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de 1983, se relatan los debates detallados
relativos a la situacién de cada cliente.

En mi opinién, estas pruebas excluyen cual-
quier duda razonable en cuanto a la funda-
mentacion de las conclusiones de la Comi-
sién, en el sentido de que se utilizaron unc
o varios sistemas de control, con vistas a in-
tentar detener o neutralizar los desplaza-
mientos de la clientela. No es dificil imagi-
nar que un sistema, tal y como el que ha
sido descrito, se derrumbara tras algin
tiempo. Indudablemente, resulta dificil hacer
funcionar dicho sistema en un mercado con
veinte vendedores y un nimero muy impor-
tante de compradores. No obstante, los in-
formes de las reuniones de 1983 demuestran
que funcioné durante algunos meses.

11. Otras medidas complementarias

En su mayoria, las demas medidas a que
alude el apartado 27 de la Decisién, desti-
nadas a facilitar la aplicacién de los aumen-
tos de precios, deben considerarse parte in-
tegrante de las infracciones principales, a sa-
ber, los acuerdos sobre precios y tonelajes.
De este modo, no es necesario tratar por se-
parado estos puntos, puesto que constituyen
mas bien detalles de un conjunto mis im-
portante. Precisemos, no obstante, que las
pruebas disponibles no dejan lugar a dudas
en cuanto a la exactitud de las suposiciones
de la Comisién a este respecto.

Pero, en mi opinién, existe una excepcion
cuando la Comisién afirma que las empresas
acordaron desviar los suministros hacia los
mercados de ultramar con el fin de crear en
Europa una situacién de penuria favorable a
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un aumento de los precios. Segun las prue-
bas disponibles, nos parece dudoso que las
empresas hayan hecho algo mas que infor-
marse sobre las ventas efectuadas a los mer-
cados de ultramar, a los que se alude en los
documentos de prueba como «resto del
mundo». Es natural que las empresas inten-
ten comercializar su produccién excedenta-
ria en otros mercados que no sean el mas.
proximo. No obstante, los documentos de
prueba deben contener elementos solidos
para probar que el objetivo perseguido por
las empresas era crear una situacion de pe-
nuria en el mercado de Europa occidental.
Considero que no disponemos de tales ele-
mentos y, en mi opinioén, seria mas correcto,
en el marco de las sentencias, prescindir de
la afirmacién de la Comisién en cuanto a la
existencia de un acuerdo para desviar los su-
ministros fuera de Europa occidental.

G. Prescripcion

Conforme a la letra b) del apartado 1
del articulo 1 del Reglamento (CEE)
n® 2988/74,9 la facultad de la Comisiéon de
imponer multas o sanciones por infracciones
a las disposiciones del Derecho de transpor-
tes o del de la competencia de la Comuni-
dad Econdémica Europea estari sujeta a un
plazo de prescripciéon de cinco afios para in-
fracciones como las que constituyen el ob-
jeto de los presentes asuntos.

Conforme al apartado 2 del articulo 1, la
prescripciébn se empezard a contar a partir
del dia en que se haya cometido la infrac-

96 — Del Consejo, de 26 de noviembre de 1974, relativo a la
rescripcién en materia de actuaciones y de ejecucién en
ros smbitos del derecho de transportes y de la competencia
de la Comunidad Econémica Eurcpea (DO L 319, p. 1;
EE 08/02, p. 41).
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cién. Para las infracciones continuas o con-
tinuadas, la prescripcién empezaria a contar
a partir del dia en que haya finalizado la in-
fraccién.

Conforme al parrafo primero del apartado 1
del articulo 2, la prescripcién quedari inte-
rrumpida por cualquier acto de la Comisién
o de un Estado miembro que actte a peti-
cion de la Comisién, encaminado a la inves-
tigacién o a la actuacién contra la infrac-
cién. La interrupcién de la prescripcién sur-
tirg efecto el dia en que el acto se haya noti-
ficado por lo menos a una empresa que hu-
biera participado en la infraccién y, segin el
apartado 2 de este articulo, seri valida para
todas las empresas que hubieran participade
en la infraccion.

En el presente caso, una serie de empresas
alegaron durante el procedimiento adminis-
trativo que los acuerdos sobre precios mini-
mos de 1977 funcionaron independiente-
mente de los compromisos posteriores y
que, de este modo, la prescripcién deberia
haber jugado en relacién con la multa, res-
pecto de esta parte del asunto. En el apar-
tado 103 de la Decisién, la Comisién reba-
ti6 este punto de vista alegando el «vinculo
manifiesto que existe entre los hechos e in-
dicios» entre los distintos compromisos.

Algunas demandantes invocaron normas en
materia de prescripcién durante el proceso
ante el Tribunal de Primera Instancia. Ha-
bida cuenta de la naturaleza de dichas nor-
mas, no es necesario que el demandante se
refiera  expresamente al  Reglamento
n® 2988/74. Basta con que la empresa haya
alegado que no podia imponérsele una
multa en relacién con un elemento concreto
del asunto.

La Comisién considera a priori que lo ocu-
rrido constituye una infraccién continua o
continuada y alega, asimismo, en la Deci-
sién que existe tal vinculo mutuo, entre los
acuerdos sobre precios minimos de 1977 y
los acontecimientos posteriores, que la in-
fraccién que comenzé en 1977 sélo puede
considerarse que ces6 algin tiempo después
de la visita de inspeccién de la Comisién a
las empresas, los dias 13 y 14 de octubre de
1983.

A este respecto, las demandantes mantienen
su punto de vista segiin el cual los compro-
misos que pudieran haber existido en 1977
eran, por su propia naturaleza, diferentes y
totalmente independientes de lo ocurrido a
continuacion.

No se discute que un posible plazo de pres-
cripcién en curso se interrumpiera el 13 de
octubre de 1983, cuando la Comisién co-
menzé sus visitas de inspeccién; la cuestién
consiste, por tanto, en saber si puede consi-
derarse que una infraccién, o una parte de
ella, se iniciara o cesara antes del 13 de oc-
tubre de 1978.

Si el Tribunal de Primera Instancia estd de
acuerdo con mi apreciacién de las pruebas,
tal y como ha sido descrita anteriormente,
no dudo de que debera declarar que todo lo
relativo a los acuerdos sobre precios mini-
mos de 1977 ha prescrito. En mi opinién, el
acuerdo sobre precios minimos era, como
maximo, una suerte de preliminar de lo que
se produjo a continuacién, Ciertamente, po-
seia el mismo objetivo que los acuerdos pos-
teriores pero, por lo que sabemos, no fue el
resultado de negociaciones celebradas en el
mismo ambito. Por otra parte, segln las
afirmaciones realizadas en materia de
prueba, el acuerdo sobre precios minimos y
los primeros resultados de la serie de reu-
niones de las demandantes de los que pode-
mos hablar con suficiente certeza, es decir,
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la iniciativa sobre precios de la altima mitad
de 1979, se hallan claramente separados en
el tiempo. Ciertamente, la serie de reuniones
que constituyd el marco de las infracciones
posteriores se inicidé con cierta relacion tem-
poral con el acuerdo sobre precios minimos,
pero no se ha demostrado la existencia de
ningtn resultado ilicito concreto de dichas
reuniones antes de 1979.

Por consiguiente, considero que ha de afir-
marse que, en lo relativo al acuerdo sobre
precios minimos, las infracciones cesaron
como maximo durante la primavera de 1978
¥y que, por tanto, la obligacién de responder

e las mismas mediante el pago de una
multa se ha extinguido. Como se verd en la
Tercera Parte, relativa a las multas, ello de-
bera dar lugar a cierta reduccion de las mis-
mas.

II. Los asuntos individualmente considerados

En esta parte examinaremos, por un lado, la
situacién en materia de prueba en relacion
con cada demandante y, por otro, los dife-
rentes motivos que s6lo son invocados por
una demandante o por un pequefio niimero
de ellas. No comentaré en detalle el con-
junto de la argumentacién de las demandan-
tes, puesto que ello no es posible si quere-
mos —a pesar de todo— mantener estas
conclusiones dentro de limites razonables.
Ello se aplica, en especial, a los argumentos
y motivos de naturaleza econémica a los
que, como se deduce de lo anterior, tinica-
mente puede atribuirseles un valor limitado
para determinar si el apartado 1 del articulo
85 ha sido infringido. Lo mismo puede de-
cirse en relacién con la situacién en materia
de prueba, puesto que seria superfluo discu-
tir en detalle cada elemento de una serie de
pruebas en los casos en que las pruebas ma-
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teriales son claras e inequivocas. Recorde-
mos que ya he definido mi postura anterior-
mente, en el apartado 5 de la Seccién F de
la Primera Parte, sobre la cuestion de la
participacion de las empresas menos impor-
tantes en el acuerdo sobre precios minimos
de 1977, razén por la cual no haré, en prin-
cipio, ninguna observacién a este respecto
en lo sucesivo.

A. Rbhéne-Poulenc (asunto T-1/89)

Ha quedado acreditado que Rhone-Poulenc
cedi6 sus actividades del sector del polipro-
pileno a finales de 1980. Asimismo, esta de-
mandante forma parte de las empresas en
relacion con las cuales existen relativamente
pocas pruebas directas. El perfodo objeto de
nuestro analisis es el que comienza en otofio
de 1979, cuando —como he explicado ante-
riormente en el apartado 7 de la Seccién F
de la Primera Parte— las pruebas permiten
afirmar que las practicas coluscrias se inicia-
ron, y se extiende hasta finales de 1980. El
hecho de que las pruebas directas no sean
numerosas ha conferido un caricter especial
a la argumentacioén de las partes en el pre-
sente caso y hace necesaria, en si misma,
una postura clara sobre uno de los proble-
mas probatorios fundamentales aqui, a sa-
ber, la importancia, desde el punto de vista
de las pruebas, de la simple participaciéon en
las reuniones.

En mi opinién, las pruebas en el asunto
Rhéne-Poulenc son mas fragiles que en
cualquiera de los demis. Como documentos
probatorios, s6lo disponemos del informe de
la reunién de los dias 26 y 27 de septiembre
de 1979, asi como de los cuadros que refle-
jan los sistemas de cuota, incluida la nota
hallada en ATO y relativa a los productores
que ejercen su actividad en Francia. Tam-
bién figuran como pruebas las informacio-
nes facilitadas por ICI, segin las cuales
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Rhéne-Poulenc participé en las reuniones
relativas a las practicas colusorias, en cual-
quier caso a partir de 1979. Finalmente, este
asunto reposa sobre toda una serie de de-
ducciones extraidas de otros elementos. Asi-
mismo, este asunto nos lleva a reflexionar
sobre las exigencias relativas al valor de las
pruebas de las que ha de disponer la Comi-
sion para fundamentar una Decisién. En
este contexto, ha de tenerse muy en cuenta
que los asuntos en materia de la competen-
cia tales como los presentes poseen, en reali-
dad, un caricter penal, lo que ciertamente
aboga en favor de un alto nivel de exigencia
en materia de prueba. Por otra parte, no se
puede infravalorar la importancia y el peso
de las pruebas indirectas.

Rhone-Poulenc alega que la Comisién no
dispone de ninguna prueba importante
frente a ella. Alude, sobre todo, al hecho de
que la parte, sin duda mas importante, de
los documentos de prueba existentes se re-
fiere a un periodo posterior a su salida del
mercado lo que, en su opinién, implica ne-
cesariamente que no pueden oponérsele di-
chas pruebas. Segtn la demandante, las afir-
maciones de la Comisiébn en materia de
prueba, que Rhéne-Poulenc califica como
un tipo de presuncién retroactiva, no son,
por tanto, correctas. Segin Rhoéne-Poulenc,
la Comisién adopté una Decisién sin tener
en cuenta, en especial, la evolucién del mer-
cado, puesto que la situacion hasta 1982 se
caracteriz6 por un desequilibrio y una baja
rentabilidad, lo que no permite valorar el
comportamiento de las empresas de la
misma manera antes y después de finales de
1980. En su opinién, la Comisién tampoco
ha tenido en cuenta la evolucién de las
pricticas colusorias.

En lo que respecta a los documentos de
prueba relativos al periodo durante el cual
Rhéne-Poulenc se hallaba presente en el

mercado, la demandante sefiala, en primer
lugar, que el informe relativo a la reunién
de los dias 26 y 27 de septiembre de 1979,
que s6lo consiste en una simple nota manus-
crita anénima, no menciona ninguno de los
nombres de las participantes. En lo que res-
pecta a los cuadros sobre cuotas, alega que
no contienen ningan indicio serio en cuanto
a un acuerdo en el cual hubiera participado
Rhéne-Poulenc. En este contexto, Rhéne-
Poulenc sefiala en primer lugar que, a pesar
de que también se cita en este cuadro a las
empresas Amoco, Taqgsa, Paular y BP, la
Comisién admitié, expresa o tdcitamente,
que no participaron en ninguna prictica co-
lusoria. En segundo lugar, Rhéne-Poulenc
niega que se pueda calificar de «cuotas», tal
y como hace la Comisién, lo que en reali-
dad s6lo constituyen objetivos de venta, he-
cho que explica, por otra parte, la revisién
periédica de estas cifras en funcién de las
ventas reales durante el afio. En lo que res-
pecta a la tesis de la Comisién segtn la cual
Rhéne-Poulenc participé en las reuniones
de jefes y de expertos a partir de 1979, ésta
sefiala que la tnica prueba que existe a tal
efecto reside en las declaraciones de ICI en
este sentido. Segiin la demandante, estas de-
claraciones fueron efectuadas en términos
tan vagos y generales que no pueden ser su-
ficientes en si mismas para demostrar la par-
ticipacién de Rhéne-Poulenc en las reunio-
nes o en las pricticas colusorias invocadas.
Finaimente, la demandante sefiala que no se
ha encontrado la mas minima prueba, como
instrucciones de precios o similares, que
atestiglie su comportamiento en el mercado.

A ello contesta la Comisién refiriéndose, en
primer lugar, a su tesis principal, segtn la
cual el objeto de las reuniones de las que no
existe informe debfa ser el mismo que el de
las reuniones cuyo objeto es conocido. De
este modo, la Comisién fundamenta su
punto de vista precisamente en la presun-
cién retroactiva puesta en tela de juicio por
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Rhéne-Poulenc. Para apoyar esta actitud, la
Comisién se refiere sobre todo a las decla-
raciones de ICI en el sentido de que los
proyectos relativos a los objetivos sobre pre-
cios fueron desarrollados en 1978 y que, en
cualquier caso, habia que considerar que las
practicas colusorias se llevaron completa-
mente a cabo a partir de 1979. En cuanto a
los cuadros descubiertos, la Comisién sefiala
que no parecen conténer cifras precisas en
relacién con Amoco y Hercules y que del
informe de una réunién posterior se des-
prende que las cifras de Amoco se califica-
ron de pura conjetura. En lo que respecta a
los cuadros relativos al afio 1980, la Comi-
sion afirma, por otra parte, que la cuota
atribuida segGn dichos documentos a
Rhéne-Poulenc equivale exactamente a las
cifras reales de venta (2,97 % frente a
2,98 % de un mercado estimado en un prin-
cipio en 1.382.000 toneladas pero que, en
realidad, era de 1.207.900 toneladas). La
Comisién lo interpreta como un comporta-
miento que demuestra que Rhoéne-Poulenc
tomé en serio los acuerdos celebrados. La
Comisién considera como prueba de la par-
ticipacion de Rhoéne-Poulenc las informa-
ciones suministradas por ICI y el hecho de
que Rhoéne-Poulenc nunca negara haber
participado en dichas reuniones.

Como he dicho; el caso de Rhone-Poulenc
incita especialmente a reflexionar sobre la
cuestion de en qué medida, en materia de
prueba, la participacién en las reuniones, en
relacién con algunos indicios complementa-
rios, puede considerarse suficiente en si
misma para demostrar la participacién en las
practicas colusorias.

En lo que respecta a la propia participacién,
Rhone-Poulenc asistié regularmente a las
reuniones, al menos desde 1979, segin los
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datos suministrados por ICI. Ni Rhéne-
Poulenc ni nadie ha podido explicar por qué
ICI habria facilitado tal informacién, si sa-
bia que no podia responder de ella. No se
entiende qué motivo valido podria tener ICI
para pretender desacreditar de este modo a
sus competidores, y mas bien hay que supo-
ner que ICI fue prudente en su respuesta a
las preguntas de la Comisién. En lo que res-
pecta a la fiabilidad de las declaraciones de
ICI, es necesario sefialar, por otra parte,
que la mayoria de las demés demandantes
que, segin ICI, participaron en las reunio-
nes, admitieron de hecho su participacién,
tal y como ICI afirmé. Por el contrario,
s6lo disponemos de la afirmacién de
Rhoéne-Poulenc segtn la cual la informaciéon
facilitada por ICI no demuestra su partici-
pacién. Por otra parte, Rhéone-Poulenc no
neg6 dicha participacion, A pesar de que, tal
y como se desprende de su contestacién al
pliego de cargos, Rhoéne-Poulenc ya no
contara entre su personal con ninguna de
las personas que se ocupaban en aquel mo-
mento de la produccién del polipropileno,
fo menos que se podia esperar de esta em-
presa es que estudiara la cuestiébn minucio-
samente para poder negar su participacion
en las reuniones. Ello habria permitido a la
Comisién profundizar en sus investigaciones
para obtener una confirmacién o un re-
chazo de este punto de vista. En mi opinién,
ante declaraciones que constituyen indicios
fiables de la participacién, no basta con
comportarse de manera pasiva. En estas cir-
cunstancias, opino que puede legitimamente
considerarse acreditado que Rhone-Poulenc
participé en las reuniones de 1979 hasta fi-
nales de 1980.

En lo que respecta a Rhéne-Poulenc, la
unica prueba de su participacién en las prac-
ticas colusorias, aparte de los datos que fi-
guran en los cuadros sobre cuotas, reside en
su participacién en las reuniones. Como he
afirmado en la introduccién de las presentes
conclusiones y como admite la jurispruden-
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cla americana, ¥ la participaciéon en una reu-
nién durante la cual otros participantes
acuerdan algo ilicito no basta, en general,
para que se considere acreditada la partici-
pacién en el acto ilicito. En principio, puede
admitirse la explicacién de que se ha asis-
tido sin intencién de participar en una in-
fraccién a las normas en materia de la com-
petencia. Pero, en mi opinién, tales explica-
ciones dificilmente podrin eliminar toda
sospecha de participacién en el comporta-
miento ilicito de las demé4s participantes, si
se refieren a mas de una o, incluso, a un
nimero muy pequefio de reuniones. Si a ello
se afiade que no se ha facilitado aclaracién
alguna que alternativamente explique de
manera razonable el sentido de su presencia
en las reuniones, y que se indican cifras pre-
cisas para Rhone-Poulenc (y no para
Amoco y BP), opino que puede legitima-
mente considerarse que Rhéne-Poulenc par-
ticip6 en las practicas colusorias desde su
comienzo, en otofio de 1979, y hasta que
dicha empresa abandoné el mercado a fina-
les del afio 1980.

En lo que se refiere, ante todo, a las iniciati-
vas sobre precios citadas por la Comisién,
de las cuales Ginicamente la iniciativa de ju-
lio a diciembre de 1979 data de la época en
que Rhéne-Poulenc se hallaba en el mer-
cado, la demandante alega que no existe
ningun tipo de prueba de la participacion de
Rhéne-Poulenc ni tampoco indicios en este
sentido. En realidad, se desconoce por com-
pleto el comportamiento de esta empresa.

