AKZO / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)
de 3 de julio de 1991 *

En el asunto C-62/86,

AKZO Chemie BV, con domicilio social en Amersfoort (Paises Bajos), represen-
tada por los Sres. I. Van Bael, J.-F. Bellis y A. Vanderelst, Abogados de Bruselas,
que designa como domicilio en Luxemburgo el despacho de Sr. F. Brausch, 8, rue
Zithe, BP 1107,

parte demandante,
contra

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. B. van der Esch,
Consejero Juridico Principal, asistido por los Sres. T. van Rijn y L. Gyselen, miem-
bros del Servicio Juridico, en calidad de Agentes, que designa como domicilio en
Luxemburgo el despacho del Sr. G. Berardis, miembro del Servicio Juridico, Cen-
tre Wagner, Kirchberg,

parte demandada,

que tiene por objeto que se anule la Decision de la Comision de las Comunidades
Europeas de 14 de diciembre de 1985 relativa a un procedimiento de aplicacién del
articulo 86 del Tratado CEE (IV/30.698 — ECS/AKZO Chemie, DO L 374,

p- 1),
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por los Sres.: J. C. Moitinho de Almeida, Presidente de Sala; G. C. Ro-
driguez Iglesias, Sir Gordon Slynn, R. Joliet y M. Zuleeg, Jueces;

Abogado General: Sr. C. O. Lenz;
Secretario: Sr. J. A. Pompe, Secretario adjunto;

habiendo considerado el informe para la vista;

* Lengua de procedimiento: neerlandés.
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oidas las alegaciones de las partes expuestas en la vista de 29 de noviembre de
1988, en el curso de la cual la Comision estuvo representada por el Sr. T. van Rijn,
miembro de su Servicio Juridico y por la Sra. T. Ottervanger, Abogado de Rotter-
dam;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
19 de abril de 1989;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia de 5 de
marzo de 1986, AKZO Chemie BV interpuso un recurso, con arreglo al parrafo
segundo del articulo 173 del Tratado CEE, que tiene por objeto la anulacién de la
Decisién 85/609/CEE de la Comision, de 14 de diciembre de 1985, relativa a un
procedimiento de aplicacién del articulo 86 del Tratado CEE (IV/30.698 — ECS/
AKZO Chemie, DO L 374, p. 1).

Mediante dicha Decisién, la Comisién declaré6 que AKZO habia infringido el ar-
ticulo 86 del Tratado CEE, al adoptar frente a una sociedad competidora, Engi-
neering and Chemical Supplies (Epsom and Gloucester) Lid (en lo sucesivo,
«ECS»), un comportamiento destinado a socavar el negocio de ésta y/o a provocar
su retirada del mercado comunitario de peréxidos organicos (articulo 1).

AKZO Chemie y sus filiales constituyen la division de «especialidades quimicas»
del grupo neerlandés AKZO NV, que fabrica productos quimicos y fibras artificia-
les.

AKZO UK, filial al 100 % de AKZO Chemie (en lo sucesivo, se emplea la deno-
minacién «AKZO» para designar a la unidad econémica constituida por AKZO
Chemie BV vy sus filiales), produce en el Reino Unido peréxidos orgénicos, espe-
cialidades quimicas utilizadas en la industria de los plasticos. Dicha empresa fa-
brica asimismo compuestos a base de peréxido de benzoilo —uno de los peroxidos
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orginicos—, utilizados como agentes blanqueadores de la harina, asi como bro-
mato de potasio y mezclas de vitaminas, otros dos aditivos de la harina.

El peréxido de benzoilo y el bromato de potasio pueden suministrarse en varios
tipos de disolucion, segitin las necesidades del cliente. El peréxido de benzoilo se
vende principalmente en disolucién del 16 o del 20 %, el bromato de potasio se
suministra generalmente en disolucién del 6 o del 10 %.

Segtin la Decision (punto 17), tres empresas (AKZO, ECS, y Diaflex) ofrecen una
gama completa o casi completa de aditivos de la harina en el Reino Unido y en
Irlanda.

Los compradores de aditivos pueden dividirse en tres categorias. La primera in-
cluye a los tres grupos principales de fabricantes de harina, de dimensiones compa-
rables, que son: Ranks (RHM), Spillers y Allied Mills que juntos representan
aproximadamente el 85 % de la demanda. La segunda la constituyen las fibricas
de harina independientes de los tres grandes grupos, los «grandes fabricantes de
harina independientes», que representan el 10 % de la demanda. El 5 % restante
lo compran fabricas de harina de menor importancia, los «pequefios fabricantes de
harina independientes».

Antes del conflicto, que ha enfrentado a AKZO y a ECS y que dio lugar a la
Decisién objeto del presente recurso, Ranks repartia sus pedidos entre AKZO y
Diaflex. El principal proveedor de Spillers era AKZO, el resto se lo proporcionaba
Diaflex. Allied compraba sus aditivos a ECS, a través de su central de compras
Provincial Merchants. No obstante, AKZO era el proveedor de Coxes Lock, una
de las fabricas de harina del Grupo Allied. Por otra parte, ECS tenia dos tercios de
la clientela de «grandes fabricantes de harina independientes» y AKZO el tercio
restante.

La Comisi6n (articulo 1 de la Decisién) hizo constar, en particular, que AKZO:

1) Habia proferido amenazas directas contra ECS, en el transcurso de reuniones
celebradas a finales de 1979, con el objeto de conseguir que se retirase del
mercado de per6xidos organicos aplicables a los «plasticos».
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Habia ofrecido y suministrado sistematicamente a partir de diciembre de 1980
(grosso modo) aditivos de la harina a Provincial Merchants, Allied Mills y a la
clientela de ECS en el sector de «grandes fabricantes de harina independientes»
a precios anormalmente bajos, con objeto de dafar la viabilidad comercial de
ECS, obligandola a abandonar su clientela a AKZO o a bajar sus precios hasta
vender con pérdidas para poder conservarla.

Habia efectuado ofertas selectivas a los clientes de ECS por los aditivos de la
harina, manteniendo los precios considerablemente superiores (hasta el 60 %)
que practicaba frente a compradores comparables que ya formaban parte de su
clientela habitual.

Habia ofrecido a los clientes de ECS bromato de potasio y una mezcla de
vitaminas (cuando normalmente no suministraba este altimo producto) a precio
de reclamo, en el marco de un contrato global que comprendia el peréxido de
benzoilo, con el fin de atraer a su clientela hacia la gama completa de aditivos
de la harina, eliminando de este modo a ECS.

Habia mantenido, dentro del plan cuyo objetivo era dafiar a ECS, los precios
de los aditivos de la harina en el Reino Unido a un nivel artificialmente bajo
durante un periodo prolongado, situacién que podia soportar gracias a que sus
medios econémicos eran superiores a los de ECS.

Habia seguido una politica comercial eliminadora respecto a los proveedores
de RHM vy de Spillers, obteniendo de dichos clientes detalles precisos sobre las
ofertas que les hacian otros proveedores de aditivos de la harina (incluida
ECS) y realizando seguidamente una oferta a un precio ligeramente inferior a
la oferta mis baja de la competencia, con el fin de conseguir el pedido, a lo
cual debe afiadirse (en el caso de Spillers) la obligacién impuesta al cliente de
comprar a AKZO todas sus provisiones de aditivos de la harina.

La misma Decision condené a AKZO al pago de una multa de 10 millones de
ECU, es decir, 24 696 000 HFL (articulo 2) y le orden6 que pusiese término inme-
diatamente a la infraccién (articulo 3).

Por otra parte, la Decision (parrafos tercero, cuarto y quinto del articulo 3) prohi-
bi6 a AKZO hacer ofertas o aplicar precios u otras condiciones de venta a los
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aditivos de la harina que dieron lugar a que los clientes cuyos pedidos se disputa
con ECS pagasen precios diferentes a los que aplica a clientes comparables. Dicha |
prohibicién no impide sin embargo a AKZO variar sus precios de aditivos de la
harina en funcién de las categorias de clientes, para reflejar razonable y objetiva-
mente las diferencias de costes de produccién y de entrega resultantes del volumen
anual de compras del cliente, la importancia del pedido y otros factores de indole
comercial. La Decisién precisa, a este respecto, que las ofertas realizadas por
AKZO a las fébricas de harina del Grupo Allied Mills no podian implicar condi-
ciones sensiblemente més favorables que las efectuadas a los «grandes fabricantes
de harina independientes».

En apoyo de su demanda, AKZO alega fundamentalmente los motivos siguientes:

— Primer motivo: la Decisién impugnada adolece de varios vicios de forma, de-
bido a las irregularidades del procedimiento administrativo.

— Segundo motivo: la Decisién impugnada infringe el articulo 86 del Tratado,
por cuanto la Comisién hizo una interpretacion y una aplicacién inexactas de
los conceptos de posicion dominante y explotacion abusiva de una posicion
dominante, al declarar la existencia de tal posicién por parte de AKZO y al
calificar el comportamiento de ésta como abusivo.

Para una més amplia exposicion de los hechos; del desarrollo del procedimiento,
asi como de los motivos y alegaciones de las partes, esta Sala se remite al informe
para la vista. En lo sucesivo s6lo se hara referencia a estos elementos en la medida
exigida por el razonamiento del Tribunal.

