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Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. A tenor del articulo 2 de la Decisién del
Consejo de 2 de octubre de 1988,! los
miembros del Tribunal de Primera Instancia

* Lengua original: aleman.

1 — DO 1988, L 319, p. 1; versi6n rectificada publicada en el
DO 1989, C 215, p. 1.
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que sean llamados a desempefiar las funcio-
nes de Abogado General presentaran publi-
camente, con toda imparcialidad e indepen-
dencia, conclusiones motivadas con la finali-
dad de asistir a este Tribunal en el ejercicio
de su mision. Me ha cabido el honor de pre-
sentar las primeras conclusiones que se han
expuesto ante este 6rgano jurisdiccional. Me
estorzaré por cumplir esta misién con im-
parcialidad y en conciencia, a fin de ayudar
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al Pleno del Tribunal a adoptar la primera
decisién de su historia. Habida cuenta de la
importancia de este asunto, he decidido pre-
sentar mis conclusiones verbalmente durante
la vista, en vez de hacerlo por escrito.

A. Antecedentes de hecho

Dado que este Tribunal estd familiarizado
con los hechos me limitaré a exponer los
puntos esenciales, en la medida en que pue-
dan facilitar la comprensién o contribuir a
la solucién del asunto que nos ocupa.

2. La parte demandante, Tetra Pak Rausing
SA, coordina desde Suiza las actividades del
grupo Tetra Pak. Se trata sin duda de lo
que en Derecho aleman se llama un «Kon-
zern». El grupo Tetra produce y comercia-
liza envases de cartén y méiquinas de relle-
nado para el envasado de productos alimen-
ticios liquidos; es el lider mundial en este te-
rreno, sobre todo por lo que se refiere al
envasado aséptico de liquidos y, en particu-
lar, de la leche llamada UHT, ya que Tetra
fue una de las primeras empresas en desa-
rrollar estos procedimientos y en suministrar
los equipos y el material de embalaje corres-
pondientes.

3. En 1985 la cuota de mercado de Tetra en
la Comunidad europea era del 91,8 % para
las maquinas de rellenado aséptico y del
89,1 % para los correspondientes envases.
Segin la Comision, al adquirir la licencia
exclusiva de una patente referida a otro pro-
cedimiento de esterilizacién de los envases
de cartén, Tetra habia obstaculizado el ac-
ceso de nuevos competidores al mercado de
instalaciones y material para el envasado
aséptico de leche y habia infringido con ello
el articulo 86 del Tratado CEE.2 Tetra con-

2 — Los articulos citados a conti i6n sin indicacién de la
fuente son articulos del Tratado CEE.

sidera que esta imputacién carece de funda-
mento, ya que la licencia de patente forma
parte de los acuerdos declarados exentos
con arreglo al Reglamento n° 2349/84.3
Para poner de manifiesto la importancia de
la adquisicién de esta licencia por parte de
Tetra es preciso exponer en primer lugar las
particularidades técnicas de los mercados de
que se trata.

4. El procedimiento UHT consiste en so-
meter a la leche durante un breve periodo
de tiempo a una temperatura de alrededor
de 140 °C para eliminar asi todos sus gér-
menes. Tras esta operacién se efectia, en
condiciones de estricta asepsia, el rellenado
automitico de los envases de cartén que an-
tes han sido esterilizados por la misma ma-
quina. La leche asi tratada puede conser-
varse durante varios meses y, contraria-
mente a la que ha sido sometida a los proce-
dimientos habituales de esterilizacién, su sa-
bor no resulta apreciablemente afectado.
Pero si la asepsia durante el envasado no es
absoluta, el producto corre el peligro de de-
teriorarse y puede resultar peligroso para la
salud.

5. Las barreras técnicas para acceder al
mercado de las maquinas de rellenado asép-
tico son muy importantes. Aunque el mé-
todo de esterilizaciébn fundamental em-
pleado por Tetra ya no esta protegido por
patentes, la fabricacion de las méiquinas que
garanticen la necesaria asepsia requiere un
importante patrimonio de conocimientos y
técnicas y una larga experiencia. La fabrica-
ci6n de material de embalaje es técnica-
mente mas facil, pero, por lo general, la
venta de los envases va unida a la de las ma-
quinas. La clave para acceder al mercado de
los envases de cartén reside, por consi-
guiente, en la capacidad de suministrar tam-
bién las correspondientes maquinas de relle-
nado.

3 — DO 1984, L 219, p. 15; EE 08/02, p. 135.
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6. La leche UHT se comercializa por lo ge-
neral en envases de cartén con forma de la-
drillo («brick»). Las miquinas de rellenado
disponibles en el comercio esterilizan estos
envases con per6xido de hidrégeno concen-
trado. Mediante la aplicacién de calor se
seca cualquier residuo de este producto que
hubiera quedado en los envases antes del re-
lienado y se conserva su asepsia.

El sistema de rellenado desarrollado por Te-
tra consiste en suministrar el material de
embalaje en rollos y en esterilizarlo exten-
dido, después de haberlo desenrollado. El
envase sélo recibe su forma y se precinta
por completo cuando esta siendo rellenado.
En la Comunidad sélo se comercializa otro
procedimiento que utiliza, en cambio, enva-
ses de cartén preformados y que ha sido de-
sarrollado por PKL, una filial de Rheinme-
tall. Respecto al procedimiento desarrollado
por Tetra, este sistema presenta el inconve-
niente de que el peréxido de hidrégeno se
seca con mayor dificultad en los envases
preformados que en una superficie plana,
con lo que aumenta el riesgo de que queden
residuos del producto desinfectante.

7. Estos inconvenientes disminuyen me-
diante el empleo de un procedimiento de es-
terilizacion desarrollado en el Reino Unido
y que es objeto de la licencia a la que se
refiere el asunto que nos ocupa. Este proce-
dimiento refuerza el efecto del peréxido de
hidrégeno mediante el empleo de luz ultra-
- violeta; basta con aplicar una solucién di-
luida de este producto para garantizar la
desinfeccion. Las patentes de este procedi-
miento, que expiran el afio 2000, se han
concedido en Irlanda, en Espaiia, en Bélgica
y en algunos terceros Estados, por ejemplo,
en los Estados Unidos, en Canada y en Ja-
pon. Se ha presentado una solicitud de pa-
tente en ltalia y, acogiéndose al Convenio
Europeo de Patentes, se han solicitado en el
Reino Unido, Francia, la Repiblica Federal
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de Alemania, los Paises Bajos, asi como
Austria, Suiza y Suecia. El titular de las pa-
tentes era inicialmente el National Research
and Development Council (NRDC) briti-
nico. Este concedi6 a partir del 27 de agosto
de 1981 una licencia de las patentes y de co-
municacién del patrimonio de conocimien-

gia a la Novus Corporation, que formaba
parte del grupo americano de empresas Li-
quipak. Se trataba de una licencia en exclu-
siva que expiraba el 27 de agosto de 1988,
pero que podia prorrogarse siempre que no
fuera contraria al articulo 85. El acuerdo de
licencia qued6 exento de la prohibicién del
apartado 1 del articulo 85 en virtud del Re-
glamento de exenciébn por categoria
n°® 2349/84 cuando este Gltimo entréd en vi-
gor en 1985.

8. Liquipak esta especializada en la fabrica-
cion de instalaciones de rellenado para pro-
ductos alimenticios liquidos. Aun antes de
adquirir la licencia habia fabricado con
éxito instalaciones de envasado de leche
fresca (pasteurizada) en envases de cartén.
Aunque estas instalaciones han de cumplir
también normas rigurosas en materia de hi-
giene, no han de garantizar una asepsia to-
tal, en contra de lo que sucede con las ma-
quinas de envasado de leche UHT.

9. En la fase en que la técnica se encon-
traba en aquella época, la leche fresca se co-
mercializaba generalmente en envases con
tapa en forma de «pico» que, a diferencia de
los envases tipo «brick» empleados por Te-
tra, son ficiles de abrir aun sin recurrir a
instrumentos auxiliares. Después de adquirir
la licencia, Liquipak emprendié6 el desarrollo
de una méquina para el rellenado aséptico
de estos envases. A pesar de su experiencia
en materia de envasado de leche fresca, no
fue capaz de fabricar inmediatamente una
miquina de rellenado aséptico técnicamente
satisfactoria. Durante varios afios Liquipak
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dedicoé sus esfuerzos a producir dicha ma-
quina. Le fueron concedidas patentes, tanto
para los aparatos que desarrollé con tal mo-
tivo como para los correspondientes envases.

10. Liquipak trabajé en el desarrollo de es-
tas maquinas en colaboracién con el grupo
Elopak. Este Gltimo produce y vende reci-
pientes de cartén para el envasado de pro-
ductos alimenticios; también comercializa
instalaciones de rellenado. Sus actividades se
centran en el envasado de leche fresca en
recipientes de cartén con tapa en forma de
pico. Su principal competidor es Tetra, que
ostenta cerca del 50 % del mercado de las
instalaciones de rellenado y de los envases
para leche fresca.

Elopak era el distribuidor exclusivo para la
CEE de los equipos de Liquipak, tanto de
las instalaciones destinadas al envasado de
leche fresca como de las miquinas para el
envasado aséptico de leche UHT, que adn
debian ser desarrolladas. Elopak ayudo6
principalmente a Liquipak instalando a ti-
tulo de prueba en diversas lecherias la ma-
quina de envasado aséptico desarrollada por
Liquipak y suministrando gratuitamente o a
precio reducido los envases necesarios. Elo-
pak sostiene que estas actuaciones culmina-
ron en el afio 1986 en la construccion de
una maiquina que podia ser comercializada.
La demandante lo niega.

11. En 1986 Tetra adquirié el grupo Liqui-
pak y, por consiguiente, la licencia exclusiva
controvertida. El British Technology Group
—que habia sucedido al primer licenciante,
el National Research and Development Co-
uncil— no manifest6 ninguna objecién
acerca de la transmisién de la licencia a Te-
tra.

Tras el anuncio de la adquisicion de Liqui-
pak por parte de Tetra, Elopak puso fin a su
colaboracién en el ambito de las pruebas de
la maquina recién desarrollada y solicit6 a la
Comisién que comprobase si Tetra habia in-
fringido los articulo 85 y 86 del Tratado
CEE.

12. Después de la notificacién de las impu-
taciones por parte de la Comisién en marzo
de 1987 y de la audiencia del 25 de julio de
1987, Tetra renuncié a la exclusividad de la
licencia. A pesar de que, segin sus propias
manifestaciones, con ello habia puesto fin a
la infraccién de las normas de la competen-
cia, la Comisién consider6 necesario, sobre
todo para aclarar la situacién juridica, con-
cluir el procedimiento mediante la adopcién
de una Decisién. En atencién a que el su-
puesto de hecho que se presentaba era de
caricter relativamente nuevo, renuncid no
obstante a imponer una multa.

13. Por estas razones adopté la Comisién el
26 de julio de 1988 la Decisién impug-
nada,* cuya parte dispositiva, contenida
esencialmente en su articulo 1, dice asi:

«La adquisicién por parte o por cuenta del
grupo Tetra Pak Rausing SA de la exclusivi-
dad de la licencia concedida por NRDC a
Novus Corp el 27 de agosto de 1981, por
medio de la compra del grupo Liquipak, en
la medida en que afecta a la Comunidad
constituye una infraccién del articulo 86 a
partir de la fecha de adquisicion hasta la fe-
cha en que se puso fin efectivamente a esa
exclusividad.»

La Comision se reservé expresamente el de-
recho de proseguir las investigaciones relati-
vas al comportamiento comercial, en sentido
amplio, de la demandante en los mercados
de envases para leche (fresca y aséptica) y
de miquinas de envasado (fresco y aséptico)

4 — Decision 88/501/CEE (DO L 272, p. 27).
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con el fin de determinar si Tetra habia co-
metido otras infracciones a los articulos
85 u 86.

A fin de evitar las repeticiones sélo me refe-
riré a los hechos sobre los que la Comisién
ha fundamentado su Decision al examinar la
situacion juridica.

14. El 11 de noviembre de 1988, Tetra Pak
interpuso ante el Tribunal de Justicia un re-
curso contra la Decisién de la Comisién.
Mediante auto de 15 de noviembre de 1989,
adoptado con arreglo al articulo 14 de la
Decision del Consejo de 24 de octubre de
1988, el Tribunal de Justicia remitié el
asunto a este Tribunal de Primera Instancia:
este auto nos vincula y es obligado recono-
cer que en este caso cualquier consideracion
sobre la competencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia seria superflua.

La parte demandante basa su peticién de
anulacién de Decisién de la Comisién en
una infraccion de los articulos 85 y 86.
Alega tres argumentos: desde el punto de
vista l6gico no cabe que una conducta auto-
rizada con arreglo al apartado 3 del articulo
85 pueda ser prohibida en virtud del articulo
86. Esta prohibici6n viola ademis el princi-
pio de la seguridad juridica y pone en peli-
gro la aplicacién uniforme del Derecho co-
munitario por parte de la Comisioén y de los
organos jurisdiccionales nacionales. La Co-
misién se opone a estos argumentos. Res-
pecto a las demas observaciones formuladas
por las partes en la fase oral del procedi-
miento, me remito al informe para la vista a
fin de evitar que el servicio de traduccién
tenga que hacer dos veces el mismo trabajo.
Responderé a los argumentos adicionales
presentados en la vista por las partes a me-
dida que vaya abordando a lo largo de mi
informe los puntos de que tratan.
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B. Fundamento del recurso

15. El éxito del recurso depende de si la
Comisiéon ha actuado acertadamente al con-
siderar la adquisicion de la licencia exclusiva
por parte de la demandante como una ex-
plotacién abusiva en el sentido del articulo
86, a pesar de que el acuerdo de licencia de
patente habia sido declarado exento en vir-
tud del Reglamento de exencién por catego-
ria n® 2349/84.

La demandante alega que la aplicacién del
articulo 86 a su conducta constituye una in-
fraccion tanto de esta Gliima disposicién
como del articulo 85. Voy a examinar, uno
después de otro, los tres argumentos que ex-
pone en apoyo de esta afirmacién.

L. Compatibilidad de la aplicacion del ar-
ticulo 86 con la exencion

16. En su recurso la demandante alega que,
en buena logica, no cabe que el articulo 86
pueda aplicarse a una conducta que ha sido
expresamente declarada admisible con base
en el apartado 3 del articulo 85. Durante la
vista ha afadido que, habida cuenta de las
sentencias pronunciadas en los asuntos Ah-
med Saeed y Hoffmann-La Roche, la cele-
braci6n del acuerdo, que ha sido declarado
exento por un Reglamento de exencién por
categoria, no puede constituir por si sola
una infraccién del articulo 86. Para ello ha-
ria falta, por el contrario, la concurrencia de
un elemento adicional, a saber, que la em-
presa en posicién dominante haya obligado
a la otra parte contratante a celebrar dicho
acuerdo. Esta ampliacién de un argumento
debe admitirse, ya que el motivo alegado en
primer término (infraccién de los articulos
85 y 86) no ha sido modificado.
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17. Por consiguiente, voy a examinar este
argumento en dos partes. En primer lugar
me parece necesario verificar si, como
afirma el recurso en sus fundamentos de
Derecho, no cabe desde el punto de vista
légico (y, por lo tanto, es juridicamente in-
correcto) aplicar el articulo 86 a un com-
portamiento que ha sido objeto de exencién.
Para ello voy a proceder en tres etapas: des-
pués de un primer anilisis de las disposicio-
nes del Tratado y de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, examinaré, en una se-
gunda fase, si el Derecho derivado contiene
indicaciones sobre las relaciones entre una
exenci6n individual y el articulo 86. Estimo
que esta verificacion es necesaria aunque el
asunto que ha sido sometido a este Tribunal
se refiera a una exencidn por categoria y no
a una exencién individual. En efecto, la si-
tuacién juridica en materia de exencién in-
dividual puede proporcionar a este Tribunal
indicaciones valiosas respecto a los efectos
de una exencién por categoria; s6lo una vi-
sion de conjunto permitird poner de mani-
fiesto los efectos del funcionamiento del ar-
ticulo 85 en relacién con el articulo 86. So-
lamente en la tercera fase examinaré si el
Derecho derivado contiene indicaciones que
permitan definir las relaciones entre una
exencion por categoria y el articulo 86 y
cuiles son esas indicaciones.