A este respecto, la Comisién recuerda que
como participante en reuniones clandestinas,
en las cuales se acordaban precios objetivo,
Rhone-Poulenc no puede eludir su respon-

97 — Véase nota 92; véanse asimismo las conclusiones del Abo-
gado General Sir Gordon Slénn en ¢l asunto SA Musique
Diffusion Frangaise y otros/Comisién (véase nota 2).

sabilidad por la participacién en las practi-
cas colusorias, simplemente porque no se
hayan descubierto instrucciones escritas so-
bre precios en relacién con dicha empresa.
La Comisién afiade que los datos disponi-
bles sobre el cumplimiento por parte de
Rhoéne-Poulenc del sistema de cuotas maés
bien indican que esta empresa no partici-
paba gratuitamente en las reuniones y que
su comportamiento se ajustaba a lo acor-
dado. Ademais, estima la Comisién, no se
pueden considerar aisladamente los sistemas
de cuotas y los compromisos sobre precios.

En lo que respecta a los argumentos de
Rhone-Poulenc, es necesario afirmar, en
primer lugar, que el hecho de que un com-
portamiento resulte desconocido no equivale
evidentemente a descartar la existencia de
un comportamiento conforme con los
acuerdos celebrados. Como afirma la Comi-
sién, existen, por otra parte, elementos im-
portantes que permiten pensar que Rhone-
Poulenc efectivamente respeté las cuotas fi-
jadas para esta empresa en 1980. En este
contexto, y si se admite que Rhéne-Poulenc
particip6 en las reuniones, creoc que no exis-
ten razones de peso para dudar de que
Rhéne-Poulenc hizo uso de los conocimien-
tos adquiridos en el marco de las reuniones.

En lo que respecta al grado de participacién
de Rhéne-Poulenc, no disponemos de datos
que indiquen que esta demandante haya
sido particularmente activa, o particular-
mente reservada.

Rhone-Poulenc afirma, y éste es un motivo
que posee cierta relacion con la situacion en
materia de prueba, que la Comisién ha vio-
lado el principio de igualdad al considerar
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que esta empresa participé en las pricticas
colusorias, mientras que no ha actuado
frente a BP y Amoco, a pesar de que, segln
esta demandante, la Comisién disponia de
pruebas mis importantes contra ambas em-
presas que contra ella.

La Comision aclara, a este respecto, que el
elemento decisivo en su apreciacién de las
pruebas fue que la participacion de estas
empresas en las reuniones no habia podido
probarse y que, por consiguiente, considerd
que debia renunciar a actuar contra ellas, a
pesar de ciertas sospechas.

No creo que el punto de vista de Rhéne-
Poulenc sea correcto. Independientemente
de 'la cuestion de si una denuncia de una
persona legitimada a tal efecto habria obli-
gado a la Comisién a intentar iniciar un
procedimiento contra BP y Amoco —lo
que, de por si, resulta bastante dudoso—, el
hecho de que no se haya actuado contra es-
tas empresas no puede, en circunstancias
normales, tener consecuencias para otras
empresas. En los presentes asuntos, debido a
los documentos de prueba existentes en re-
lacion con las distintas partes, el caso de
Amoco y de BP, por un lado, y el de
Rhéne-Poulenc, por otro, no son compara-
bles. Ademas, nadie ha alegado todavia que
el hecho de que la Comisién actfie contra
determinadas empresas, mientras que renun-
cia a actuar contra otras, no se base en cri-
terios objetivos. Si pueden descartarse los
criterios no objetivos, opino que es necesa-
rio dejar a la Comisién cierto margen de
apreciacion sobre los asuntos en los que
considera que puede iniciar un procedi-
miento y los que no. En los asuntos «poli-
propileno», la Comision establecio limites
relativos a la prueba de la participacién en
las reuniones y, de este modo, considerd
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que las acciones contra BP y Amoco no
prosperarian. Es evidente que el margen de
apreciacion de la Comisién implica, necesa-
riamente, una facultad de apreciacién de
esta naturaleza en materia de prueba, aun
cuando otras personas consideraran que las
acciones podrian haber prosperado. Ade-
mas, la apreciacién de la Comisién me pa-
rece razonable. Por consiguiente, considero
que el motivo de Rhone-Poulenc a este res-
pecto debe desestimarse.

Rhéne-Poulenc alega, finalmente, que la
Decisién no esta suficientemente fundamen-
tada en lo relativo a esta empresa, puesto
que la Comisién no ha tenido en cuenta el
hecho de que las practicas colusorias evolu-
cionaron durante toda su existencia y que,
de este modo, ha hecho injustamente res-
ponsable a Rhone-Poulenc de los actos co-
metidos después de que esta demandante
abandonara el mercado.

Resulta dificil comprender la fundamenta-
cién de este punto de vista. Naturalmente,
debe entenderse que la Decision reprocha a
las empresas el haber participado en lo ocu-
rrido mientras participaron en las practicas
colusorias y los datos de que disponemos
tampoco aportan ningtn elemento que per-
mita afirmar que la Comisién opiné lo con-
trario.

B. Petrofina (asunto T-2/89)

De lo expuesto anteriormente se deduce que
estoy de acuerdo con la Comisién en que la
participacién en las reuniones, durante las
cuales se celebraron los debates que, cierta-
mente, tuvieron por objeto la adopcién de
medidas restrictivas de la competencia,
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constituye en si un elemento de prueba im-
portante contra una empresa. En la medida
en que no sea posible acreditar una partici-
pacién mis regular, se necesitan otros ele-
mentos més sélidos para afirmar la partici-
pacién en las précticas colusorias. Al igual
que en el caso de Rhoéne-Poulenc, la cues-
ti6n de la participacién en las reuniones sus-
cita algunos problemas en lo que respecta a
Petrofina.

Como se sefiala, en especial, en el parrafo
octavo del apartado 78 de la Decision, Pe-
trofina colabor6 con Montedipe, desde
principios de 1980 hasta marzo de 1982, en
la direccién de las instalaciones de produc-
cién en Feluy (Bélgica). Esta cooperacién se
produjo en el marco de la sociedad Monte-
fina, que ambas poseian en comun. En
marzo de 1982, Petrofina comenz6 a ha-
cerse cargo, ella misma, de la venta de su
cuota de produccién a través de su servicio
de ventas de productos quimicos.

En los autos, Petrofina reconoce haber par-
ticipado en las reuniones desde mayo de
1982 hasta el final de la serie de reuniones
en septiembre de 1983. En lo que respecta al
periodo comprendido entre marzo y mayo
de 1982, la postura de Petrofina es bastante
vaga. En su respuesta de 12 de enero de
1984 a la solicitud de informacién de la Co-
misién, se lee que los colaboradores de la
empresa participaron en reuniones «a partir
de marzo de 1982». En un anexo a la res-
puesta, Petrofina enumera a continuacién
las reuniones en las que participo, entre
mayo de 1982 y septiembre de 1983, empe-
zando por una reunién el 18 de mayo de
1982, indicando asimismo los nombres de
los representantes de la empresa. Podria
presumirse, con arreglo a ello, que Petrofina
particip6 en las reuniones a partir de marzo
de 1982, sin que dicha empresa haya podido
precisar quién particip6 en las mismas. Por
otra parte, Petrofina niega expresamente
que la empresa estuviera representada en la
reunién que, segln el parrafo segundo del

apartado 58 de la Decision, se celebro el 10
de marzo de 1982. Durante el proceso no se
ha aportado prueba alguna que invalide esta
afirmacion.

En lo que respecta al periodo anterior a
marzo de 1982, la situacién estd bastante
poco clara. En su respuesta de 12 de enero
de 1984, Petrofina alega que, debido a su
colaboracién con Montedipe, no estaba fa-
cultada para obligar por si sola a Montefina
y que, por consiguiente, no podia asumir la
responsabilidad de dicha sociedad. En rela-
cién con una o dos reuniones concretas, a
saber, las reuniones de enero de 1981, de
cuyo informe disponemos (véasc el pérrafo
tercero del apartado 33 de la Decision), Pe-
trofina respondi6 a la pregunta del Tribunal
de Primera Instancia en el sentido de que
tras nuevas averiguaciones no parecia que
dicha empresa hubiera participado en estas
reuniones.

La Comisién respondi6é a una pregunta si-
milar del Tribunal de Primera Instancia di-
ciendo que habia cometido un error al afir-
mar en el parrafo tercero del apartado 33,
antes citado, que Petrofina habia partici-
pado en estas reuniones. En lo que respecta
a la posible participacién de Petrofina en
este periodo, la Comisi6n declara, ademas,
en el parrafo octavo del apartado 78 de la
Decisién, que no se podia demostrar con
certeza que esta empresa estuviera represen-
tada de manera auténoma antes de marzo
de 1982,

Habida cuenta de que la Comisién no
afirma directamente que Petrofina estuviera
representada en las reuniones de enero de
1981 o en las dem#s reuniones hasta marzo
de 1982 y que las declaraciones de Petrofina
deben considerarse mas bien como una ne-
gativa, opino que el Tribunal de Primera
Instancia debe considerar probado que los
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colaboradores de Petrofina no participaron
en estas reuniones. Lo minimo que podia es-
perarse de la Comisién es que, cuando Pe-
trofina respondié que no podia imputarsele
la responsabilidad de Montefina, averiguara
lo que se escondia-tras esta respuesta.

En lo que respecta a las reuniones celebra-
das durante el periodo comprendido entre
marzo y mayo de 1982, tal vez debemos
considerar probado que Petrofina participd
en las reuniones a partir de marzo de 1982
(con excepcion de la reunién de 10 de
marzo de 1982), segin admitié la propia
Petrofina en su respuesta al pliego de car-
gos.

No obstante, la Comisién considera que,
también en el periodo comprendido desde
principios de 1980 hasta marzo de 1982, Pe-
trofina estuvo implicada en los diferentes
compromisos asumidos por las empresas
participantes en las pricticas colusorias, y el
parrafo octavo del apartado 78 de la Deci-
sion da a entender que Petrofina pudo estar
indirectamente representada en las reunio-
nes a través de su cooperacién con Monte-
dipe en la fabrica de Feluy.

La Comision se basa en dos puntos de vista
distintos para afirmar que Petrofina parti-
cipé en las practicas colusorias o que es
también responsable de lo ocurrido desde
1980 hasta marzo de 1982. Como se lee en
el parrafo tercero del apartado 102 de la
Decisién, la Comisién alega con caracter
principal que Petrofina participé de manera
auténoma en las practicas colusorias a partir
de 1980. Con caricter subsidiario considera,
no obstante, que la empresa debe asumir
una parte de la responsabilidad de la partici-
pacion de Montefina en las practicas colu-
sorias hasta marzo de 1982.
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En el pliego individual de cargos contra Pe-
trofina se lee que ambas sociedades matri-
ces, es decir, Petrofina y Montedipe, son
responsables en la medida en que las infrac-
ciones de las normas comunitarias en mate-
ria de la competencia fueron cometidas
(antes de marzo de 1982) por Montefina.
Ademais, en el pliego de cargos contra Mon-
tedipe figura un pasaje equivalente.

No obstante, no disponemos de ninguna in-
formacién en el sentido de que Montefina
hubiera estado representada de manera au-
tonoma en las reuniones, generando, por
esta razén o de otra manera, la responsabili-
dad de las sociedades matrices. Tampoco
existe informacién en el sentido de que
Montefina hubiera representado directa-
mente a las sociedades matrices, si exceptua-
mos el hecho de que, como he dicho, la pri-
mera respuesta de Petrofina deberia haber
incitado a la Comisién a formular una
nueva pregunta. En estas circunstancias, de-
berfamos descartar totalmente el punto de
vista expresado con caracter subsidiario por
la Comisién. Una tercera posibilidad ha sido
planteada por el Tribunal de Primera Ins-
tancia durante la vista, en forma de pre-
gunta a la Comisién, a saber, si ésta consi-
deraba que Montedipe habia representado
también a Petrofina en el marco de su coo-
peracién en el seno de Montefina. El Tribu-
nal de Primera Instancia no obtuvo una ver-
dadera respuesta a esta pregunta.

En estas circunstancias, ha de afirmarse que
existe una gran incertidumbre sobre el modo
en que Petrofina estuvo representada en las
reuniones —suponiendo que lo estuviera—
y cual era, por otra parte, la relacién de Pe-
trofina con estas reuniones.
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El resto de las pruebas utilizadas por la Co-
misién como fundamento de su presuncién
de que Petrofina estaba implicada en las
précticas colusorias desde 1980 se resume en
la respuesta de la Comisién a la pregunta
escrita n® 33 del Tribunal de Primera Ins-
tancia. De ella se desprende que, en lo esen-
cial, la Comisién se basa en el Anexo 60 al
pliego general de cargos en el que se lee,
entre otras cosas, «objetivos 1980 (basados
en 1979 + revisiones Petrofina)». Segin la
Comisién, ello demuestra que Petrofina par-
ticip6 desde 1980 y que, por tanto, debe ha-
ber participado en las iniciativas sobre pre-
cios de principios del afio 1980. Por otra
parte, la tesis de la Comisién se basa en el
hecho de que, durante el periodo de que se
trata, se adjudicaron cuotas individuales a
Petrofina que, por tanto, no estaban ligadas
a las cuotas de Montedipe.

En la medida en que, como he dicho ante-
riormente, la relacién de Petrofina con las
reuniones no esti en absoluto clara, consi-
dero que el fundamento de las pruebas invo-
cadas por la Comisién es tan débil que creo
que el Tribunal de Primera Instancia debe
llegar a la conclusién de que es imposible
afirmar la existencia de cualquier tipo de
participacién en las practicas colusorias por
parte de Petrofina con anterioridad a marzo
de 1982. Puesto que Petrofina colaboré con
Montedipe durante el periodo anterior a di-
cha fecha, no es ciertamente impensable que
esta empresa hubiera estado implicada de
una manera u otra; pero no disponemos, en
realidad, de la mis minima prueba a este
respecto.

En lo que respecta al resto del periodo, es
decir, de marzo de 1982 a noviembre de
1983, Petrofina alega que es cierto que par-
ticipd en las reuniones, pero que su partici-
pacién era puramente pasiva y no tenia otro
objeto que recoger datos importantes sobre
las posibilidades de competir de Petrofina.

Unicamente disponemos de dos instruccio-
nes escritas sobre precios de Petrofina,
quien indica que, por otra parte, se dieron
instrucciones verbales sobre precios a los
vendedores de la empresa.

No obstante, el hecho de que no se dieran
instrucciones sobre precios por escrito no
significa en modo alguno que no se dieran.
Simplemente, los datos relativos al conte-
nido de las instrucciones verbales sobre pre-
cios no constituyen un elemento de prueba
en el presente caso. Puede que fueran exac-
tamente iguales a las instrucciones escritas
enviadas por otras empresas y puede que
fueran completamente distintas. Con los me-
dios de informacion que la normativa ofrece
a la Comision, esta altima no tiene grandes
posibilidades de obtener datos fiables sobre
el objetivo de las instrucciones verbales, Sin
embargo, Petrofina no ha hecho nada, por
su parte, para corroborar su afirmacién en
el sentido de que actud totalmente al mar-
gen de los acuerdos o de la concertacién
llevados a cabo entre las demis empresas.
Como he dicho anteriormente, el hecho de
que una empresa haya fijado precios inferio-
res a los precios objetivo, como alega Petro-
fina, no demuestra que la afirmacién de ha-
ber participado en un acuerdo, o en una
practica concertada, esté desprovista de fun-
damento. Por otra parte, habria que exigir
que la empresa proporcionara datos que
demostraran que ni siquiera intent utilizar
como objetivo propio un precio objetivo
acordado o concertado, y que tampoco se
dejo influenciar en su comportamiento en el
mercado por los acuerdos o la practica con-
certada.

De este modo, no puede invocarse la inexis-
tencia misma de instrucciones escritas sobre
precios para demostrar que una empresa no
ha participado en las practicas colusorias.
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En el presente asunto, disponemos, como ya
he dicho, de dos instrucciones sobre precios.
La primera estad fechada el 11 de marzo de
1982, es decir, al dia siguiente de una reu-

nién en la cual, como se ha expuesto, hay

que considerar que la empresa no participé.
Petrofina considera que podia legitima-
mente esperar que la Comisién no utilizara
este documento contra ella, en la medida en
que no figura ni entre los documentos en-
viados a la vez que la carta de la Comisién
de 29 de marzo de 1985 ni entre los citados
en la Decisién o en sus anexos. Me limitaré
a sefialar, a este respecto, que el anexo se
adjunt6 a la parte individual del pliego de
cargos, donde se dice expresamente que di-
cho anexo se invoca frente a la demandante
¥ que, por otra parte, no existe en todo el
procedimiento ningin elemento que indique
que la Comisién hubiera renunciado a ser-
virse del citado anexo. La explicacién del
hecho de que el anexo no se adjuntara a la
carta de 29 de marzo de 1985 es, natural-
mente, que la Comisién no invocd expresa-
mente una iniciativa sobre precios para el 1
de abril de 1982 como prueba de las practi-
cas colusorias. No obstante, ha quedado
acreditado que la instruccién sobre precios
de Petrofina equivale a la contenida en el
informe de la reunién de 10 de marzo de
1982. Como afirma la Comisién en el apar-
tado 83 de la Decision, cuando una empresa
ha participado habitualmente en las reunio-
nes, su ausencia en una Gnica reunién, quizi
por ocasionales razones practicas, no es de-
cisiva. Ciertamente todos tenfan interés en
informar a los ausentes de lo ocurrido. La
cuestién de si un documento, relativo a un
hecho al cual no se alude expresamente en
la Decisién, puede utilizarse contra la em-
presa, puede ciertamente discutirse, pero en
cualquier caso el hecho de que este docu-
mento exista no invalida en absoluto las te-
sis de la Comision. En lo que respecta al
contenido del documento, no hay gran cosa
que afiadir a mis observaciones generales so-
bre las iniciativas de precios. Se indica un
precio de catdlogo, asi como cierto margen
de maniobra en las negociaciones entre las
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oficinas de venta y los clientes. El hecho de
no vender al precio de catilogo es total-
mente normal, pero ello no significa en
modo alguno que este precio no fuera el
que se intentaba obtener.

La segunda instruccién escrita sobre precios
data del 20 de julio de 1983. En ella se dan
instrucciones de exigir, con efecto inme-
diato, los precios que parecen equivaler a
los acordados en una reunién de 1 de junio
de 1983. El télex hace referencia a proble-
mas técnicos que provocaron la suspensién
de la produccién. Petrofina alega que el té-
lex no tiene relacién alguna con posibles
acuerdos celebrados en una reunién mante-
nida el 1 de junio. Segtin Petrofina, su tinico
objetivo era frenar las ventas, y ello se hizo
fijando los precios a un nivel superior al vi-
gente en el mercado. La Comisién no rebate
estas explicaciones sobre dicho punto, pero
sefiala que, en cualquier caso, la instruccién
sobre precios equivale, en lo relativo a las
cantidades, a lo que se habfa acordado que
debia regir, a partir del 1 de julio de 1983,
en la reunién de 1 de junio de 1983 en la
cual particip6é Petrofina.