I. Sobre el primer motivo: irregularidades del procedimiento administrativo

AKZO afirma que la Decisién adolece de varios vicios de forma, debido a las
irregularidades del procedimiento administrativo. Sefiala a este respecto, en primer
lugar, que no pudo examinar de modo suficiente el expediente; en segundo lugar,
que la investigacion de la Comisién fue incompleta y, por altimo, que en la Deci-
sién se recogen ciertas imputaciones respecto a las cuales AKZO no ha sido escu-

chada.
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A. Examen del expediente

AKZO alega, en primer lugar, que, a pesar de sus reiteradas peticiones, no pudo
examinar el conjunto de los informes de investigacion elaborados por los inspecto-
res de la Comision, cuando dichos documentos podian recoger datos que le hubie-
ran permitido defenderse y confirmar la fundamentacion de sus argumentos. La
negativa que se le dio esta en contradiccién con la linea de conducta que la Comi-
sion ha declarado que sigue en sus informes sobre la politica de competencia.

Debe sefialarse a este respecto que, segin declard el Tribunal de Justicia en la
sentencia de 17 de enero de 1984, VBVB y VBBB/Comisién (asuntos acumulados
43/82 y 63/82, Rec. p. 19), apartado 25, «si bien el respeto de los derechos de
defensa exige que se le haya dado a la empresa interesada la oportunidad de dar a
conocer adecuadamente su postura sobre los documentos incluidos por la Comi-
sion en las comprobaciones que constituyen la base de la Decision, no existen
disposiciones que impongan a la Comision la obligacion de divulgar sus expedien-
tes a las partes interesadas».

Ante estas circunstancias, procede desestimar dicho motivo.

AKZO afirma, ademas, que la Comisién fundé su Decision en dos documentos
que no le fueron comunicados.

El primero de dichos documentos es la respuesta dada por la empresa Steetley
Chemicals (que suministra la materia prima destinada a la fabricacion del bromato
de potasio) a la Comisién en el marco de una solicitud de informacién que se le
habia formulado con arreglo al articulo 11 del Reglamento n® 17, primer Regla-
mento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado (DO 13, p. 204). Ahora
bien, del escrito de contestacién resulta que la Comision adopt6 su Decisién to-
mando en consideracién dicho documento para determinar los costes de produc-
ci6n de Diaflex.
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2 La Comisién no niega que dicho documento no se haya comunicado a AKZO. Se
limita a indicar que AKZO sabia, o podia suponer al menos, que los precios que

Steetley Chemicals aplicaba a Diaflex eran sensiblemente superiores a los que apli-
caba a AKZO.

Debe seiialarse a este respecto que, al no haberse comunicado a AKZO la res-
puesta de Steetley Chemicals, cuando la Comisién ha sacado conclusiones de la
misma, la informacién recogida en dicho documento no puede ser utilizada en el
marco del presente procedimiento.

El segundo de los documentos a los cuales no tuvo acceso AKZO es el acta que
recoge una declaracion efectuada por la empresa Smith, uno de los «grandes fabri-
cantes de harina independientes», con motivo de una comprobacién de la Comi-
sion. Dicho documento se refiere a la presunta ayuda proporcionada por Diaflex a
AKZO para permitirle eludir el régimen de precios minimos que le impuso la Co-
misién, en el marco de las medidas provisionales, mediante la Decisién
83/462/CEE, de 29 de julio de 1983, relativa a un procedimiento con arreglo al
articulo 86 del Tratado CEE (IV/30.698 — ECS/AKZO — medidas provisiona-
les, DO L 252, p. 13; en lo sucesivo, «Decisién sobre medidas provisionales»).

5 La Comisién replica que dicha declaracion recogida en una nota manuscrita de

uno de sus inspectores formaba parte del expediente que pudo conocer AKZO en
los locales de la Comisién.

2 Hay que sefialar que dicha nota no figura en los expedientes presentados ante el
Tribunal de Justicia, se trate del expediente del procedimiento administrativo o de
los anexos a los escritos de la Comisién. Esta no ha aportado pues la prueba de
que dicho documento se habia dado a conocer a AKZO. En estas circunstancias,

la referida nota no puede servir para probar el caricter abusivo del comporta-
miento de AKZO.
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B. Investigacién incompleta

AKZO afirma que la investigacién de la Comisioén fue incompleta, en particular
porque hizo caso omiso de las estructuras de costes de las empresas de que se trata
y de la politica de precios de los principales competidores de AKZO en el sector
de aditivos de la harina.

Al ir destinada la investigacion a determinar los hechos de los que resulta una
infraccién, sus posibles insuficiencias no constituyen irregularidades procesales.
Sélo deberan tomarse en consideraciéon cuando se trate de comprobar si los hechos
invocados son materialmente exactos y si son de tal naturaleza que justifican las
consecuencias que se han sacado de los mismos. Dicha comprobacion depende del
examen de los motivos de fondo formulados por AKZO.

C. Infraccién de la obligacién de escuchar a la empresa

AKZO alega que la Decision recoge imputaciones importantes respecto a las cua-
les no tuvo ocasién de expresar su parecer durante el procedimiento administra-
tivo. Si bien fue escuchada su opinién acerca de la realidad material de ciertos
hechos, AKZO subraya que no se le escuché acerca de su calificacion juridica
como abuso. ‘

Las imputaciones de que se trata son la utilizacién del bromato de potasio como
producto de reclamo, las solicitudes de informacién formuladas por AKZO a cier-
tos clientes con el fin de obtener detalles precisos sobre las ofertas efectuadas por
sus competidores y el contrato de exclusividad impuesto a un cliente.

El pliego de cargos debe recoger con claridad los hechos en que se basa la Comi-
sién asi como la calificacién juridica que se les da.

Hay que sefialar que se ha cumplido dicha exigencia por lo que respecta a la utili-
zacion del bromato de potasio como producto de reclamo. La carta complementa-
ria del pliego de cargos (apartado 10) pone en efecto a dicho producto, en el
momento en que se analiz6 el comportamiento, al mismo nivel que las mezclas de
vitaminas que, segin la Comisién, fueron vendidas por AKZO a precios de re-
clamo.
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Por lo que respecta a la obtencién de informacién por parte de AKZO y al con-
trato en exclusiva, debe sefialarse que, en el pliego de cargos (apartado 70), la
Comisién calific6 como abusiva la estrategia global de AKZO consistente en inten-
tar eliminar a ECS del sector de plsticos profiriendo amenazas y después, tras el
fracaso de su operacién, en ejecutar su plan, que tenia por objeto obligar a ECS a
la liquidaci6n. Los diferentes elementos de dicho plan se describen en la parte del
pliego de cargos relativa a la «ejecucién del plan encaminado a eliminar a ECS»
(apartado 27 y siguientes). Entre dichos elementos figuraban la obtencién de infor-
macién y el contrato en exclusiva. No se ha atentado, por tanto, contra los dere-
chos de defensa de la demandante.

AKZO alega, por tltimo, en relacién con las imputaciones referentes a los precios
anormalmente bajos, que no se le brindé la oportunidad de expresar su opinién
sobre el caricter fijo o variable de algunos de sus costes de produccién, cuando
dicha cuestion es primordial, habida cuenta del criterio de licitud que sugiere que
se aplique para apreciar el comportamiento de una empresa dominante.

No puede acogerse dicho motivo. Fue tnicamente la respuesta de AKZO al pliego
de cargos lo que originé las divergencias de opini6n entre las partes sobre el caric-
ter fijo o variable de ciertos elementos de costes. No obstante, AKZO tuvo la
ocasién de expresar su opinién al responder a las preguntas que le formularon al
respecto los representantes de la Comisién en la audiencia de 18 de junio de 1985
(pp- 33y ss. del informe de la audiencia).

IL. Sobre el segundo motivo: infraccién del articulo 86 del Tratado

Segiin AKZO, la Comisi6n infringi6 el articulo 86, dado que:

— La Decisién impugnada define erréneamente el sector de peréxidos organicos
como el mercado de referencia, considera erréoneamente que el mercado de
perdxidos organicos era un mercado tnico y, por tltimo, se basa en datos ine-
xactos para probar la existencia de la presunta posicién dominante.

— La Decisién impugnada considera erréneamente que existié un comporta-
miento abusivo por parte de AKZO.
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A. Respecto a la existencia de una posicién dominante
1. En cuanto a la determinacion del mercado de referencia

La Decisién considera como mercado de referencia, con caricter principal, el de
los peréxidos organicos (incluido el peréxido de benzoilo utilizado en el sector de
los plasticos), dado que se trata del mercado del que ECS debia ser excluida a
largo plazo por AKZO (punto 66). Con caracter subsidiario, la Decisién sita en
el Reino Unido y en Irlanda (punto 91) el abuso en el mercado de aditivos de la
harina (incluido el peréxido de benzoilo en su aplicacion al sector de las fébricas
de harina).

Procede examinar, en primer lugar, si la Comisién tenia razon al definir el mer-
cado de referencia como el de los peréxidos orgénicos.

AKZO se opone a dicha delimitacién, habida cuenta del objeto de la Decision, que
s6lo se refiere a su presunto comportamiento ilicito en el sector de aditivos de la
harina. Recuerda a este respecto que el Tribunal de Justicia declaré en la sentencia
de 6 de marzo de 1974, Commercial Solvents/Comisién (asuntos acumulados 6/73
y 7/73, Rec. p. 223), apartado 21, que el mercado en el que se manifiestan los
efectos del abuso «carece de relevancia en lo que se refiere a la determinacion del
mercado que es necesario tener en cuenta para declarar la existencia de una posi-
cién dominante».