Si resultara que una exencidén por categoria
no supone un obsticulo para la aplicaciéon
del articulo 86, se plantearia una segunda
cuestion, a saber, si el articulo 86 solamente
puede aplicarse cuando exista un elemento
adicional en el sentido de las observaciones
formuladas por la parte demandante du-
rante la vista.

1) La situacion juridica

a) El Tratado y su interpretacion por parte
del Tribunal de Justicia

18. Comenzaré con la afirmacién simple,
pero sin embargo necesaria, de que la posi-

bilidad de exencién Gnicamente se refiere a
la prohibicién de los acuerdos que puedan
restringir la competencia en el sentido del
apartado 1 del articulo 85 y no a la prohibi-
ci6n de explotar abusivamente una posicién
dominante en el sentido del articulo 86.
Esto se desprende del lugar que ocupa esta
disposicién en el sistema del Tratado, ya
que ha sido colocada en el apartado 3 del
articulo 85 y no a continuacién de las dos
normas de prohibicién, en el lugar que
ocupa el articulo 87. Sin embargo es preci-
samente eso lo que cabria esperar de los au-
tores del Tratado si hubieran deseado que la
exencién se aplicara no sélo a la prohibicién
de acuerdos que puedan restringir la compe-
tencia contemplada en el apartado 1 del ar-
ticulo 85, sino también a la prohibicién for-
mulada en el aniculo 86. Si no han hecho
tal cosa es debido a las diferencias de es-
tructura entre los elementos constitutivos de
ambas infracciones.

La prohibicién de los acuerdos restrictivos
de la competencia contenida en el apartado
1 del articulo 85 se aplica a todos los merca-
dos y a todas las empresas. Esta formulada
en términos tan amplios que puede referirse
a un gran namero de acuerdos cuya existen-
cia esta justificada desde el punto de vista
econémico y cuyos efectos beneficiosos son
tales que no merecen ningin reproche. La
misma amplitud de este campo de aplicacién
justifica que esta prohibicién haya de ser co-
rregida con lo que algunos autores compa-
ran con la «rule of reason» del Derecho
americano sobre pricticas colusorias.

19. A este respecto deseo hacer la siguiente
observacién acerca de la utilizacion de los
conceptos y argumentos del Derecho ameri-
cano sobre practicas colusorias. Las discu-
siones que tienen lugar al otro lado del At-
lantico y las soluciones que alli ha encon-
trado la jurisprudencia constituyen a me-
nudo fuentes de inspiracién sumamente va-
liosas para la interpretacion del Derecho co-
munitario. Sin embargo es preciso ser pru-
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dente antes de integrar en un ordenamiento
juridico los conceptos y teorias que son es-
pecificos de otro sistema. Entre los supues-
tos de hecho en los que se aplica el Derecho
americano y aquéllos en los que se aplica en
Derecho comunitario existen diferencias no-
tables, de modo que un problema al que
haya de enfrentarse uno de los dos sistemas
N0 encuentra necesariamente un equivalente
en el otro sistema. Esto sucede también con
la cuestion de si el articulo 86 puede ser
aplicado a un comportamiento que ha sido
declarado exento con arreglo al apartado 3
del articulo 85. Por consiguiente, voy a re-
nunciar a hacer en las presentes conclusio-
nes una comparactén con el Derecho en vi-
gor en Estados Unidos.

20. Vuelvo pues al anilisis del articulo 85.
La prohibicién de acuerdos restrictivos de la
competencia contenida en el apartado 1 del
articulo 85 encuentra su limite necesario en
el apartado 3 del mismo articulo. Unica-
mente el efecto combinado de ambas dispo-
siciones permite determinar qué acuerdos
son tolerados por el Derecho comunitario y
cuiles no.5

El articulo 86 tiene una estructura comple-
tamente distinta. No se aplica a todos los
mercados, sino Gnicamente a aquéllos en los
que una o varias empresas ocupen una posi-
cion dominante. La prohibicion que esta-
blece se dirige Gnicamente a esas empresas
en posicién dominante y no a las demis, lo
que reduce ya notablemente su campo de
aplicacién en comparacién con el del ar-
ticulo 85. Es preciso afiadir que el articulo
86 tnicamente prohibe las practicas abusi-
vas. Por consiguiente queda descartado que
la prohibicién se refiera a una conducta to-
lerada por el régimen comunitario en mate-
ria de competencia porque sea econémica-
mente beneficiosa. Por ello la limitacién del

5 — Sentencia de 6 de abril de 1962, Bosch (13/61, Rec. 1962,
pp- 97, especialmente p. 113), y sentencia de 30 de abril
de 1986, Asjes (209/84 a 213/84, Rec. 1986, p. 1425, espe-
cialmente p. 1469).
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ambito de aplicacion del articulo 86 en el
sentido de una «rule of reason» no tiene ra-
z6n de ser.

21. Durante la vista, la parte demandante
ha alegado que, al igual que la aplicacién
del articulo 85, la del articulo 86 debe ser
examinada en dos etapas. Afirma que, como
se desprende de la sentencia United
Brands, ¢ hay que verificar en primer lugar
si, a primera vista, se ha cometido un abuso,
antes de ver si ese abuso no estaba objetiva-
mente justificado. Ademis la Comisién si-
gui6 este procedimiento en la Decisién im-
pugnada. Al formular estos argumentos, la
demandante olvida que la comprobacién de
si existe la posibilidad, especificamente re-
gulada, de conceder una exencién es algo
diferente a la verificacién de elementos ob-
jetivos aislados en el contexto de los hechos
que constituyen la prohibicién. Resulta sim-
plemente imposible interpretar que el ar-
ticulo 86 prevea un caso de inaplicabilidad
de la prohibicién que establece.

22. El articulo 86 se distingue ademas del
articulo 85 por el hecho de que su aplica-
cién puede perfectamente resultar inducida
por el comportamiento unilateral de una
sola empresa. El articulo 85 no se aplica a
este tipo de conductas. Las empresas que no
ocupen una posicién dominante pueden ob-
servar esta conducta sin que el Derecho co-
munitario en materia de competencia se
oponga a ello. Esto pone de manifiesto que,
a diferencia de las demas empresas, la que
domina el mercado debe respetar normas
mis estrictas y aceptar restricciones mis se-
veras a su libertad de accién.

Si se hubiera querido que los acuerdos
exentos en virtud del apartado 3 del articulo
85 no quedaran sujetos a la aplicacién del
articulo 86, resultaria la curiosa situacion de

6 ~— Sentencia de 14 dc febrero de 1978 (27/76, Rec. 1978,
p. 207 y ss., especialmente p. 298).
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que el articulo 86 podria prohibir a la em-
presa dominante una conducta que el Dere-
cho en materia de competencia autoriza sin
restriccién a las empresas de menor tamaiio,
pero que no podria prohibirsele a esta em-
presa una conducta ya sujeta a control en
las circunstancias normales de mercado y
que sdlo se tolera en determinadas condicio-
nes, debido a que resulta peligrosa para la
competencia.

23. Las diferencias que acabo de describir
en la estructura de estas dos disposiciones
también estan justificadas desde el punto de
vista econémico. El articulo 85 se aplica al
comportamiento de todas las empresas en
condiciones normales de competencia prohi-
biéndoles entorpecer una competencia viable
mediante determinadas conductas, como
son la celebracién de acuerdos o la adop-
cién de practicas concertadas. Por el contra-
rio, el articulo 86 protege una competencia
ya mermada por el dominio que se ejerce
sobre el mercado contra cualquier deterioro
ulterior.” Por lo tanto no parece que pueda
contemplarse la autorizacién de un compor-
tamiento que adopta la forma de un abuso y
que limita atin mis esta competencia resi-
dual. Por el contrario, para preservarla, hay
que permitir a las autoridades competentes
en materia de pricticas colusorias intervenir
adoptando medidas mas severas que las que
son necesarias y licitas en un mercado no
dominado. .

24. La demandante estima sin embargo que
la aplicacién del articulo 86 a una conducta
declarada exenta en virtud del articulo 85 es
contraria a la sentencia pronunciada por el
Tribunal de Justicia en el asunto Continen-
tal Can, 8 segan la cual los articulos 85 y 86
no pueden ser interpretados en sentidos

7 — Sentencia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche/
Comision  (85/76, Rec. 1979, p. 461, especialmente
p. 541).

8 — Sentencia de 21 de febrero de 1973, apartado 25 (6/72,
Rec. 1973, p. 215, especialmente p. 246).

contradictorios, puesto que ambos persiguen
la realizacién de un mismo objetivo. Pro-
cede responder a esto que el objetivo comin
de estas dos disposiciones es, como dice la
letra f) del articulo 3 del Tratado, el esta-
blecimiento de un régimen que garantice
que la competencia no seri falseada en el
mercado comin. Ambas disposiciones deben
ser interpretadas por lo tanto de forma que
pueda alcanzarse dicho objetivo. Para ello
puede bastar con que una sola de ellas sea
aplicada.

25. El tenor literal y la sistematica de las
normas del Tratado en materia de compe-
tencia apoyan pues la aplicabilidad del ar-
ticulo 86 incluso a una conducta exenta, en
virtud del apartado 3 del articulo 85, de la
prohibicién a que se refiere el apartado 1 de
ese mismo articulo.

26. La comparacién con otras prohibiciones
contenidas en el Tratado CEE confirma
también que la exencién con arreglo al
apartado 3 del articulo 85 sélo se refiere a
la prohibicién contenida en el apartado 1 de
ese articulo. Asi sucede, por ejemplo, con
los acuerdos que suponen una discrimina-
ci6n por razén de nacionalidad. En este
caso, el articulo 7 se opone a cualquier
exencion.? Asimismo, la exencidén con arre-
glo al apartado 3 del articulo 85 no puede
en modo alguno autorizar una conducta que
sea contraria a las disposiciones de la se-
gunda frase del articulo 36. A pesar de la
exencién los interesados no podrian obser-
var tal conducta.

27. Tras haber examinado el texto del Tra-
tado, veamos si el analisis de la jurispruden-

9 — Esta cuestién ha sido objeto de muchas discusiones en la
doctrina; véase, por ejemplo, Deringer: EWG-Wettbe-
werbsrecht, Kommentar, punto 8 sobre el articulo 85, apar-
tado 3; véase también, en sentido contrario, Koch, en (gra-
bitz: Kommentar zum EWG-Vertrag, punto 66 antes del ar-
ticulo 85.
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cia del Tribunal de Justicia nos lleva al
mismo resultado.

28. Ya en una sentencia de 20 de marzo de
1957 el Tribunal de Justicia examiné las re-
laciones entre la prohibicién de los acuer-
dos, decisiones y practicas concertadas a
que se refiere el articulo 65 del Tratado
CECA y otras prohibiciones establecidas por
ese Tratado: se trataba, en ese caso, de la
prohibicién de discriminaciéon contenida en
la letra b) del articulo 4. En este asunto las
partes demandantes habian solicitado, con
arreglo al apartado 2 del articulo 65 del
Tratado CECA, que se autorizase la norma-
tiva comercial de una de las sociedades de
venta de carb6n del Ruhr. La Alta Autori-
dad habia accedido en gran medida a lo so-
licitado, pero habia rechazado algunas clau-
sulas de la normativa alegando, en su moti-
vaci6n, que infringian tanto el apartado 2
del articulo 65 como la prohibicién de dis-
criminacién de la letra b) del articulo 4 del
Tratado CECA. Las partes demandantes
consideraban que el articulo 65 era una dis-
posicion especial que excluia la aplicacién
de la letra b) del articulo 4 a los mismos he-
chos. El Tribunal de Justicia manifest6, por
el contrario, siguiendo las conclusiones de
su Abogado General Sr. Roemer, que la
Alta Autoridad habia actuado conforme a
Derecho al examinar la normativa contro-
vertida a la luz de ambas normas de prohi-
bicién. 10

29. Por lo que se refiere a las relaciones en-
tre el articulo 85 y el articulo 86, la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia confirma
que, si bien se refieren a hechos diferentes,
sus respectivos dmbitos de aplicacién pue-
den, no obstante, solaparse. Las primeras
consideraciones en este sentido se encuen-
tran en la sentencia mediante la cual el Tri-
bunal de Justicia desestimé en 1966 un re-
curso interpuesto por el Gobierno italiano
para la  anulacion del Reglamento
n® 19/65/CEE.!"! Como sabemos, mediante

10 — Sentencia de 20 de marzo de 1957, Geitling/Alta Autori-
dad (2/56, Rec. 1957, p. 9, especialmente pp. 44 y ss.).

11 — DO 1965, n° 36, p. 533; EE 08/01, p. 85.
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este Reglamento el Consejo autorizaba a la
Comisién a adoptar Reglamentos de exen-
cién por categoria para contratos de distri-
bucién exclusiva, contratos de compra ex-
clusiva y contratos de licencia. El tercer mo-
tivo alegado por la demandante alegaba que
estos acuerdos verticales solamente podian
apreciarse a la luz del articulo 86 y no del
articulo 85. Mediante la aplicacién del ar-
ticulo 85, el Reglamento presuponia err6-
neamente que el articulo 86 no podia apli-
carse a estos acuerdos, y con ello infringia
esta disposicion. El Tribunal de Justicia re-
chaz6 expresamente este argumento porque
«ni el tenor literal del articulo 85 ni el del
articulo 86 permiten atribuir a uno y otro
articulo un campo de aplicacién especial se-
gin la funcién econémica de las empresas
interesadas» (traduccion provisional). Por el
contrario, el Tribunal de Justicia manifesto,
y aqui cito la versién francesa de los funda-
mentos de Derecho, que resulta mas clara:

«[...] que chacun des articles 85 et 86, ré-
pondant ainsi 2 des objectifs propres, est in-
différement aplicable a divers types d’ac-
cords, dés lors que sont réunies les condi-
tions spéciales de I'un ou de I'autre de ces
articles». 12

A partir de entonces el Tribunal de Justicia
ha confirmado varias veces la aplicabilidad
simultinea de los articulos 85 y 86. Asi ma-
nifest6, en la sentencia Hoffmann-La Ro-
che, 13 que la aplicacion del articulo 86 no
quedaba descartada por el hecho de que el
comportamiento de la empresa dominante
estuviera sujeto a las disposiciones del ar-
ticulo 85 y, en particular, de su apartado 3.
Finalmente, el pasado afio, confirmé en la
sentencia Ahmed Saeed ™ y en la sentencia

12 — Sentencia de 13 de julio de 1966, Italia/Consejo y Comi-
si6n (32/65, Rec. 1966, p. 563, especialmente p. 592).

13 — Sentencia 85/76, antes citada, apartado 116 (Rec. p- 550);
en el mismo sentido, véanse las conclusiones del Abogado
General Sr. Reischl en el asunto 7/82, GVL (Rec. 1983,
p- 483, especialmente p. 525).

14 — Sentencia de 11 de abril de 1989, apartados 37 y ss.
(66/86, Rec. 1989, p. 803, especialmente p. 849).
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Ministére public contra Tournier, !> que los
articulos 85 y 86 pueden aplicarse simulta-
neamente cuando una empresa dominante
en el mercado celebre contratos que puedan
restringir la competencia. En el asunto Ah-
med Saeed, el Tribunal de Justicia ha ale-
gado como ejemplo de explotacién abusiva
el hecho de que la empresa en posicién do-
minante imponga a las demas partes contra-
tantes tarifas aéreas no equitativas. En el se-
gundo asunto, no ha formulado ninguna
observacién sobre las relaciones entre los ar-
ticulos 85 y 86, sino que consider6 evidente
su aplicabilidad en paralelo. Para responder
a la cuestién prejudicial que le habia plan-
teado un Tribunal francés, examiné si un
mismo comportamiento reunia los requisitos
para la infraccién de estas dos disposiciones,
a saber, la politica de la SACEM —una so-
ciedad francesa de gestion de derechos de
autor— en materia de cénones.