Segin los datos que conocemos, ha de con-
siderarse probado que la instruccién escrita
sobre precios de Petrofina fue enviada por
dicha empresa por los motivos expuestos.
No obstante, ha quedado acreditado que en
la instruccién sobre precios se requeria la
aplicacién del precio acordado en la reunién
de 1 de junio. Por tanto, aunque dicho do-
cumento no pueda invocarse para probar
que Petrofina tnicamente comunicd el ci-
tado precio, debido a que éste habfa sido
acordado en la reunién, la instruccién sobre
precios de que se trata tampoco desmiente
la tesis de la Comisién. De este modo, en
conjunto, apenas si puede atribuirse impor-
tancia a este documento.
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Incluso admitiendo que no puede atribuirse
demasiada importancia a ambas instruccio-
nes escritas sobre precios, considero que,
conforme al resto de las pruebas, la partici-
pacién de Petrofina no ofrece duda alguna.
Petrofina forma parte de las empresas que
explican su presencia en las reuniones por la
necesidad de obtener las informaciones ne-
cesarias para poder subsistir, en su calidad
de nuevas empresas, entre los competidores.
Independientemente del hecho de que en tal
circunstancia la simple obtenci6n, mera-
mente pasiva, de informacién puede plan-
tear la cuestién de la responsabilidad, la ex-
plicacién facilitada sencillamente no parece
creible. Es tan poco probable que un papel
puramente pasivo no haya dejado ni la mas
minima traza en las pruebas escritas que no
puede admitirse esta explicacion.

Reproduciendo el simil utilizado durante la
vista, cuando se comentaron las alegaciones
de las diferentes empresas que supuesta-
mente habian desempefiado un papel pura-
mente pasivo, repito que sencillamente no es
verosimil que, en varias ocasiones, un grupo
de jefes de empresas de diferentes paises de
la Comunidad se hayan sentado alrededor
de una mesa, contentindose con escuchar,
como un grupo de ornitdlogos, a la espera
de un canto que no llega.

Por otra parte, en lo que respecta a Petro-
fina, las pruebas abogan en contra de tal te-
sis. Los documentos contienen datos sobre
la participacién de Petrofina, tanto en rela-
cién con las iniciativas sobre precios como
con las cantidades objetivo y el sistema de
«account management».

En mi opinién, es necesario, por tanto, afir-
mar que Petrofina particip6 en las précticas

colusorias, pero s6lo a partir de marzo de
1982 y hasta que finalizaron las mismas, ha-
cia noviembre de 1983.

C. Atochem (asunto T-3/89)

Segiin el articulo 1 de la Decision, Atochem
participé en las practicas colusorias como
minimo desde 1978 y hasta que finalizaron
éstas. Esta parte de la Decision es dificil-
mente compatible con la motivacion reali-
zada por la Comisi6n en el parrafo segundo
del apartado 105 de la Decisién, en el cual
se sitia a Atochem en el mismo plano que a
Anic, BASF, DSM y Hiils. En este sentido,
existe una falta de motivacién. No obstante,
como, segln la apreciacién de las pruebas
que he realizado, la infraccién del apartado
1 del articulo 85 cometida por las empresas
participantes en las practicas colusorias no
puede considerarse probada sino a partir del
otofio de 1979, este error no tiene conse-
cuencia alguna.

Atochem admite haber participado en deter-
minado ntimero de reuniones con otros pro-
ductores de polipropileno desde 1978 hasta
1983, pero niega haber participado en nin-
guna infraccién del apartado 1 del articulo
85. Atochem alega que, como recién llegada
al mercado, la empresa tenia necesidad de
recoger toda la informacién posible, in-
cluida la facilitada en el marco de las reu-
niones de productores, sin vincularse a nin-
gtin acuerdo sobre precios o cantidades. ICI
cita a Atochem como participante habitual
durante todo el pericdo.

Atochem envié instrucciones escritas sobre
precios que equivalen a lo que se dijo en las
reuniones de productores y disponemos de
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los mismos elementos de prueba que para el
resto de las empresas en lo relativo a su par-
ticipacién en los sistemas de cuotas y en los
sistemas de «account management».

Atochem alega, mas en concreto, que las
instrucciones escritas sobre precios que dict6
fueron elaboradas conforme a los datos ob-
tenidos por la empresa gracias a su lectura
de European Chemical News. A este res-
pecto, la Comisién sefiala que lo decisivo no
es saber quién fue el primero en anunciar un
aumento de precios, sino cémo se decidié
dicho aumento. ‘

Sobre esta cuestion, considero que es nece-
sario dar la razén a la Comisi6én. En lo que
respecta a las iniciativas sobre precios que
datan de 1979 y a las posteriores, no se tra-
taba, como en 1977, de un grupo restrin-
gido de productores que podian, por su pro-
pia iniciativa, haber adoptado decisiones a
las cuales los demis se adhirieron tras haber
leido la correspondiente informacién en la
prensa especializada. Por el contrario, las
pruebas demuestran claramente que la situa-
cién era la siguiente: durante las reuniones
se adoptaron decisiones o se llegé a un en-
tendimiento sobre los precios objetivo que, a
continuacion, fueron hechos publicos, fun-
damentalmente a través de la prensa espe-
cializada.

Conforme a lo que acabo de exponer, con-
sidero que existen pruebas suficientes para
afirmar que Atochem participé en las practi-
cas colusorias desde el otofic de 1979 hasta
la finalizacién de las mismas, durante el
otofio de 1983.
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D. BASF (asunto T-4/89)

En el articulo 1 de la Decisién se sefiala que
BASF, al igual que DSM y Hiils, participé
en las practicas colusorias desde una fecha
indeterminada, entre 1977 y 1979, hasta el
otofio de 1983. Si el Tribunal de Primera
Instancia opina como yo y declara que sélo
puede considerarse que la actividad consis-
tente en las précticas colusorias constituye
una infraccién del apartado 1 del articulo
85, a partir del otofio de 1979, ello me dis-
pensa de una parte importante del debate
sobre la cuestién del comienzo de la partici-
pacién de BASF.

En su respuesta a la solicitud de informa-
cién de la Comisidn, BASF expone que sus
colaboradores participaron esporadicamente
en las reuniones durante el periodo anterior
al 1 de enero de 1980. En lo qué respecta al
periodo posterior a esta fecha, BASF facilita
informacién sobre cuatro reuniones celebra-
das en 1981 en las cuales participé y sobre
un mayor nimero de reuniones que tuvieron
lugar en junio de 1982 y con posterioridad a
esta fecha. En su demanda, BASF califica su
participacion de ocasional antes de junio de
1982.

En mi opinién, no hay necesidad alguna de
conferir demasiada importancia al modo en
que BASF califica en los autos su participa-
cién en las reuniones antes de junio de
1982. Por otra parte, la participacién de esta
demandante en las pricticas colusorias a
partir del otofio de 1979 queda probada por
otros medios, en especial, por las instruccio-
nes sobre precios utilizadas por la Comisién
para demostrar la conducta colusoria deri-
vada de los acuerdos celebrados, o de la
practica concertada, en el transcurso de las
reuniones. En tercer lugar, ICI cita a la de-
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mandante como participante en las reunio-
nes sin limitacién temporal. Como minimo,
debemos concluir que la participacién de
BASF en las reuniones era suficiente para
mantenerse al corriente de lo que ocurria
durante las reuniones y para actuar en con-
secuencia.

En lo que respecta a las cantidades objetivo,
los cuadros presentados demuestran clara-
mente que BASF particip6 en pie de igual-
dad con los demas. El desmentido de BASF
en lo que respecta a su participacién en sis-
tema alguno de «account management» no
parece sostenible. Ademds, parece que fue el
Sr. Arenz, de BASF, quien primero llamé la
atencién sobre el riesgo que corrian las em-
presas si exigian todas al mismo tempo
exactamente el mismo precio, cuando un
cliente se dirigiera a ellas. Segtn el informe
de la reuni6n celebrada en septiembre de
1982, en la que se realizo esta declaracién,
los participantes acordaron que, cualquier
otra empresa que no fuera el proveedor
principal del cliente individual, deberia ofre-
cerle un precio de venta superior en algunos
pfennigs al precio acordado en dicha fecha,
que era de 2,00 DM. Los informes de reu-
niones posteriores demuestran que, como las
demas empresas, BASF participd en los es-
fuerzos para evitar las consecuencias deriva-
das del hecho de que los clientes pudieran
dirigirse a la empresa que les ofreciera los
precios mas ventajosos.

En estas circunstancias, considero que
puede afirmarse que, como alega la Comi-
sion, BASF particip6 en las practicas coluso-
rias durante el periodo comprendido entre
el otofio de 1979 y el otofio de 1983, en la
misma medida que las demds empresas.

E. Anic (Enichem; asunto T-6/89)

Anic admite haber participado en las reunio-
nes de productores, en todo caso, a partir
del otofio de 1979. Por el contrario, la fecha
en que finalizo la participaciéon de Anic en
las reuniones resulta algo incierta. En su
respuesta a la solicitud de informacioén de la
Comisién, Anic afirma que comenzé a par-
ticipar en las reuniones de productores en
una fecha probablemente préxima al co-
mienzo de la serie de reuniones. En el pa-
rrafo primero del apartado 19 de la Deci-
si6én, puede leerse que Anic ya no partici-
paba en las reuniones a partir de mediados
o finales de 1982, cuando Montedipe se
hizo cargo de su negocio de polipropileno.
La Comisién considera, no obstante, que la
participacién de Anic en las practicas colu-
sorias durd hasta finales del afio 1982 o co-
mienzos de 1983 (véase el articulo 1 de la
Decision).

En su respuesta a la solicitud de informa-
cién de la Comisién, Anic explica que su al-
tima participacién en una reunién se remon-
taba a octubre de 1982, en Ztrich. Anic in-
dica, a continuacién, que esta informacién
era erronea y que probablemente a comien-
zos de 1982 fue cuando la empresa dejé de
participar en las reuniones.

En un informe de una reunién de mayo de
1982, se afirma que Anic/SIR ya no asistian.
En un informe de una reunion celebrada en
septiembre de 1982, se lee que Anic era
conflictiva. Se sefiala que era necesario ejer-
cer presién y que el Sr. Zacchi (Monte) ha-
bia sido encargado de pedir al Sr. Morioni
que hablara con el Sr. Corradini (Anic). En
un informe relativo a una reunién celebrada
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el 2 de noviembre de 1982, se afirma, en re-
lacién con la situacién en Italia, que segin
Monte, Anic, al igual que Saga, Amoco y
BP podian causar problemas.

Como la Comisién admitié durante la vista,
no existen muchas pruebas en el presente
caso de que Anic hubiera participado en las
reuniones después de mediados del
afio 1982 y, en cualquier caso, la observa-
cién contenida en el informe de las reunio-
nes de mayo de 1982, en el sentido de que
Anic ya no participaba, no parece ser reba-
tida por otras pruebas. Es posible que Anic
hubiera podido facilitar informacién atil con
vistas a las tentativas para establecer un
acuerdo sobre cuotas en 1983 pero, en mi
opinién, no existen suficientes elementos de
prueba para suponer que Anic participara en
las practicas colusorias a partir de la se-
gunda mitad del afio 1982. Por consi-
guiente, hay que considerar acreditado que
Anic participé desde el otofio de 1979 hasta
mediados de 1982 y no, como estima la Co-
misién, hasta finales de 1982 o comienzos
de 1983.

En el periodo que se extiende hasta media-
dos de 1982, la participacién de Anic en las
iniciativas sobre precios llevadas a cabo en
el marco de las practicas colusorias ha que-
dado probada, en lo fundamental, a través
de su participacién en las reuniones. Como
he dicho en la parte dedicada a Rhéne-Pou-
lenc, hay que considerar esta participacion
como prueba suficiente en una situacién
como ésta, en la que resulta dificil concebir
la participacién en numerosas reuniones,
durante un largo periodo, sin una participa-
cién en las medidas adoptadas en el curso
de la mismas. Por otra parte, no existe nin-
gin elemento que permita afirmar, como
hace Anic, que las actuaciones que se le
atribuyen lo mismo habrian podido ser obra
de los representantes de SIR. En realidad,
Anic ni siquiera niega su participacién vy,

II- 1002

por otra parte, en la mayoria de los cuadros
encontrados, se cita a ambas empresas inde-
pendientemente. El hecho de que se cite a
Anic y a SIR conjuntamente en el informe
de la reunién de mayo de 1982 significa
probablemente que ninguna de las empresas
participaba ya en las reuniones.

En lo que respecta a los sistemas de cuotas
del periodo de participacién de Anic, dispo-
nemos de las mismas pruebas que frente a
otras empresas. El sistema de «account ma-
nagement«no se introdujo sino a partir de
una fecha posterior al momento en que Anic
probablemente dejé de participar.

F. Hercules (asunto T-7/89)

Hercules plante6 fundamentalmente la cues-
tion de en qué medida se le podia imponer
una multa en caso de que un empleado hu-
biera actuado en nombre propio y contraria-
mente a las instrucciones de sus superiores.

Dicha empresa alega que la participacion
del Sr. Bastiaens no era oficial, no habia
sido autorizada por sus superiores y era
contraria a la politica de la empresa. A ello,
la Comision responde que la participacion
del Sr. Bastiaens era —o hubiera debido
ser— conocida por sus superiores quienes,
en su opinion, le habian dado como minimo
su acuerdo t4cito.

La participacién del Sr. Bastiaens en las
reuniones se halla rodeada de misterio o, en
cualquier caso, es la impresién que intenta
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darse. La primera pregunta que se plantea es
naturalmente: équé hacia en las reuniones?
La demandante explica su participacién por
el hecho de que la direccion de la empresa
no informé con suficiente claridad al Sr.
Bastiaens de que ésta no deseaba participar
en los compromisos de los que habfa tenido
conocimiento durante la primera etapa, es
decir, en 1977. Afirma qgue, como una mari-
posa, el Sr. Bastiaens, al comenzar a partici-
par en las reuniones, revoloteo alrededor de
la vela hasta quemarse las alas. Segtn la de-
mandante, el Sr. Bastiaens era responsable
de la previsién de los movimientos de pre-
cios en el mercado y de la preparacion de
las instrucciones sobre precios para las filia-
les de venta y, ciertamente, el hecho de co-
nocer las intenciones de las demés empresas
no podia sino mejorar su capacidad de cum-
plir esta tarea. La demandante admite, a
continuacién, que hay que reconocer que
los principales dirigentes de la empresa no
prestaron suficiente atencién a lo que pa-
saba, pero considera que una falta de vigi-
lancia no puede asimilarse a una participa-
cién consciente de la empresa.

Como he dicho, la Comisién considera que
los superiores del Sr. Bastiaens debian haber
tenido conocimiento de lo que ocurria y se
remite a la nota original relativa al acuerdo
sobre precios minimos y a un memorandum
interno de 29 de julio de 1981 que, en su
opinién y sin que Hercules lo haya negado,
iban dirigidos ambos al Sr. Bastiaens y fue-
ron redactados por sus superiores. En este
tltimo memorandum, se puede leer: «Créalo
o no, éstos son los precios “oficiales” para
agosto y septiembre», y a continuacién una
serie de indicaciones sobre los precios. El
memorindum termina afirmando: «Un se-
fior barbudo que ha bajado de una mon-
tafia, me ha entregado estos precios en dos
tablas».

Por otra parte, la demandante explica de
manera detallada que el puesto del Sr. Bas-
tiaens no conllevaba facultad alguna de
obligar a la empresa, puesto que, en con-
creto, no poseia ninguna atribucién en ma-
teria de produccién y, por tanto, no podia
comprometerse a celebrar acuerdos sobre
cuotas. Asimismo indica que los superiores
del Sr. Bastiaens eran, a la vez, un Director
de marketing y el Director Gerente de la
empresa, del cual dependia el Director de
marketing. Por su parte, la Comisién sos-
tiene que el Sr. Bastiaens desempefiaba el
puesto de Jefe de ventas. La demandante se-
fala que, en varias ocasiones, el Sr. Bas-
tiaens declaré que su participacién «no era
oficial» y que, probablemente, habia obte-
nido m4s informacién de la que habia dado.
A este respecto, la Comisién sefiala en con-
creto que al parecer el Sr. Bastiaens fue muy
activo y aportd buenas ideas y que, en cual-
quier caso, se hallaba presente.

De este modo, los datos de que disponemos
no nos proporcionan una imagen muy clara.
éSe trata, como pretende Hercules, de un
empleado ambicioso que, por razones de ca-
rrera profesional, ignord las 6rdenes que,
quiz4, no se formularon con demasiada cla-
ridad? €O se trata, como se desprende im-
plicitamente de la tesis de la Comision, de
una empresa que intentd conscientemente li-
mitar el riesgo de ser descubierta y/o de que
se le impusiera una multa?

De las explicaciones facilitadas por el Sr.
Bastiaens se desprende que era Jefe de ven-
tas y responsable de la evaluacién del mer-
cado y, por consiguiente, debia poseer una
influencia real en la determinacién de los
precios. De este modo, la demandante indu-
dablemente se beneficié de la informacién
obtenida. La Comisién ha demostrado asi-
mismo que, en algunos casos, los superiores
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del Sr. Bastiaens estaban al corriente de lo
ocurrido durante las reuniones y el memo-
randum de 29 de julio de 1981 no da la im-
presién, en cualquier caso, de que el Sr.
Bastiaens y sus superiores ignoraran como
se planteaba el problema en general. Por el
contrario, parece que existi6 un amplio
grado de complicidad. Finalmente, se ha
afirmado que el Sr. Bastiaens fue contratado
por una empresa importante en un puesto
correspondiente al tercer nivel de la jerar-
quia.

Me parece dificil explicar cémo fue posible
disimular que un colaborador que ocupaba
un puesto relativamente alto participaba en
reuniones sobre las cuales los dirigentes re-
cibian informaciones esporidicas por otras
vias. Es posible que el Sr. Bastiaens jugara,
en mayor o menor medida, un doble juego
frente a sus superiores. También es posible
que, por medio del Sr. Bastiaens, Hercules
jugara un doble juego frente a sus competi-
dores y hubiera intentado limitar sus riesgos
gracias a la participacién, bastante miste-
riosa, del Sr. Bastiaens. A pesar de todo,
una apreciacién de conjunto nos lleva mas
bien a creer que los superiores del Sr. Bas-
tiaens no podian ignorar y aprobar, al me-
nos ticitamente, lo que ocurria y ello es ya
suficiente para desestimar el motivo de Her-
cules sobre este punto.

En el asunto Melchers et Cie/Comisién, %8
el Tribunal de Justicia confiri6 importancia
al mandato inherente a un empleo ocupado
por quien actuaba en nombre de la empresa.
Ademas, el Tribunal de Justicia desplazé
hacia la empresa la carga de la prueba de
que se habian transgredido los limites de di-
cho mandato, inherente a un empleo.

98 — 101/80 (uno de los asuntos Pioneer), antes citado, notas 2
y 8.
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Cuando se trata de un mandato inherente a
un empleo, es evidente que los limites del
mismo deben determinarse conforme a fac-
tores objetivos. Los actos que los terceros
puedan conocer y constituyan claramente
abuso de facultades no pueden normalmente
generar la responsabilidad de la empresa.
Por el contrario, la situacién juridica parece
algo distinta cuando un empleado actia en
el marco de un mandato general, inherente
a su empleo, pero contrariamente a las 6r-
denes, o cuando actia en el limite extremo
de su mandato.