Dicho argumento debe examinarse a la luz de las circunstancias especificas del
presente caso.

A este respecto, debe sefialarse, en primer lugar, que el peroxido de benzoilo, uno
de los principales peréxidos organicos, utilizado en la fabricacion de plasticos, es
igualmente uno de los principales aditivos de la harina, dado su empleo como
agente blanqueador de la harina en el Reino Unido y en Irlanda.

Hay que precisar, en segundo lugar, que antes de 1979 ECS operaba Gnicamente
en el sector de aditivos de la harina. Fue, en efecto, en dicho afio cuando decidié
ampliar sus actividades al sector de los plasticos. ECS sélo poseia por tanto,
cuando se inici6 el conflicto, una cuota de mercado sumamente reducida en este
sector.
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Consta, por otra parte, en autos que, para AKZO, el sector de los plasticos era
mis importante que el de los aditivos de la harina, porque en aquél obtenia un
volumen de negocios muy superior.

AKZO practicaba pues reducciones de precios en un sector —el de los aditivos de
la harina— que era esencial para ECS, pero que s6lo tenia una importancia limi-
tada para ella.

Ademis, AKZO tenia la posibilidad de compensar las pérdidas que pudiera sufrir
en el sector de los aditivos de la harina con los beneficios que obtenia de su activi-
dad en el sector de los plasticos, posibilidad de la que no disponia ECS.

Por dltimo, resulta de las declaraciones de un directivo de AKZO (anexo 20 del
pliego de cargos, p. 35), que se tendran en cuenta al examinar la imputacién rela-
tiva a las amenazas, que dicha empresa no adopté su comportamiento para refor-
zar su posicion en el sector de aditivos de la harina, sino para conservar la que
disfrutaba en el sector de los plasticos, impidiendo a ECS que extendiese sus activi-
dades al mismo.

Ante estas circunstancias, con razén estimaba la Comisién que el mercado de per-
oxidos orgéanicos era el mercado de referencia, aun cuando el comportamiento
abusivo alegado fuese destinado a acabar con la actividad principal de ECS en un
mercado distinto.

Suponiendo que hubiera de considerarse el mercado de peréxidos orgénicos,
AKZO acusa asimismo a la Comisién de no haber realizado una investigaciéon a
fondo en dicho mercado. Por una parte, no analizé las presuntas ofertas de AKZO
a precios devastadores en el citado sector, cuando buena parte de las acusaciones
de ECS se referian a las mismas. Por otra parte, no comprobé si la posicion de
AKZO en el sector de peréxidos organicos resultd reforzada por su comporta-
miento en materia de aditivos de la harina.
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Baste sefialar, a este respecto, que dichos elementos, que guardan relacién con el
caracter abusivo del comportamiento, carecen de relevancia por lo que respecta a
la delimitacién del mercado de referencia.

AKZO afirma, por altimo, que dicho mercado no puede considerarse, en cualquier
caso, un mercado tnico por la inexistencia manifiesta del caricter de intercambia-
bles de los peroxidos organicos entre si. Estos no pueden reunirse tampoco en un
mismo mercado en funcién de una supuesta complementariedad, porque los clien-
tes no se dirigen a un mismo proveedor para satisfacer el conjunto de sus necesida-
des de peré6xidos.

La Decisién (punto 7)'sefiala que los per6xidos organicos son productos quimicos
que desempefian una funcio6n esencial en la fabricacién de los plasticos, donde
sirven de iniciadores para diversas operaciones. Sus tres principales aplicaciones
son las siguientes:

— Iniciadores del proceso de polimerizacién o de copolimerizacion de los vinilos
mondémeros.

— Agentes endurecedores de los elastomeros y las resinas.

— Agentes de reticulizacion de los etilenos/propilenos y del caucho sintético o de
las siliconas.

La Decisi6n precisa asimismo (punto 8) que las dos primeras aplicaciones presen-
tan, respectivamente, el 40 % del consumo de peréxidos organicos, mientras que la
tercera alcanza aproximadamente el 10 % del mismo.

El Tribunal de Justicia declar6 en la sentencia de 11 de diciembre de 1980,
L’Oréal/De Nieuwe AMCK (31/80, Rec. p. 3775), apartado 25, que en el examen
de la posicién, dominante en su caso, de una empresa en un mercado determinado,
«las posibilidades de competencia deben [...] apreciarse en el contexto del mercado
que engloba al conjunto de los productos que, en funcion de sus caracteristicas,
son especialmente aptos para-satisfacer necesidades constantes y poco intercambia-
bles con otros productos» (traduccion provisional).
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Debe sefialarse que los per6xidos organicos pueden, en efecto, individualizarse en
cuanto a su férmula, su concentracién o su presentacién, para responder a necesi-
dades especificas de la clientela. No es menos cierto que, en un 90 %, se emplean
para diversas operaciones de la industria de los plasticos y que, por consiguiente,
pueden satisfacer necesidades constantes en el sentido de la citada sentencia. Por
otra parte, los peréxidos organicos no se enfrentan a la competencia con otros
productos, como los compuestos a base de azufre, utilizados en el limitado campo
de la vulcanizacién del caucho sintético, dado que -estos altimos no pueden susti-
tuirlos totalmente, al no poseer todas las propiedades técnicas precisas.

Por dltimo, de su comunicaci6n interna (anexo 2 del pliego de cargos) se deduce
que la propia AKZO considera que los per6xidos organicos pertenecen a un Gnico
mercado, puesto que ella calcula globalmente su cuota de mercado correspon-
diente a dichos productos.

De lo antedicho resulta que deben desestimarse los motivos alegados por AKZO
para impugnar la determinacién del mercado de referencia.

2. En cuanto a la posicion dominante

La Comisién considera que AKZO ocupa una posicién dominante en el mercado
de peréxidos organicos, fundindose en su cuota de mercado asi como en la exis-
tencia de una serie de factores que, asociados a ésta, le garantizan un predominio
considerable. '

El punto 69 de la Decisién describe asi dichos factores:

«i) La cuota de mercado de AKZO no sélo es importante por si misma, sino
que equivale a la de todos los demés productores juntos.

if) Aparte de Interox y Luperox, los restantes productores sé6lo tienen una corta
gama de productos y/o sélo son importantes a nivel local.
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iii) La cuota de mercado de AKZO (al igual que la de los productores situados
en segunda y tercera posiciones, es decir, Interox y Luperox) permanecio
estable durante el periodo examinado y AKZO siempre ha rechazado todos
los ataques de que ha sido objeto por parte de productores menos importan-
tes.

iv) AKZO ha logrado, incluso en un periodo de coyuntura desfavorable, mante-
ner su margen global de beneficios, incrementando regularmente sus precios
y/o sus volamenes de ventas.

v) AKZO ofrece una gama de productos mucho mas amplia que ninguna de sus
rivales, posee la organizacién de marketing més desarrollada desde los pun-
tos de vista comercial y técnico, asi como conocimientos de punta en materia
de seguridad y toxicologia.

vi) Segiin confesion propia, AKZO se mostr6 capaz de eliminar eficazmente del
mercado a competidores “molestos” (aparte de ECS) o de debilitarlos consi-
derablemente: el ejemplo de SCADO, entre otros, demuestra claramente que
AKZO esta en condiciones de eliminar a un productor menos poderoso, si
asi lo desea.

vii) Tras haber eliminado a tales productores, potencialmente peligrosos a pesar
de su reducida dimensién, AKZO pudo subir el precio del producto sobre el
cual se apreciaba la competencia» (traduccién no oficial).

AKZO se opone a la valoracién de su cuota de mercado, asi como a la realidad o
a la pertinencia de los demas factores recogidos en la Decisién. Alega, en particu-
lar, que su cuota de mercado se calculé erréneamente, porque la Comisién no
debi6é considerar el mercado de peroxidos organicos como un mercado @nico.
Afirma ademis que el hecho de ofrecer una gama mas amplia de productos que sus
competidores no puede constituir un indicio de una posicién dominante.

No pueden acogerse dichas alegaciones. Al considerarse con razén el mercado de
peroxidos organicos como un mercado Gnico, de ello resulta que la cuota de mer-
cado de AKZO debe calcularse teniendo en cuenta los peréxidos orgéinicos en su
conjunto. Desde esta perspectiva, esta claro que el hecho de ofrecer una gama de
productos méas amplia que la de sus principales rivales, contribuia a garantizarle a
AKZO una posicion dominante en dicho mercado.
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Hay que sefialar asimismo que, de acuerdo con su propia documentacién interna,
AKZO disponia, entre 1979 y 1982, de una cuota de mercado estable del orden
del 50 % (anexos 2 y 4 del pliego de cargos y cuadro A adjunto a éste). Por otra
parte, AKZO no ha aportado datos que demuestren que dicha cuota haya dismi-
nuido a lo largo de afios posteriores.

Por lo que se refiere a las cuotas de mercado, el Tribunal de Justicia declar6 (sen-
tencia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche, 85/76, Rec. p. 461, apar-
tado 41) que cuotas muy importantes constituyen por si mismas, y salvo circuns-
tancias excepcionales, la prueba de la existencia de una posiciéon dominante. Asi
ocurre con una cuota de mercado del 50 %, como la comprobada en el presente
caso.