30. Las sentencias Continental Can vy
Ziichner no aportan nada nuevo a esta juris-
prudencia. En el asunto Continental Can, el
Tribunal de Justicia no descart6 que el ar-
ticulo 86 se aplicara a las pricticas y con-
ductas contractuales de una empresa en po-
sicién dominante 16 y su obiter dictum en la
sentencia Ziichner, segtn el cual tnicamente
el articulo 85 comprende el supuesto de las
practicas concertadas, y no el articulo 86,17
no puede justificar ninguna conclusién de
caricter fundamental en cuanto al alcance
de dicho articulo 86.

31. La jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia confirma por otro lado que la hipotesis
de que la prohibicion de explotacién abusiva
de una posicién dominante pueda ser objeto
de una exencién como la del apartado 3 del
articulo 85 debe ser rechazada. En la sen-
tencia Continental Can el Tribunal de Jusu-
cia destacaba ya la diferencia que existe en-
tre los articulos 85 y 86, en el sentido de

15 — Sentencia de 13 de julio de 1989 (395/87, Rec. 1989,
p. 2521).

16 — Asunto 6/72, antes citado, apartado 25 (Rec. p. 245).

17 — Sentencia de 14 de julio de 1981, apartado 10 (172/80,
Rec. 1981, p. 2021, especialmente pp. 2030 y ss.).

que la prohibicién de explotacién abusiva de
posicion dominante no puede ser objeto de
ninguna excepcion, al contrario que el apar-
tado 3 del articulo 85.18 El hecho de que no
se trata de una decision arbitraria de los au-
tores del Tratado, sino de un corolario del
sistema de Derecho comunitario, ya ha sido
claramente destacado por el Abogado Gene-
ral Sr. Lenz en el asunto Ahmed Saeed. Ci-
taré el siguiente pasaje de sus conclusiones:
«[...} el abuso no puede ser objeto de autori-
zacién por lo menos en una Comunidad que
reconoce como principio superior la supre-
macia del Derecho».!?

Logicamente, pues, en el asunto Hoff-
mann-La Roche, el Tribunal de Justicia re-
conoci6 a la Comisién la facultad de aplicar
opcionalmente el procedimiento del articulo
85 o el del articulo 8620 si se cumplian los
requisitos para la aplicacién de estas dos
disposiciones.

32. Por altimo, la exencién de la prohibi-
cién de explotacién abusiva de una posicién
dominante también resulta imposible por ra-
zones relacionadas con la jerarquia de las
normas. Nadie puede reconocer que la Co-
misién «mediante una decisiébn de exenci6n
con arreglo al apartado 3 del articulo 85 del
Tratado EE, es decir, mediante una disposi-
cion de Derecho derivado, pueda autorizar
que la empresa de que se trate infrinja el ar-
ticulo 86 de dicho Tratado, es decir, una
disposicién contenida en los Tratados origi-
nales». 2!

33. Como resultado de este anilisis de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia po-
demos concluir que ésta no se opone a que
el articulo 86 sea aplicado a acuerdos exen-
tos en virtud del apartado 3 del articulo 85.

18 — Asunto 6/72, antes citado, apartado 25 (Rec. p. 246);
véanse, en ¢l mismo sentido, las conclusiones del Abogado
General Sr. Roemer, antes citadas (Rec. p. 257).

19 — Conclusiones de 28 de abril de 1988 en ¢l asunto 66/86,

apartado 41.

20 — Asunto 85/76, antes citado, apartado 116 (Rec. p. 550).

21 — Asunto 66/86, segundas conclusiones presentadas por el
Al:]ogado General Sr. Lenz el 17 de enero de 1989, apar-
tado 18.
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Por el contrario contiene elementos que in-
ducen a preferir esta interpretacién, cuando
no a considerarla obligada.

b) La exenci6n individual y la aplicacién del
articulo 86

34. Ahora hay que abordar la cuestion de
c6mo el Derecho comunitario derivado ha
regulado las relaciones entre la exencién de
la prohibicion de acuerdos, decisiones y
pricticas concertadas, por una parte, y la
explotacién abusiva de una posiciéon domi-
nante por otra. Es obvio que el Derecho de-
rivado no puede en ningin caso modificar
las disposiciones del Tratado CEE, sino
que, por el contrario, debe ser valorado en
razén de su conformidad con ellas. 22 La in-
terpretacion del Tratado realizada por el le-
gislador comunitario sobre una cuestién que
no esti expresamente regulada constituye un
indicio importante de la manera en que
debe entenderse dicha disposicion. El propio
Tratado habilita al legislador en su articulo
87 para adoptar todas las disposiciones
apropiadas para la aplicacién de los princi-
pios enunciados en los articulos 85 y 86. Por
consiguiente en el presente caso el legislador
tiene facultades para completar el contenido
del Tratado y, en la medida en que este ul-
timo deje abiertas determinadas cuestiones,
para completarlas. Los organos jurisdiccio-
nales de la Comunidad estan vinculados por
estas indicaciones complementarias siempre
que éstas respeten el Tratado. Esta es la ra-
z6n por la cual el Tribunal de Justicia veri-
fico también en su sentencia Ahmed Saeed
la aplicacién de las normas sobre competen-
cia del Tratado en relacién con el Derecho
derivado. 23

Examinemos, pues, en primer término el
Reglamento n°® 1724 y los Reglamentos de

22 — Véase ambién el apartado 41 de las conclusiones presen-
tadas el 28 de abrir de 1988 por el Abogado General Sr.
Lenz en el asunto 66/86: <Incluso un Reglamento del
Consejo que declarase compatibles con el articulo 86 del
Tratado SEE determinadas practicas habrian de ser objeto
de un examen a la luz de dicgo articulo».

23 — Sentencia de 11 de abril de 1989, apartado 37 (66/86, Rec.
1989, p. 803, especialmente p. 849).

24 — DO 1962, n° 13, p. 204; EE 08/01, p. 22.
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aplicacion de las normas de competencia en
materia de transportes para ver si aportan
alguna indicaci6n sobre la aplicacién del ar-
ticulo 86 a un comportamiento exento me-
diante una decisién individual.

35. aa) Ei Regiamento n® 17 no contiene
disposiciones explicitas sobre la cuestion de
cudles son los efectos de la exencion de un
acuerdo sobre la aplicabilidad del articulo
86 al comportamiento de las empresas inte-
resadas. No obstante, proporcionan algunos
indicios. -

36. En las disposiciones relativas a la com-
petencia que establece el apartado 1 del ar-
ticulo 9 del Reglamento, se afirma que la
decision de exenci6n en virtud del apartado
3 del articulo 85 se refiere exclusivamente al
apartado 1 de dicho articulo 85 y no al ar-
ticulo 86. Este es un primer indicio. Abor-
daré los demis efectos de esta disposicion
cuando examine el tercer argumento formu-
lado por la demandante.

37. Segundo indicio: el apartado 1 del ar-
ticulo 8 del Reglamento formula una indica-
cién sobre el contenido de la decision de
exencion. La exencion seri otorgada para
un periodo de tiempo determinado y podri
conllevar condiciones y cargas. La obliga-
cién de fijar una duracién determinada y la
posibilidad de imponer condiciones ponen
de manifiesto que la Decisién de exencion
autoriza una restriccion limitada de la com-
petencia, es decir, limitada por la finalidad
de la restriccién, por la intensidad de sus
efectos sobre la competencia y por su dura-
cion. Ahora bien, mientras que la restriccion
de la competencia realizada mediante un
acuerdo puede limitarse de este modo, no
sucede la mismo con la restriccién que tiene
su origen en una posicién dominante: ni la
finalidad ni la intensidad de esta restriccién
de la competencia ni su duracién pueden re-
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gularse de manera eficaz,?5 salvo que se
prohiba la posicién dominante como tal. A
diferencia del articulo 85, el articulo 86 no
regula las condiciones en que seria licita una
restriccion de la competencia, sino las con-
secuencias de una restriccién que ya existe,
en la medida en que sujeta a un control la
conducta de las empresas que ocupan una
posicién dominante. Estas diferencias entre
ambas disposiciones muestran una vez mas
que el régimen de exencién de la prohibi-
ciéon del apartado 1 del articulo 85 no puede
trasladarse al articulo 86. La autorizacién
—Ilimitada en su objeto, efectos y dura-
cién— de un acuerdo en virtud del apartado
3 del articulo 85 no puede dar lugar a que
la restriccién de la competencia mucho mas
amplia que deriva de la posicién dominante
de una empresa escape, durante tres afios
por ejemplo (!), a cualquier control en vir-
tud del articulo 86.

38. El tercer indicio es el siguiente: la letra
d) del apartado 3 del articulo 8 del Regla-
mento n°® 17 prevé la revocacion de la exen-
cidén con caricter retroactivo cuando abusen
de ella las empresas interesadas. Por lo tanto
las partes de un acuerdo autorizado de res-
triccién de la competencia tienen prohibido
abusar de esta restriccién al igual que una
empresa que ocupe una posicion dominante
tiene prohibido abusar de ella. Observen us-
tedes el paralelismo entre la restriccion de la
competencia mediante un acuerdo exento en
virtud del apartado 3 del articulo 85 y la
restriccién de la competencia que implica la
existencia de una posicién dominante: am-
bas son licitas como tales, pero no deben
dar lugar a abusos. La letra d) del apartado
3 del articulo 8 del Reglamento pone asi de
manifiesto que la exencién individual no
puede justificar un comportamiento abusivo.
Bien es verdad que sé6lo lo dice expresa-
mente para los abusos cometidos respecto a
la exencién de la prohibicién de acuerdos,
decisiones y practicas concertadas. Pero esto
se explica por el hecho de que Gnicamente

25 — Mestmicker: Europdisches Wettbewerbsrecht, 1974, p. 357.

regula las consecuencias juridicas de este
abuso. El hecho de que los efectos del abuso
de la exencién sobre el mantenimiento en
vigor de la Decisién de exencién hayan re-
querido la adopci6én de una normativa espe-
cifica no implica que el articulo 8 del Regla-
mento n® 17 pretenda impedir que la Comi-
sion adopte medidas en virtud de los articu-
los 3 y 15 de dicho Reglamento contra el
abuso particularmente peligroso a que se re-
fiere el articulo 86.

39. Finalmente —cuarto indicio—, el apar-
tado 5 del articulo 15 del Reglamento n® 17
contiene una regulacién indirecta de la apli-
cacion del articulo 86 durante el procedi-
miento de exenci6n. Cuando un acuerdo ha
sido notificado con arreglo al articulo 4 del
Reglamento, la conducta notificada no
puede ser sancionada con una multa, ni en
concepto de una infraccién del apartado 1
del articulo 85 ni en concepto de una infrac-
cioén del articulo 86. Pero de ello se deduce
que, por lo demais, el articulo 86 sigue
siendo aplicable durante el procedimiento
de exencién, que puede producir efectos so-
bre dicho procedimiento y que Gnicamente
las facultades sancionadoras de la Comisién
estan limitadas por una disposicion especial.

40. En cambio, el Reglamento n° 17 no
contiene ninguna disposicion sobre la apli-
cacién del articulo 86 durante el periodo
que sigue a una Decisién de exencion. Por
lo general, el problema de la aplicacién del
articulo 86 en tales circunstancias no suele
plantearse, porque un acuerdo que redna las
condiciones de exencién con arreglo al
apartado 3 del articulo 85 no puede ser con-
siderado como una explotacién abusiva en
el sentido del articulo 86. Antes de conceder
una exencién a una empresa en posicién do-
minante, la Comisién debe verificar que se
retnen todos los requisitos exigidos por el
apartado 3 del articulo 85, en especial la
participacién de los usuarios en el beneficio
resultante del acuerdo, la proporcionalidad
de las restricciones impuestas y el manteni-
miento de la competencia respecto de una
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parte sustancial de los «productos de que se
trate». Por lo tanto, si la Comisién ha lle-
gado a una resultado positivo — la exenci6n
— respecto a un acuerdo determinado,
pricticamente ya no puede calificar al
mismo acuerdo de explotacién abusiva de
posicién dominante con ocasiéon de un se-
gundo procedimiento incoado por infrac-
ctén del articulo 86. En este caso y por lo
que se refiere a la exencién individual, la te-
sis de la demandante referida a la necesidad
de evitar contradicciones con ocasi6n de la
aplicacion del Derecho comunitario es, sin
duda, parcialmente exacta. Parece justo atri-
buir a una Decisién de exencién adoptado
por la Comisién en beneficio de una em-
presa que ocupe una posicion dominante
efectos semejantes, en lo que se refiere al ar-
ticulo 86,2 a los de una certificacién nega-
tiva, que vincula a la Comisién, pero no a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales. 27

41. Por el contrario, en los casos en que
una parte de un acuerdo exento sélo haya
adquirido posteriormente una posicién do-
minante o en los que una empresa en posi-
cion dominante no haya sido parte de un
acuerdo sino después de que este tltimo hu-
biera sido declarado exento, la apreciacion
efectuada por la Comision para otorgar la
exencién no puede haber considerado la
cuestion de si el acuerdo sigue reuniendo los
requisitos exigidos por el apartado 3 del ar-
ticulo 85 en la nueva situaciéon del mercado.
La letra a) del apartado 3 del articulo 8 del
Reglamento n°® 17 permite a la Comisién
reexaminar ex nung sobre todo en este su-
puesto de modificacién de la situacién de
hecho, si atin esti justificada la exencién de
la prohibicion del apartado 1 del articulo

26 — Véasc Honn: Die Anwendbarkeit des Artikels 86 EWG-
Vertrag  bei Kartellen und wvertikalen Wetthewerbs-
beschrankungen, Diss. Frankfurt, 1969, p- 67; sin embargo,
llega a un resultado diferente.

27 — Los efectos de la centificacion negativa ante los érganos
jurisdiccionales nacionales son muy discutidos. En el
mismo sentido véase, por ejemplo, Waelbroeck, M.: «Judi-
cial review of Commission acuon in competition matters»,
Annual Proceedings of the Fordbam Corporate Law Institute,
1983, p. 179, especialmente pp. 203 y ss., con referencias
complementarias.
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85.28 Como en el caso que nos ocupa no
habia podido tener en cuenta la posicion
dominante en el momento de efectuar el
analisis con arreglo al apartado 3 del ar-
ticulo 85, no puede considerarse que la Co-
mision esté vinculada por la exencién que
ella misma ha pronunciado. Esta exencién
no constituye por consiguiente un obsticulo
para que la Comision aplique el articulo 86
mediante una orden conminatoria de cesa-
cién.

42. bb) Ahora vamos a examinar los tres
Reglamentos en los que se establecen las
modalidades de aplicacién de las normas de
competencia en el 4mbito de los transpor-
tes. 29

Junto con la exencién individual que la Co-
misién adopta mediante una Decisién gene-
radora de derechos, estos tres Reglamentos
establecen un procedimiento simplificado
llamado de oposicién.* En este procedi-
miento, las empresas que participen en prac-
ticas restrictivas de la competencia presentan
ante la Comisién una solicitud de exencién
que se publica en el Diario Oficial de las Co-
munidades Europeas. Los terceros interesados
pueden presentar sus observaciones sobre
esta solicitud en un plazo de 30 dias. Tras la
publicaci6n, la Comisién dispone de 90 dias
para incoar un procedimiento formal de
exencion notificando al interesado que exis-
ten serias dudas en cuanto a la aplicabilidad
de la exencién. Si omite este tramite, entra
en vigor una exenci6én de duracién limitada,
exencién que la Comisién puede revocar en
cualquier momento si resultara que no se
rednen los requisitos necesarios para su apli-
cacion.