En ninguno de los documentos existentes se
indica que el Sr. Bastiaens hubiera sefia-
lado, claramente y sin ambigiiedad, que no
poseia facultad alguna para actuar en nom-
bre de su empresa y que su participacién no
tendria influencia sobre el compertamiento
de Hercules en el mercado. Por otra parte,
ello seria dificilmente compatible con el
puesto que de hecho ocupaba en la empresa
demandante, a lo que hay que afiadir que es
dudoso que las demas participantes en las
reuniones le hubieran autorizado a partici-
par en tal caso. Su propio puesto en Hercu-
les no podia inducir a las deméis participan-
tes a pensar que lo que decia no tenia el m4s
minimo valor. Por el contrario, si nos basa-
mos en los documentos de prueba existen-
tes, parecen haber partido de la base de que
poseia facultades para actuar en nombre de
Hercules.

En mi opini6én, si se tiene en cuenta el
puesto que en realidad ocupaba -—y que
Hercules admite—, junto con la circunstan-
cia de que dicho puesto le permiti6, durante
un largo periodo, dar a los demas la impre-
si6n de que disponia de determinadas facul-
tades, de ello ha de deducirse que Hercules
no ha demostrado que el Sr. Bastiaens ac-
tuara més alla de los limites del mandato in-
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herente a su empleo. Considero que no
basta que la demandante afirme ahora, z
posteriori, que el Sr. Bastiaens no ejercia
una influencia decisiva en la produccién y
en otros factores, mientras que, desde el
simple punto de vista de los hechos, la de-
mandante permiti6 que un colaborador de
alto rango, que evidentemente ejercia una
influencia importante sobre la politica de
precios, disfrutara de suficiente libertad de
accién como para poder participar en las
reuniones. Por consiguiente, considero que
este motivo debe desestimarse.

Segtn la Comisién, Hercules participé en
las practicas colusorias desde el principio
hasta que finalizaron en noviembre de 1983.
A este respecto, la demandante alega que,
como maximo, la empresa jugd un papel
bastante menos importante y participé du-
rante un periodo notablemente mas corto de
lo que alega la Comisién.

Hercules admite haber participado en las
reuniones a partir de mayo de 1979, pero
afirma que, hasta mayo de 1982, su partici-
pacién fue esporadica y, tras esa fecha, en
cualquier caso irregular. Después de agosto
de 1983, ningan representante de Hercules
particip6 en las reuniones ni mantuvo con-
tactos con los competidores. A este respecto,
la demandante alude ante todo al hecho de
que, en su respuesta a la solicitud de infor-
macién de la Comision, ICI indica que la
participacién de Hercules en las reuniones
era irregular y que esta empresa no comu-
nicé sus propias cifras durante las mismas.
Ademas, Hercules sefala que, en su res-
puesta a la Comisién, Monte declardé que
los productores europeos més importantes
participaron, en general, en las reuniones,
con excepcién de Amoco, Shell, BP y Her-
cules, no excluyendo Monte totalmente, sin
embargo, que esta tltima empresa hubiera

participado en algunas reuniones. Segin
Hercules, la Comisién ha ignorado injusta-
mente la escasa participacion de Hercules,
tanto en la apreciacién de su culpabilidad
como al fijar la multa.

Durante el periodo anterior a mayo de
1982, la participacién del Sr. Bastiaens no
fue ciertamente tan regular, segin las prue-
bas de que disponemos, como la de buen
ntimero de otros participantes. En el marco
de una investigacién interna, la propia Her-
cules descubrié que antes de mayo de 1982,
el Sr. Bastiaens habia participado, con segu-
ridad o probablemente, en las reuniones de
los dias 10 u 11 de mayo de 1979, 1 6 2 de
octubre de 1980, 27 6 28 de agosto de 1981,
16 de diciembre de 1981, 4 de febrero de
1982 y 9 6 10 de marzo de 1982. A ello hay
que afiadir una reunién en Amsterdam,
quizad en 1979, y, posiblemente, otra reu-
nién en Londres. Por otra parte, la Comi-
sion sefiala que, en los informes de las reu-
niones de 1983, se considera a Hercules
como un participante habitual.

En materia de informes y similares, dispone-
mos del informe de una reunién celebrada
el 10 de marzo de 1982, citado en la letra b)
del apartado 15 de la Decision (anexo 23
del pliego general de cargos), asi como, por
otra parte, de un informe de una reunion de
13 de mayo de 1982. Existen instrucciones
escritas sobre precios para el perfodo que se
inici6 en marzo de 1982. Para el periodo
anterior a marzo de 1982, tenemos el me-
morindum anteriormente citado, segan el
cual los precios oficiales fueron comunica-
dos «en dos tablas». Finalmente, existe una
copia de un cuadro sobre la evolucién de los
precios, supuestamente utilizado por el
Sr. Bastiacns como base de una exposicién
realizada para los vendedores de la empresa.
Entre otras cosas se sefiala que la firmeza
general habfa permitido elevar los precios a
2,05 DM, es decir, al nivel mis proximo a
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los precios objetivo publicados alcanzado
hasta entonces. Finalmente, sefialaré que la
nota relativa al acuerdo original sobre los
precios minimos de 1977 procede de Hercu-
les.

Todo lo anterior demuestra con claridad
que Hercules participé forzosamente en las
practicas colusorias, al menos desde marzo
de 1982. No otorgaré una importancia deci-
siva al hecho de que, segtn los datos dispo-
nibles, el propio Sr. Bastiaens no facilitara
cifras relativas a su empresario. Su participa-
ci6n en las reuniones y en las discusiones,
asi como el envio por parte de Hercules de
instrucciones sobre precios que se corres-
pondian con los precios acordados, no per-
mite, en efecto, albergar serias dudas sobre
el hecho de que las demés empresas podian
confiar en que la politica de precios de Her-
cules se alinearia con la suya, lo que debe
bastar para afirmar que se ha infringido el
apartado 1 del articulo 85. En lo que res-
pecta al periodo comprendido entre otofio
de 1979 y marzo de 1982, las pruebas pare-
cen algo mas fragiles. No obstante, ha que-
dado acreditado que Hercules admiti6 ha-
ber participado en un ntmero nada despre-
ciable de reuniones durante dicho periodo,
y de igual modo otras pruebas demuestran
que, en cualquier caso, Hercules se hallaba
particularmente bien informada de lo que
ocurria en el marco de las practicas coluso-
rias. Por consiguiente, considero que existe
fundamento suficiente para declarar que la
participacién de Hercules duré desde el
otofio de 1979 hasta que finalizaron las
practicas colusorias en 1983. A este res-
pecto, sefialaré que nada me induce a pensar
que la participacién de Hercules en el sis-
tema de cuotas para 1980, cuya existencia
debe considerarse acreditada, esté peor do-
cumentada que respecto de las demis em-
presas. '

En su defensa, Hercules insisti6 en el hecho
de que los documentos de prueba invocados

IT - 1006

por la Comisién son informes de segunda o
tercera mano sobre circunstancias que Her-
cules no pudo estudiar mis de cerca, sobre
todo, porque no poseia datos suficientes so-
bre el origen de los documentos. Sin em-
bargo, como he expuesto anteriormente en
el apartado 2 de la Seccién E de la Primera
Parte, la fuerza probatoria de un docu-
mento se determina en funcién de una apre-
ciacién global y, a decir verdad, la mayor
parte de los documentos invocados por la
Comisién poseen una gran fuerza probato-
ria. Por otra parte, no se comprende lo que
impediria a Hercules intentar determinar el
autor de tal o cual documento, en la medida
en que fuera conocido, dirigiéndose por
ejemplo a la Comision.

G. DSM (asunto T-8/89)

DSM admite haber participado con cierta
regularidad en las reuniones de las empresas
participantes en las pricticas colusorias a
partir del 1 de enero de 1981. En lo que res-
pecta al periodo anterior, la demandante
niega haber participado regularmente en di-
chas reuniones o haberlo hecho de manera
estructurada.

La Comision, que segiin el articulo 1 de la
Decision, considera que DSM participé en
ellas a partir de una fecha indeterminada,
entre 1977 y 1979, alega a este respecto
que, segin los graficos disponibles sobre
cantidades objetivo para 1979 y 1980, DSM
debe haber participado, en cualquier caso, a
partir de 1979.

Si el Tribunal de Primera Instancia admite
mi apreciacién de las pruebas en lo que res-
pecta al periodo comprendido entre 1977 y
el otofio de 1979, seri suficiente analizar Ia
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participacién de DSM en las reuniones cele-
bradas desde el otoiio de 1979 hasta finales
del afio 1980. Si se tiene en cuenta que, en
su respuesta a la solicitud de informacién de
la Comisién, ICI afirmé que DSM se ha-
Ilaba entre los participantes habituales, no es
necesario, en mi opinién, conceder dema-
siada importancia al hecho de que la propia
empresa afirme que su participacién en las
reuniones anteriores a enero de 1981 no fue
ni sistemAatica ni estructurada, sobre todo
tratdndose de un periodo durante el cual las
reuniones fueron bastante menos numerosas
que posteriormente. Como, ademais, en los
graficos donde figuran las cuotas y tonelajes
para 1979 y 1980 se coloca a DSM en el
mismo plano que a las demds participantes,
me parece que puede afirmarse sin vacila-
ci6n alguna que DSM particip6 en las préc-
ticas colusorias a partir del otofio de 1979.

Por otra parte, DSM envi6 diferentes ins-
trucciones sobre precios, y, asimismo, se cita
a dicha empresa en las pruebas disponibles
como «account leader». En lo que respecta
al sistema de cuotas, disponemos de pruebas
tan sélidas como frente a las demas deman-
dantes.

Por otra parte, DSM invoca el principio in
dubio pro reo y alega, en concreto, que la
Comisién no puede tener derecho a exigir
que las empresas faciliten una explicacion
alternativa convincente sobre lo que ella
considera pruebas materiales. Me resulta di-
ficit entender qué luz sobre el problema de
las pruebas pueden aportar aqui considera-
ciones tan generales. La realidad es bien dis-
tinta: hay que disponer de pruebas de una
infraccién y aquél a quien corresponde la
apreciacion de las mismas debe, conforme a
una valoracién global de su importancia,
sentirse convencido de lo que alega la Co-
misién. Como hemos visto, opino que es ne-
cesario establecer exigencias mdas estrictas

que la Comisién sobre el valor de las prue-
bas, pero resulta imposible hallar en el texto
de la Decisidn ningtin elemento que permita
afirmar que, en general, la Comision haya
interpretado incorrectamente los principios
generales de apreciacion de la prueba, entre
ellos el principio in dubio pro reo. Por consi-
guiente, considero que ha de desestimarse
este motivo.

H. Hiils (asunto T-9/89)

Conforme al articulo 1 de la Decisién, Hiils
debi6 de participar en las practicas coluso-
rias desde una fecha indeterminada, entre
1977 y 1979, hasta al menos noviembre de
1983. No obstante, segfin el punto de vista
expresado anteriormente en la parte general,
ha de excluirse toda responsabilidad durante
el periodo anterior al otofio de 1979.

Por otra parte, en lo que respecta a las ini-
ciativas sobre precios, Hiils basé su defensa
fundamentalmente sobre el hecho de que no
existi6, ni prdo existir, ningn acuerdo o
practica concertada que cayera en el ambito
de aplicacién del apartado 1 del articulo 85.
La primera parte de su argumentacién estd
relacionada con el problema de interpreta-
cién que constituye el nicleo en los presen-
tes asuntos, a saber, la interpretacién de los
conceptos de acuerdo y de prictica concer-
tada, a la luz de las circunstancias materia-
les de dichos asuntos. La segunda parte de
la argumentacién se basa en consideraciones
relativas a las posibles consecuencias del
comportamiento sobre el mercado y a las
conclusiones que algunos querrian extraer
de ello. Hiils invoca, en concreto, la opinién
del Profesor Albach, segtn el cual la ma-
nera en que en realidad se formaron los pre-
cios resulta dificiimente conciliable con la
tesis de que los precios pudieron ser fijados
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por medio de acuerdos celebrados en el
marco de las practicas colusorias.

Los argumentos expuestos por Hiils no re-
quieren otras observaciones que las realiza-
das anteriormente a propésito de la inter-
pretacion del articulo 85 y sobre la situacién
general en materia de prueba en el presente
caso. No obstante, quiz4 resulte util sefialar
de nuevo que no puede, ni debe, correspon-
der a la doctrina econémica determinar, con
arreglo a consideraciones de orden teérico,
los casos en que existe un acuerdo o una
prictica concertada en el sentido del ar-
ticulo 85. Se trata de una decisién de carac-
ter juridico que debe adoptarse basindose
en una apreciacion global de todas las prue-
bas propuestas; incluidos los testimonios de
expertos prestados ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia.

Queda, pues, por examinar la cuestién de la
participacion de Hiils en las reuniones y,
por otra parte, lo que se desprende de los
documentos de prueba en cuanto al papel de
Hiils en el presente caso. A este respecto,
Hiils alega, en primer lugar, que conforme a
los anexos presentados por la Comisién, la
empresa participd en las reuniones una vez
en 1981 y més a menudo a partir de 1982.
La empresa no participé en las reuniones lo-
cales relativas a algunos sectores de la Co-
munidad Europea. Tampoco participé en
una reunidn de 18 de octubre de 1982 cele-
brada en el Reino Unido.

En su respuesta al pliego de cargos de la
Comisién, Hiils no quiso negar su participa-
cién en la reunién plenaria de enero de
1981 y tampoco se excluyé que los colabo-
radores de Hiils hubieran participado en al-
gunas otras reuniones en 1981. En cualquier
caso, segin Hiils, se debe partir de-la base
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de que no participé en las reuniones sino,
como mucho, a partir de enero de 1981 y
que solo participé en ellas de modo habitual
aproximadamente a partir de mayo de 1982,
como méximo. En lo que respecta a las reu-
niones locales, Hiils declara que un repre-
sentante de la empresa tomé parte en uno o
dos debates sobre: el mercado escandinavo.

A este respecto, la Comisién se remite, ante
todo, a las declaraciones de ICI relativas a
la participacién de las demis empresas en
las reuniones, en las cuales ICI explica que
Hiils formaba parte de los participantes ha-
bituales. La Comisién sefiala, por otra parte,
que se cita a Hiils en la lista de [as cantida-
des objetivo «revisadas» para 1979,

En estas circunstancias debe considerarse
probado que, en lo fundamental, Hiils ha
admitido su participacién a partir de princi-
pios de 1981 y que la ha negado en cuanto
al perfodo anterior. En sentido contrario,
poseemos las declaraciones de ICI, cuya au-
tenticidad ha sido, por otra parte, corrobo-
rada en lo esencial, por medio de los testi-
monios, mas o menos completos, de las de-
més demandantes y por el hecho de que,
contrariamente al caso de Petrofina, no dis-
ponemos de otros elementos que indiquen,
de una manera o de otra, que la participa-
cién de Hiils pudo comenzar en una fecha
posterior a la época en que, segiin toda pro-
babilidad, realmente comenzaron las practi-
cas colusorias, a saber, el otofio de 1979.

Por otra parte, las instrucciones escritas so-
bre precios constituyen indicios claros de
que Hiils participé en las mismas condicio-
nes que los otros productores menos impor-
tantes y en ellas se cita a Hiils exactamente
de la misma manera que a las demas.
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En cuanto al resto, la estrategia de defensa
de Hiils consiste fundamentalmente en afir-
mar que, durante las reuniones, la deman-
dante siguié una politica mixta de reserva
mental y de falsas informaciones, que se
manifestd principalmente en la diferencia
entre los precios objetivo fijados y los pre-
cios realmente obtenidos.

Como se desprende de mis observaciones
generales, la diferencia entre los precios ob-
jetivo y los precios de venta reales no de-
muestra, en mi opinidén, que la empresa no
participara en la realizacion de proyectos
comunes. Ciertamente, es casi inevitable
que, al intentar cooperar, las empresas que
también son competidoras intenten en gran
medida hacer valer sus propios intereses en
detrimento de las demd4s, pero una actitud
desleal frente a las otras, como la que Hiils
pretende haber adoptado, dificilmente ha-
bria podido mantenerse durante un largo
periodo sin dejar indicios de ella en los do-
cumentos existentes. La expresiébn més
fuerte que puede encontrarse a este respecto
es que en algunas notas de las reuniones se
afirma que algunos pequefios productores
(no Hiils, por lo demas) eran ambiciosos, y
que algunos eran «pendencieros». A falta de
elementos concretos en sentido contrario,
podemos afirmar que la explicacién de Hiils
no es convincente. Segin los documentos
existentes, Hiils particip6 igualmente en los
sistemas de cuotas y de «account manage-
ment».

En estas circunstancias, considero que exis-
ten pruebas suficientes para afirmar que, en
conjunto, Hiils participé en las practicas co-
lusorias desde el otofio de 1979, hasta
aproximadamente noviembre de 1983.

1. Hoechst (asunto T-10/89)

En su Decisién, la Comisién considera que
Hoechst era uno de los cuatro grandes pro-
ductores que debian asumir una especial res-
ponsabilidad en las practicas colusorias
(véanse, en concreto, los apartados 67, 68 y
78 de la Decision).

Hoechst no niega su participaciéon en las
reuniones celebradas, pero sefiala que éstas
no fueron especialmente numerosas hasta
1981.

La defensa de Hoechst consiste, en lo fun-
damental, en demostrar que no vendi6 a los
precios objetivo acordados y que las ventas
de la empresa no se correspondian tampoco
con las cuotas fijadas. Por otra parte,
Hoechst sefiala en los autos las notorias de-
bilidades de que adolecen las pruebas invo-
cadas por la Comisién. Finalmente, Hoechst
pone de manifiesto que, con toda probabili-
dad, las informaciones intercambiadas du-
rante las reuniones no podian disipar la in-
certidumbre de los participantes en cuanto
al comportamiento posterior de las demas
en el mercado y, de este modo, no podian
eliminar la competencia. Todas estas cues-
tiones se abordan en la parte general de mis
conclusiones.

En lo que respecta a la participacion de
Hoechst en el grupo concreto de grandes
productores, del anexo relativo al acuerdo
sobre precios minimos de 1977 se desprende
que Hoechst formaba parte del mismo.
Como se deduce de mi apreciacién de las
pruebas en lo que respecta 2 la situacion en
1977, estoy de acuerdo con la Comisién en
que hay que considerar probado que, en

II-1009




CONCLUSIONES DEL SR. VESTERDORF — ASUNTO T-1/89

esta época, Hoechst particip6 en el acuerdo
central alegado por la Comisién. Conforme
a la respuesta de ICI a la solicitud de infor-
macién de la Comisién y como se afirma en
el parrafo primero del apartado 68 de la
Decision, debié existir cierta «connivencia»
entre los cuatro mayores productores para
afirmar que cualquier aumento de los pre-
cios exigia que estas cuatro empresas diri-
gieran el movimiento, incluso en detrimento
de sus propias ventas. En una nota de Shell
(anexo 94 al pliego general de cargos) se
puede leer: «Las iniciativas adoptadas por
los grandes en materia de precios [Hoechst,
M-P, ICI, Shell] apenas han surtido efectos.
A finales de 1982, los cuatro grandes co-
menzaron a celebrar reuniones separadas.
Conforme al cuadro n° 5 de la Decisién,
todas estas empresas debian haber partici-
pado, en total, en siete reuniones de este
tipo durante el periodo comprendido entre
el 13 de octubre de 1982 y el 22 de agosto
de 1983. Hoechst niega haber participado
en la reunion de 13 de octubre de 1982 en
Heathrow y, por otra parte, ICI no declaré
que Hoechst estuviera presente en la misma.
Como se afirma en el parrafo segundo del
apartado 67 de la Decision, Hoechst tam-
poco participé en una reunién con los otros
grandes productores el 17 de junio, de 1981,
durante la cual se discutieron distintas posi-

bilidades.