Por otra parte, la Comisién ha afirmado acertadamente que otros factores confir-
man el predominio de AKZO en el mercado. Aparte del hecho de que se considera
lider mundial del mercado de peroxidos, hay que senalar que AKZO posee, segiin
sus propias palabras, la organizacion de mirketing mas desarrollada, tanto desde el
punto de vista comercial como técnico, asi como conocimientos mas amplios que
sus competidores en materia de seguridad y de toxicologia (anexos 2 y 4 del pliego
de cargos).

Deben desestimarse, pues, los motivos por los que AKZO ha negado tener una
posicién dominante en el mercado de per6xidos organicos en su conjunto.

B. Respecto a la existencia de una explotacién abusiva de una posicion dominante

1. Consideraciones previas — Criterio de legalidad del comportamiento de una em-
presa dominante en materia de precios

Segtin la Decision impugnada (punto 75), AKZO ha explotado de forma abusiva
su posicién dominante, intentando eliminar a ECS del mercado de peréxidos orga-
nicos, principalmente mediante reducciones de precios masivas y prolongadas en el
sector de aditivos de la harina. -
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Segin la Comisién, el articulo 86 no erige los costes en el criterio decisivo para
determinar el caricter abusivo de las reducciones de precios efectuadas por una
empresa dominante (punto 77 de la Decision). Tal criterio no tiene en cuenta en
modo alguno los objetivos generales de las normas comunitarias sobre la compe-
tencia recogidos en la letra f) del articulo 3 del Tratado y, en particular, la necesi-
dad de impedir que se atente contra una estructura efectiva de la competencia en
el mercado comin. Un criterio mecanico no concede suficiente peso especifico al
aspecto estratégico del comportamiento basado en la reduccién de los precios. Una
reduccién de precios puede inspirarse en una intencion contraria al respeto de las
normas sobre la competencia, con independencia de si el agresor fija sus precios
por encima o por debajo de sus costes, sea cual fuere la manera en que se entien-
den éstos (punto 79 de la Decision). v

Sin embargo, el analisis detallado de los costes de la empresa dominante puede
desempefiar una funcién destacada en la valoracion del caracter normal o anormal
que debe atribuirse a su comportamiento en materia de precios. Los efectos aniqui-
ladores de una campaiia de reduccién de precios orquestada por un productor
dominante pueden ser tan evidentes por si mismos que no sea necesario en abso-
luto probar la intencién de eliminar al competidor. Por el contrario, cuando el
reducido nivel de precios admite diversas interpretaciones, puede resultar necesa-
rio, para demostrar la existencia de la infraccién, probar también la intencion de
eliminar a un competidor o de restringir la competencia (punto 80 de la Decisi6n).

AKZO niega la pertinencia del criterio de licitud adoptado por la Comision que
es, a su juicio, nebuloso o, cuando menos, inaplicable. Alega que la Comisién hu-
biera debido adoptar un criterio objetivo, fundado en los costes.

Afirma a este respecto que la cuestion de la legalidad de un nivel de precios deter-
minado no puede disociarse de la situacion del mercado concreto en que se haya
fijado dicho precio. No existe abuso cuando la empresa dominante busca un precio
de venta 6ptimo y un margen de cobertura positivo. Un precio es 6ptimo cuando
la empresa puede razonablemente esperar que la oferta de otro precio o la inexis-
tencia de precio conduzcan a corto plazo a un resultado de explotacién menos
favorable. Por otra parte, el margen de cobertura es positivo cuando el valor del
pedido es superior a la suma de los costes variables.
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Un criterio basado en la basqueda de un precio 6ptimo a corto plazo no puede

descartarse porque ponga en peligro a largo plazo la viabilidad de la empresa. S6lo
después de cierto tiempo la empresa de que se trata puede tomar medidas para
suprimir las pérdidas o deshacerse de una rama de actividad deficitaria. Entretanto,
la empresa debe aceptar los «pedidos 6ptimos» para reducir su déficit y garantizar
la continuidad de la explotacién.

Hay que sefialar que, como ha declarado el Tribunal de Justicia en la sentencia de
13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche/Comisién (85/76, Rec. p. 461), apar-
tado 91, el concepto de explotacién abusiva es un concepto objetivo que se refiere
a los comportamientos de una empresa que ocupa una posicién dominante que
puedan influir sobre la estructura de un mercado en el que, a raiz precisamente de
la presencia de la empresa de que se trate, el nivel de competencia estd ya debili-
tado y que dan lugar, mediante un recurso a medios diferentes de los que rigen
una competencia normal de productos o servicios en funcién de las prestaciones de
los operadores econémicos, a una obstaculizacién del mantenimiento del nivel de
competencia existente atn en el mercado o al desarrollo de dicha competencia.

De ello se deduce que el articulo 86 del Tratado prohibe que una empresa que
ocupa una posicién dominante elimine a un competidor y refuerce de ese modo su
posicién, recurriendo a medios distintos de los que rigen una competencia basada
en los méritos. En esta perspectiva, toda competencia por los precios no puede
considerarse, sin embargo, legitima.

Los precios inferiores a la media de los costes variables (es decir, de aquellos que
varian en funcién de las cantidades producidas), mediante los cuales una empresa
dominante pretende eliminar a un competidor, deben considerarse abusivos. En
efecto, una empresa dominante no tiene ningtn interés en aplicar tales precios, de
no ser el de eliminar a sus competidores para poder después subir sus precios apro-
vechindose de su situacion monopolistica, dado que cada venta le ocasiona una
pérdida, a saber, la totalidad de los costes fijos (es decir, de aquellos que permane-
cen constantes con independencia de las cantidades producidas) y una parte al
menos de los costes variables correspondientes a la unidad producida.

Por otra parte, los precios inferiores a la media de los costes totales, que compren-
den los costes fijos y los costes variables, pero superiores a la media de los costes
variables, deben considerarse abusivos cuando se fijan de acuerdo con un plan que
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tiene por objeto eliminar a un competidor. Dichos precios pueden, en efecto, eli-
minar del mercado a empresas que quizis sean tan eficaces como la empresa domi-
nante pero que, debido a su inferior capacidad econémica, son incapaces de resistir
de la competencia que se les hace.

Estos son los criterios que procede aplicar a la situacion del presente caso.

Dado que el criterio de licitud que debe emplearse es un criterio basado en los
costes y la estrategia de la propia empresa dominante, procede desestimar de en-
trada la imputacién de AKZO basada en la insuficiencia de la investigacion de la
Comisi6n sobre la estructura de costes y la politica de precios de sus competidores.

2. En relacion con los diferentes aspectos del abuso

El comportamiento abusivo alegado se refiere a las amenazas proferidas por
AKZO, a finales de 1979, contra ECS, asi como a los precios por ella ofrecidos o
aplicados respecto a tres aditivos de la harina, entre diciembre de 1980, fecha de
las primeras ofertas controvertidas, y julio de 1983, fecha de la citada Decision
sobre medidas provisionales, que impuso a AKZO la obligacién de respetar un
régimen de precios minimos.

a) Las amenazas

A la Comisién le consta que AKZO habia proferido amenazas directas contra ECS
durante las reuniones celebradas a finales de 1979 con los directivos de la misma,
con la intencién de obligarla a retirarse del mercado de peréxidos organicos apli-
cados a los plasticos [inciso i) del articulo 1 de la Decisién].

AKZO niega haber amenazado a ECS. Simplemente informé a ECS de que no
podia contar con el mantenimiento de su colaboracion en el sector de aditivos de
la harina si se obstinaba en hacer ofertas a bajisimo precio en el sector de los
plasticos. Antes del conflicto, ECS y AKZO se proporcionaban, en efecto, deter-
minados aditivos de la harina a precios reducidos para completar una produccién
insuficiente o responder a las necesidades de aquella que no fabricara uno de estos
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productos. Asi, AKZO proporcionaba a ECS una parte de sus suministros de per6-
xido de benzoilo, mientras que ECS suministraba a AKZO mezclas de vitaminas.

Para pronunciarse sobre la fundamentaci6én de la imputacién, hay que determinar
cuil fue el contenido de las entrevistas celebradas los dias 16 de noviembre y 3 de
diciembre de 1979. El Tribunal de Justicia dispone, a este respecto, de los informes
de dichas reuniones que fueron redactados por responsables de ECS, de una decla-
racién de un directivo de AKZO y de una nota de otro responsable de esta em-
presa.

Las precisiones recogidas en los diferentes documentos redactados por los directi-
vos de ECS son basicamente concordantes (anexos 12, 13, 14, 15, 16, 17 y 18 del
pliego de cargos). De ello se deduce, en particular, que, en la primera reunién,
AKZO comunicé su intencién de proceder a una reduccién general de los precios
en el sector de aditivos de la harina si ECS continuaba vendiendo peroxido de
benzoilo en el sector de los plasticos y su resolucién de vender, si fuera preciso,
por debajo de sus precios de coste, aunque tuviera que perder unas 250 000 UKL.
En el transcurso de la segunda reunién, AKZO confirmé que estaba dispuesta a
vender, si fuera necesario, por debajo de sus precios de coste.

Dichas reuniones condujeron a ECS a solicitar a la High Court de Londres que
prohibiera a AKZO poner en prictica sus amenazas, por tratarse de una infracciéon
del articulo 86 del Tratado. En el marco de dicho procedimiento, un responsable
de AKZO hubo de relatar, bajo juramento, el contenido de las entrevistas. Dicha
declaracién (anexo 20 del pliego de cargos, p. 35) revela igualmente que AKZO
estaba dispuesta a vender por deba;o de sus precios de coste y, si fuera necesario, a
sufrir pérdidas si ECS no se retirase del mercado de los plasticos.