28 — Al examinar una solicitud de renovacién de una exencién
la Comisién debe considerar ¢l aumento del grado de con-
centracién en el mercado. Sentencia de 9 de julio de 1987,
Ancides/Comisién, apartado 13 (43/85, Rec. 1987,
p- 3131, especialmente p. 3154).

29 — Reglamento (CEE) n° 1017/68 (DO L 175, p. 1; EE
08/01, p. 106), Reglamento (CEE) n° 4056/86 (DO
L 378, p. 49 y Reglamento (CEE) n° 3975/87 (DO
L 374,p. 1).

30 — Articulo 12 del Reglamento (CEE) n°® 1017/68 (por el que
se prohiben los acuerdos, decisiones y pricticas concerta-
das destinados a reducir las perturbaciones derivadas de la
estructura de mercado con arreglo al aniculo 6 del Regla-
mento), articulo 12 del Reglamento (CEE) n° 4056/86 y
articulo 5 del Reglamento (CEE) n°® 3975/87.
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43. Sélo el dltimo de estos tres Reglamen-
tos, el Reglamento (CEE) n°® 3975/87, por
el que se establecen las normas de desarrollo
de las reglas de competencia para empresas
del sector del transporte aéreo, contiene dis-
posiciones expresas sobre las relaciones en-
tre esta exencion individual y el articulo 86.
El apartado 3 de su articulo 5 establece que
la exencién obtenida mediante el procedi-
miento de oposicién puede ser revocada con
caricter retroactivo «en el caso de que los
interesados hubieren dado informacién ine-
xacta o de que hubieren utilizado indebida-
mente una exencién de las disposiciones del
apartado 1 del articulo 85 o hubieren con-
travenido el articulo 86». Por el contrario,
los Reglamentos (CEE) n° 1017/683! y
(CEE) n° 4056/8632 solo citan los dos pri-
meros motivos para una revocacién con ca-
ricter retroactivo.

En cambio, la revocacién de una exencidén
concedida mediante una Decisién genera-
dora de derechos estd regulada en los mis-
mos términos en los tres textos. Mientras
que el abuso de la exencién se cita, por
ejemplo en la letra d) del apartado 3 del ar-
ticulo 8 del Reglamento 17,3 como motivo
que justifica la revocacién con caricter re-
troactivo, el articulo 86 no se menciona en
modo alguno en este contexto.

44, Se plantea pues la cuestién de si el apar-
tado 3 del articulo 5 del Reglamento
n® 3975/87 autoriza la conclusién a contra-
rio de que la aplicacién del anticulo 86 a una
conducta exenta debe excluirse si no existe
tal disposicion expresa, es decir, en todos
los demas supuestos. Cabria pensarlo asi si
el objeto de esta disposicion fuera ordenar
la disposicion del articulo 86. Sin embargo,
no sucede asi. El apartado 3 del articulo 5
del Reglamento n°® 3975/87 afiade, por el

31 — Apartado 3 del articulo 12.
32 — Ibidem.
33 — Articulo 13 del Reglamento n® 1017/68, articulo 6 del Re-

glamento n® 3975/87 y ariculo 13 del Reglamento
n°® 4056/86.

contrario, a las sanciones que lleva apareja-
das la infraccién del articulo 86 la de la re-
vocacién de la exencién en el marco del
procedimiento de oposicién con arreglo a
este Reglamento. Por consiguiente, la in-
fraccion del articulo 86 tiene la consecuen-
cia adicional de que el apartado 1 del ar-
ticulo 85 también puede aplicarse con carac-
ter retroactivo al acuerdo. En tal caso los
interesados no habran infringido solamente
el articulo 86, sino también el apartado 1
del articulo 85. No obstante, esta conse-
cuencia juridica no se deduce automatica-
mente de la aplicabilidad del articulo 86;
Gnicamente "aparece Si esti expresamente
prevista por una disposicién, como sucede
en el presente caso.

El razonamiento a contrario también debe
rechazarse en razén del tenor literal de la
disposicién. Esta tltima vincula las conse-
cuencias juridicas que establece a una in-
fraccion del articulo 86 del Tratado CEE,
con lo que presupone la aplicacién de este
Gltimo a la conducta de los interesados.

45. En resumen, diversos indicios conteni-
dos en el Reglamento n°® 17 y en el apar-
tado 3 del articulo 5 del Reglamento
n°® 3975/87 muestran que una exencién in-
dividual no constituye un obsticulo para la
aplicacién del articulo 86 y que, todo lo
mas, debe ser tenida en cuenta por la Comi-
sién en los casos en que esté vinculada por
las Decisiones que ella misma haya adop-
tado. Por el contrario, el articulo 86 pro-
duce efectos en el ambito de aplicacién del
apartado 3 del articulo 85, en la medida en
que impide la exencién de una conducta
comprendida en el concepto de explotacién
abusiva de posicién dominante. Sin em-
bargo, esto no quiere decir que las empresas
en posiciéon dominante estén excluidas del
beneficio de las Decisiones de exenci6n. La
Comisién puede concederles la exenci6én en
la medida en que ésta no dé lugar a una ex-
plotacién abusiva de posicion dominante.
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c) La exencién por categoria y la aplicacién
del articulo 86

46. Hemos llegado asi a la tercera fase del
examen dedicada a las relaciones entre la
exenciébn por categoria y el articulo 86, te-
niendo en cuenta los resultados del analisis
realizado sobre la exencién individual.

Los Reglamentos que permiten una exen-
cién por categoria pueden dividirse en tres
grupos, que corresponden al desarrollo de
este instrumento en la legislacion de la Co-
munidad. Las etapas de este desarrollo estin
marcadas por un afinamiento progresivo de
las bases de habilitacién que fundamentan
las exenciones por categoria.

47. Todos los Reglamentos de exencién por
categoria tienen en comin que, al igual que
la exencién individual mediante Decision, se
refieren exclusivamente a la prohibicién del
apartado 1 del articulo 85. Ninguno de los
Reglamentos de exencién por categoria de-
. clara la inaplicabilidad de la prohibicién del
articulo 86. Sin embargo, estos Reglamentos
se distinguen claramente de la exencién in-
dividual porque se basan en una apreciacién
global y abstracta de un tipo de acuerdos,
que el legislador efectia ex ante orientin-
dose, por lo general, por los efectos de estos
acuerdos en condiciones normales de com-
petencia. Estos Reglamentos no dan lugar a
una verificacién concreta de los requisitos
de aplicacion del apartado 3 del articulo 85,
que tomaria en consideracion las circunstan-
cias especificas de uno de los mercados
afectados, asi como del lugar o de la posi-
cion dominante ocupados por una determi-
nada empresa.3* Es ésta una diferencia im-
portante que —como expondré mas ade-

34 — Wertheimer: «Het adagium van artikel 86, EEG: “Quod
licet bovi non licet jovi‘s, en Europees Kartelrecht Anno
1980, p. 143, 212.
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lante— influye sobre las consecuencias juri-
dicas de una exencién por categoria, en
comparacién con las de una exencién indivi-
dual.

48. Desde el punto de vista de su conte-
nido, los Reglamentos de exencién por cate-
goria se distinguen entre ellos por el hecho
de que algunos se refieren a estructuras de
mercado, mientras que la mayor parte no
contienen ninguna restricciéon de esta natu-
raleza. Cuando la exencién por categoria no
depende de estructuras comerciales, se con-
cede Gnicamente sobre la base de la Deci-
sién abstracta del legislador.

Asi sucede en primer lugar con el primer
Reglamento de habilitacién del Consejo
—el Reglamento n° 19/65, relativo a los
contratos de licencia y de distribucién en
exclusiva—, asi como con los Reglamentos
de exencién por categoria a los que éste ha
servido de base y entre los que se encuentra
el Reglamento que se aplica en el presente
caso, sobre los acuerdos de licencia de pa-
tente. 3> Las exenciones por categoria pro-
nunciadas basindose en el Reglamento
n® 19/65 se aplican, salvo una excepcién,
sin consideracién de la estructura de mer-
cado.

Unicamente el  Reglamento  (CEE)
n® 1984/83 contiene ademis una disposi-
cién que reserva a las pequefias y medianas
empresas el beneficio de la exencién de los
acuerdos de compra exclusiva entre fabri-
cantes que sean competidores entre si.3 El
legislador comunitario excluye asi con ca-
ricter general a las empresas que ocupen

35 — Reglamento n° 67/67/CEE (DO 1967, p. 849; EE 08/01,
p. 94), sustituido desde entonces por los Reglamentos
(CEE) n° 1983/83 (DO L 173, p. 1; EE 08/02, p. 110) y
(CEE) n° 1984/83 (DO L 173, p. 5; EE 08/02, p. 114);
Reglamento (CEE) n°® 2349/84 (DO L 219, p. 15; EE
08/02, p. 135); Reglamento (CEE) n® 123/85 (DO L 15,
p. 16; EE 08/02, p. 150); Reglamento (CEE) n° 4087/88
g‘DO L 359, p. 46), y Reglamento (CEE) n® 556/89 (DO

6t,p. 1).

36 — Décimo considerando; letra b) del articulo 3 y articulo 5.
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una posicién dominante del beneficio de la
exenci6én de dichos acuerdos.

49. Por lo que se refiere a las relaciones en-
tre el articulo 86 y la exencién por catego-
ria, resulta lo siguiente: el Reglamento de
habilitacién no hace referencia al articulo
86. Por el contrario, dos Reglamentos de
exenciéon por categoria, el Reglamento
(CEE) n° 1983/83, sobre acuerdos de dis-
tribucién  exclusiva, y el Reglamento
n°® 1984/83, sobre acuerdos de compra ex-
clusiva, dicen expresamente, en sus conside-
randos, que no excluyen la aplicacién del
articulo 86.%

50. La segunda «familia» de Reglamentos
de exencién por categoria mantiene este en-
foque. Comprende los Reglamentos (CEE)
n° 417/85 y (CEE) n° 418/85, sobre
acuerdos de especializacién y acuerdos de
investigacién y desarrollo,?® asi como el
Reglamento  de  habilitacion  (CEE)
n° 2821/71, sobre el que se basan. Los Re-
glamentos «horizontales» n° 417/85 vy
n°® 418/85 hacen depender la exencién por
categoria del requisito de que la cuota de
mercado y el volumen de negocios de las
empresas interesadas no sobrepasen deter-
minado limite.3® Las empresas en posicién
dominante no pueden por consiguiente be-
neficiarse, al menos por regla general, de la
exencién con arreglo a estos dos Reglamen-
tos.

51. Las disposiciones referidas a la revoca-
cién de la exencién por categoria en casos
especificos también han evolucionado a lo
largo del tiempo. El articulo 7 del Regla-
mento n® 19/65 establece la revocaci6n

37 — Decimoquinto considerando del Regl > n°® 1983/83 y
vigésimo tercer considerando del Reglamento n® 1984/83.

38 — Reglamento n° 2821/71 (DO L 285, p. 46; EE 08/02,
p. 14); Reglamento n® 417/85 (DO L 53,{. 1; EE 08/02,
p. 162), y Reglamento n° 418/85 (DO L 53, p. 5; EE
08/02, p. 166).

39 — Artculo 3 del Reglamento n® 417/85 y apartados 2 y 3 del
articulo 3 del Reglamento n°® 418/85 (que Gnicamente se
refiere a la cuota de mercado).

cuando el comportamiento exento produzca
efectos incompatibles con el apartado 3 del
articulo 85. No especifica si esta revocacion
tiene caracter retroactivo o si solamente
produce sus efectos para el futuro. Por el
contrario, el Reglamento n® 2821/71 dice
claramente, en su altimo considerando, que
la exencién por categoria s6lo puede ser re-
vocada respecto al futuro. Su articulo 7, que
autoriza la revocacién de la exencién, co-
rresponde textualmente al articulo 7 del Re-
glamento n° 19/65, que es anterior a él.
Esto muestra que la revocacién tnicamente
es admisible ex nunc aun en el marco de la
aplicacién de esta Gltima disposicion.

52. La tercera categoria, la mas reciente, de
Reglamentos de exencién por categoria co-
rresponde al campo del transporte aéreo. El
Reglamento (CEE) n° 3976/87 del Consejo
es el que confiere la habilitacién.*® Este al-
timo no excluye a las empresas en posicion
dominante del beneficio de la exencién.
Pero en esta categoria aparece un elemento
nuevo, el Reglamento de habilitacién prevé
ya las consecuencias de la infraccion del ar-
ticulo 86. A tenor del apartado 2 del ar-
ticulo 7 del Reglamento, el beneficio de la
exenciéon colectiva podri ser revocado en
casos determinados, cuando el acuerdo
exento «tiene [...] efectos [...] que estin pro-
hibidos por el articulo 86 [...]». Los tres Re-
glamentos de exenciébn por categoria*!
adoptados con base en esta habilitacion des-
tacan expresamente en sus considerandos
que no impiden la aplicacion del articulo 86.
Todos ellos prevén la revocacion de la exen-
cion#? para los acuerdos cuyos efectos
«estan prohibidos por el articulo 86 del Tra-
tado».

El apartado 2 del articulo 7 del Reglamento
de habilitacion precisa también que la revo-

40 — DOL 374,p. 9.

41 — Reglamentos (CEE) n° 2671/88, (CEE) n° 2672/88 y
(CEE) n® 2673/88 (DO L 239,pp. 9,13y 17).

42 — Articulo 7 del Reglamento n° 2671/88, articulo 11 del Re-
glamento n° 2672/88 y artculo 4 del Reglamento
n® 2673/88.
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cacién de la exencién no es la Gnica conse-
cuencia de la infraccién del articulo 86. Es-
tablece, en efecto, que ademis la Comisién
«podra tomar, en virtud del articulo 13 del
Reglamento n°® 3975/87, las medidas apro-
piadas con objeto de poner fin a tales in-
fracciones». Esta Gltima disposicion faculta a
la Comisién a imponer multas coercitivas a
ias empresas que no obedezcan a su orden
conminatoria de poner fin a la infraccién
del articulo 86.43 Por el contrario, no se
hace ninguna alusién al articulo 12 del Re-
glamento n® 3975/87, que autoriza a la Co-
misién a imponer multas en caso de infrac-
cién del articulo 86.

53. En el campo del transporte maritimo, el
Consejo no ha habilitado a la Comisién
para que adopte Reglamentos de exenci6n
por categoria. En los articulos 3 y 6 del Re-
glamento n°® 4056/86, relativo al transporte
maritimo, 4 ha establecido por si mismo las
exenciones por categoria, que, una vez mis,
tnicamente se refieren a la prohibicién de
los acuerdos enunciados en el apartado 1
del articulo 85. Al igual que los Reglamen-
tos de exenci6bn por categoria propiamente
dichos, el Reglamento n® 4056/86 prevé, en
su articulo 8, la revocacién del beneficio de
la exencién para los acuerdos que produz-
can efectos incompatibles con el articulo 86.
Sin embargo, con arreglo a la norma gene-
ral del articulo 10, la Comisién podra enta-
blar «procedimientos con miras suspender
una infraccién a las disposiciones del ar-
ticulo 86 del Tratado».

54. Ahora voy a intentar deducir algunos
principios generales de este camulo de nor-
mas. A este respecto es preciso tener en
cuenta el hecho de que las exenciones por
categoria son, a pesar de sus diferencias,
cada una un instrumento de ejecucién del

43 — Esta orden conminatoria puede efectuarse con arreglo al
articulo 4 del Reglamento n°® 3975/87.