Teniendo en cuenta el hecho de que
Hoechst —salvo excepciones— no niega ha-
ber participado tanto en las reuniones gene-
rales como en las reuniones particulares de
los cuatro grandes y que no rebate la infor-
macién suministrada por ICI en cuanto al
contenido y al objeto de las reuniones, las
citadas pruebas escritas constituyen, en mi
opini6n, fundamento mis que . suficiente
para declarar que Hoechst participé en las
pricticas colusorias en la medida alegada
por la Comisién, salvo lo que, conforme a la
parte general de las presentes conclusiones,
no pueda considerarse suficientemente pro-

bado.
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J. Shell (asunto T-11/89)

El papel de Shell en el marco de las practi-
cas colusorias parece, de entrada, el menos
acreditado, puesto que Shell no participé en
las reuniones de «expertos» y-de «jefes» de
las dem4s empresas.

No obstante, como he afirmado en los apar-
tados anteriores, Shell participé en las reu-
niones celebradas entre los cuatro grandes
productores y, del mismo modo, participé
en una serie de reuniones denominadas
«locales». Las reuniones entre los cuatro
grandes productores, descritas en el parrafo
segundo del apartado 68 de la Decision
como «pre-reuniones» y celebradas antes
que las reuniones denominadas de «jefes»,
renian lugar evidentemente la vispera de las
reuniones de jefes, «por razones pricticas»
en ‘palabras de ICI, puesto que el nivel je-
rarquico de los participantes era el mismo
que el de las reuniones de jefes.

Tanto durante el procesc como durante el
procedimiento administrativo, Shell negé6
que estas reuniones pudieran ser considera-
das en modo alguno como reuniones prepa-
ratorias de las reuniones de jefes o que
constituyeran el marco de una concertacién
entre los puntos de vista de los participantes
sobre las cuestiones que debian debatirse al
dia siguiente. Durante la vista, tuve la im-
presion de que se hablaba de reuniones
mundanas, sin objeto concreto. De este
modo, la explicacién facilitada por Shell pa-
rece, a priori, muy poco creible y, como
afirma la Comision en la Decisién, [as infor-
maciones disponibles, incluidas las relativas
al contenido de las reuniones entre los cua-
tro grandes productores en octubre de 1982
y mayo de 1983, contradicen las alegaciones
de Shell.
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En cuanto a la participacién de Shell en la
iniciativa original en materia de precios mi-
nimos, mi opinién se deduce de las observa-
ciones que he realizado a este respecto en la
parte general de estas conclusiones (véase el
apartado 5 de la Seccion F de la Primera
Parte).

En lo que respecta al periodo comprendido
entre el otoiio de 1979 y finales del
afio 1982, sabemos que Shell ha admitido
haber recibido informaciones de ICI relati-
vas, entre otras cosas, a los precios objetivo.
Por diversos informes de reuniones también
sabemos que la comunicaci6én funcioné en
gran medida en sentido inverso, en forma
de datos facilitados a los participantes en las
reuniones plenarias sobre la postura de Shell
en relacion con diferentes cuestiones. La
existencia de frecuentes contactos entre ICI
y Shell se deduce de los informes de las reu-
niones de 27 de mayo de 1981, de 17 de
junio de 1981 y de 9 y 10 de septiembre de
1982. Por otra parte, hay que citar la reu-
nién de 1 de julio de 1981, a la que alude el
parrafo segundo del apartado 67 de la Deci-
sién, en la cual también participé Monte-
dipe.

Disponemos de «consejos en materia de pre-
cios» y de instrucciones sobre precios de,
respectivamente, Shell International Chemi-
cal Company y Shell en el Reino Unido que
se ajustan a los acuerdos o a la concertacién
alcanzada en las reuniones plenarias. Por
otra parte, existen suficientes elementos
como para considerar que Shell particip6 en
el sistema de cuotas para 1980. Finalmente,
segiin las pruebas, las sociedades Shell a es-
cala nacional participaron, en cierta medida,
en los sistemas de «account management»
como coordinadoras.

El conjunto de las pruebas proporciona, en
mi opinién, fundamento suficiente para esti-
mar, como afirma la Comisién, que Shell
particip6 tanto en las practicas colusorias en
cuanto tales como en el grupo concreto de
los cuatro grandes. El hecho de que Shell
no haya participado fisicamente en las reu-
niones plenarias, ni de expertos ni de jefes,
no es en mi opinién decisivo en la medida
en que, tal y como ha quedado acreditado
en el presente caso, Shell facilité a los parti-
cipantes, y recibié de ellos, las informacio-
nes oportunas y, asimismo, en la medida en
que parece haberse ajustado a los resultados
de las reuniones.

Finalmente, conviene sefialar que no puede
otorgarse una importancia especial a las ob-
jeciones de Shell, basadas en la estructura u
organizaci6n interna del grupo Shell, que se
halla relativamente descentralizada (véanse,
sobre esta cuestiébn, los parrafos primero y
segundo del apartado 102 de la Decisién).
La tesis principal de Shell consiste en afir-
mar que la empresa destinataria de la Deci-
sién, es decir, Shell International Chemical
Company, no disponia de facultad alguna
para dar instrucciones a las sociedades en-
cargadas de la venta del polipropileno y que
Shell International Chemical Company, des-
crita por Shell como una simple sociedad de
servicios, debia obtener la autorizacién de
las empresas nacionales de Shell para cele-
brar cualquier tipo de acuerdo. No obstante,
conforme a los documentos existentes, es
evidente que Shell International Chemical
Company era la que participaba en las reu-
niones preparatorias y coordinaba la infor-
macién sobre precios. De este modo, apenas
si existe duda de que esta sociedad era la
que se hallaba en el centro de los aconteci-
mientos en lo que respecta a Shell y, en mi
opinién, es necesario, por tanto, interpretar
el hecho de que Shell invoque su estructura
interna como un intento de eximirse, gracias
a este pretexto «estructural», de su respon-
sabilidad en materia de multa, lo que natu-
ralmente es inadmisible.
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K. Solvay (asunto T-12/89)

En su respuesta a la solicitud de informa-
cion de la Comisién, esta demandante ad-
mite haber participado en las reuniones de
productores a partir de principios del
afio 1978, lo que se ajusta a la informacién
facilitada por ICI. De este modo, Solvay
particip6 en las practicas colusorias durante
el periodo en el que existen pruebas de la
infraccién del apartado 1 del articulo 85, es
decir, desde el otofio de 1979 hasta finales
de 1983. Sobre este punto, he de sefalar es-
pecialmente que la participacién en el
acuerdo original sobre precios minimos no
puede considerarse acreditada, puesto que la
nota de 6 de septiembre de 1977, muy dis-
cutida durante el proceso, y a la que alude
el parrafo quinto del apartado 16 de la De-
cisién, ni siquiera fue dada a conocer a Sol-
vay de la manera que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia considera adecuada.

Solvay forma parte de las empresas que des-
criben su participaciéon como totalmente pa-
siva. Los informes de las reuniones existen-
tes contradicen esta afirmacién y las cir-
cunstancias de hecho en las cuales la Comi-
sién basa la solucién adoptada apenas si han
sido, en realidad, rebatidas. En la demanda,
se afirma que Solvay Gnicamente participo
en las reuniones con el fin de obtener infor-
maciones técnicas y comerciales que pudie-
ran ser utilizadas para superar los handicaps
derivados del hecho de que la- empresa era
nueva en el mercado. No obstante, también
sefiala que «por otra parte, la demandante
no niega que, a su parecer, este intercambio
de informacién podia servir para limitar los
efectos de la crisis derivada del exceso ‘de
capacidad». Ademas, la demandante afirma
que ella misma y algunas otras empresas ju-
garon un doble juego. De este modo, hace
referencia a sus declaraciones en las audien-
cias ante la Comisién, en el sentido de que
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el arte del «bluff> alcanzaba un nivel parti-
cularmente elevado en las reuniones de que
se trata.

La lectura de los informes de las reuniones
da la impresién total de un clima de descon-
fianza constructiva reciproca entre los parti-
cipantes, pero también de un trabajo serio
de dichos participantes con relacién a los
problemas a los cuales se enfrentaban. No
creo que de la teorfa de Solvay relativa al
doble juego pueda deducirse algo impor-
tante para la apreciacién de si existié infrac-
ciéon del apartado 1 del articulo 85.

Lo mismo puede decirse del argumento se-
gin ¢l cual los intereses de los participantes
eran tan distintos e incompatibles entre si
que este hecho era suficiente en si mismo
para descartar toda posibilidad de celebrar
acuerdos o de llegar a una concertacién. En
realidad, tal argumento se refiere, en gran
medida, al mévil de los participantes. Este
punto de vista consiste en afirmar que mien-
tras que las empresas instaladas en el mer-
cado en 1977 debian intentar conservar su
cuota de mercado y, por otra parte, obtener
precios mas elevados, el interés de los nue-
vos productores era luchar por obtener cuo-
tas de mercado «rompiendo», en su caso, los
precios de las empresas existentes.

Como se ha visto en el presente caso, este
punto de vista no se corresponde con la rea-
lidad. En efecto, en varios pasajes de los do-
cumentos de prueba se puede leer que «los
otros», es decir, fundamentalmente los gran-
des productores, limitaban sus ventas y re-
nunciaban voluntariamente a sus cuotas de
mercado. Incluso desde el punto de vista



RHONE-POULENC / COMISION

tedrico, este argumento no Sse sostiene.
Como he dicho anteriormente en la nota 1,
segiin las circunstancias, puede ser tan razo-
nable que una empresa existente intente in-
tegrar pacificamente en el mercado a un
nuevo operador como que, por ejemplo, en-
table una guerra de precios.

Los demas argumentos de Solvay se refieren
a cuestiones tratadas anteriormente en la
parte general de estas conclusiones. Tam-
poco en lo que respecta a Solvay existe ra-
z6n alguna para dudar de que existieran
acuerdos o una concertacién en materia de
precios y de cuotas, a pesar de que Solvay
vendiera a precios mas bajos y a pesar de
que las cantidades vendidas no equivalian
siempre a las cuotas que le fueron atribui-
das.

Por tanto, considero que es necesario afir-
mar que Solvay participd en las practicas
colusorias desde el otofio de 1979 hasta su
finalizacién, en el otofio de 1983,

L. ICI (asunto T-13/89)

En relacién con ICI y Montedipe, deman-
dantes que ocupan una posicién central, la
situacién en materia de prueba es, en cierto
modo, la mas sencilla. En estos asuntos, la
argumentacién se basa de hecho, en gran
medida, en la cuestion de los limites de un
comportamiento licito, y no tanto sobre la
apreciacién de las pruebas existentes contra
estas empresas, que sin exagerar pueden ca-
lificarse de bastante abundantes. En ambos
casos, a decir verdad, las circunstancias de
hecho que, segin la Comisién, constituyen
la infraccién del apartado 1 del articulo 85
han sido admitidas y, en ambos casos, se in-
tenta probar de diferentes modos la licitud
del comportamiento demostrado.

Ademas, la estrategia de ICI en el presente
caso consiste en atacar todos los puntos,
siempre que sea posible, de una manera o de
otra. En lo fundamental, he definido mi
postura sobre los argumentos de ICI en la
parte general de estas conclusiones.

Por otra parte, ICI alega que no puede con-
siderarse que su comportamiento influyera
realmente en el comercio entre Estados
miembros. Segin ICI, la puesta en marcha
de las practicas colusorias no incrementd ni
redujo el comercio entre Estados miembros,
del mismo modo que tampoco tuvo influen-
cia alguna sobre las estructuras de la com-
petencia. El comercio entre los Estados
miembros era ya importante y se incrementd
durante el periodo en el que se llevaron a
cabo las practicas colusorias.

Este argumento debe confrontarse con las
afirmaciones de la Comisién, cuando ésta se-
fiala (apartados 93 y 94 de la Decisién) que
la fijacién de precios objetivo, etc. podia
afectar y, necesariamente alter6, las modali-
dades del comercio entre Estados miembros.

Es evidente que, si se parte de la idea de
que las précticas colusorias no tuvieron la
menor influencia sobre la competencia, debe
afirmarse al mismo tiempo que tampoco in-
fluyeron en el comercio entre Estados
miembros. No obstante, también es evidente
que unos acuerdos y una préctica concer-
tada, tales como los llevados a cabo por las
empresas como medio para intentar obtener
precios mas elevados, preden influir en el
comercio entre Estados miembros, lo que,
repitimoslo, es el criterio acogido en el
apartado 1 del articulo 85 y confirmado por
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia. Una o varias empresas, por ejemplo,
podrian haberse visto obligadas a retirarse
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del mercado porque, al no existir las practi-
cas colusorias, la competencia fuera dema-
siado brutal. Resulta claro que, en este caso,
el mercado habria sido distinto de lo que
fue en realidad. Por tanto, no puede admi-
tirse la objecién de ICIL

Por otra parte, el papel de direccion de ICI
en el seno de las practicas colusorias re-
quiere algunas observaciones. ICI alega que
el hecho de dirigir el grupo no implicaba
una funcién cualificada. Segtin ICI, el diri-
gente del grupo sélo desempefiaba funciones
préacticas de coordinacién. Por el contrario,
la Comisién considera que ICI desempefié
un papel principal en las practicas coluso-
rias. De las pruebas existentes se desprende
que, aparte de participar en las reuniones
plenarias, en las reuniones entre los cuatro
grandes productores y en una larga serie de
reuniones denominadas locales en varios
paises, ICI mas bien desempeifi6 el papel de
una suerte de «cabecilla». Me refiero aqui,
en concreto, a los documentos citados en
los apartados 40 y 59 de la Decisién que,
de entrada, ponen de manifiesto que, a par-
tir de mediados de 1982, ICI debia de ser la
empresa que actuaba con mayor celo para
hacer funcionar las pricticas colusorias se-
ghn su concepcion. Por consiguiente, consi-
dero que ha de admitirse la apreciacion de
la Comisién relativa al papel de ICI en el
seno de las practicas colusorias.

ICI alega que la apreciacién de la Comisién
sobre el mercado del producto fue inco-
rrecta en distintos puntos (que no se citan
en otro lugar en las presentes conclusiones).
De este modo, ICI declara que las cantida-
des de polipropileno, «relativamente poco
importantes» segin el apartado 7 de la De-
cision, que fueron importadas a la Comuni-
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dad pueden ejercer una influencia negativa
especialmente significativa sobre los precios
del mercado. Por otra parte, en opinién de
ICI, tnicamente en el segundo semestre de
1983 (y, por tanto, no en 1982) se produjo
de nuevo un equilibrio razonable entre la
oferta y la demanda en el mercado de Fu-
ropa occidental. Finalmente, ICI alega que
la Comisi6n subestimé los problemas de este
sector industrial al no tener en cuenta la im-
portante caida, a partir de 1977, de los pre-
cios de los productos que podian sustituir a
los polipropilenos, incluidos otros productos
plasticos. La amenaza de que la demanda se
orientara hacia otros materiales hacia asi di-
ficil el mantenimiento de los precios del po-
lipropileno a un alto nivel, lo que acentuaba
atn més los problemas de las empresas.

Como acertadamente sefiala la Comisién, es
dificil entender cémo los posibles errores de
apreciacion sobre los puntos citados pueden
afectar a la legalidad o a la pertinencia de la
Decision. La cuestiéon de si la importacién
de cantidades reducidas afecta, mas o me-
nos, a los precios es totalmente -irrelevante
para la apreciacién de la responsabilidad y
de la gravedad de la infraccién. Era evi-
dente que resultaba dificil mantener los pre-
cios del polipropileno a un nivel alto y el
modo de pensar de ICI casi equivale a pro-
poner que se recompense a las empresas por
lanzarse a una infraccién dificil de llevar a
cabo con éxito, puesto que se trataba en si
de una ardua tarea. Opino que el hecho de
que el mercado alcanzara un equilibrio mas
tarde de lo que los participantes pensaban
no afecta en nada al hecho, que ha de con-
siderarse —en todo caso— una circunstan-
cia agravante, de que las participantes qui-
sieran actuar de modo ilicito en una época
en la que crefan —con razén o sin ella- que
el mercado se hallaba en equilibrio (véase el
pérrafo tercero del apartado 37 de la Deci-
si6n y, mas adelante, la Seccién B de la Ter-
cera Parte). .



RHONE-POULENC / COMISION

M. Montedipe (asunto T-14/89)

Al igual que ICI, Montedipe admite, en lo
esencial, las circunstancias materiales sobre
las que se basa la Decisién de la Comisién.
Como seiiala esta ultima, la defensa de
Monte contra la Decisién se basa funda-
mentalmente en la tesis de que, dadas las
circunstancias concretas que caracterizaban
el sector del polipropileno durante el peri-
odo de que se trata, debe considerarse licito
el comportamiento demostrado. Las tesis de
Monte, que poseen una gran originalidad,
pueden resumirse en algunos puntos.

En primer lugar, segiin Montedipe, el fun-
cionamiento de las practicas colusorias de-
bia considerarse licito, puesto que su obje-
tivo era impedir a las empresas participantes
romper los precios, lo que habria consti-
tuido una competencia desleal. Puesto que
el apartado 1 del articulo 85 no ampara la
competencia desleal, las practicas colusorias
no se hallaban en contradiccién con esta
disposicién. Como acertadamente sefiala la
Comisién, este argumento de la demandante
no puede servir, en modo alguno, para
demostrar que las practicas colusorias eran
licitas. Las normas relativas a la competencia
tienen por objeto, entre otros, impedir que
una o varias empresas que ocupan una posi-
cion dominante en el mercado mantengan
artificialmente bajos precios, ya sea de ma-
nera autbnoma, ya sea en virtud de un
acuerdo, para impedir a otras empresas in-
troducirse en el mercado.

En los casos objeto del presente anilisis, la
situacién era, sin embargo, inversa. Las em-
presas existentes, al igual que las nuevas, in-
tentaron mantener artificialmente precios
elevados y, en cualquier caso, es dificil cali-

ficar de competencia desleal aquellos casos
en los que las empresas se conforman con
los precios —bajos— que pueden obtenerse.
Por otra parte, es revelador que Monte haya
declarado, en respuesta a una pregunta for-
mulada durante la vista, que nadie por si
solo hubiera sido capaz de eliminar a los
nuevos productores del mercado.