El contenido de dichos encuentros se confirma también en una nota de 7 de di-
ciembre de 1979 redactada por un directivo de AKZO (anexo 21 del pliego de
cargos). En ella se precisaba que AKZO tomaria medidas agresivas en el sector de
los productos para fabricas de harina si ECS no renunciara a suministrar sus pro-
ductos a la industria de los plasticos. Dicha nota incluia ademas un plan detallado
y expresado en cifras de las medidas que se aplicarian si ECS no renunciase. Se
desprende en particular del referido plan que AKZO intentaria ganarse a todos los
clientes de ECS ofreciéndoles, a precios que ocasionarian pérdidas, la gama com-
pleta de aditivos de la harina.
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A la luz de estos antecedentes de hecho concordantes, hay que afirmar que AKZO
amenaz6 a ECS a finales de 1979 para obtener su retirada del mercado de peréxi-
dos organicos en su aplicacién de los plisticos.

b) El comportamiento de AKZO en materia de precios
1) Los costes de AKZO

Habida cuenta del criterio adoptado para apreciar el comportamiento de una em-
presa dominante en materia de precios, procede determinar los costes totales y los
costes variables de AKZO respecto a cada uno de los aditivos de que se trata,
durante el periodo examinado.

Los costes totales de AKZO

La Comisién adjunté a la carta complementaria del pliego de cargos (cuadro F)
una valoracién de los costes totales de AKZO, calculados en funcién de la conta-
bilidad de dicha empresa. La Comisién precisé, no obstante (punto 9 de la carta
complementaria del pliego de cargos y cuadro G), que los costes totales reales de
AKZO debian ser superiores a dicha valoracién.

AKZO adjunt6 a sus escritos el informe de una empresa de auditoria que recoge,
entre otras cosas, una valoracién de dichos costes para el mlsmo periodo (anexo 3
del recurso, anexo 12 de la réplica).

Dichas valoraciones muestran que los costes totales de AKZO son unas veces infe-
riores y otras superiores a los resultantes de las valoraciones efectuadas por los
servicios de la Comisién.

Durante el procedimiento ante el Tribunal de Justicia, la Comisién no rebati6 di-
chas cifras. Por una parte, sefial6 que las referidas. cifras confirmaban «su convic-
cién de que el cilculo de costes que ella habia efectuado en funcién de los docu-
mentos de la propia AKZO era exacto» (apartado 104 del escrito de contestacién).
Por otra parte, afirmé que dichas cifras no contradecian su tesis «segtn la cual las
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ofertas de precios hechas por AKZO a los clientes tradicionales de ECS eran prac-
ticamente siempre generadoras de pérdidas» (apartado 52 de la daplica).

s2  Ante tales circunstancias, debe afirmarse que los costes totales de AKZO son los
que figuran en el informe que se adjunta a sus escritos.

89 Dichos costes, expresados en UKL por tonelada, se distribuyen de la siguiente
forma:

— peroxido de benzoilo 16 %:

1981: 557,90; 1982: 578,10; 1983: 519,20;
— peréxido de benzoilo 20 %:

1981: 649,60, 1982: 700,29; 1983: 582,57;
— bromato de potasio 6 %:

1981: 290,14, 1982: 316,84; 1983: 308,14;
— bromato de potasio 10 %:

1981: 350,34; 1982: 370,98, 1983: 360,
— mezclas de vitaminas (nutramin):

1981: 665,86; 1982: 714,40.
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Los costes variables de AKZO

Las partes han presentado al Tribunal de Justicia valoraciones de los costes varia-
bles de AKZO muy diferentes. Fundamentalmente, dichas diferencias consisten en
que las partes estin en desacuerdo respecto al caricter fijo o variable de ciertos
elementos del coste.

La Decision sefiala (punto 54) que elementos del coste como la mano de obra, el
mantenimiento, el almacenaje y la expedicion deben considerarse costes variables,
puesto que la mayoria de los sistemas contables los consideran como tales.

AKZO alega que el tinico criterio valido para determinar el caricter fijo o variable
de un elemento de coste es el de comprobar si éste varia o no en funcién de las
cantidades producidas. En el presente caso, los gastos de mano de obra deben
considerarse gastos fijos. Se deduce, en efecto, de la comparacién de la evolucién
del coste anual de la mano de obra en los afios 1980 a 1985 con la de las cantida-
des producidas durante el mismo periodo que no existe ninguna relacién entre
estos dos parimetros (anexo 3 del recurso, informe de auditoria y, en particular, el
anexo 7 de éste).

La Comisién replica, por una parte, que los documentos contables de AKZO
muestran que buena parte de lo que ella considera gastos fijos varia de hecho con
las modificaciones de la produccién (apartado 99 del escrito de contestacién) vy,
por otra parte, que AKZO contratd, en marzo de 1984, a dos nuevos trabajadores
para reforzar su capacidad de produccién, de forma que existe una relacién entre
el volumen de mano de obra y el de produccién (apartado 48 de la daplica).

Debe sefialarse que un elemento de coste no depende por naturaleza de los costes
fijos o de los costes variables. Procede, pues, examinar si los gastos de mano de
obra han variado, en el presente caso, en funcion de las cantidades producidas.

De las cifras citadas por AKZO se deduce que no existe relacién directa entre las
cantidades producidas y el coste de la mano de obra. Asi, en 1982 y 1983, mientras
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que la produccién de perdxido de benzoile de AKZO aumentaba, los costes de la
mano de obra —deducida la inflacién— descendian. Por el contrario, mientras en
1983 y 1984 la producciéon de bromato de potasio de dicha empresa descendsia, los
costes de la mano de obra —deducida la inflacién— aumentaban. Los gastos de

mano de obra deben considerarse en el presente caso, por tanto, costes fijos.

Ante estas circunstancias, procede afirmar que los costes variables de AKZO son
los que figuran en los documentos presentados por dicha empresa ante el Tribunal

de Justicia.

Dichos costes, expresados en UKL por tonelada, se distribuyen de la siguiente

forma:
— perdxido de benzoilo 16 %:
1981: 298,30; 1982: 324,70;
— perdxido de benzoilo 20 %:
1981: 352,80; 1982: 383,10;
— bromato de potasio 6 %:
1981: 169,40; 1982: 188,60;
— bromato de potasio 10 %:

1981: 229,60; 1982: 242,74;

— mezclas de vitaminas (nutramin):

1981: 541,02; 1982: 578,00.

1983: 314,10,

1983: 359,50;

1983: 200,70;

1983: 252,56,
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i) Los precios anormalmente bajos aplicados a la clientela de ECS

La Comisién comprobé que, a partir (grosso modo) de diciembre de 1980, AKZO
ofrecié y suministré sistematicamente aditivos de la harina a Provincial Merchants,
Allied Mills y a los clientes de ECS en el sector de «grandes fabricantes de harina
independientes» a precios anormalmente bajos, con intencién de perjudicar la via-
bilidad de ECS [inciso ii) del articulo 1 de la Decisién].

Las ofertas efectuadas a Allied y a las fabricas de harina del Grupo Allied

AKZO niega haber ofrecido aditivos a Allied y a las fabricas de harina del Grupo
Allied a precios anormalmente bajos con intencién de perjudicar a ECS. En primer
lugar, no fue ésta su intencién. Sélo pretendié conseguir nuevos clientes con el fin
de incrementar su volumen de negocios y de reducir asi la caida sensible de sus
margenes de beneficios, provocada por las ofertas que hizo ECS a Ranks y a Spi-
llers en 1980. En segundo lugar, los precios ofrecidos no pueden calificarse como
anormalmente bajos. Por una parte, los que ella propuso a Allied en enero de 1981
eran iguales a los que ECS ofreci6é a Spillers en octubre de 1980. Por otra parte,
los precios ofrecidos durante el periodo considerado eran superiores a la media de
sus costes variables.

Debe sefialarse que AKZO ofrecié a Allied y a las fabricas de harina del Grupo
Allied los precios siguientes:

— peroéxido de benzoilo 16 %:

de enero de 1981 a enero de 1983: 517,90 UKL; en febrero de 1983: 512
UKL;

— bromato de potasio 10 %:
a partir de enero de 1981: 314,90 UKL;
— mezclas de vitaminas:

en. sepuembre de 1981: 565 UKL; en octubre de 1982: 455 UKL por una mez-
cla barata.
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Por lo que respecta a las mezclas de vitaminas (vendidas en 1981), el peréxido de
benzoilo 16 % y el bromato de potasio 10 %, dichos precios son inferiores a la
media de los costes totales de AKZO, pero superiores. a la de sus costes variables
que se recogen mis arriba (véanse los apartados 89 y 97). En cuanto al precio de
455 UKL, ofrecido por AKZO en 1982 para una mezcla de vitaminas barata, es
inferior, en cualquier caso, a la media de sus costes totales, que se fijan en 714,40
UKL para la mezcla de vitaminas normal. -

Por otra parte, las ofertas en su conjunto sélo pueden explicarse por la voluntad
de AKZO de perjudicar a ECS y no por la de recomponer sus margenes. De una
nota redactada por uno de los representantes de. AKZO (anexo 51 del pliego de
cargos) se desprende que ésta fij6 los precios ofrecidos a Allied.en enero de 1981
considerando que eran claramente inferiores a los aplicados por ECS a Allied. Ello
demuestra que la intencién de AKZO era no sélo conseguir el pedido, para lo cual
Gnicamente hubiera tenido que bajar sus precios en la medida necesaria al efecto.
Ademis, al ofrecer a Allied un precio equivalente al ofrecido por ECS a.Spillers, el
objetivo de AKZO era fijar sus precios lo mas bajo posible sin quebrantar el com-
promiso que habia suscrito ante la High Court de Londres de no bajar sus precios
de venta del peréxido de benzoilo con la intencién de eliminar a ECS.