44 — DOL 378,p. 4.
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apartado 3 del articulo 85. Por ello las dis-
posiciones de un Reglamento de exencién
por categoria pueden ser significativas para
la interpretacién de otros Reglamentos. Se-
ria contrario al sistema instaurado por el
Tratado permitir que distinciones artificiales
impidieran la aplicacién uniforme de los ar-
ticulos 85 y 86 en los diversos 4mbitos cu-
biertos por los Reglamentos de exencién por
categoria. Por esta raz6n he ido mucho m4s
alla del Reglamento n® 2349/84 para pre-
sentar ante este Tribunal esta exposicién
global de los Reglamentos de exencién por
categoria.

55. Dicho esto, desearia exponer las si-
guientes conclusiones: en la medida en que
el legislador no haya excluido a las empre-
sas en posicion dominante del beneficio de
la exencién por categoria mediante la defi-
nicién de umbrales de exclusién, el articulo
86 puede aplicarse junto con una exencién
por categoria. El legislador ha reconocido
«este hecho en los considerandos de los dos
Reglamentos de exencién por categoria, sin
regular la aplicacién del articulo 86 en los
Reglamentos mediante disposiciones concre-
tas.*> Sin embargo, mientras que el articulo
86 puede tener efectos tanto en el momento
de la concesion como en el de la revocacion
de una exencién individual, en lo que con-
cierne a la exenci6n por categoria no puede
tener efectos”méis que durante el procedi-
miento de revocacién, ya que el pro-
cedimiento individual de concesién queda
sustituido en este caso por una Decisi6n
abstracta que el legislador adopta ex ante
y cuyo contenido recogen los respectivos
Reglamentos de exencién por categoria.

La falta de procedimiento individual de con-
cesién implica el riesgo de que la exenci6on
por categoria pueda beneficiar a un acuerdo
que no reina concretamente los requisitos
del apartado 3 del articulo 85. Como la

45 — Reglamentos n® 1983/83 y n°® 1984/83.
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exencién por categoria no requiere ningin
control previo de la Comisién acerca de si
se respetan, en un caso determinado, los cri-
terios del apartado 3 del articulo 85, no
puede interpretarse respecto al articulo 86
como una «certificacién negativa implicita»
que vincule a su autor, la Comisi6én, cuando
esta Gltima aplique esta disposiciéon. En este
aspecto la exencién por categoria tiene un
efecto menos intenso que la exencién indivi-

dual.

Sin embargo, hay que descartar de cualquier
modo que las instituciones hayan podido
quedar vinculadas por la Decisiébn que
hayan adoptado cuando, como en el pre-
sente caso, una empresa en posicién domi-
nante obtenga posteriormente el beneficio
de una exencién por categoria. Como ya
hemos visto, ni siquiera una exencién indivi-
dual puede vincular a la Comisién que la ha
concedido cuando la empresa en posicién
dominante llega a ser posteriormente parte
de un acuerdo exento.

56. Por otra parte, queda descartada la re-
vocacion de una exencién por categoria con
caracter retroactivo. Esto parece justificado
por el hecho de que la exencién por catego-
ria se basa directamente en una norma juri-
dica y no, como la exencién individual, en
una Decision administrativa. Por ello el
efecto juridico que produce una exencién
por categoria es mis fuerte que el de una
exencion individual.

La circunstancia de que un Reglamento de
habilitacién y cuatro de los més recientes
Reglamentos de exencién por categoria
hayan situado a la infracciéon del articulo 86
entre las razones que justifican una revoca-
cion de la exencién confirma que sigue
siendo aplicable el articulo 86, aun durante
el periodo de validez de una exencién por
categoria.

No puede deducirse a contrario de estas dis-

posiciones especiales que, en el 4mbito regu-
lado por los otros Reglamentos de exencién
por categoria, el articulo 86 no puede apli-
carse antes de la revocacion de la exenci6n.
Como ya he sefialado al hablar de la exen-
ci6én individual, a propésito de las disposi-
ciones correspondientes del apartado 3 del
articulo 5 del Reglamento por el que se es-
tablecen las normas de desarrollo de las re-
glas de competencia para empresas del sec-
tor del transporte aéreo, el Gnico contenido
normativo de estas disposiciones consiste en
establecer una sancién adicional a la infrac-
ci6én del articulo 86, a saber, en el presente
caso la revocacion de la exencién por cate-
goria. Esta sancién adicional no es en modo
alguno superflua, aun en caso de nulidad de
un acuerdo con arreglo al Derecho nacional
por infraccién del articulo 86, porque la re-
vocacion de la exencidn en el marco del ar-
ticulo 85 tiene un significado propio. Las
disposiciones especiales implican pues que
sigue siendo aplicable el articulo 86 junto
con una exencién por categoria. 46

57. Bien es verdad que la demandante es-
tima que los Reglamentos de exencion por
categoria constituyen un medio con el cual
el legislador fomenta determinados tipos de
acuerdos. Esta intencién del legislador re-
sulta contrariada si se aplica el articulo 86.
A esto hay que responder, junto con la Co-
misién, que la adopcion de Reglamentos por
los que se establece una exencién por cate-
goria tienen como tnico objetivo la simplifi-
cacién administrativa. No me parece justo
que los acuerdos declarados exentos de la
prohibicién establecida en el apartado 1 del
articulo 85 puedan ser considerados en tér-
minos generales como deseables desde el
punto de vista de la politica de competencia.
La exencién se limita a devolver a las em-
presas afectadas la libertad de contratar; ca-

46 — Para una opinién diferente, véase Wiedemann: Kommentar
zu den Gruppenfreistellung dnungen des EWG-Kartell-
rechts, Bd. 1, 1989, Allgemeiner Teil, pp. 120 y ss., puntos
371 y 373, sobre la Decisién de la gomisibn que se im-
pugna en ¢l presente asunto.
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rece de cualquier tipo de funcién orienta-
dora desde el punto de vista de la politica
de la competencia. ¢

58. Por consiguiente, como resultado del
examen del primer argumento, concluyo
que no estd descartado desde el punto de
vista légico ni es contradictorio desde el
punto de vista juridico verificar si el com-
portamiento de la demandante esti com-
prendido en la prohibicién establecida por el
-articulo 86, aun cuando la licencia exclusiva
adquirida por ella esté comprendida en el
imbito de aplicacién del Reglamento de
exenciébn por categoria n® 2349/84 de la
Comision.

2) La adquisicion de la licencia de patente
como explotacién abusiva de posicion domi-
nante

59. El segundo aspecto que voy a examinar
en el marco de esta primera parte de mis
conclusiones atafie a la cuestién de si la Co-
mision ha actuado acertadamente al calificar
la simple adquisicion de la licencia exclusiva
por parte de la demandante como una in-
fraccion del articulo 86. Bien es verdad que
la demandante no se ha opuesto a las com-
probaciones efectuadas por la Comision.
Pero durante la vista ha alegado que los he-
chos comprobados no constituyen en modo
alguno una infraccién del articulo 86. Por
tal motivo la Decisién impugnada debe ser
también examinada desde este punto de
vista.

a) Los elementos de la explotacién abusiva
de posicién dominante

60. En primer lugar quiero tratar un ex-
tremo que ha sido discutido durante la vista.
Se trata de la cuestién de st el articulo 86

47 — Koch, en Grabitz: Kommentar zum EWG-Vertrag, puntos
192 y 156, sobre el articulo 85 del Tratado CEE.
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debe aplicarse de dos maneras y de si tiene
dos significados, segiin que nos encontre-
mos ante una exencién por categoria o no.
Pienso que el analisis realizado hasta el mo-
mento pone de manifiesto que la prohibi-
cion del articulo 86 se aplica en igual me-
dida a ambas situaciones. Por lo que res-
pecta a las consecuencias juridicas de la in-
fraccién de ia prohibicién, hemos visio que
el legislador comunitario las ha regulado de
manera especifica en algunos Reglamentos
de exencién por categoria y que ha limi-
tado, en particular, las facultades de la Co-
misiébn en materia de sanciones. *® Estas di-
ferencias, que dnicamente se refieren a las
consecuencias que el Derecho derivado atri-
buye a la infraccién del articulo 86, puede
efectuarlas el legislador sobre la base del ar-
ticulo 87. Si no lo hace asi, como en el caso
presente en el Reglamento n°® 2349/84 so-
bre los acuerdos de licencia, sigue siendo
aplicable el articulo 86, conforme a sus dis-
posiciones generales de ejecucién, dicho de
otro modo, conforme al Reglamento n° 17.

61. La demandante deduce de la sentencia
pronunciada por el Tribunal de Justicia en
el asunto Ahmed Saeed # que en este asunto
existe una particularidad desde el punto de
vista del contenido por lo que se refiere a la
aplicacién del articulo 86. Considera que un
comportamiento que consista simplemente
en celebrar un acuerdo exento en virtud del
Reglamento n® 2349/84 no basta para justi-
ficar la imputacién de una explotacién abu-
siva; hace falta ademis la concurrencia de
un elemento adicional. De la sentencia pro-
nunciada en el asunto Ahmed Saeed deduce
que este elemento consiste en que la em-
presa en posicién dominante haya impuesto
el acuerdo exento a la otra parte contra-
tante.

Permitanme hacer constar, en primer tér-
mino, que la demandante no cita integra-

48 — Véase ¢l apartado 2 del articulo 7 del Reglamento (CEE)
n°® 3976/87.

49 — Sentencia de 11 de abril de 1989, antes citada, apartados
37y 42 (66/86).
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mente el pasaje de la sentencia que invoca:
el Tribunal de Justicia afirma en efecto que
la explotacién abusiva de una explotacién
dominante puede existir, en particular,
«cuando las referidas tarifas impuestas de-
ban ser consideradas como condiciones de
transporte no equitativas, ya sea en relaciéon
con los competidores, ya en relacién con los
viajeros». Dicho de otro modo, el Tribunal
de Justicia estima que el hecho de que una
empresa en posicién dominante consiga im-
poner estipulaciones contractuales gracias a
su poder no es el Gnico criterio y ni siquiera
es criterio suficiente para justificar la decla-
racién de una explotacién abusiva. Por el
contrario, hace falta también esclarecer la
cuestiébn de si los términos del contrato im-
puesto de este modo son equitativos o no.
Por consiguiente, detris de la exigencia de
un «elemento adicional» que la demandante
intenta introducir a partir de la sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto Ahmed
Saeed, se esconde en realidad un problema
de caricter general, la cuesti6n de las condi-
ciones en que el comportamiento de una
empresa en posicién dominante debe ser
considerado como una explotacién abusiva
de su posicién.

62. En relacién con este problema funda-
mental del articulo 86, el Tribunal de Justi-
cia ha desarrollado progresivamente algunas
ideas orientadoras: en primer lugar ha inter-
pretado el articulo 86 a la luz de la leura f)
del articulo 3, segtin la cual la mision de la
Comunidad consiste en «el establecimiento
de un régimen que garantice que la compe-
tencia no seri falseada en el mercado co-
min».5° En su sentencia Continental Can,
definié, como primer elemento determinante
de un comportamiento abusivo, el hecho de
que dicho comportamiento reforzara la po-
sicién dominante de la empresa y obstaculi-

50 — Sentencia de 21 de febrero de 1973, antes citada (6/72,
Rec. 1973, pp. 244 y ss.); sentencia de 6 de marzo de
1974, Commercial Solvents, apartado 25 (6/73 y 7/73,
Rec. 1974, p. 223, especialmente p. 253); sentencia de 16
de noviembre de 1977, Inno/ATAB, apartados 28 y ss.
(13/77, Rec. 1977, p. 2115, especialmente p. 2145); sen-
tencia de 14 de febrero de 1978, antes citada, apartados 63
z ss. (27/76, Rec. 1978, p. 286), y sentencia de 13 de fe-
rero de 1979, antes citada, apartados 125 y 132 (85/76,

Rec. 1979, pp. 552 y 554).

zara sustancialmente la competencia resi-
dual, de por si debilitada. Segiin esta senten-
cia, sobre la que se basa la Comisién en la
Decisiéon controvertida, ! la declaracién del
abuso depende del efecto restrictivo del
comportamiento de la empresa en posicion
dominante sobre la competencia (se trataba
de la adquisicién de una participaciéon del
80 % en una empresa competidora). 52

63. Sin embargo, si el efecto restrictivo de
la competencia bastara para calificar de abu-
sivo el comportamiento de una empresa en
posicién dominante, existiria el peligro de
que el articulo 86 se aplicara a todas las ac-
tividades rentables de esa empresa. Esto se
aproximaria, cuando menos, a una prohibi-
ci6n de posicion dominante, que no esta
prevista en el Tratado. Por lo tanto es pre-
ciso analizar el articulo 86 de manera mas
detallada en este contexto.

Dado que este articulo no prohibe la exis-
tencia de una posicién dominante como tal,
una empresa situada en esta posicién tiene
el derecho de actuar para obtener beneficios
y puede aspirar a ampliar su acuvidad co-
mercial. Tiene derecho a reforzar su posi-
ci6n dominante mediante el juego de la
competencia y a expulsar del mercado a los
competidores menos capaces, aun cuando
de esa manera su cuota de mercado alcan-
zase el 100 %.5% El Tratado CEE no exige
que la empresa en posicion dominante se
comporte de una manera econémicamente
aberrante y contraria a sus legitimos intere-
ses. De otro modo el Derecho comunitario
entraria en contradiccién con otras obliga-
ciones que incumben a la empresa en posi-
cion dominante al igual que a cualquier otra
empresa. Al decir esto pienso por ejemplo
en la obligacién que el Derecho de socieda-

51 — En el punto 46 de la Decisi6n impugnada.

52 — Antes citada, apartado 26 (p. 246). La Decision de la Co-
misién, sin embargo, fue anulada debido a la delimitacion
incorrecta del mercado de que se trataba.

53 — Lang, Temple: Monopolisation and the definition of <ab
of a dominant position under Article 86 EEC Treaty, CMLR
1979, p. 345, especialmente 351.
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des impone a los 6rganos de gobierno de
una empresa de invertir el capital que les ha
sido confiado por los socios de manera que
se obtenga un beneficio y en la responsabili-
dad de las empresas en la garantia de los
puestos de trabajo.

64. Segin la sentencia Hoffmann-La Ro-
che, el concepto de explotacion abusiva es
un concepto objetivo, 3* que no implica que
el empleo del poder econémico que confiere
la posicion dominante sea el medio gracias
al cual se haya realizado el abuso.35 Por
esta razon los actos que también pueden ser
realizados por una empresa que no ocupe
una posiciéon dominante —como la adquisi-
cién de una licencia de patente, la participa-
cién en otra empresa o la celebracién de un
contrato de compra exclusiva— no pueden
ser excluidos del conjunto de las practicas
sujetas a las disposiciones del articulo 86. En
contra de la opinién de la demandante, no
es necesario que haya empleado su poder
econémico para forzar la celebracién de un
acuerdo de licencia para que su comporta-
miento sea calificado como explotacién abu-
siva. % Incluso las actividades de las empre-
sas desprovistas de todo valor positivo o ne-
gativo pueden ser contrarias al articulo 86
cuando pueden entrafiar efectos indeseables
desde el punto de vista del régimen comuni-
tario de la competencia.

65. El articulo 86 impone asi a la empresa
en posicion dominante una responsabilidad
particular «de no vulnerar mediante su com-
portamiento una competencia efectiva y no
talseada en el mercado comin» (traduccion
provisional). 5 Para evitar que estas obliga-

54 — Sentencia de 13 de febrero de 1979, antes citada, apartado
91 (85/76, Rec. 1979, p. 541).

55 — Sentencia de 13 de febrero de 1979, antes citada (85/76).
Es cierto que una parte de la doctrina mantiene una opi-
ni6n diferente, por cjemplo, Koch, en Grabitz: Kommentar
zum EWG-Vertrag, apartados 45 y ss. en los comentarios
sobre el articulo 86.

56 — Véasc también la sentencia de 13 de febrero de 1979, antes
citada, apartado 120 (85/76, Rec. 1979, p. 551).