Como he dicho en la introduccién de estas
conclusiones, las empresas tienen derecho a
reunirse y defender sus intereses en comin.
Nadie lo niega. No obstante, segtin Monte,
la Decisién de la Comisién representa una
violacién de la libertad de opinion, de infor-
macién, de reunién y de asociacién. Es evi-
dente que ha de desconfiarse siempre de los
funcionarios que desarrollan su labor con
demasiado celo, que, en cualquier reunion
de dirigentes de empresa, ven la génesis de
acuerdos o de practicas concertadas ilicitas.
A pesar de las evidentes dificultades que
pueden encontrar las autoridades comunita-
rias para obtener pruebas en asuntos como
los presentes, las consideraciones en materia
de prueba no deben nunca convertirse en
pura especulacién. Por otra parte, como he
dicho, debe ser posible, sin que ello consti-
tuya una violacién de las libertades funda-
mentales, deducir de la participacién en nu-
merosas reuniones, en cuyo marco se lleva-
ron a cabo actos ilicitos, que existié partici-
pacién en los mismos. En realidad, se trata
de situar la apreciacién de las pruebas en un
marco aceptable para todos. En el presente
caso, no tengo duda alguna de que las prue-
bas son en sf mismas lo suficientemente con-
vincentes como para desmentir toda teoria
de que la Decisién constituye de facto una
violacién de cualquier libertad.

El resto de la argumentacion de Montedipe
—en lo que respecta a las cuestiones no tra-
tadas en otro lugar— puede probablemente
resumirse diciendo que Monte considera
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que pueden invocarse conceptos relativos al
estado de necesidad para demostrar el ca-
racter licito de las practicas colusorias. Sir-
viéndose de un bonito ejemplo, Monte ex-
pone que ¢l comportamiento de la empresa
debe compararse con el de los niufragos
que obedecen todos a una exhortacion de
uno de ellos para nadar hacia la orilla, lo
cual seria el tinico comportamiento racional.
Monte se pregunta si la exhortacién a sal-
varse es una propuesta de acuerdo o maés
* bien la simple expresion del Gnico medio de
salvacion. En el 4mbito del Derecho de la
competencia, la respuesta sélo puede ser la
siguiente: existe una exhortacién a celebrar
un acuerdo. El mecanismo del Derecho de
la competencia establecido por el articulo 85
del Tratado CEE no tiene, en efecto, por
finalidad impedir los naufragios. Contraria-
mente al Tratado CECA, el Tratado CEE
no establece ningun principio de solidaridad
en el marco del Derecho de la competencia
¥, en cualquier caso, no son las empresas
—que supuestamente son competidoras—
las que pueden intentar introducirlo. Monte
afirma, en otro motivo, que las practicas co-
lusorias tuvieron efectos particularmente fa-
vorables, en la medida en que se produjo un
incremento de la produccién, de las ventas y
del consumo, asi como una disminucién de
las importaciones. Tal y como expone la
Comision, podria discutirse ampliamente la
cuestion de si las practicas colusorias tuvie-
ron, o hubieran podido tener, tales efectos.
En cualquier caso, no se han probado y la
prohibicién establecida en el apartado 1 del
articulo 85 se aplica, independientemente de
que algunas empresas hayan estado o no en
situacién de aumentar sus ventas, por medio
de los acuerdos celebrados por las empresas
participantes en las practicas colusorias.

El papel dirigente de Monte no estd tan
acreditado como el de ICL Por otra parte,
no se ha negado que Monte dirigiera el
grupo hasta mediados de 1982 y no existe
razén alguna para creer que esta actividad
de direccién abarcara tareas menos impor-
tantes, antes de que ICI la asumiera.
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N. Chemie Linz (asunto T-15/89)

Segiin el articulo 1 de la Decisién, Chemie
Linz particip6 en las practicas colusorias
desde noviembre de 1977 hasta finalizar las
mismas.

Linz alega que, en cualquier caso, la em-
presa no participd en las reuniones desde su
inicio. Linz sefialé que Gnicamente se encu-
entran pruebas de su participacién a partir
de principios del afio 1981. Por otra parte,
declara que ya no se halla en situacién de
determinar a partir de qué fecha comenzé a
participar en las reuniones. En su respuesta
al pliego de cargos, Linz indic6 a este res-
pecto que la participacién de la empresa en
las reuniones desde su inicio parece del todo
improbable habida cuenta de la débil posi-
cion de la misma en el mercado comtn. Por
otra parte, se refiere a la informacién sumi-
nistrada por ICI sobre la participacién de
las demas empresas en las reuniones, en las
cuales no se precisa en qué periodo podria
hablarse de su participacién. Por otra parte,
Linz alega esencialmente que su participa-
cién no tenia otro objeto que obtener infor-
macién.

La Comisién responde afirmando que Linz
debi6 de participar en el sistema de cuotas
de 1979 y que, segin los datos facilitados
por ICI, Linz era un participante habitual en
las reuniones, sin ninguna limitacion en el
tiempo.

En mi opinién, el examen de los informes y
de las notas de las reuniones presentados
como prueba en el presente caso, junto con
las declaraciones de ICI sobre la participa-
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cién de Linz en las practicas colusorias, de-
muestra que dicha empresa particip6, en las
mismas condiciones que la mayoria de las
otras pequefias empresas, en lo relativo a los
precios objetivo, las cuotas y los sistemas de
«account management». Finalmente, los in-
formes de las reuniones ponen claramente
de manifiesto que, mediante instrucciones
sobre precios estrechamente relacionadas
con las distintas reuniones de las empresas
participantes en las practicas colusorias,
Linz intentd imponer los objetivos sobre
precios. Aparte de las propias declaraciones
de Linz, no existe en el presente caso nin-
gin elemento que pueda restar fiabilidad a
los indicios sobre su participacién en las
reuniones, a partir del otofio de 1979, deri-
vados del anilisis de las pruebas.

Por consiguiente, considero que las pruebas
obrantes en autos requieren que se afirme
que Chemie Linz participé en las practicas
colusorias desde el otofio de 1979 hasta,
aproximadamente, noviembre de 1983.

III. Las cuestiones relacionadas con la san-
cién

A. La politica de ln Comisién en materia de
multas

Es sabido que el ariiculo 15 del Reglamento
n® 17 faculta a la Comisién para imponer
multas a las empresas por infracciones a las
normas en materia de la competencia, co-
metidas deliberadamente o por negligencia.
Las multas pueden elevarse hasta un 10 %
del volumen de negocios de la empresa
afectada alcanzado durante el ejercicio eco-
noémico precedente. Conforme a esta dispo-
sicidn, se tomarid en cuenta, ademis de la
gravedad de la infraccién, la duracién de
ésta.

En los presentes asuntos, las multas impues-
tas parecen, de entrada, demasiado elevadas
con respecto al nivel de las multas fijadas en
otros asuntos en materia de la competencia.
De este modo ha podido afirmarse, sin exa-
geracioén, que el total de las multas fijado en
estos asuntos de polipropileno era superior a
la suma de todas las multas impuestas ante-
riormente. Si lo comparamos, por ejemplo,
con el cuadro presentado por Bellamy y
Child, ® también obtendremos la impresién
de que se wrata aqui de un nivel de multas
elevado. No obstante, no se ha negado, y es
innegable, que en el presente caso las multas
solo representan una pequefia parte del
10 % del volumen de negocios global de las
empresas, maximo autorizado por el apar-
tado 2 del articulo 15 del Reglamento
n°® 17,

No obstante, todas las empresas han ale-
gado que las multas eran demasiado eleva-
das. Ciertamente, las objeciones de las de-
mandantes se dividen en dos categorias: las
que se refieren al nivel general de las multas
y las que aluden, mas en concreto, a la si-
tuacién especifica de cada una de ellas.

Aunque no se afirma expresamente en la
Decisién, tanto el importe de las multas,
comparado con las multas impuestas ante-
riormente, como la parte general del escrito
de contestaci6én de la Comisién permiten su-
poner que, a pesar de que no se ha produ-
cido una agravacion del nivel general pro-
piamente dicho, la Comisién ha impuesto
multas que son, en cualquier caso, la expre-
sion de una tendencia al alza. Por consi-
guiente, puede resultar conveniente exami-
nar fa cuestién de la postura de los 6rganos
jurisdiccionales frente a la politica de la Co-
misién en materia de multas, en cuanto tal.

99 — Common Market Law of Competition, pp. 498 a 500, véase
nota 78,

IT-1017




CONCLUSIONES DEL SR. VESTERDORF — ASUNTO T-1/89

En 1979, con su Decision Pioneer, 199 la Co-
misién elevé de manera sensible el nivel de
las multas en aquellos tipos de infracciones
en relacién con las cuales existia una juris-
prudencia o una practica bien establecida o
que, por otra parte, le parecieran especial-
mente graves. Segin la Comisién, el nivel
de las multas no era lo suficientemente ele-
vado como para tener un efecto preventivo
frente a las empresas que confiaban, quiza,
en obtener ventajas tan importantes a través
de su comportamiento ilicito, que podian
permitirse el lujo de correr el riesgo de una
multa modesta. En su Decimotercer Informe
sobre la politica de competencia, la Comi-
si6n expresé de manera mas general el en-
durecimiento de su postura en materia de
multas (pp. 60 y ss.).

La Comisién indicé en el citado Informe
que, en el curso de los casi veinte afios de
aplicacién del Derecho de la competencia,
tnicamente se habfan impuesto multas rela-
tivamente bajas y que habia comprobado
que tales multas eran insuficientes para di-
suadir a las empresas de continuar infrin-
giendo las disposiciones de este Derecho,
incluso en el caso de infracciones bien ca-
racterizadas. La Comisién declard, a conti-
nuacién, que en una Decision adoptada a fi-
nales de 1979 indicé su intencién de refor-
zar los efectos disuasorios de las multas me-
diante un aumento de su nivel general en los
casos de infracciones graves, es decir, aque-
llas que en concreto ya hubieran sido san-
cionadas mediante multas impuestas a través
de Decisiones de la Comisién o de senten-
cias del Tribunal de Justicia. En lo que res-
pecta a los acuerdos entre empresas, cit6,
entre otros, precisando que ia lista no era
exhaustiva, las prohibiciones de exportar, las
compartimentaciones del mercado, las fija-
ciones de precios horizontales o verticales y
los sistemas de cuotas. En lo que respecta a
los abusos de posicién dominante, aludi6 a

100 — De 14 de diciembre de 1979 (DO 1980, L 60, p. 21).
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las negativas injustificadas de venta, a las
discriminaciones en materia de precios, a los
acuerdos exclusivos o preferenciales de su-
ministros a largo plazo y a la concesién de
descuentos de fidelidad.

En cuanto a la fijacién del importe de la
multa, la Comisién precisé que tenia en
cuenta toda una serie de elementos diferen-
tes y que ello explicaba que no podia tra-
tarse de una operacién matemética basada
en una férmula fija, sino Ginicamente de una
apreciacion juridica y econémica efectuada,
caso por caso, con arreglo a los principios
anteriormente expuestos.

En Ia sentencia Pioneer,10! el Tribunal de
Justicia respaldé la nueva actitud, mas es-
tricta, de la Comisién. El Tribunal de Justi-
cia declaré de este modo (p. 1905 y ss.):

«A este respecto, conviene recordar que la
competencia de la Comisién de imponer
multas a las empresas que, deliberadamente
o por negligencia, cometan una infraccién a
las disposiciones del apartado 1 del articulo
85, o del articulo 86, del Tratado, consti-
tuye uno de los medios atribuidos a la Co-
misién con el fin de permitirle cumplir la
mision de vigilancia que le otorga el Dere-
cho comunitario. Esta misién comprende,
ciertamente, la labor de investigar y reprimir
las infracciones individuales, pero engloba
igualmente el deber de proseguir una poli-
tica general dirigida a aplicar en materia de
competencia los principios fijados por el
Tratado y a orientar en este sentido el com-
portamiento de las empresas.

101 — Antes citada, nota 8.
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De ello se deduce que para apreciar la gra-
vedad de una infraccién con el fin de deter-
minar el importe de la multa, la Comisién
debe tener en cuenta no sélo las circunstan-
cias particulares del caso sino también el
contexto en que se sitia la infraccién y ase-
gurar el caracter disuasorio de su actuacion,
sobre todo para infracciones especialmente
perjudiciales para la consecucion de los ob-
jetivos de la Comunidad.

[.]

Asimismo, la Comisién podia tener en
cuenta el hecho de que las practicas de este
tipo son todavia relativamente frecuentes, a
pesar de que su ilegalidad fue establecnda
desde el principio de la polmca comunitaria
de la competencia, en razén del beneficio
que determinadas empresas interesadas pue-
den sacar de ello, y por tanto, la Comision
podia estimar que debia elevar el nivel de las
multas para reforzar el efecto disuasorio de
las mismas.

Por los mismos motivos, el hecho de que la
Comisi6on haya aplicado, en el pasado, mul-
tas de cierto nivel a determinados tipos de
infracciones no puede privarle de la posibili-
dad de elevar dicho nivel dentro de los limi-
tes indicados por el Reglamento n° 17, si
ello resulta necesario para aplicar la politica
comunitaria de la competencia. Por el con-
trario, la aplicacién eficaz de las normas co-
munitarias de la competencia exige que la
Comisi6én pueda en todo momento adaptar
el nivel de las multas a las necesidades de
esta politica.»

Esta sentencia realmente aclaré varios as-
pectos que también han sido debatidos en

los presentes asuntos. En mi opinién, la sen-
tencia indudablemente confirma, en primer
lugar, el punto de vista de la Comisién se-
gan el cual es ella la que, en principio, de-
fine la politica en materia de sanciones en el
ambito del Derecho comunitario de la com-
petencia. De hecho, ésta es la solucién co-
rrecta. La Comisién es quien tiene contacto
directo con el 4mbito de este Derecho y es
la Comisién la que trata los numerosos
asuntos mientras que, por su propia natura-
leza, es el azar el que determina los asuntos
que serin planteados ante el Tribunal de
Primera Instancia y el Tribunal de Justicia.

En mi opinién, de ello se desprende que los
6rganos jurisdiccionales de la Comunidad
normalmente no deben aplicar su propia po-
litica en materia de sanciones, sino —en el
marco del Reglamento n® 17— dejar en
manos de la Comisién la tarea de fijar el ni-
vel general de las multas. Por ello, estoy de
acuerdo sobre este punto con el Abogado
General Sr. Warner cuando, en el asunto
BMW/Comisién, 192 afirmé que la compe-
tencia jurisdiccional plena atribuida al Tri-
bunal de Justicia por el articulo 17 del Re-
glamento n® 17 (véase el articulo 172 del
Tratado) no significa que en todos los casos
deba prevalecer su propia evaluacion de la
multa adecuada sobre la de la Comisién.

En mi opinién, s6lo procede intervenir
cuando la Comisién se aparta, sin motivo,
en un caso concreto de un nivel relativa-
mente fijo e infringe, de este modo, el prin-
cipio de igualdad de trato. No obstante, a
mi parecer, no puede sostenerse que, COMO
las demandantes afirman, la Comisiébn ac-
tuara de tal modo en los presentes asuntos.
De este modo, en las Decisiones paralelas
en los asuntos PVC y LdPE, 19 el importe

102 — Scntencia de 12 de julio de 1979, BMW Belgium/Comi-
sién (asuntos acumulados 32/78 y 36/78 a 82/78, Rec.
pp. 2435 y ss., especialmente p. 2494).

103 — Véase la nota p. 43,
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de las multas parece elevado, sobre todo si
se considera que, para fijar dicho importe
en estos asuntos, se tuvo en cuenta el hecho
de que la mayoria de las empresas habian
sido multadas por su participacién en las
practicas colusorias en el sector del polipro-
pileno. En las Decisiones similares mas re-
cientes, 1 el importe de las multas también
es elevado: 7 millones de ECU para cada
una de las empresas Solvay e ICI en el
asunto IV/33.133-A, 3 millones de ECU a
Solvay y 1 millén de ECU a Chemische Fa-
brik Kalk en el asunto IV/33.133-B, a las
cuales hay que afiadir las multas de 20 mi-
liones de ECU a Solvay en el asunto IV/
33.133-C y de 10 millones de ECU a ICI en
el asunto IV/33.133-D.

Como, por tanto, no procede considerar.

que, en su Decisién sobre los polipropilenos,
la Comisién se apartara del nivel general de
las multas aplicadas desde la sentencia Pio-
neer, el Tribunal de Primera Instancia debe,
en mi opinién, partir del nivel de las multas
fijado por la Comisién en los presentes
asuntos.

Aun cuando esta circunstancia no sea deci-
siva, no es menos cierto que, en mi opinién,
las practicas colusorias en el sector del poli-
propileno continuaron llevindose tranquila-
mente a cabo tras el 5 de marzo de 1980,
fecha de publicacién de la Decisién Pioneer,

a pesar de que, de este modo, se habia lla-’

mado la atencién de las demandantes sobre
el hecho de que las infracciones a la normas
en materia de ia competencia podian costar-
les muy caras. ‘

104 — Decisiones de la Comisién de 19 de diciembre de 1990:
1V/33.133-A, carbonato de sodio, Solvay/ICI,
1V/33,133-B, carbonato de sodio Solvay/CFK,
IV/33.133-C, carbonato de sodio, Solvay y
IV/33.133-D, carbonato de sodio, ICI,
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B. éTuvo en cuenta la Comision todos los
Jactores oportunos?

Una vez establecido, de este modo, el nivel
general de las multas, es necesario pregun-
tarse si la Comisién tuvo en cuenta todos
los factores oportunos para la fijacién de las
mismas. Naturalmente, ello debe deducirse
de la Decisién.

Conforme al apartado 2 del articulo 15 del
Reglamento n° 17, los criterios bésicos para
determinar la cuantia de las multas son,
aparte del limite fijado para dicha cuantia,
la gravedad de la infraccién asi como su du-
racién.

En su Decisién, la Comision expone, en pri-
mer lugar, que la infraccién fue deliberada
(parrafo segundo del apartado 107). Con-
forme a las pruebas existentes, me parece
que no existe duda alguna de que la Comi-
sién afirma con toda razén que las empresas
se hallaban perfectamente al corriente, tanto
de la ilegalidad de su comportamiento como
de las serias sanciones a las que se exponian.
Por tanto, se han producido indudable-
mente infracciones deliberadas que, en cual-
quier caso, deben juzgarse mucho més seve-
ramente que las negligencias. 105

En lo que respecta al altimo de los criterios
que debe aplicarse, segtn el apartado 2 del
articulo 15, la Comisién declara que la in-
fraccién fue relativamente del larga dura-
cion.

105 — Véanse por ejemplo, las conclusiones del Abogado Gene-

ral Sr. Warner en el asunto BMW Belgium/Comisién, an-
‘tes citado (nota 102), p. 2493,
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Conforme al criterio expuesto anterior-
mente, ha de considerarse que las practicas
colusorias duraron desde el otofic de 1979
hasta el otofio de 1983, es decir, alrededor
de cuatro afios, y no seis afios, duracién que
la Comisién toma como base para su Deci-
sion y, por tanto, también para fijar el im-
porte de las multas. Es necesario sefialar que
la responsabilidad, en forma de multa, por
las infracciones cometidas por ICI, Monte-
dipe, Shell y Hoechst desde el otofio de
1977 a la primavera de 1978 debe conside-
rarse extinguida, como he dicho anterior-
mente en la Seccion G de la Primera Parte.

Puesto que, como he expuesto anterior-
mente, es necesario tomar como base el ni-
vel general de las multas establecido por la
Comisién, el hecho de que no puede decirse
que la infraccién durara tanto tiempo como
afirma la Comisién debe llevar consigo
cierta reduccién de las multas. No obstante,
la reduccién no debe ser proporcional a la
duracién del periodo que no se tiene en
cuenta, puesto que durante el periodo pos-
terior al otofio de 1979, la organizacién de
las practicas colusorias adopté un giro cada
vez mas «profesional», mientras que en lo
que respecta a los periodos anteriores, la
Comisién opina que adopté una forma me-
nos grave, actuando en consecuencia en la
Decision. Me inclino a pensar que una re-
duccién de las multas de un 10 a un 15 %,
aproximadamente, serfa adecuada.