La Comisién estim6 acertadamente que AKZO habia ofrecido y suministrado adi-
tivos de la harina a Allied Mills y a las fabricas de harina del Grupo Allied a
precios anormalmente bajos con la intencién de perjudicar la viabilidad de ECS.

Las ofertas efectuadas a los «grandes fabricantes de harina independientes», clien-
tes de ECS

Por lo que respecta a la imputacién relativa a las ofertas efectuadas a los «grandes
fabricantes de harina independientes», clientes de ECS, AKZO formula argumen-
taciones idénticas en lo esencial a las expuestas para negar la imputacién referente
a las ofertas efectuadas a precios anormalmente bajos al Grupo Allied.
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Hay que sefialar que AKZO ha ofrecido a los «grandes fabricantes de harina inde-
pendientes», clientes de ECS, los precios siguientes:
— peréxido de benzoilo 16 %:
en enero de 1981: 532 UKL; a partir de abril de 1981: 530 UKL;

— bromato de potasio 6 %:

en diciembre de 1980: 260 UKL; en enero y abril de 1981: 245 UKL; en junio
de 1983: 320 UKL;

— bromato de potasio 10 %:

en diciembre de 1980: 339 UKL; en mayo de 1981: 336 UKL; en mayo de
1982: 325 UKL;

— mezclas de vitaminas:

en diciembre de 1980: 595 UKL; en mayo de 1981: 575 UKL; en octubre de
1982 (nutramin 50): 489 UKL; en junio de 1983 (nutramin 50): 757 UKL.

Debe senalarse que las ofertas de AKZO son inferiores a la media de sus costes
totales, pero superiores a la media de sus costes variables, tal como se recogen mas
arriba (véanse apartados 89 y 97) y que, en el caso de la oferta de octubre de 1982
relativa a las mezclas de vitaminas, son incluso inferiores a sus costes variables.

Las ofertas de junio de 1983 relativas al bromato de potasio 6 % y a las mezclas
de vitaminas son, por su parte, superiores a la media de los costes totales. Sin
embargo, no son reveladoras del comportamiento de AKZO durante el periodo
considerado. En efecto, se efectuaron dos dias antes de la vista del procedimiento
sobre medidas provisionales (23 de junio de 1983) y poco mas de un mes antes de
la adopcién de la Decision sobre medidas provisionales (29 de julio de 1983).
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Hay que poner de relieve, por otra parte, que los precios ofrecidos por AKZO en
diciembre de 1980 a esta parte de la clientela de ECS demuestran que la intencién
de AKZO era la de perjudicar a esta Gltima y no la de recomponer sus propios
mérgenes. Dichos precios son, en efecto, claramente inferiores a lo que era necesa-
rio para competir con ECS, puesto que ofrecen, con respecto a los precios aplica-
dos de aquel momento por ECS a dicha categoria de clientes, una diferencia de
més de 70 UKL en el caso del peréxido de benzoilo 16 %, de mas de 100 UKL en
el del bromato de potasio 6 % vy, por @ltimo, de mais de 60 UKL en el de las
mezclas de vitaminas.

Tiene pues razén la Comisién al afirmar que AKZO habia ofrecido y suministrado
aditivos de la harina a los clientes de ECS, en el sector de los «grandes fabricantes
de harina independientes», a precios anormalmente bajos con la intencién de per-
judicar la viabilidad de ECS.

iii) Los precios selectivos

La Comisién imputa también a AKZO el haber hecho ofertas selectivas a los clien-
tes de ECS manteniendo los precios considerablemente superiores que aplicaba a
compradores equiparables que formaban parte de su clientela habitual [inciso iii)
del articulo 1 de la Decisién].

De los escritos de la Comisi6n resulta que la imputacion se refiere a dos categorias
distintas de clientes. Por una parte, la Comisién considera una infraccién por parte
de AKZO el hecho de haber ofrecido precios ventajosos a los «grandes fabricantes
de harina independientes», clientes de ECS, manteniendo unos precios considera-
blemente mas altos para los «grandes fabricantes de harina independientes» que ya
eran clientes suyos. Por otra parte, considera una infraccién del articulo 86 el
hecho de que AKZO haya propuesto a las fibricas de harina individuales del
Grupo Allied precios més ventajosos que los aplicados a los «grandes fabricantes
de harina independientes» que formaban parte de su clientela tradicional.

La selectividad de las ofertas efectuadas a los «grandes fabricantes de harina inde-
pendientes»

Segiin AKZO, la imputacién carece de fundamento tanto desde el punto de vista
factico como del juridico. Desde el punto de vista factico, porque ella no fij6 pre-
cios diferentes segiin se tratara de su clientela o de la de ECS. La comparacién
hubiera debido hacerse entre los clientes respecto a los cuales ECS y AKZO se
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disputaron los pedidos y aquellos clientes de AKZO que no han recibido ofertas
competitivas. Desde el punto de vista juridico la imputacién es infundada porque,

al fijar precios superiores a algunos de sus clientes tradicionales, AKZO no perju-
dic6 a ECS.

AKZO no ha negado haber aplicado precios diferentes a compradores de dimen-
sion comparable. Ademis, no ha formulado argumentos para demostrar que dichas
diferencias residian en la calidad de los productos vendidos o en costes de produc-
cién especificos.

Los precios aplicados por AKZO a sus propios clientes eran superiores a la media
de sus costes totales, mientras que los que ofrecia a los clientes de ECS eran infe-
riores a dicha media.

AKZO podia compensar de este modo, al menos parcialmente, las pérdidas deriva-
das de las ventas a clientes de ECS con los beneficios obtenidos de las ventas a los
«grandes fabricantes de harina independientes» que formaban parte de su clientela.
Este comportamiento demuestra que la intencién de AKZO no era la de aplicar
una politica general de precios ventajosa, sino la de adoptar una estrategia que
perjudicara a ECS. La imputacién es, por tanto, fundada.

La selectividad de las ofertas efectuadas a las fabricas de harina individuales del
Grupo Allied

La Comision considera que AKZO no hubiera debido ofrecer, a partir de enero de
1981, a las fabricas de harina individuales del Grupo Allied, que son fundamental-
mente clientes de ECS, precios mas ventajosos que los que ofrecia a los «grandes
fabricantes de harina independientes» que formaban parte de su clientela. La Co-
mision justifica este parecer por el hecho de que, a su juicio, las fabricas de harina
individuales del Grupo Allied y los «grandes fabricantes de harina independientes»
constituyen clientes comparables. Sefiala, a este respecto, que AKZO aplicaba an-
tes de enero de 1981 a Coxes Lock, la tnica fibrica de harina individual del
Grupo Allied que formaba parte de su clientela, precios idénticos a los que apli-
caba a los «grandes fabricantes de harina independientes».

AKZO niega esta imputacién basiandose en que las fabricas de harina individuales
del Grupo Allied y los «grandes fabricantes de harina independientes» no son
clientes comparables.
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Debe sefialarse que los precios ofrecidos por AKZO, durante el conflicto, a las
fabricas de harina individuales del Grupo Allied eran idénticos a los que proponia
a Provincial Merchants, la central de compras del Grupo Allied. Dichos precios
eran efectivamente més ventajosos que los que aplicaba a los «grandes fabricantes
de harina independientes» que formaban parte de su propia clientela.

Debe sefialarse a este respecto, en primer lugar, que la politica seguida por AKZO
no hacia discriminaciones entre las propias fabricas de harina del Grupo Allied. En
efecto, AKZO ofrecié a partir de enero de 1981 precios idénticos al conjunto de
las fabricas de harina del Grupo Allied, incluida Coxes Lock, de forma que no
puede acusarsele de haber aplicado a las fabricas de harina individuales del Grupo
Allied, clientes de ECS, precios mas ventajosos que los que aplicaba a la anica
fabrica de harina del Grupo que era cliente suya.

Hay que precisar asimismo que no ha existido politica de discriminacién abusiva
entre las fabricas de harina individuales del Grupo Allied y los «grandes fabricantes
de harina independientes», puesto que estas dos categorias de clientes no son com-
parables. Por una parte, la central de compras del Grupo Allied (30 % de las com-
pras de peroxido de benzoilo) siempre ha disfrutado, sea cual fuere el proveedor,
de precios mas ventajosos que los aplicados a los «grandes fabricantes de harina
independientes» que compran solamente cantidades de producto reducidas (en
conjunto, el 10 % de las compras de per6xido de benzoilo). Por otra parte, una
fabrica de harina del Grupo Allied puede siempre abastecerse de aditivos a través
de su central de compras. Una oferta hecha a una fabrica de harina individual sélo
tiene, por tanto, posibilidades reales de éxito si se sitaa al nivel de precio ofrecido
a la central. No cabe, en efecto, esperar normalmente que una fabrica de harina
individual acepte pagar a su proveedor un precio superior al que pueda obtener a
través de la central.