57 — Sentencia de 9 de noviembre de 1983, Michelin, apartado
57 (322/81, Rec. 1983, p. 3461, especialmente p. 3511).
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ciones especiales de la empresa en posicion
dominante no entren en colisién con el prin-
cipio de que la posicién dominante no estd
prohibida como tal, es preciso recurrir a cri-
terios adicionales que permitan distinguir el
comportamiento abusivo de los medios que
forman parte de una competencia normal.
¢Dénde podriamos encontrar estos criterios?

66. Una primera respuesta nos viene dada
por la manera en que el Tribunal de Justicia
ha desarrollado la nocién de explotacién
abusiva, tal como se deduce de la definicién
bipartita contenida en la sentencia Hoff-
mann-La Roche. Segtn ésta es preciso que,
ademis del efecto restrictivo de la compe-
tencia, la empresa en posicién dominante
haya empleado medios «diferentes de los
que rigen una competencia normal de pro-
ductos o servicios sobre la base de las pres-
taciones de los agentes econémicos» (traduc-
cion provisional).’8 El Tribunal de Justicia
ha incluido, por ejemplo, entre estos medios
ajenos a la competencia los contratos de
compra exclusiva que la empresa Hoff-
mann-La Roche habia celebrado con algu-
nos de sus clientes.

67. Sin embargo, es necesario preguntarse si
tnicamente pueden tomarse en considera-
cibn como elementos adicionales los que
sean ajenos a la competencia. Para respon-
der a esta cuestiébn es preciso referirse de
nuevo al contenido del articulo 86.

Esta disposicién contiene cuatro ejemplos
tipo de explotacién abusiva de posicién do-
minante. Los dos primeros se refieren prin-
cipalmente a la proteccién de las otras par-
tes contratantes y de los consumidores con-

58 — Sentencia de 13 de febrero de 1979, antes citada, apantado
91 (85/76, Rec. 1979, p. 541); véanse también la sentencia
de 11 de diciembre de 1980, L'Oréal, apartado 27 (31/80,
Rec. 1980, p. 3775, especialmente p. 379?, y la sentencia
de 9 de noviembre de 1983, antes citada, apanado 70
(322/81, Rec. 1983, p. 3514).
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tra la explotacién que la empresa en posi-
cién dominante puede hacer de su situacién
de dependencia, mientras que la prohibicién
de subordinacion a que se refiere la letra d)
tiene por objeto la proteccion de los otros
contratantes y manifiestamente también la
de los competidores y el ejemplo a que se
refiere la letra c¢) prohibe obstaculizar la
competencia mediante las discriminaciones
entre quienes mantengan relaciones comer-
ciales con la empresa en posicion domi-
nante. Los tres ejemplos mencionados en
primer término tienen en comn el ir dirigi-
dos contra practicas que persiguen una fina-
lidad legitima, la realizacién de beneficios,
pero empleando medios desproporcionados.
De estos ejemplos tipo podemos deducir los
casos de practicas abusivas que no son men-
cionados. Muestran las barreras que la em-
presa en posicion dominante debe respetar
también al realizar actividades no compren-
didas en los ejemplos tipo,® que son el
principio de proporcionalidad ¢ y la prohi-
bicién de discriminacién.

68. En el presente asunto importa sobre
todo el principio de proporcionalidad, ya
que la imputacién de adquisicién de la li-
cencia exclusiva (y solamente de la licencia
exclusiva) implica un comportamiento con-
trario a este principio. Aplicado a una em-
presa en posicion dominante este principio
significa que dicha empresa puede actuar
para obtener beneficios, que puede aspirar a
fortalecer su posicion comercial mediante
sus prestaciones y que puede perseguir sus
legitimos intereses econémicos. Sin em-
bargo, s6lo debe emplear para ello los me-
dios necesarios para la consecucién de estos
objetivos legitimos. En particular no debe
comportarse de una forma que previsible-
mente limite a la competencia mis alla de lo
necesario.

59 — Sentencia de 21 de febrero de 1973, antes citada, apartado
26 (6/72, Rec. 1973, p. 246).

60 — Véase el andlisis fundamental realizado a este respecto por
Vogel en Droit de la concurrence et concentration économi-
gue, Paris, 1988, pp. 154 y ss.

69. En este sentido el Tribunal de Justicia
ha aplicado, mediante una serie de resolu-
ciones, el principio de proporcionalidad al
comportamiento de las empresas en posicion
dominante.

Asi, en la sentencia BRT/SABAM, ¢! el Tri-
bunal de Justicia manifest6 que determina-
das estipulaciones que una sociedad de ex-
plotacién de derechos de autor incluia en
sus contratos de gestiébn no eran equitativas
y que, por lo tanto, eran abusivas, ya que
restringian la libertad de los miembros para
disponer de sus derechos de autor en mayor
medida de lo que era necesario para que la
sociedad pudiera garantizar la gesti6n eficaz
de esos derechos.

Consideraciones anilogas se encuentran en
la sentencia Suiker Unie, ¢? segtin la cual
una empresa en posicibn dominante puede
incurrir en explotacién abusiva al imponer a
sus representantes comerciales una clausula
de prohibicién de competencia y al extender
su alcance «mas alla de lo que corresponde
a la naturaleza de la relacién juridica y eco-
némica de la que se trata» (traduccion provi-
sional) (es decir, la de la empresa con sus
representantes comerciales).

70. La aplicacién del principio de proporcio-
nalidad queda de manifiesto de manera par-
ticularmente clara en la sentencia United
Brands. Como se sabe, en esta sentencia el
Tribunal de Justicia declaré en primer lugar
que la prohibicién de reventa de plitanos
verdes que la demandante imponia a sus
clientes era abusiva porque violaba este
principio. El Tribunal de Justicia reconocié
que la demandante tenia derecho de practi-
car una politica de calidad mediante la se-

61 — Sentencia de 27 de marzo de 1974 (127/73, Rec. 1974,
p. 313, cspecialmcnv.egp. 316 y ss.), ciue se refiere al ejem-
plo tipo de la letra a) del pirrafo 2 del articulo 86.

62 — Sentencia de 16 de diciembre de 1975, apartado 486
(40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y
114/73, Rec. 1975, p. 1663, especialmente p. 2002).
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leccion de sus revendedores, pero con la
condicién de no establecer «obsticulos cuyo
resultado supere el objetivo a alcanzar»
(traduccion provisional) y que, por ello, es-
tan prohibidos por el articulo 86. En la
misma sentencia el Tribunal de Justicia re-
conocié a la empresa en posicién dominante
el derecho de imponer sanciones a los terce-
ros contratantes que actuasen contra sus in-
tereses comerciales. No obstante, estas san-
ciones debian guardar proporcién con la
amenaza que representaba el comporta-
miento de esos terceros para los intereses de
la empresa en posicion dominante.¢® Sin
embargo, la empresa United Brands habia

superado esta medida al suspender sus en-

tregas a un cliente porque éste habia partici-
pado en una campafia de publicidad en fa-
vor de uno de sus competidores.

71. Recientemente, el Tribunal de Justicia
ha declarado que la proporcionalidad es el
criterio a aplicar para saber si los cinones
exigidos por una sociedad francesa de ges-
ti6n de derechos de autor, la SACEM, son
abusivos porque cede los derechos de utili-
zacion siempre globalmente para el con-
junto del repertorio y los usuarios de la
obra no tienen la posibilidad de limitarse a
las categorias de obras que les interesan, pa-
gando un canon proporcionalmente menor.
El Tribunal de Justicia sefiala a este respecto
que este comportamiento, que persigue la fi-
nalidad legitima de proteger los derechos de
autor, Gnicamente puede objetarse en la me-
dida en que otros métodos pudieran alcan-
zar la misma finalidad sin que ello supusiera
un incremento de los gastos de gestion y de
control a los que debe hacer frente la SA-
CEM. ¢4

Segin la misma sentencia, las consideracio-
nes anteriores se aplican también para deter-

63 — Sentencia de 14 de febrero de 1978, antes citada (27/76,
Rec. 1978, p. 298).

64 — Sentencia de 13 de julio de 1989, apartado 45 (395/87), en
el ambito del ejemplo tipo a que se refiere la letra a) del
pirrafo 2 del articulo 86.
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minar si los contratos celebrados en estos
términos con los usuarios de la obra pueden
ser considerados como restrictivos de la
competencia en el sentido del apartado 1 del
articulo 85.¢5 Esto pone de manifiesto la im-
portancia del criterio de proporcionalidad
para apreciar un comportamiento tanto res-
pecto al articulo 85 como respecto al ar-
ticulo 86.

72. La existencia de esta estrecha relacién
entre el contenido de ambas disposiciones
queda también confirmada mediante la sen-
tencia Hoffmann-La Roche. Es cierto que el
Tribunal de Justicia no examind expresa-
mente si el comportamiento que se repro-
chaba a la empresa en posiciéon dominante
respetaba el principio de proporcionalidad,
pero, como ha demostrado Vogel, se re-
fiere, aunque sea indirectamente, a este
principio. ¢ En el pasaje en el que se exami-
nan los contratos de compra exclusiva entre
la empresa en posiciéon dominante y sus
clientes, la sentencia destaca que «los acuer-
dos de esta naturaleza tinicamente pueden
admitirse en el marco y con los requisitos
previstos en el apartado 3 del articulo 85 del
Tratado [..]» (traduccién provisional). &
Entre estos requisitos esta el de la propor-
cionalidad del acuerdo, que, segtn la letra
a) del apartado 3 del articulo 85, significa
que las empresas interesadas no deben estar
sometidas a «restricciones que no sean indis-
pensables para alcanzar tales objetivos» (los
del apartado 3 del articulo 85). En contra
de lo que opina la demandante, el elemento
adicional no ha de tener necesariamente su
origen en circunstancias ajenas al acuerdo;
por el contrario, puede consistir en el conte-
nido mismo del acuerdo cuando este tltimo
lleve a la empresa en posicion dominante a
adoptar un comportamiento desproporcio-
nado.

65 — Antes citada, apartado 31 de los fundamentos de Derecho.

66 — Droit de la concurrence et concentration économigue, p. 155,
nota 1 a pie de pagina.

67 — Sentencia de 13 de febrero de 1979, antes citada, apartado
120 (85/76, Rec. 1979, p. 551).
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73. El caso presente implica adem4s un pro-
blema juridico especifico, ya que el acuerdo
se refiere a una licencia de patente. Por
consiguiente hay que preguntarse si la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia sobre la
aplicacién del articulo 86 a los derechos de
propiedad industrial permite valorar el com-
portamiento de la demandante en relacién
con los criterios que se han expuesto ante-
riormente.

En efecto, recientemente atn, el Tribunal de
Justicia ha confirmado, en su sentencia Ma-
xicar, su jurisprudencia® segin la cual la
mera adqusicion —original— de un derecho
exclusivo (se trataba de proteger la propie-
dad de dibujos o modelos industriales de
elementos de la carroceria de un automévil)
no puede considerarse una explotacién abu-
siva en el sentido del articulo 86.6°

Por el contrario, el Tribunal de Justicia dis-
tingue también en esta ocasién entre la ad-
quisicién del derecho y su ejercicio.”® Sola-
mente este Gltimo puede degenerar en ex-
plotacion abusiva,”! por ejemplo en caso de
negaciébn arbitraria de suministro, de fija-
cién de precios no equitativos o de reduc-
cién de la produccién.”2 En este caso la ad-
quisicién del derecho exclusivo siempre va
acompafiada de un elemento adicional. Sin
embargo, éste no puede consistir sélo en la
eliminacién de la competencia de otros fa-
bricantes respecto al producto protegido,
porque esta eliminacién es indisociable de la
existencia misma del derecho exclusivo.”3

68 — Sentencia de 29 de febrero de 1968, Parke, Davis/Probel
(24/67, Rec. 1968, p. 81, especialmente pp. 108 y ss.
[patente)], y sentencia de 23 de mayo de 1978, Hoff-
mann-La Roche/Centrafarm (102/77, Rec. 1978, p. 1139,
especialmente p. 1168 [marcas)].

69 — Sentencia de 5 de octubre de 1988, apartado 15 (53/87,
Rec. 1988, p. 6039).

70 — En el mismo sentido véase la reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia sobre la distincién entre la existencia
y ¢l ¢jercicio de los derechos de propiedad industrial en el
marco de la aplicacién del articulo 36; véase, por ejemplo,
la sentencia de 31 de octubre de 1974, Ccm.rafarm/Stcrring
Drug (15/74, Rec. 1974, p- 1147).

71 — Sentencia de 29 de febrero de 1968, antes citada (24/67,
Rec. 1968, p. 110).

72 — Sentencia de 5 de octubre de 1988, antes citada, apartado
16 (53/87); vease también la sentencia de 5§ de octubre de
1988, Volvo/Veng, apartado 9 (238/87, Rec. 1988,
p. 6211).

73 — Conclusiones del Abogado General Sr. Mischo en el
asunto 53/87, antes citado, Maxicar, apartado 60.

74. No obstante, estos principios que el Tri-
bunal de Justicia ha desarrollado para la ad-
quisicién original de un derecho de propie-
dad industrial no pueden aplicarse sin m4s a
las cesiones ulteriores de una licencia exclu-
siva. Con la obtencién original de una pa-
tente o de un dibujo o modelo industrial, la
empresa protege el trabajo de desarrollo que
ha realizado contra las imitaciones por parte
de terceros. La empresa en posicién domi-
nante tiene derecho a actuar asi, aun
cuando elimine, como en el asunto Maxicar,
a empresas cuyas actividades consistieran
hasta entonces en la imitacién de tales pro-
ductos. 74

Por el contrario, el adquirente de una licen-
cia de patente se apropia de la innovaci6n
desarrollada por una tercera persona. Esto
es legitimo, pero su posicién desde el punto
de wvista juridico se distingue por ello de la
del primer titular del derecho exclusivo. En
este Gltimo, la exclusividad es inherente al
derecho mismo y debe permitirle obtener la
recompensa de su esfuerzo de inventor.”’
Por el contrario, el adquirente de la licencia
no busca la recompensa de sus esfuerzos y
de los riesgos que hubiera soportado con
motivo del desarrollo del bien protegido (él
paga esta recompensa al inventor); su obje-
tivo es explotar una inversion de tal modo
que le proporcione el maximo beneficio. Por
tal razé6n la licencia no es necesariamente
exclusiva, a diferencia del derecho de pro-
piedad industrial propiamente dicho. Estas
diferencias justifican que la posicién privile-
giada del titular de un derecho de propiedad
industrial en el marco del articulo 86 no se
traslade al adquirente de la licencia.

El hecho de que el inventor que ocupe una
posicién dominante en el mercado tenga el
derecho de excluir a los terceros de la utili-
zacién de su invento sin cometer abuso no

74 — Lo mismo sucedi6 en el asunto 238/87, Volvo/Veng, antes
citado.

75 — Sentencia de 9 de julio de 1985, Pharmon/Hoechst, apar-
tado 26 (19/84, Rec. 1985, p. 2281, especialmente
p. 2298).
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, significa pues que la empresa en posicién

dominante tenga siempre el derecho de ex-
cluir, mediante la adquisicién de una licen-
cia exclusiva, a sus competidores potenciales
de la explotacién de los resultados de inves-
tigaciones efectuadas por terceros.

b) La determinacién de la infraccién en la
Decisién impugnada

75. En la primera parte de estas conclusio-
nes hemos visto que el articulo 86 puede
aplicarse también a un acuerdo que se bene-
ficie de una exencién por categoria. Luego
he mostrado que los requisitos de aplicacién
del articulo 86 se cumplen cuando la em-
presa en posicion dominante adopte un
comportamiento restrictivo de la competen-
cia que ademis sea contrario al principio de
proporcionalidad. Esto se aplica también a
la compra de una licencia de patente por
parte de la empresa en posiciéon dominante.
En este contexto juridico es en el que ahora
procede determinar si la Comisién, al decla-
rar una infraccién del articulo 86, ha ac-
tuado conforme a Derecho.