En relacion cen la discusion sobre este
punto, algunas demandantes han alegado
que la duracién de las practicas colusorias
s6lo podia apreciarse en funcién de los peri-
odos durante los cuales la Comisién aflijrma
en su Decisién que existieron actos ilicitos y
asi es necesario tener en cuenta, por ejem-

plo, la duracién global de las distintas ini-
ciativas sobre precios y no la duracién del
periodo durante el cual se celebraron reu-
niones. A pesar de que, como he expuesto
anteriormente, no estoy totalmente de
acuerdo con la Comisién cuando considera
el conjunto de los asuntos como «acuerdo-
marco», la concepcién estrictamente mate-
matica de la duracién de las practicas colu-
sorias presentada por las demandantes no
es, en mi opinién, correcta. La duraciéon
debe apreciarse en funcién de todo el peri-
odo durante el cual se produjo una activi-
dad que puede considerarse estrechamente
vinculada a las infracciones.

No existe necesidad alguna de realizar una
exposiciéon mas detallada para afirmar,
como hace la Comisién (parrafo cuarto del
apartado 107), que se trataba de una infrac-
cién particularmente grave. Las demandan-
tes tuvieron claramente la intencién de in-
tentar obtener un nivel de precios superior
al del mercado y, en cualquier caso, en lo
que respecta al periodo posterior a media-
dos de 1982, es dificil tomar completamente
en serio las vigorosas alegaciones de las de-
mandantes en cuanto a los motivos razona-
bles y loables para cometer la infraccién. Sin
que sea mi intencién averiguar si los partici-
pantes en las reuniones consideraron acerta-
damente que el mercado estaba, mas o me-
nos, en equilibrio en aquella fecha, la obser-
vacién que figura en el informe de una reu-
nién y que se cita en el parrafo tercero del
apartado 37 de la Decisién demuestra que el
nivel de precios debia ser determinado no
por el mercado, sino por las participantes, y
ello, aun cuando existiera un equilibrio en-
tre la oferta y la demanda y que, en cual-
quier caso, el objetivo no era tinicamente
preservar, durante un periodo de crisis, una
capacidad de produccién que pudiera man-
tenerse a largo plazo en condiciones de
competencia normales, El objetivo era sim-
plemente obtener una remuneracién mas
elevada por las mercancias que la que habria
podido obtenerse sin infringir el apartado 1
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del articulo 85. Como seiiala la Comision, el
propio Tribunal de Justicia estimé que los
acuerdos sobre precios constitufan precisa-
mente infracciones particularmente -graves
del articulo 85, 1% al declarar que los acuer-
dos «que impiden el suministro a los usua-
rios a los precios mas ventajosos revisten
una gravedad particular que justifica que la
Comisién haga estricto uso de su facultad
de sancionar» (traduccion provisional).

En mi opinidn, la gravedad de la infraccién
no puede apreciarse sin mis, basindose Gni-
camente en el alcance de sus efectos perju-
diciales reales y comprobados. En primer lu-
gar, una parte de lo que segiin el articulo 85
constituye la infraccién no tiene en cuenta
en absoluto los efectos. Los acuerdos o la
practica concertada que tengan por objeto
afectar a la competencia pueden constituir
infracciones tan graves como las infraccio-
nes que se sitan en el mismo plano y que
tienen por efecto limitar la competencia de
manera ilicita. Cada vez que se afirma que
un comportamiento no ha tenido por objeto
sino que ha tenido por efecto que la compe-
tencia resulte afectada, es necesario al me-
nos, para que se pueda imponer una multa,
que se puedan atribuir las consecuencias ili-
citas al autor del comportamiento, en razén
de su negligencia. En los casos en los que se
trata Gnicamente de infraccion en forma de
«acuerdos [..] o de pricticas concertadas
[...] que tengan por efecto», sélo nos halla-
mos ante una intencion en el grado minimo,
puesto que el proposito deliberado mas cua-
lificado —el objeto— constituye un ele-
mento de la descripcién de la propia infrac-
cidn en la segunda parte de la misma, en el
apartado 1 del articulo 85.

106 — Véase la sentencia de 10 de diciembre de 1985, Stichting
Sigarettenindustrie y otros/Comisién (asuntos acumulados
240/82 a 242/82, 261/82, 262/82 y 269/82, Rec. pp.
3831 y ss., especialmente p. 3881), apartado 82.
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Las infracciones que, por una u otra razén,
y quiz4 fortuitamente, no tienen los efectos
pretendidos, pero en las que la intencién al-
canza el mis alto grado son, en mi opinién,
mis graves en realidad que las infracciones
cuyas consecuencias son mas importantes,
pero en las cuales, al contrario que en los
presentes asuntos, dichas consecuencias no
han sido directamente deseadas.

No sélo hay que otorgar importancia a los
efectos perjudiciales reales, sino también, y
en gran medida, a los efectos potenciales.
Suponiendo que el articulo 85 hubiera sido
formulado de manera que se describiera
Gnicamente un delite «de resultado», pero
vinculado a una disposicién sobre la inten-
cién, la apreciaciéon de la gravedad de dicha
intencién no serfa probablemente muy dis-
tinta de la valoracion de la infraccion come-
tida, cuando la tentativa pusiera de mani-
fiesto la firme voluntad de adoptar todas las
medidas posibles para llevar a cabo el
proyecto ilicito. Por tanto opino, al igual
que la Comisién, que, en lo esencial, la gra-
vedad de la infracci6n debe apreciarse con-
forme a los datos que se nos han facilitado
sobre la voluntad de las empresas partici-
pantes en las practicas colusorias de intentar
influir en el mercado.

Considero que, en lo que respecta a la vo-
luntad de las empresas de intentar poner
algo en marcha conjuntamente, no existen
en el presente caso grandes dudas. En mi
opinién, el hecho de que, a2 menudo, hayan
faltado las bases materiales que hubieran
permitido poner en marcha las iniciativas
sobre precios planeadas no cambia nada.
Durante el periodo que nos ocupa, las pric-
ticas colusorias no fueron, en modo alguno,
llevadas a cabo por aficionados, ni tampoco
carecian de estructuras. Por el contrario, pa-
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rece que los compromisos estaban impreg-
nados del mayor profesionalismo, lo que
considero que debe influir en gran medida
en la apreciacién de la gravedad. Por consi-
guiente, opino que deben rechazarse todas
las objeciones formuladas contra la aprecia-
cién, por parte de la Comisién, de la grave-
dad de la infraccién.

No obstante, la Comisién basé la solucién
adoptada en el hecho de que las practicas
colusorias habian tenido cierto efecto. Si la
Comisién se equivocbd en sus apreciaciones,
el importe de las multas debe por supuesto
modificarse. Tal y como la Comisién ha
descrito su opinién sobre los efectos de las
practicas colusorias, en los apartados 72 a
74 de la Decisién, no puede excluirse que
ella también haya considerado que los pre-
cios tuvieron efectos reales relativamente
modestos. Lo que cuenta, dice la Comisién,
es que los precios acordados o concertados
sirvieron de base para las negociaciones con
los clientes. En mi opinién, ello es correcto
y, de este modo, los acuerdos o la practica
concertada ejercieron indudablemente cierta
influencia en la formacién de los precios.
Mi impresién a todo lo largo del asunto es
que la fijacién de los precios se produjo, en
gran medida, de manera individual, para
cada lote de mercancias, y es evidente que
era beneficioso que las oficinas de venta de
las empresas dispusieran de un precio co-
miin concreto, para actuar en funcién de
este tltimo.

Por otra parte, resulta algo dudoso en qué
medida el comportamiento ilicito influy6 de
hecho sobre los precios. Es posible que la
Comisi6én haya exagerado un poco al ver un
nexo de causalidad directo entre los precios
objetivo fijados (apartados 90 y 91 de Ila
Decisién) y los precios reales, en el sentido
de que los primeros habrian influido en los
segundos, mientras que el nexo de causali-

dad podria mas bien darse, en principio, en
sentido contrario, como afirman las empre-
sas. Pero, incluso en este tltimo caso, la in-
fluencia de los precios obtenidos de hecho,
més bajos que los acordados, dio lugar a
nuevos precios objetivo, revisados, que era
necesario alcanzar. Los elementos materiales
de prueba, en forma de informes de reunio-
nes, demuestran con absoluta certeza cuiles
eran las intenciones en relacién con los pre-
cios objetivo acordados o concertados.
Como su propio nombre indica, representa-
ban un nivel de precios que habia que inten-
tar obtener en el mercado y se trataba siem-
pre de precios mas elevados que los obteni-
dos, de hecho, hasta entonces. En el pre-
sente caso, se nos han facilitado estudios
realizados por el Profesor Albach, quien in-
tentd simular los precios que probablemente
se hubieran aplicado, a falta de acuerdos o
de practica concertada, en una parte del
mercado de que se trata. Como ya he dicho,
el resultado fue que el mercado se habria
comportado, en lo fundamental, de Ia
misma manera sin acuerdos o préactica con-
certada y que la propia valoracién de los
participantes en las reuniones de los resulta-
dos de sus numerosos esfuerzos era insoste-
nible.

Independientemente de los problemas de
método relacionados con tales simulacros de
precios, y como la Comisién ha hecho cons-
tar durante la vista, el Tribunal de Primera
Instancia recordard que, no obstante, el
Profesor Albach admitié expresamente que
era del todo posible que el mercado se hu-
biera visto influido en cierta medida.

En estas circunstancias, no creo que proceda
rebajar el importe de las multas basindose
en consideraciones relacionadas con los
efectos reales de las practicas colusorias,
aun cuando la opini6én de la Comisién sobre
la relacién causa-efecto haya podido ser ex-

II - 1023



CONCLUSIONES DEL SR. VESTERDORF — ASUNTO T-1/89

presada de una manera un tanto brusca. En
cualquier caso, las consideraciones sobre los
efectos reales de las practicas colusorias sélo
deben tener, en mi opinién, una influencia
relativamente modesta en lo que respecta al
importe de las multas, dada la claridad de la
intencién de los autores de la infraccion.

Por otra parte, considero, al igual que la
Comisién, que todos los factores enumera-
dos en el apartado 108 de la Decision (con
excepcion del dltimo guion) nos llevan a
considerar que la infraccién fue grave.

C. Las circunstancias atenuantes

En el dltimo guién del apartado 108, la Co-
misidn enumera las circunstancias atenuan-
tes que ha admitido:

— Las pérdidas de las empresas en la ex-
plotacién de su sector polipropileno du-
rante un periodo muy largo.

— El hecho de que las iniciativas sobre pre-
cios no alcanzaron plenamente su obje-
tivo.

— La inexistencia, finalmente, de ninguna
medida coactiva con respecto a cada
productor.

En mi opinién, esta enumeracién de las cir-
cunstancias atenuantes no es criticable.

II - 1024

Sin embargo, en opinion de las demandan-
tes, los factores citados distan mucho de ha-
ber sido suficientemente tenidos en cuenta a
la hora de determinar el importe de las mul-
tas y algunas demandantes incluso conside-
ran que éstas deberian suprimirse puesto
que, en su opinidn, las importantes pérdidas
sufridas, sobre todo, deben considerarse
como una circunstancia particularmente ate-
nuante, que puede justificar la supresion de
las multas.

La tesis de las demandantes es insostenible.
Como declaré el Tribunal de Justicia en su
sentencia IAZ y otros/Comisién, 197 el he-
cho de obligar a la Comisién a tener en
cuenta las dificultades econémicas de una
empresa equivaldria .a crear una ventaja
competitiva injustificada en favor de las em-
presas mal adaptadas a las condiciones del
mercado. ‘

En realidad, al tratarse de todo un sector
industrial, el hecho de conferir demasiada
importancia a las pérdidas derivadas de pro-
blemas estructurales supondria la legaliza-
cién, de hecho, de cualquier tentativa de
eludir Ia necesidad de realizar las adapta-
ciones estructurales impuestas por las fuer-
zas del mercado. Salta a la vista que tal so-
lucién seria incompatible con la concepcién
de economia de mercado que subyace en el
articulo 85.

Es posible que, independientemente de las
circunstancias, fuera sensato intentar mante-
ner una capacidad de produccién, empleos,
etc., durante un determinado periodo, a la
espera de un incremento de la demanda en
un sector que indudablemente tenia porve-
nir. No obstante, conforme al sistema del

107 — Sentencia de 8 de noviembre de 1983, «Anscau-Navewa»
{asuntos acumulados 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82,
108/82 y 110/82, Rec. pp. 3369y ss., especialmente
p- 3417), apartado 55.
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Tratado, repitdmoslo, no se deja a la inicia-
tiva privada la opcién de ignorar las reglas
bisicas del articulo 85 y, por esta razén,
han de rechazarse las objeciones de las de-
mandantes a este respecto.

También es posible que, como ha alegado
ICI sobre todo, durante el perfodo de que
se trata se produjera una cierta adaptacién
estructural, definitiva o provisional, en el
sector del polipropileno. Sin embargo, es
necesario partir del principio de que las ile-
galidades deben valorarse en si mismas. El
hecho de que los autores de las infracciones
también adoptaran medidas licitas, sin duda
razonables y sensatas, no es sorprendente ni
anormal en modo alguno, pero, en mi opi-
nién, ello no debe provocar una mayor in-
dulgencia en relacién con las infracciones.

Finalmente, es posible que las ayudas de Es-
tado falsearan, en cierta medida, las relacio-
nes de la competencia en el mercado del po-
lipropileno. Como acertadamente sefialé Ia
Comision, el apartado 1 del articulo 85 se
aplica, en cualquier caso. Por otra parte, es
significativo que, grosso modo, todas las em-
presas del sector afectado se hayan visto im-
plicadas en las infracciones, independiente-
mente de que recibieran o no ayudas de Es-
tado. Por tanto, no se trataba de practicas
colusorias llevadas a cabo por algunas em-
presas que pretendian defenderse contra una
competencia injusta por parte de otras,
apoyadas por el Estado. También deben re-
chazarse las objeciones de las demandantes
sobre este punto.

En el dltimo parrafo del apartado 109 de la
Decisién, la Comisién afirma que un na-
mero muy pequeiio de productores cooperd
en la investugacién de la Comisién, en todo
caso, tras el descubrimiento de la mayor

parte de los documentos probatorios. En la
vista se ha podido saber que se trataba sobre
todo de ICI y de Hercules, quienes suminis-
traron a la Comisién cierto nimero de
pruebas que podian ser ttiles en la instruc-
cién del asunto. Ahora bien, como afirma la
Comision, las empresas estaban obligadas,
en cualquier caso, a suministrar los citados
documentos y considero, al igual que ella,
que sélo cabe una modesta reduccion de las
multas por tal motivo. Segin afirma la Co-
misién, la diferencia entre la multa de 10
millones de ECU impuesta a ICI y la de 11
millones impuesta a Montedipe debe preci-
samente interpretarse a la luz de la coopera-
ci6n de ICI con la Comisién.

Ya he expuesto anteriormente mi punto de
vista sobre los efectos de [as practicas colu-
sorias como elemento para la apreciacion de
la gravedad de la infraccion. Finalmente, es-
toy de acuerdo con la Comisién en que las
multas probablemente deberian haber sido
atn mas elevadas si, ademas, se hubieran
adoptado medidas, en el marco de las prac-
ticas colusorias, para establecer verdaderos
medios de coaccién frente a las empresas
que no respetaran los acuerdos celebrados,
etc.

En resumen, considero que teniendo en
cuenta que se trata de infracciones muy gra-
ves, las multas no son desproporcionadas y
que se han valorado, en la medida necesa-
ria, las circunstancias atenuantes que razo-
nablemente pueden y deben tomarse en con-
sideracién.
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D. Reduccion de las multas como consecuen-
cia de la anulacién de ciertas partes de la De-
cision

Como he dicho en la Seccién B, si se afirma
que la duracién de las practicas colusorias
fue inferior a lo que sostiene la Comision,
opino que es necesario reducir las multas.
En la medida en que proceda afirmar, en re-
lacién con el periodo asi determinado
(otofio de 1979 a otofio de 1983), que no
existen pruebas suficientes que respalden las
conclusiones de la Comisién sobre algunos
puntos de la Decisién, es necesario que se
efectie una nueva reduccién.

Conforme a lo que he dicho anteriormente,
no disponemos de pruebas suficientes que
confirmen el compromiso ilicito alegado por
la Comisién para los afios 1981 y 1982 en lo
que respecta al control de los tonelajes, al
igual que no existe fundamento suficiente
para afirmar que existiera un sistema de
cuotas en 1983. Por otra parte, en mi opi-
nién, no puede afirmarse que las empresas
desviaran ilegalmente las mercancias del te-
rritorio geografico de la Comunidad, a fin
de crear artificialmente una situacién de pe-
nuria en el mercado europeo.

La necesaria anulacion de la Decision en lo
que respecta al periodo comprendido entre
1977 vy el otofio de 1979 y, en cuanto a los
puntos citados en el parrafo anterior, en
1981, 1982 y 1983 debe conducir, en mi
opinién, a una reduccién general de las
multas de aproximadamente un 20 %.
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E. éDebe confeccionar la Comision un «catd-
logo» de las multas?

Se ha debatido mucho en el presente caso la
cuestién de en qué medida la Comision de-
beria estar obligada a exponer mas detalla-
damente los criterios de calculo utilizados
para determinar el importe de cada multa.

La cuestién esta relacionada con los factores
enumerados por la Comisién en el parrafo
primerc del apartado 109 de la Decision,
que han sido decisivos para determinar el
importe de cada una de las multas. Se trata
1) del papel desempefiado por cada em-
presa, 2) de la duracién de la participacién
de cada una de ellas, 3) de sus entregas res-
pectivas en la Comunidad y 4) del volumen
de negocios total de cada una de ellas. No
se discute que se pueden, y se deben, tener
en cuenta estos factores.

Entre los elementos citados, los dos altimos
son totalmente cuantificables, salvo que ain
puedan aportarse cifras exactas sobre las
ventas de polipropileno y el volumen de ne-
gocios global. La duracion también es cuan-
tificable pero, como ya he dicho, no puede
considerarse de manera simplemente pro-
porcional, puesto que la actividad de las em-
presas participantes en las practicas coluso-
rias adopt6 formas cada vez més graves. Por
el contrario, la medida o la intensidad de la
participacién de cada empresa no puede
cuantificarse de manera que sirva de base
para determinar en cifras el importe de las
multas; sin embargo, es necesario valorarlas
para fijar la multa.

Ni que decir tiene que resulta sumamente
dificil explicar, aunque s6lo sea de manera
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medianamente razonable, el relativo equili-
brio entre los diferentes factores, de los cua-
les s6lo algunos son completamente cuanti-
ficables. Forzosamente, la solucién que se
adopte se basar4 en gran medida en estima-
ciones. Asimismo, la Comisién ha negado,
en ultima ocasién en su respuesta a las pre-
guntas escritas del Tribunal de Primera Ins-
tancia, asi como durante la vista, que para
fijar el importe de las multas hubiese reali-
zado calculos exactos basados en los facto-
- res cuantificables.