De ello resulta que es infundada la imputacién relativa a la selectividad de las
ofertas efectuadas a las fabricas de harina individuales del Grupo Allied.

iv) Los precios de reclamo

La Comisién acusa asimismo a AKZO de haber ofrecido a los clientes de ECS
bromato de potasio y una mezcla de vitaminas (cuando ella normalmente no sumi-
nistraba este dltimo producto) a precios de reclamo, con arreglo a un contrato
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global que comprendia peréxido de benzoilo, con el fin de obtener sus pedidos
para la gama completa de aditivos de la harina, eliminando de este modo a ECS
[inciso iv) del articulo 1 de la Decisién].

Los precios de reclamo correspondientes al bromato de potasio

Resulta de los autos que, segiin la Comisién, el abuso que se imputa a AKZO
reside en el hecho de haber ofrecido a los clientes de ECS bromato de potasio a
precios anormalmente bajos para inducirles a hacerle pedidos del conjunto de sus
aditivos.

AKZO afirma que el empleo de un producto en una politica de precios de reclamo
s6lo tiene sentido cuando se ofrecen cantidades minimas de dicho producto. Dado
que, por el contrario, ella siempre ha distribuido grandes cantidades de bromato de
potasio, la imputacién es infundada. AKZO precisa que no ha ofrecido dicho pro-
ducto Gnicamente a los clientes de ECS.

A este respecto, debe sefialarse que de la comparacién de los costes de produccién
del bromato de potasio y del peréxido de benzoilo se deduce que el bromato de
potasio se ofrecia a precios proporcionalmente mas ventajosos que el peréxido de
benzoilo.

Los precios m4s ventajosos del bromato de potasio, producto que AKZO ofrecia
generalmente al mismo tiempo que el peréxido de benzoilo, tenian por objeto in-
crementar el atractivo de la gama de aditivos propuesta. La imputacién es, por
tanto, fundada.

Los precios de reclamo correspondientes a las mezclas de vitaminas

La Comision considera un abuso el hecho de que AKZO haya ofrecido las mezclas
de vitaminas a precios anormalmente bajos a los clientes de ECS, cuando no sumi-
nistraba dicho producto a su propia clientela.
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AKZO rechaza la imputacién afirmando que los hechos la desmienten. Algunas
fabricas de harina a las que AKZO ofreci6 la gama completa de aditivos, incluidas
las mezclas de vitaminas, decidieron comprar solamente peréxido de benzoilo y
bromato de potasio. Por otra parte, las ofertas de dicho producto, en forma de
servicio a la clientela, s6lo podian hacerse a un precio muy bajo, debido a los
precios competitivos practicados por Vitrition, el principal proveedor de mezclas
de vitaminas.

Hay que poner de relieve que el hecho de que algunos clientes hayan decidido no
comprar mezclas de vitaminas no desmiente la existencia de una politica de precios
de reclamo por parte de AKZO.

Por otra parte, dos datos demuestran la fundamentacién de la imputacién. En pri-
mer lugar, AKZO ha hecho que su gama de aditivos, al integrar en ella las mezclas
de vitaminas, resulte m4s atractiva para los clientes de ECS, cuando no vendia
dicho producto a sus clientes principales, Ranks y Spillers. En segundo lugar,
AKZO ofreci6 dichas mezclas a precios especialmente ventajosos porque, como
ella ha reconocido, éstos no cubrian, en algunos casos, la media de sus costes
variables (apartado 185 del escrito de interposicién del recurso). Los precios com-
petitivos de Vitrition no justifican que AKZO haya ofrecido dicho producto, dada
su propia estructura de costes, a precios anormalmente bajos.

v) El mantenimiento de los precios a un nivel artificialmente bajo durante un peri-
odo prolongado

La Comisién acusa a AKZO de haber mantenido, de acuerdo con un plan que
tenia por objetivo perjudicar a ECS, los precios de los aditivos de la harina en el
Reino Unido a un nivel artificialmente bajo durante un periodo prolongado, situa-
ci6n que podia sostener gracias a que contaba con medios econ6micos superiores a
los de ECS [inciso v) del articulo 1 de la Decisién).

AKZO y la Comisién coinciden en considerar que dicha imputaci6n se refiere a
los precios aplicados a Ranks y a Spillers.
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Los precios aplicados a Ranks

AKZO afirma que sus precios no eran abusivos porque se justificaban por los ali-
neamientos dirigidos a contrarrestar las ofertas de ECS o de Diaflex.

La Comisién no cuestiona, a nivel de principios, el derecho de una empresa domi-
nante al alineamiento. No admite, sin embargo, que AKZO haya bajado los pre-
cios debido a la fuerte competencia ejercida por Diaflex (punto 45 de la Decision).
Diversos documentos prueban, en efecto, que AKZO controlaba los precios practi-
cados por Diaflex. De ello se deduce que en este caso los alineamientos de AKZO
a los precios de Diaflex eran ilicitos.

Los documentos a los que se refiere la Comisién revelan, en particular, que:

— En junio de 1979 Diaflex y AKZO se consultaron acerca de las modalidades de
un incremento de los precios que aplicaban a Ranks y a Spillers (anexo 119 del
pliego de cargos).

— En 1980, uno de los consejeros de Diaflex aludié a una ley no escrita que
prohibia a Diaflex quitarle clientes a AKZO (anexo 117 del pliego de cargos).

— En noviembre de 1980, Diaflex comunic6 a AKZO el importe de una oferta de
ECS a Ranks. Segtn dicho documento, Diaflex y AKZO debian reducir los
precios que aplicaban a Ranks si querian conservar dicho cliente (anexo 38 del
pliego de cargos).

— En noviembre de 1982 se encarg6 a un directo de AKZO que contactase con
Diaflex para inducirla a subir sus precios (anexo 120 del pliego de cargos).

De dichos documentos se deduce que AKZO y Diaflex mantuvieron estrechos
contactos acerca de la politica de precios que habia de seguirse durante el periodo
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precedente a la Decisién sobre medidas provisionales. Ante dichas circunstancias,
la Comisién podia considerar que los alineamientos de AKZO a los precios aplica-
dos por Diaflex eran ilicitos. No procede, por tanto, tomar en consideracion las
ofertas de Diaflex en el marco del examen de esta imputacién. '

Por lo que se refiere al peroxido de benzoilo 20 %, hay que sefialar que AKZO
aplic6 a Ranks, de enero de 1981 a marzo de 1982, un precio de 640 UKL sin
tener que competir con mis empresas que Diaflex. En marzo de 1982, AKZO
redujo su precio a 629 UKL, para contrarrestar la oferta de un competidor inde-
pendiente del mismo importe. Dicha oferta no justifica que AKZO mantuviese el
citado precio hasta la adopcion de la Decisioén sobre medidas provisionales, pues
no tuvo que hacer frente posteriormente a otras ofertas de la competencia. Los
precios de 640 y 629 UKL eran inferiores a la media de sus costes totales, pero
superiores a la media de sus costes variables citados mas arriba (véanse apartados
89y 97).

Respecto al bromato de potasio 10 %, AKZO aplicé, de enero de 1981 a marzo
de 1982, un precio de 314 UKL; de marzo de 1982 a febrero de 1983, de 309
UKL; de febrero de 1983 a junio de 1983, de 325 UKL y, por ltimo, a partir de
junio de 1983, de 339 UKL. Dichos precios, aplicados sin que existieran ofertas de
la competencia, eran inferiores a la media de sus costes totales, pero superiores a la
media de sus costes variables.

Resulta de ello que los precios aplicados por AKZO a Ranks no estuvieron in-
fluenciados por ofertas de la competencia, a excepcion de la de 629 UKL referente
al peréxido de benzoilo (marzo de 1982).

Al mantener precios inferiores a la media de sus costes totales durante un largo
periodo sin justificacién objetiva, AKZO ha podido perjudicar a ECS, al disuadirla
de que se dirigiera a su clientela.

I-3471



141

142

143

144

145

146

SENTENCIA DE 3.7.1991 — ASUNTO C-62/86

Los precios aplicados a Spillers

Por las razones expuestas anteriormente, no procede tomar en consideracion las
ofertas hechas por Diaflex a Spillers.

Por lo que respecta al peroxido de benzoilo 16 %, debe sefialarse que AKZO
aplicé a Spillers un precio de 489 UKL de noviembre de 1980 a marzo de 1982.
Dicho precio era inferior a la media de los costes totales de AKZO, pero superior
a la media de sus costes variables que se han recogido mas arriba (véanse aparta-
dos 89 y 97). Ello no se explica por la necesidad de contrarrestar ofertas de la
competencia.

Posteriormente, AKZO aplicé a Spillers, siempre respecto al peréxido de benzoilo,
precios ain mas ventajosos (425 UKL a partir de marzo de 1982 y 435 UKL a
partir de junio de 1983) que no inclufan, sin embargo, el importe de los gastos de
transporte, valorados por AKZO en 35 UKL por tonelada (anexo 3 del recurso).
De los autos no se deduce que haya habido, respecto a dicho periodo, ofertas de la
competencia.

En relacién con el bromato de potasio 10 %, debe sefialarse que AKZO ofreci6
durante todo el periodo considerado un precio de 309 UKL, sin que tuviera que
hacer frente a ofertas de la competencia; dicho precio era inferior a la media de
sus costes totales, pero superior a la media de sus costes variables.