En el apartado 60 de su Decision, la Comi-
sién afirma que el abuso consistia en la ad-
quisicién de una licencia exclusiva, lo que
produjo como efecto el fortalecimiento de la
posiciéon dominante de la demandante, debi-
litando atin mas la competencia existente y
haciendo aan mas dificil el acceso al mer-
cado de nuevos competidores. La Comisién
motivé a fin de cuentas correctamente su
Decision desde el punto de vista juridico
mediante la imputacién de un comporta-
miento desproporcionado y restrictivo de la
competencia por parte de la demandante,
aunque s6lo haya invocado la sentencia
Continental Can y aunque no haya tomado
expresamente en consideracién el principio
de la proporcionalidad, tal como ha sido ul-
teriormente desarrollado en la jurispruden-
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cia del Tribunal de Justicia.”¢ Sin embargo,
ain queda por determinar si los hechos que
la Comisién hace constar en los apartados
18, 22 y 23 de la Decisién pueden funda-
mentar las conclusiones juridicas a que se
llega en esta tltima.

76. aa) En primer lugar es preciso examinar
si la demandante ha incurrido en practicas
restrictivas de la competencia. La adquisi-
ci6n de la licencia exclusiva ha fortalecido la
posicién dominante de la demandante sobre
todos sus competidores ya que éstos no dis-
ponian de la tecnologia controvertida. Antes
de la adquisicién de la licencia exclusiva, la
demandante ocupaba ya una parte del mer-
cado de cerca del 91,8 % por lo que se re-
fiere a las maquinas de rellenado estéril; la
licencia exclusiva para el otro procedimiento
de esterilizacion pertenecia a su competidor
potencial Liquipak, cuyos esfuerzos iban di-
rigidos a penetrar en el mercado dominado
por la demandante.

La adquisicién convirtié a la demandante en
titular de la licencia exclusiva; todos los
competidores potenciales de Tetra quedaron
asi privados de la tecnologia de sustituciéon
protegida por la patente. El hecho de que la
demandante haya adquirido la licencia en el
marco de la adquisicién de Liquipak, que no
es objeto de este litigio, no cambia en nada
este resultado. Aun la simple adquisicién de
la licencia hubiera impedido a los competi-
dores potenciales de la demandante recurrir
al otro procedimiento de esterilizacién con
el fin de obtener acceso al mercado.

77. Por lo demas, en el apartado 18 (y en el
apartado 27) de su Decisién, la Comisiéon ha
sefialado que la adquisicién de la licencia
exclusiva ha expulsado del mercado, al me-
nos temporalmente, al competidor Elopak.

76 — Véanse los puntos 46 y 47 de la Decisi6n.
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En la vista ha declarado que en esto consiste
el abuso cometido por la demandante.

Durante la vista, la demandante ha objetado
que los hechos que se hacen constar en la
Decisién sobre la situacién y el comporta-
miento de Elopak no son claros y no justifi-
can la imputacién de una infraccion del ar-
ticulo 86. Como se desprende de la pre-
gunta que formulé durante la vista, me pa-
rece dudoso que, no figurando la falta de
motivacién entre los motivos alegados, el ar-
ticulo 42 del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal de Justicia —aplicable en vir-
tud del articulo 11 de la Decisiéon del Con-
sejo de 24 de octubre de 198877— autorice
a que se impugne esta parte de la Decision
en la fase oral. No obstante, aun cuando
este Tribunal aceptara considerar la obser-
vacion de la parte demandante a que me he
referido como un argumento adicional en
favor del motivo sobre la infraccion del ar-
ticulo 86, habria que tener en cuenta lo si-
gulente.

Las declaraciones de la Comisién, segtn las
cuales la demandante habia fortalecido su
posicion dominante en relacion a (todos) sus
competidores y, cuando menos, habia retra-
sado notablemente el acceso de Elopak al
mercado, ponen claramente de manifiesto
un comportamiento restrictivo de la compe-
tencia por parte de la demandante. Este re-
sultado no queda en modo alguno modifi-
cado —y éste es un punto que sefialo con
caracter subsidiario— si este Tribunal acoge
las criticas formuladas por la demandante
contra los hechos que se han hecho constar
en relacion con la conducta de Elopak. Aun
cuando este Tribunal deje de lado este con-
junto de elementos controvertidos y que no
han sido totalmente esclarecidos durante el
procedimiento, subsiste el hecho de que, al
adquirir la licencia, la demandante ha forta-

77 — DO 1988 L 319, p. 1; version rectificada publicada en el
DO 1989 C 215, p. 1.

lecido su poder en el mercado en relaciéon
con todos sus competidores. Este efecto de
restriccion de la competencia es suficiente a
efectos del articulo 86, sin que ademas ten-
gan que seguirse repercusiones concretas so-
bre el comportamiento de un competidor
determinado. Basta con que la demandante
haya acaparado la tecnologia de sustitucion
impidiendo asi a todos sus competidores po-
tenciales que pudieran recurrir a ella. Sélo
con eso, ya ha fortalecido las barreras de
acceso al mercado y ha hecho mas dificil la
aparicién de una eventual competencia.

78. bb) Al adquirir la licencia exclusiva, la
demandante también se ha servido de un re-
curso desproporcionado en relacién con la
finalidad perseguida. Bien es verdad que la
explotacion del progreso técnico mediante
la adquisicién de licencias de patente es un
elemento de la competencia a través de las
prestaciones ofrecidas, en la cual la deman-
dante tiene derecho a participar como em-
presa en posicién dominante en el mercado.
Sin embargo, para alcanzar el objetivo legi-
timo de acceder a todas las innovaciones
tecnolégicas con el fin de mejorar su com-
petitividad, la demandante no tenia ninguna
necesidad de emplear un recurso tan directa
y manifiestamente restrictivo de la compe-
tencia. Antes al contrario, la Comisién ha
estimado acertadamente que una licencia no
exclusiva también hubiera permitido a la de-
mandante utilizar el procedimiento paten-
tado para mejorar sus propios productos sin
obstaculizar el acceso de nuevos competido-
res a un mercado dominado por ella.

El contenido del acuerdo hace patente la
falta de proporcionalidad del comporta-
miento de la demandante, que, en su condi-
cién de empresa en posicion dominante, no
tenia derecho a participar en un acuerdo de
este tipo. Aqui se pone también de mani-
fiesto que, en contra de la opinion de la de-
mandante, el «elemento adicional» no ha de
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consistir siempre en una circunstancia ajena
al acuerdo.

79. El hecho de que el acuerdo de licencia
de patente con caricter exclusivo estuviera
comprendido en el 4mbito de aplicacién de
un Reglamento de exencién por categoria
no modifica en nada la calificacién del com-
portamiento de la demandante como falto
de proporcionalidad: si se examinan los
considerandos del Reglamento n°® 2349/84
se confirma que, en su apreciacién abstracta
de la proporcionalidad, el legislador no ha
tomado en consideracién situaciones como
ésta. En condiciones normales de mercado
las licencias exclusivas deben servir a la di-
fusién de nuevos productos o procedimien-
tos de fabricacién. Su caricter exclusivo se
justifica por el hecho de que, habida cuenta
de los riesgos que normalmente lleva apare-
jados la introduccién de nuevos productos o
procedimientos de fabricacién, la inversién
en tales innovaciones exige un estimulo es-
pectal. La proteccién que aporta la exclusivi-
dad facilita al licenciatario el acceso al mer-
cado. Contribuye también a mejorar la
oferta, a aumentar el namero de centros de
produccién y a promover la difusion del
progreso técnico.’8

Estas consideraciones no pueden justificar
en el presente caso la adquisicion de la li-
cencia exclusiva por parte de la demandante.
Su comportamiento produce mas bien efec-
tos contrarios a los objetivos del Regla-
mento n° 2349/84, en la medida en que
hace que el acceso de las otras empresas al
mercado resulte mucho mas dificil y en que
obstaculiza el incremento del ntmero de
centros de produccién.

80. Finalmente la contradicciéon entre el
comportamiento de la demandante y el
principio de proporcionalidad tampoco

78 — Reglamento n°® 2349/84, considerandos undécimo y duo-
déctmo.
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queda modificada por el hecho de que el li-
cenciante BTG estuviera de acuerdo con la
transmision de la licencia exclusiva. La res-
ponsabilidad particular que incumbe a Tetra
como empresa en posicién dominante le
prohibe observar conductas que sean restric-
tivas de la competencia en una medida des-
proporcionada, aun cuando respondan a los
intereses de quienes hubieran celebrado
contratos con ella.”?

81. Por lo que se refiere al primer argu-
mento de la demandante, podemos concluir
que la adquisicién de una licencia exclusiva
por parte de una empresa en posicién domi-
nante no redne, en si, los elementos que
consituyen una explotacién abusiva en el
sentido del articulo 86. No obstante se cum-
plen los requisitos de aplicaciéon del articulo
86 cuando, como sucede en el caso pre-
sente, este comportamiento agrava la situa-
cién de competencia en el mercado de que
se trata y supera la medida de lo que es ne-
cesario para alcanzar los objetivos legitimos
de la empresa en posicién dominante.

II. Violacion del principio de la seguridad ju-
ridica

82. Como segundo argumento, la deman-
dante alega que es contrario al principio de
la seguridad juridica aplicar el articulo 86 a
una conducta comprendida en un Regla-
mento de exencién por categoria. De la
misma forma que la revocacion de la exen-
cién solamente es posible con respecto al fu-
turo, considera que el articulo 86 dnica-
mente puede aplicarse ex nunc a su compor-
tamiento. De no ser asi, la exencién por ca-
tegoria —cuya principal ventaja consiste en
garantizar a las partes la licitud y la validez
de un acuerdo cuyo objeto ha sido decla-
rado exento— nunca podria beneficiar a las
empresas en posiciéon dominante y a quienes
celebren contratos con ellas.

79 — Véase la sentencia de 13 de febrero de 1979, antes citada,
apartado 115 (85/76, Rec. 1979, p. 549).
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83. El principio de la seguridad juridica,
como el de la confianza legitima que esta
emparentado con él, forman parte de los
principios generales del Derecho comunita-
rio que el Tribunal de Justicia ha recono-
cido en reiterada jurisprudencia.® Con
arreglo a estos dos principios la forma en
que el Derecho sea aplicado a un caso parti-
cular debe ser previsible.8! La seguridad ju-
ridica tiene importancia principalmente en
relacién con la interpretacion de las disposi-
ciones juridicas en vigor; puede limitar los
casos en que su aplicacién entrafie unas
consecuencias inesperadas, para evitar que
las relaciones juridicas establecidas de buena
fe sean cuestionadas posteriormente.3? La
importancia de este principio para la aplica-
cion de las normas sobre competencia del
Tratado ya qued6 de manifiesto en 1962
cuando, en su sentencia Bosch, el Tribunal
de Justicia limité notablemente la aplicabili-
dad directa de los apartados 1 y 2 del ar-
ticulo 85, basando en el principio de la se-
guridad juridica la doctrina del efecto provi-
sional de los acuerdos que existian ya antes
de la entrada en vigor de la normativa co-
munitaria sobre competencia.®® Reciente-
mente aGn el Tribunal de Justicia ha invo-
cado en materia de transporte aéreo las nor-
mas que habia establecido en aquella
época. 84

84. El principio de la proteccién de la con-
fianza legitima se relaciona ante todo con

80 — Para una exposicién detallada sobre la aplicacién de estos
dos principios en el Derecho de la competencia véase Ed-
warrf, David: «Constitutional rules of Community law in
EEC competition casess, cuya publicacién esti prevista en
Annual Proceedings of the Fordbam Corp Law Instil
1989, pp. 28 y ss. del manuscrito.

81 — Véanse, por ejemplo, la sentencia de 12 de noviembre de
1981, Salumi, apartado 10 (212/80 a 217/80, Rec. 1981,
p- 2735, especialmente p. 2751); la sentencia de 28 de ab-
ril de 1988, Mulder, apartados 24 y ss. (120/86, Rec. 1988,
p. 2321, especialmente p. 2352 y ss.), y Edward, David,
antes citado.

82 — Véase la sentencia de 2 de febrero de 1988, Blaizot, apar-
tados 25 y ss. (24/86, Rec. 1988, p. 379, especialmente
pp. 405 y ss.); la sentencia en que se fijan las bases funda-
mentales a este respecto es la de 8 de abril de 1976, De-
frenne, apartados 69 y ss. (43/75, Rec. 1976, p. 455, espe-
cialmente p. 480).

83 — Sentencia de 6 de abril de 1962, antes citada (13/61, Rec.
p. 89).

84 — Sentencia de 30 de abril de 1986, antes citada (209/84 a
213/84, Rec. 1986, p. 1425, especialmente p. 1466 y ss.), y
sentencia de 11 de abril de 1989, apartados 20 y ss.
(66/86).

las modificaciones que las instituciones co-
munitarias introduzcan en la situacién juri-
dica o en una practica existente en materia
de aplicacién del Derecho; es de particular
importancia cuando los operadores, con-
fiando en una situacién dada, adoptan dis-
posiciones que luego resultan desventajosas
como consecuencia de un cambio de las cir-
cunstancias.?® En relacién con estos dos
principios hay que establecer un equilibrio
entre los intereses basados en la confianza
legitima, por una parte, y el principio de le-
galidad que incumbe a la Administracion 8
0, en su caso, el margen de maniobra que
corresponde a las instituciones comunitarias,
por otra. Unicamente determinados casos de
un rigor excesivo pueden justificar, con ca-
récter excepcional, que el principio de lega-
lidad de la actuacién administrativa y el
margen de maniobra del legislador hayan de
ceder el paso a las exigencias del principio
de la seguridad juridica.

85. El fundamento del segundo argumento
de la demandante depende por consiguiente
de la cuestién de si puede considerarse que
las empresas en posicion dominante estin
sometidas a una inseguridad juridica inacep-
table cuando se les aplica el articulo 86 con
motivo de una conducta amparada por una
exencion por categoria e incluso cuando
esta exencién no haya sido afin revocada
respecto al futuro. Como voy a explicar se-
guidamente en dos etapas, no me parece
que el principio de la seguridad juridica
haya sido violado en el caso presente. En
primer lugar, la aplicaci6n del articulo 86 es
normalmente previsible en un caso como el
de la demandante. En segundo lugar, no
cabe afirmar que en el presente caso haya
resultado afectada una relacién juridica es-
tablecida de buena fe con base en el conven-
cimiento de que el articulo 86 no seria apli-
cable.

85 — Véase por ejemplo Sharpston: «Legitimate expectations
and economic realitys, cuya publicacion esta prevista en
European Law Review, 1990, p. 76 del manuscrito; senten-
cia de 28 de abril de 1988 en el asunto 120/86, antes ci-
tado.

86 — Sentencia de 22 de marzo de 1961, Snupat (42/59 y 49/59,
Rec. 1961, p. 101, especialmente p. 159)
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1) El caricter previsible de la aplicacion del
articulo 86

a) La aplicacion del articulo 86 era previsi-
ble a pesar de la exencién por categoria

86. La aplicacion del articulo 86 era nor-
malmente previsible por parte de la deman-
dante; esto resulta de las siguientes tres con-
sideraciones.

Hemos visto que, al establecer una exencién
por categoria, el legislador adopta una nor-
mativa de caricter general y abstracto que
no tiene en cuenta, y no puede tener en
cuenta, las circunstancias concretas del mer-
cado. Una empresa no puede estar por lo
tanto segura de que la apreciacién efectuada
por el legislador se aplique igualmente a un
mercado que ella domina. Si se trata
—como en el caso presente— de un
acuerdo de licencia de patente, dicho
acuerdo debera ser valorado respecto al Re-
glamento n® 2349/84 y de su vigésimo sép-
timo considerando, que dice asi:

«[...] Considerando que los acuerdos que
cumplen las condiciones de los articulos 1 y
2 y que no uenen por objeto ni por efecto
provocar otras restricciones de competencia
no deben ser notificados; que las empresas
conservan, no obstante, el derecho de solici-
tar, a titulo individual, la expedicién de una
declaracion negativa con arreglo al articulo
2 del Reglamento n° 17 del Consejo o de
una exencién con arreglo al apartado 3 del
articulo 85 [...]»