No creo que exista razén alguna para creer
que la exposicion realizada por la Comisién
en cuanto al modo en que determiné el im-
porte de cada multa no se ajuste a Ia reali-
dad. La Comisién ha mantenido que solu-
cioné esta cuestién basindose en una apre-
ciacion global. Como he dicho, no creo que
pueda criticarse a la Comisién sobre este
punto y, en mi opinién, ni de la jurispru-
dencia ni de ningn otro elemento se de-
duce que la Comisién esté obligada a esta-
blecer modelos-tipo de cilculo. 108

Ademés, y como también ha sefalado la
Comisién, pedria no ser conveniente, por
consideraciones generales de prevencién,
elaborar un verdadero «catilogo» de las
multas en un ambito tal como éste, en el
que el equilibrio de las ventajas econémicas
y de los posibles inconvenientes de una in-
fraccién proyectada juega indudablemente
un importe papel para que la empresa de-
cida cometer la infraccién o renunciar a
ella.

Los puntos de vista expresados se aplican
igualmente en relacién con los fundamentos
expuestos en ¢l apartado 2 de la Seccién B
de la Decisién, para la fijacién de las mul-

108 — Véase Bellamy y Child, /oe. ¢it, p. 497, nota 56.

tas. La mayoria de las demandantes alegan
que la solucién adoptada estaba insuficien-
temente motivada, en la medida en que no
se ha justificado individualmente la multa
impuesta a cada empresa. En mi opinién, la
Comision ha expuesto los fundamentos que
era posible exponer en funcién de la natura-
leza del asunto. Puesto que no se pueden
cuantificar todos los factores que consti-
tuyen la base del célculo de la multa, no se
entiende qué otros elementos podrian afia-
dirse a los citados por la Comisién.

Finalmente, lo expuesto tiene repercusiones
en la apreciacién de la funcién de control
del Tribunal de Primera Instancia en lo que
respecta al importe de las multas. Como se
ha visto especialmente durante la vista, si no
se conoce con precisién la importancia que
la Comisién otorga a los diferentes factores,
reciprocamente relacionados, puede resultar
dificil ejercer un control sobre el importe de
las multas. Pero, si bien es necesario admitir
—como yo opino— que, en este dmbito, la
Comisién debe gozar de amplia libertad
para determinar las multas, conforme a su
apreciacién del conjunto de circunstancias
del asunto, este problema no es diferente del
que se suscita en otros Ambitos juridicos, en
los que la Administracién goza de una fa-
cultad de apreciacién, mis o menos amplia.

Por el contrario, en el sistema juridico co-
munitario la diferencia reside en el hecho de
que, en lo que respecta al importe de la
multa, el Tribunal de Primera Instancia dis-
pone de una competencia jurisdiccional
plena pudiendo, de este modo, si lo desea,
sustituir la apreciacién de la Comisién por
la suya propia. Por consiguiente, s¢ trata, en
realidad, de una facultad de apreciacién in-
dependiente en beneficio de este 6rgano ju-
risdiccional. En mi opinién, el Tribunal de
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Primera Instancia debe, no obstante, dar
prueba de circunspeccién a este respecto y
sélo modificar este importe si considera que
la Comisién ha cometido un evidente error
de apreciacién. Por ejemplo, podria darse
este caso si se pusiera de manifiesto que la
Comision adopté una solucién basindose en
un volumen de negocios o en cifras de ven-
tas claramente erréneos.

Finalmente, quiz4 sea necesario expresar mis
reservas sobre una tesis presentada a debate,
consistente en que, al no imponer multa a
BP y a Amoco, a pesar de que en opinién
de algunas de las demandantes dichas em-
presas estuvieron implicadas en el funciona-
miento de las pricticas colusorias, la Comi-
sién ha infringido el principio de igualdad
de trato. Opino que este punto de vista se
basa en un error de légica y confunde
prueba y sanci6n. Una vez acreditado que, a
causa de la falta de pruebas, no podia ac-
tuarse contra BP y Amoco, estas empresas
han quedado ya definitivamente apartadas y
su situacién no puede influir en la aprecia-
cion de las multas impuestas a las demis
empresas.

Puede resultar interesante hacer alusién a
un Gltimo elemento en esta Seccién: durante
la vista, la Comisién precisé que la referen-
cia contenida en el parrafo segundo del
apartado 107 de la Decisién, por el hecho
de que BASE, Hoechst e ICI estuvieron an-
teriormente implicadas en infracciones a las
normas en materia de competencia comuni-
tarias, no significaba que hubiera impuesto
multas mas elevadas por reincidencia. Con-
forme a las explicaciones que la Comisién
facilité6 durante la vista, dicha alusién tnica-
mente tenia por objeto demostrar atin més,
en relacién con estas empresas, que se tra-
taba de una infraccién deliberada. La Comi-
sién explicé que no habia tenido en cuenta
los efectos de la reincidencia, puesto que los
hechos anteriores databan de hacia mas de
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quince afios y el nivel general de las multas
se habia incrementado notablemente en ese
intervalo. No existe raz6n alguna para no
admitir esta explicacién y considero que
tampoco podemos ver, a falta de consecuen-
cias de la reincidencia en este sentido, la
violacién del principio de igualdad o de
cualquier otro.

F. Alcance o intensidad de la participacion de
las diferentes empresas

1. Alcance, tal v como ha sido expuesto por la
Comisién en su Decision

En mi opirién, no existe duda razonable de
que la Comisién considera acertadamente
que los cuatro grandes productores, Monte-
dipe, Hoechst, ICI'y Shell se hallaban en el
ntcleo de los compromisos contraidos y for-
maban un grupo dirigente auténomo. Asi lo
demuestra el objeto de las reuniones separa-
das celebradas entre estas empresas (véase el
cuadro 5 de la Decisién) y las demas alu-
siones que figuran en los documentos de
prueba sobre el papel de las cuatro grandes
empresas. Por consiguiente, la Comision
también tiene razén al estimar que los cua-
tro grandes productores deben soportar una
parte importante de la responsabilidad de lo
ocurrido. A pesar de que no puede decirse
que existan pruebas de induccién, en el sen-
tido real del término, las cuatro grandes em-
presas desempefiaron —casi dirfamos: natu-
ralmente— un papel central. Ello se aplica
sobre todo a Montedipe y a ICI, quienes
presidieron el grupe, cada una a su turno,
durante determinado periodo. Esto justifica
ampliamente que ‘dichas empresas soporten
severas multas.
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Los autos no indican por qué Shell no parti-
cipé en las reuniones plenarias regulares.
No obstante opino, al igual que la Comi-
sion, que el hecho de no participar en reu-
niones con la totalidad de los productores
no puede constituir en si mismo una cir-
cunstancia atenuante. La participacién de
Shell debe, por tanto, apreciarse en igualdad
de condiciones con la participacién de las
demis empresas, en la medida en que exis-
ten pruebas que permiten actuar contra di-
cha empresa. Estas tltimas se han descrito,
en detalle, anteriormente en la Seccién J de
la Segunda Parte.

Como he expuesto mas arriba, en la Seccién
F de la Segunda Parte, el papel de Herciiles
aparece rodeado de cierta ambigiiedad. No
obstante opino, al igual que la Comisién,
que el hecho de que Hercules no comuni-
cara sus cifras de venta a las demas empre-
sas no debe considerarse como una circuns-
tancia atenuante, puesto que, por otra parte,
la empresa particip6 en las practicas coluso-
rias, obteniendo ventajas de las mismas o
pretendiendo hacerlo.

Conforme al parrafo sexto del apartado 109
de la Decisién, la Comisién niega que pue-
dan establecerse diferencias importantes en-
tre las restantes empresas, es decir, aquellas
distintas de los cuatro grandes productores.
Estoy de acuerdo en que las pruebas no per-
miten apreciar con toda certeza qué empre-
sas actuaban, mis o0 menos enérgicamente,
para que funcionara la colusi6én. Conforme
a la impresién general, resulta claro que to-
das estaban interesadas y que las diferencias
residian, sobre todo, en un mayor o menor
grado de optimismo. Como he dicho ante-
riormente, Solvay tuvo la buena idea de su-
gerir, en una reunién celebrada en mayo de
1982, que se dejaran de organizar reuniones
puesto que el equilibrio entre oferta y de-

manda se habia producido. Esto podria in-
terpretarse como el testimonio de un com-
promiso algo menos enérgico, si no fuera
porque Solvay continué participando en el
grupo, incluso tras esta fecha.

Algunos productores menos importantes
fueron, a veces, calificados de «perturbado-
res» y tachados de agresividad por los de-
més. En este contexto, ello podria interpre-
tarse como la expresién de que demostraron
un compromiso un poco menor que los de-
mas. No obstante, resulta muy revelador el
hecho de que siempre intentaron defender
sus intereses en el marco de las practicas co-
lusorias. El hecho de que algunos hayan lo-
grado alcanzar una cuota de mercado nada
despreciable, durante el periodo en el que se
produjeron las préacticas colusorias, no
puede considerarse, de este modo, como
testimonio de un compromiso menor que el
de los dem4s, sino mas bien, del hecho de
que eran mds hébiles para utilizar las practi-
cas colusorias en su propio beneficio, es de-
cir, para obtener una mejor situacién en el
mercado «segln el reparto mis equitativo
posible».

Finalmente, en el parrafo séptimo del apar-
tado 109 de la Decisién, la Comisién indica
que tres empresas participaron durante un
perfodo més corto que las demés. Es necesa-
rio sefialar que, segtin el resultado de nues-
tra apreciacién de las pruebas, Petrofina
Gnicamente participé a partir de marzo de
1982 y no de 1980, como afirma la Comi-
sién.

Por consiguiente, en una primera etapa, las
empresas pueden dividirse en dos grupos:
los cuatro grandes productores y las demas.
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2. Los cuatro grandes productores

De la Decision se desprende que, de entre
los cuatro grandes, la Comisién impuso a
Montedipe y a ICI una multa mis impor-
tante por el hecho de que estas dos empre-
sas desempefiaran un papel dirigente du-
rante cierto tiempo, si bien se indica que la
multa de ICI se redujo como consecuencia
de cierta cooperacion durante la investiga-
cién. Comparadas con el volumen de nego-
cios de las empresas en el sector del polipro-
pileno, las multas de ambas parecen mis o
menos idénticas. Es necesario sefialar que la
Comisiéon no ha tenido en cuenta las obje-
ciones conforme a las cuales so6lo debian to-
marse en consideracién las ventas externas
de polipropileno de las empresas. Mis bien
parece que la Comisién haya conferido im-
portancia al volumen de negocios corres-
pondiente a lo que las propias empresas esti-
maban como la cuota de mercado de cada
una de ellas. En mi opinién, éste es un crite-
rio correcto para determinar el importe de
las multas. Independientemente del hecho
de que el volumen de negocios total de las
empresas no haya sido discutido en el pro-
ceso, no existen muchos elementos que indi-
quen que la Comisién le otorgara una parti-
cular importancia a la hora de determinar el
importe de las multas. Ello no resulta sor-
prendente, puesto que se trata, en todo
caso, de empresas muy grandes cuya fuerza
en el mercado es indiscutible, al igual que su
capacidad para pagar una multa de la im-
portancia de las que aqui se examinan. De
este modo, parece existir un buen equilibrio
entre las multas de 11 y 10 millones de ECU
impuestas a Montedipe y a ICI, respectiva-
mente. Lo mismo puede decirse en lo que
respecta a las multas de 9 millones de ECU
impuestas a Shell y a Hoechst, quienes fue-
ron evidentemente consideradas como ele-
mentos centrales del grupo, pero sin llegar a
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desempefiar el papel dirigente de Montedipe
o de ICIL.

3. Los productores menos importantes

Los otros productores, menos importantes,
pueden a su vez dividirse entre los que par-
ticiparon en las practicas colusorias a todo
lo largo de su duracién y los que se suma-
ron o abandonaron las mismas durante di-
cho periodo.

En lo que respecta al primer grupo, el nivel
de las multas parece ser bastante uniforme,
en funcién de las ventas realizadas dentro
de la Comunidad, lo que, en principio, tam-
bién debe ser asi, puesto que no se ha reali-
zado distincién alguna en funcién de la in-
tensidad o del alcance de la participacién y
puesto que, tal y como opino, no se ha
otorgado una importancia decisiva al volu-
men de negocios global de las empresas.
Como porcentaje de las ventas, el nivel de
las multas es, en general, un poco méas bajo
que para los cuatro grandes productores. En
lo que respecta a BASF, no existe acuerdo
entre las partes sobre en qué medida las ci-
fras de ventas de la produccién de la Rhei-
nische Olefinwerke GmbH, que constituye
un «joint venture» (50/50) entre BASF y
Shell, deben incluirse en la base de calculo
de la multa. BASF alega que Ginicamente ac-
tué como agente de ventas en relacién con
la parte de la produccién que correspondia
a Shell. La cuestién no se ha aclarado en
absoluto y la Comisién habria debido exa-
minarla antes mas detalladamente, durante
el desarrollo del procedimiento. En mi opi-
nién, deberfa conferirse, por este motivo,
mayor peso a las propias cifras de BASF, lo
que implicaria cierta reduccién de la multa
en relaciébn con esta empresa. Probable-
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mente, la reduccién deberia ser de alrededor
de un 10 %, de modo que, para esta em-
presa, la multa se reduciria en un total de
un 30 %.

Como se afirma en la Decision, se fijé una
multa relativamente mis baja para el altimo
grupo de empresas citado, es decir Anic Pe-
trofina y Rhbéne-Poulenc. Prescindiendo del
hecho de que la multa debe reducirse atn
mas para Petrofina, dado que el periodo du-
rante el cual opino que su participacién
puede considerarse acreditada es mas corto,
parece que también existe aqui un buen
equilibrio, tanto entre las multas impuestas a
estas empresas como con respecto a las im-
puestas a las demds. La multa impuesta a
Rhone-Poulenc debe reducirse teniendo en
cuenta, por una parte, que el periodo del
que existen pruebas de su participacién es
bastante mas corto de lo que la Comisién
afirma y que, por otra parte, el periodo que,
de este modo, no se computa se caracteri-
zaba por el hecho de que las practicas colu-
sorias se hallaban en una fase introductoria.
Por consiguiente, la multa de Rhone-Pou-
lenc debe reducirse en un total de un 40 %.
La participacién de Petrofina fue bastante
més corta de lo que afirma la Comisién y
una parte de este periodo que no se com-
puta es posterior a la fecha en la que las
practicas colusorias habian adoptado su
forma definitiva. En estas circunstancias,
propongo que la multa de Petrofina se re-

uzca a la mitad, La cuestién de en qué me-
dida la Comisién incluyé el volumen de ne-
gocios de SIR en la base de cilculo para fi-
jar la multa de Anic plantea un problema es-
pecial. Conforme a lo que sabemos, como
base del cilculo se adopté el volumen de
negocios (= cuota de mercado) para el
afio 1982. Sin embargo, no existe duda de
que la cuota de mercado que SIR poseia en
1982, en la época en que esta empresa
—durante un corto periodo— producia por

cuenta de Anic, era muy reducida. Aun
cuando no existe razén alguna para respal-
dar demasiado el punto de vista de Anic, se-
gtn el cual hay que tener también en cuenta
el volumen de negocios de los afios anterio-
res, Opino que es necesario tomar en consi-
deracién el hecho de que Anic, precisa-
mente, s6lo particip6 en las practicas colu-
sorias durante el primer semestre de 1982;
por esta razén, es necesario rebajar la multa
en cierta medida, poco importante. Por con-
siguiente, la multa de Anic debe reducirse
en un total de un 30 %.

Por tanto, salvo lo que acabo de decir, no
creo que la Comisién haya cometido errores
de apreciacion.

En este contexto propongo, pues, que las
multas se fijen del siguiente modo:

Anic SpA 525.000 ECU
Atochem SA 1.400.000 ECU
BASF AG 1.750.000 ECU
DSM NV 2.200.000 ECU
Hercules Chemicals NV 2.200.000 ECU
Hoechst AG 7.200.000 ECU
Hiils AG 2.200.000 ECU
ICI plc 8.000.000 ECU
Chemische Werke Linz AG  800.000 ECU
Montedipe SpA 8.800.000 ECU
Petrofina SA 300.000 ECU
Rhoéne-Poulenc SA 300.000 ECU

Shell International 7.200.000 ECU
Chemical Co. Lid
Solvay & Cie 2.000.000 ECU
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IV. Conclusiones

Habida

cuenta de cuanto acabo de exponer, propongo al Tribunal de Primera

Instancia que se pronuncie del siguiente modo:

1) El articulo 1 de la Decision de la Comision, de 23 de abril de 1986 (IV/31.149 —
polipropileno), se anula, en la medida en que en él se afirma:

Que

que

que

que

que

que

que

que

II- 1032

las demandantes Anic, Rhéne-Poulenc, Hercules, Chemie Linz, Solvay,
Atochem, BASF, DSM y Hiils participaron en un acuerdo o en una pric-
tica concertada antes del otofio de 1979;

las demandantes Hoechst, Shell, ICI y Montedipe participaron en el ci-
tado acuerdo o préctica concertada a partir del segundo semestre de 1978,
aproximadamente, hasta el otofio de 1979;

Anic SpA particip6 en el citado acuerdo o practica concertada después de
mediados de 1982;

Petrofina SA participé en el citado acuerdo o practica concertada antes de
marzo de 1982;

Hercules Chemicals NV proporcioné lnformacmnes detalladas sobre sus
entregas;

los productores desviaron sus suministros hacia los mercados de ultramar
con el fin de crear una situacién de penuria en Europa occidental;

las demandantes se repartieron el mercado con el fin de atribuir a cada
productor una «cuota» para los dos primeros trimestres de 1983, asi como

los productores se exigieron unos a otros en 1981 (salvo en los primeros
meses del afio), y en 1982, la limitacién de sus ventas mensuales con res-
pecto a sus ventas en el periodo anterior.
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2) El articilo 3 de la Decisién se modifica de manera que el importe de las multas
establecidas en dicho articulo guede como sigue:

Anic SpA 525.000 ECU
Atochem SA 1.400.000 ECU
BASF AG 1.750.000 ECU
DSM NV 2.200.000 ECU
Hercules Chemicals NV 2.200.000 ECU
Hoechst AG 7.200.000 ECU
Hiuls AG 2.200.000 ECU
ICI plc 8.000.000 ECU
Chemische Werke Linz AG 800.000 ECU
Montedipe SpA 8.800.000 ECU
Petrofina SA 300.000 ECU
Rhéne-Poulenc SA 300.000 ECU
Shell International 7.200.000 ECU
Chemical Co. Ltd

Solvay & Cie 2.000.000 ECU

3) Desestimar el recurso en todo lo demds

4) Costas

En lo que respecta a las costas, es necesario sefialar que, en la mayoria de los
asuntos, se han acogido la mayor parte de los motivos de la Comisién. No
obstante, se han suscitado criticas justificadas contra la Decision, de modo que
deben anularse varios puntos de esta Gltima. Por consiguiente, no era ilégico
interponer recurso y, en mi opinion, seria correcto aplicar lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 69 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia (véase, en la actualidad, el apartado 3 del articulo 87 del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia), y que cada parte cargara
con sus propias costas. Esta es la soluciéon que propongo para los asuntos
T-1/89, T-3/89, T-4/89 y T-6/89 a T-15/89. En lo que respecta al asunto
T-2/89, Petrofina, habida cuenta de la solucién propuesta, la Comision debe
cargar, aparte de con sus propias costas, también con la mitad de las costas de
la demandante.
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