De lo antedicho se deduce que, al igual que los precios aplicados por AKZO a
Ranks, los ofrecidos a Spillers no estuvieron influenciados por ofertas de la com-
petencia.

Al mantener precios inferiores a la media de sus costes totales durante un largo
periodo sin justificacién objetiva, AKZO ha podido perjudicar a ECS, disuadién-
dola de asediar a su clientela.

I-3472




147

148

149

150

151

AKZO / COMISION

vi) La obtencién de informacién relativa a las ofertas de la competencia y al con-
trato en exclusiva

La Comisién considera también como abusivo por parte de AKZO el hecho de
haber seguido una politica comercial de exclusién de los proveedores de RHM y
de Spillers, obteniendo de dichos clientes datos precisos sobre las ofertas efectua-
das por los restantes proveedores de aditivos de la harina y haciendo a continua-
ciébn una oferta a un precio inmediatamente inferior a la oferta mis baja de la
competencia, a lo cual afiade la Comisién (en el caso de Spillers) la obligacién
impuesta al cliente de comprar en exclusiva a AKZO todos los aditivos de la ha-
rina que necesitara [inciso vi) del articulo 1 de la Decisi6n].

Respecto a la obtencién de informacion, debe sefialarse que cuando tal practica
forma parte, como en el presente caso, de un plan dirigido a eliminar a un compe-
tidor, no puede considerarse un medio normal de competencia. *

Por lo que se refiere al contrato en exclusiva, debe sefialarse que el Tribunal de
Justicia declaré en la citada sentencia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La
Roche/Comisién, apartado 89, que, para una empresa que ocupa una posicién
dominante en un mercado, el hecho de vincular a los compradores —aunque sea a
instancia de éstos— mediante una obligacién o promesa de abastecerse, respecto a
la totalidad o a gran parte de sus necesidades, exclusivamente de dicha empresa,
constituye una explotacién abusiva de una posicién dominante con arreglo al ar-
ticulo 86 del Tratado.

El contrato celebrado por AKZO con Spillers debe considerarse, pues, como una
practica abusiva.

III. Sobre las medidas impuestas

AKZO afirma que algunas de las medidas que le fueron impuestas para poner fin a
la infraccién deben ser anuladas.
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12 Dichas medidas, recogidas en los parrafos tercero y quinto del articulo 3 de la
Decisién, prohiben a AKZO aplicar precios diferenciados a clientes de dimensién
comparable y, en particular, aplicar a las fabricas de harina individuales del Grupo
Allied precios mas favorables que a los «grandes fabricantes de harina indepen-
dientes». '

La prohibicién de los precios diferenciados

El pirrafo tercero del articulo 3 de la Decisién estd redactado en los siguientes
términos:

«En particular, pero sin perjuicio de las restantes obligaciones derivadas de los
incisos i) a vi) del articulo 1, AKZO Chemie BV vy sus filiales se abstendran (con la
salvedad de la ejecucion de pedidos a precios aceptados con anterioridad a la fecha
de notificacién de la presente Decisién) de hacer ofertas o aplicar precios u otras
condiciones de venta respecto a los aditivos de la harina en la Comunidad que
tuvieran como consecuencia que los clientes cuyos pedidos se disputan con ECS
pagasen precios diferentes de los aplicados por AKZO Chemie BV a clientes com-
parables.»

Segin AKZO la medida es injusta. La sitGa, en efecto, ante una alternativa si ECS
se dirige a sus clientes: o bien alinearse y hacer extensivos a todos sus clientes de
dimension comparable los precios que ha debido aplicar para conservar al cliente,
lo cual seria muy costoso, o perderlo.

155, Procede sefialar a este respecto que la disposicién impugnada tiene por objeto im-
pedir la repeticion de la infraccién y eliminar las consecuencias de ésta. Es en esta
perspectiva en la que debe situarse dicha disposicién. Por una parte, prohibe a
AKZO dirigirse de nuevo a los clientes de ECS ofreciéndoles precios ventajosos,
sin hacer extensivos los beneficios de los mismos a su propia clientela. Por otra
parte, le prohibe, en el caso de que ECS intentara recuperar la clientela que le
habia quitado ilicitamente, alinearse a sus precios, sin poder trasladar dicha ventaja
a su clientela.
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Por el contrario, la situacion referida por AKZO en apoyo de su alegacién no
constituye el objeto de dicha disposicién. En efecto, ésta no le prohibe efectuar
alineamientos defensivos, incluso sobre los precios de ECS, para conservar a los
clientes que han sido suyos desde el principio.

La disposicion impugnada no puede calificarse de contraria a la equidad, porque se
limita a prohibir a AKZO proseguir su comportamiento ilicito y a permitir a ECS
restablecer la situacion que existia antes del conflicto. Debe desestimarse, por
tanto, la imputacién.

Las ofertas a las fibricas de harina individuales del Grupo Allied

El parrafo quinto del articulo 3 est4 redactado en los siguientes términos:

«Para acabar con cualquier incertidumbre a este respecto, se precisa que las ofertas
hechas por AKZO Chemie BV respecto al suministro de aditivos de la harina a
diversas fabricas de harina del Grupo Allied Mills no contendrin condiciones sen-
siblemente mas favorables que las hechas a los “grandes fabricantes independien-
tes”.»

Al examinar la imputacion relativa a los precios selectivos, se ha comprobado que
las fabricas de harina individuales del Grupo Allied y los «grandes fabricantes de
harina independientes» no se encontraban en situacién comparable. No existia
pues discriminacion prohibida por el articulo 86.

Al exigir a AKZO que ofrezca a la fabricas de harina individuales del Grupo
Allied precios equivalentes a los que aplica a los «grandes fabricantes de harina
independientes» la Comisién le ha impuesto una condicién que va mis alla de lo
necesario para garantizar el cumplimiento de la prohibicién de discriminacién re-
sultante de la letra c) del articulo 86 del Tratado. Debe anularse, por consiguiente,
el parrafo quinto del articulo 3 de la Decisi6n impugnada.
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IV. Sobre la multa

Con caricter subsidiario, AKZO solicita que la multa que se le impuso con arreglo
al articulo 2 de la Decision sea anulada o cuando menos reducida.

Procede sefialar a este respecto que la infraccion cometida por AKZO es particu-
larmente grave, porque el comportamiento imputado tenia por objeto impedir que
un competidor extendiese sus actividades a un mercado en el que AKZO ocupaba
una posicién dominante.

Tres circunstancias conducen, sin embargo, a reducir la multa. Debe sefialarse, en
primer lugar, en relacién con los precios anormalmente bajos ofrecidos por AKZO
o aplicados tanto a su clientela como a la de ECS, que los abusos de esta indole
pertenecen a un ambito juridico en el que nunca se habian precisado las normas
sobre la competencia. Hay que tener en cuenta, por otra parte, la incidencia limi-
tada del conflicto que ha enfrentado a AKZO y a ECS, puesto que la infraccién
no ha influido de manera significativa sobre las cuotas respectivas de estas dos
empresas en el sector de aditivos de la harina. Resulta en efecto de la Decisién
(apartado 18) que, antes del conflicto, ECS poseia un 35 % de la cuota de mer-
cado de dicho sector, frente al 30 % en 1984, mientras que la cuota de AKZO
pasé del 52 al 55 %. Por altimo, la Comisién no podia hacer de la inobservancia
de la Decisién sobre medidas provisionales, consistente en alineamientos a los pre-
cios de Diaflex, una circunstancia agravante que pudiera justificar el elevado im-
porte de la multa. En efecto, dicha Decisién permitia el alineamiento con los pre-
cios de cualquier competidor, sin excluir el alineamiento con los precios de Dia-
flex. Correspondia pues a la Comisién, desde el momento en que disponia de
pruebas de que Diaflex no era un competidor efectivo y de que los alineamientos
no se efectuaban por consiguiente de buena fe, hacer uso de las facultades sancio-
nadoras que se habia reservado.

Ante tales circunstancias, procede reducir la multa en una cuarta parte y fijarla en
7 500 000 ECU, es decir, 18 522 000 HFL.
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Costas

A tenor del apartado 2 del articulo 69 del Reglamento de Procedimiento, la parte
que pierda el proceso serd condenada en costas. Por haber sido desestimados, en lo
fundamental, los motivos formulados por la parte demandante, procede conde-
narla en costas, incluidas las del procedimiento sobre medidas provisionales.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)

decide:

1) Anular lo dispuesto en el inciso iii) del articulo 1 de la Decisién 85/609/CEE de
la Comisién, de 14 de diciembre de 1985, relativa a un procedimiento de aplica-

cién del articulo 86 del Tratado CEE en cuanto se refiere a las ofertas hechas
por AKZO a las fabricas de harina individuales del Grupo Allied.

2) Anular el parrafo quinto del articulo 3 de la Decisién.

3) Fijar el importe de la multa en 7 500 000 ECU, es decir, 18 522 000 HFL.

4) Desestimar el recurso en todo lo demis.

5) Condenar en costas a la parte demandante, incluidas las del procedimiento sobre
medidas provisionales.

Moitinho de Almeida Rodriguez Iglesias

Slynn Joliet Zuleeg
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Pronunciada en audiencia ptblica en Luxemburgo, a 3 de julio de 1991.

El Secretario El Presidente de la Sala Quinta

J.-G. Giraud J. C. Moitinho de Almeida
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