Por lo tanto, se sefiala claramente a las par-
tes contratantes el hecho de que su acuerdo
puede dar lugar a efectos restrictivos de la
competencia que no estin amparados por la
exencién por categoria y que les corres-
ponde verificar si, habida cuenta de estos
posibles efectos, procede solicitar una exen-
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ctén individual o una centificacion negativa.
La posicion que ocupen en el mercado
puede inducirles a incluir la posibilidad de
una infraccién del articulo 86 en sus refle-
xiones. El resultado del anilisis realizado
por las empresas interesadas en el momento
de la celebracion del contrato depende en
parte de su tamafio y de su posicién en el
mercado. Por consiguiente, si la titularidad
de la licencia se transfiere luego a otra em-
presa, esta dltima no puede tener la seguri-
dad de que el acuerdo continia estando
exento de reparos. Se encuentra entonces en
la misma situacién que una empresa en el
momento de la celebracion inicial de tal
acuerdo y, como aquélla, estara obligada a
examinar su validez desde el punto de vista
del Derecho de la competencia.

87. Segundo argumento: Aun el hecho de
que la revocacion de la exencién por cate-
goria s6lo sea posible respecto al futuro no
puede ser interpretado por parte de las em-
presas interesadas en el sentido de que,
mientras tanto, no tienen ninguna necesidad
de preocuparse por la aplicacién del articulo
86 a su comportamiento.

La demandante sefiala que la exencién por
categoria tiene el objeto de permitir la cele-
bracién juridicamente vilida de acuerdos
que, desde un punto de vista general y abs-
tracto, respondan a las exigencias del apar-
tado 3 del articulo 85, sin que sea necesario
efectuar la valoracién, siempre costosa, de
cada caso en particular.%” Segun la deman-
dante, las partes de un acuerdo de esta na-
turaleza deben poder confiar en la validez
de su contrato hasta una eventual revoca-
cion de la exencién. El articulo 86 no de-
clara sin duda expresamente la nulidad de
los acuerdos que lo infrinjan, pero esta con-
secuencia podria deducirse del Derecho na-
cional. Seria excesiva, hasta el punto de no
ser equitativa, no solamente para la empresa

87 — En el mismo sentido, véase Wiedemann: Kommentar zu den
ppenfreistellung dnungen des EWG-Kartellrechts,
vol. 1, 1989, Allgemeiner Teil, p- 122, punto 373.
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en posicién dominante que participara en el
acuerdo, sino también para la parte que hu-
biera contratado con ella y que frecuente-
mente no ha cometido ninguna infraccién
del articulo 86.

Hemos visto que la empresa en posicion do-
minante puede prever la posibilidad de una
aplicacion del articulo 86 desde antes de la
revocacién de la exencién. Por consiguiente
no puede suponer que las consecuencias ju-
ridicas de la infraccién del articulo 86 me-
diante un comportamiento exento se limiten
a la posibilidad de revocacion de la exen-
cion. Ademis, por regla general, la infrac-
cion del articulo 86 mediante un acuerdo
exento suele cumplir también los requisitos
para la revocacién de la exencion.® Pero,
por otra parte, esta revocacion puede justifi-
carse no solo con la explotacion abusiva en
el sentido del articulo 86, sino también me-
diante restricciones menos graves de la com-
petencia. El hecho de que la disposiciones
sobre revocacién sean aplicables a diversos
casos «de menor importancia» no permite
afirmar que la infraccion del articulo 86 no
pueda acarrear consecuencias juridicas de
mayor alcance. De ahi que la empresa no
pueda considerar que la via del articulo 86
se encuentre «cerrada».®

88. Tercer argumento: La demandante
alega que, teniendo en cuenta la poca clari-
dad en la delimitacién del mercado de que
se trata y de la definicién de la posicién do-
minante, ninguna empresa podria estar se-
gura del caracter abusivo o no de su com-
portamiento en el momento de celebrar un
acuerdo que esté incluido en una categoria
que se beneficie de una exencién. No obs-
tante, las empresas en posicion dominante
siempre se enfrentan a estos problemas de
delimitacién y eso independientemente de la
existencia de una exencién por categoria;

88 — Véase, por ejemplo, el articulo 7 del Reglamento n® 19/65.
89 — En otro sentido, véase Wiedemann, antes citado, punto
373, p. 123.

sin embargo, el Tratado les obliga a orientar
su comportamiento en funcién del articulo
86. En este contexto es preciso recordar la
responsabilidad particular que incumbe a las
empresas en posicion dominante de tener en
cuenta las exigencias de la competencia tal
como el Tribunal de Justicia lo ha recono-
cido en su sentencia Michelin.% Esta situa-
cién particular de la empresa en posicién
dominante, que restringe su margen de ac-
tuacién en relaciéon con las empresas menos
poderosas, no resulta modificada en modo
alguno por la exencion por categoria.

89. El concepto de explotacion abusiva estd
suficientemente definido como para poder
servir de directriz a las empresas dominantes
cuando entablan la celebracién de acuerdos
que se benefician de una exencion por cate-
goria. Es cierto que en ocasiones esto no es-
taria garantizado si el Gnico criterio del
abuso fueran los efectos perjudiciales de
un comportamiento determinado respecto a
la competencia. !

No obstante, si entre los elementos que ca-
racterizan la explotacién abusiva se incluye
el hecho de que el comportamiento repro-
chado a la empresa en posicién dominante
constituye un recurso desproporcionado en
la persecucién de sus intereses econdmicos
legitimos, como hace la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que acabamos de anali-
zar y la practica de la Comision en materia
de Decisiones,?? entonces las empresas en
posicién dominante disponen de un criterio
que debe permitirles distinguir los acuerdos
con caricter abusivo de aquellos otros en
los cuales pueden participar sin infringir las
normas sobre competencia.

90 — Sentencia de 9 de noviembre de 1983, antes citada, apar-
tado 57 (322/81, Rec. 1983, p. 3511).

91 — Vogel, antes citado, p. 143; véanse también las conclusio-
nes del Abogado General Sr. Roemer en el asunto 6/72,
antes citado (Rec. 1973, p. 256).

92 — Para un anslisis detallado véase Gyselen: «Abuse of mo-
nopoly power within the meaning of Article 86 of the
EEC %‘reaty: Recent developmentss, pendiente de publica-
cién en Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law
Institute, 1989, pp. 27 y ss. del manuscrito.
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90. En este contexto, la demandante no po-
dia razonablemente contar con que el ar-
ticulo 86 no se aplicaria a la adquisicién del
acuerdo de licencia de patente que habia
sido objeto de exencidn.

A este respecto procede considerar que Ia
demandante no ha negado en el presente
caso los hechos alegados por la Comisién
sobre la delimitacion del mercado de que se
trata y sobre su posicion dominante y que
no alega ignorancia de las circunstancias
esenciales sobre las que se basa la Comisi6n.
Por consiguiente, debia esperar que la tota-
lidad de su comportamiento comercial pu-
diera ser examinado a la luz del articulo 86.

91. La parte demandante también debia
contar con la posibilidad de que la adquisi-
cion de la licencia de patente exclusiva fuera
considerada como una explotacién abusiva
de posicién dominante. Los efectos restricti-
vos de la competencia directamente provo-
cados por ese hecho no podian pasarle inad-
vertidos. Estos efectos derivaban, sin que re-
sultase modificado en modo alguno el con-
tenido del contrato, de la circunstancia de
que la demandante se convertia en parte de
dicho contrato en su calidad de empresa en
posicion dominante. En esta situacién, el
considerando vigésimo séptimo del Regla-
mento de exencién hubiera debido incitarle
a verificar si se cumplian verdaderamente
los requisitos que justificaban la exencion.

Finalmente, era obvio que la adquisicién de
la licencia exclusiva no era necesaria para la
proteccidn de los intereses legitimos de la
demandante. En la medida en que su tnica
intencién era la de explotar el procedi-
miento de esterilizacién desarrollado por
BTG en la fabricacién de sus maquinas, una
licencia simple le hubiera resultado clara-
mente suficiente.
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b) Aumento de la seguridad juridica me-
diante la posibilidad de obtener una certifi-
cacitén negativa

92. Aun si la aplicacion del articulo 86 es
suficientemente previsible, los términos ne-
cesariamente generales en los que esta dis-
posicién ha sido redactada no permiten evi-
tar los casos dudosos. En este contexto con-
viene valorar el argumento de la Comisién
segn el cual las empresas en posicién domi-
nante pueden obtener las aclaraciones juri-
dicas necesarias solicitando una certificacién
negativa. 93

93. La demandante objeta a lo anterior que
los esfuerzos que esto supondria harian per-
der todo su interés a la exencién por cate-
goria. El procedimiento de concesién de
una certificacién negativa duraria dema-
siado tiempo y no proporcionaria la seguri-
dad juridica necesaria; la certificacion nega-
tiva no vincularia a los érganos jurisdiccio-
nales nacionales y no protegeria a los intere-
sados contra la imposicién de una multa. Al
aplicar el articulo 86 a un comportamiento
exento, la Comisién mina el sistema de
exencién por categoria, cuya finalidad es la
de hacer superfluo el examen especifico de
cada situacién particular.

94. Es obligado reconocer que, como
afirma la demandante, el procedimiento de
concesién de una certificacién negativa es
en cierta medida contradictorio con la sim-
plificacion administrativa que persigue el sis-
tema de la exencién por categoria. No obs-
tante, como hemos visto anteriormente, la
finalidad de este sistema no es la de propor-
cionar a los acuerdos una inmunidad contra
cualquier aplicacién del articulo 86, para
garantizar la seguridad juridica de los inte-
resados sobre este extremo. Del mismo

93 — En el mismo sentido, véase la sentencia de 13 de febrero

de 1979, antes citada, apartado 130 (85/76, Rec. 1979,
p. 554).
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modo, la concesién de certificaciones nega-
tivas no estd en modo alguno excluida por
este sistema, como lo muestra en particular
el hecho de que el considerando vigésimo
séptimo del Reglamento sobre licencias de
patentes reserve expresamente esta posibili-
dad a las empresas interesadas.

95. La objecién sobre la duracién del pro-
cedimiento es mas seria. El hecho de no sa-
ber, durante un periodo bastante largo, si la
Comisi6n considera abusivo o no el acuerdo
concluido puede sin duda alguna constituir
un grave inconveniente para las partes. Sin
embargo, cualquier solicitante debe aceptar
una fase bastante prolongada de incertidum-
bre juridica mientras dura el procedimiento
de concesiéon de una certificacion negativa.
Esto también se aplica a las empresas en po-
sicion dominante.

96. Las partes consideran que esta solicitud
de certificaciéon negativa no hubiera prote-
gido a la demandante contra la imposicion
de una multa. Esta cuestién es muy debatida
en la doctrina. Conviene sin embargo recor-
dar que la Comisién ha renunciado a impo-
ner una multa en el presente asunto, en mi
opinién, acertadamente. Las empresas pue-
den contar pues legitimamente con que, en
casos semejantes al que ahora nos ocupa, la
Comisién hara un uso prudente de su dere-
cho de imponer multas, bien entendido que
la decision que este Tribunal adopte en este
caso deberia permitir descartar algunas in-
certidumbres en cuanto a la situacion juri-
dica. Por otra parte, este Tribunal tiene
plena competencia para controlar las multas
impuestas en este campo.

La altima objeciéon de la demandante en este
contexto, a saber que una certificacion ne-
gativa no le garantizaria la seguridad juri-
dica puesto que no vincularia a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, serd examinada
junto con su tercer argumento.

2) El perjuicio causado a las relaciones juridi-
cas basadas de buena fe en la exencion

97. En las observaciones que anteceden he
respondido ya en gran medida a la cuestién
de si en el presente caso se ha causado un
perjuicio a una relacién juridica basada de
buena fe en la exencién, violando asi un
principio general del Derecho comunitario.
Me limitaré pues a hacer dos observaciones
complementarias: el acuerdo de licencia ini-
cial entre el National Research and Deve-
lopment Council y Novus, del que la de-
mandante lleg6 a ser parte, fue celebrado en
1981, luego mucho antes de la entrada en
vigor del Reglamento n® 2349/84. Por con-
siguiente el acuerdo comenz6 a beneficiarse
de la exencion mucho tiempo después de su
celebracién y sin que las partes contratantes
hubieran hecho nada al respecto; por lo
tanto no cabe afirmar que la relacién juri-
dica de que se trata haya sido establecida
basindose en la conviccién, adquirida de
buena fe, de que se beneficiaria de la exen-
cion.

98. Sin embargo, cuando la demandante
negocié con BTG y adquiri6 la licencia en
1986, el Reglamento de exencién por cate-
goria estaba ya en vigor, pero sélo junto
con el articulo 86. La explotacion abusiva
alegada por la Comisi6n Gnicamente se re-
fiere a un elemento de las relaciones juridi-
cas entre la demandante y el licenciante, a
saber el caricter exclusivo de la licencia
concedida. Por ello la demandante hubiera
debido comprender que el articulo 86 podia
aplicarse y que la tesis de su buena fe no
puede acogerse.

99. Hay que reconocer que quienes contra-
tan con una empresa en posicion dominante
no conocen necesariamente que ésta ocupa
tal posicién y que, por consiguiente, puede
aplicirsele el articulo 86. Con ello, la de-
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mandante ha suscitado un problema de cru-
cial importancia, pero que no puede dar lu-
gar a que el articulo 86 sea parcialmente
inaplicable (cuando la otra parte contratante
sea de buena fe). El articulo 86 tinicamente
se refiere al comportamiento de la empresa
dominante. La solucién de este supuesto
debe reservarse por consiguiente al Derecho
nacional aplicable al caso, ya que el articulo
86 no regula las consecuencias que una in-
fraccion de sus disposiciones puede acarrear
en Derecho Civil.

HI. Una amenaza para la aplicacion uniforme
del Derecho comunitario

100. Con su tercer argumento, la deman-
dante alega que la aplicacién uniforme del
Derecho comunitario correria peligro si el
articulo 86 pudiera aplicarse a pesar de la
existencia de una exencién por categoria. Al
ser directamente aplicable el articulo 86, los
organos jurisdiccionales nacionales podrian
prohibir el comportamiento exento a la em-
presa en posicion dominante y contravenir
asi la Decisién de la Comisién de admitir
este comportamiento, tal como ésta se mani-
fiesta en el Reglamento de exenci6n por ca-
tegoria. El caracter ilicito de esta situacién
se deduce, a juicio de la demandante, de la
sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto Walt Wilhelm.

101. En esta sentencia el Tribunal de Justi-
cia reconoci6 que un procedimiento con
arreglo al Derecho comunitario de la com-
petencia que esté pendiente ante la Comi-
sién no impide a las autoridades nacionales
examinar simultineamente los mismos he-
chos a la luz de su legislacién nacional so-
bre acuerdos, decisiones y précticas concer-
tadas. Sin embargo, manifest6 la reserva de
que «esta aplicacién del Derecho nacional
no pueda acarrear un perjuicio a la aplica-
cién plena y uniforme del Derecho comuni-
tario y al efecto de los actos de ejecucién de
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éste» (traduccion provisional). % El Tribunal
de Justicia ha establecido asi la primacia, en
caso de conflicto, del Derecho comunitario
de la competencia sobre las correspondien-
tes disposiciones de los Estados miembros.
No obstante, esta sentencia Gnicamente se
refiere a las relaciones entre la aplicacién
del Derecho nacional de la competencia por
parte de ias autoridades nacionales, por un
lado, y la aplicacién del Derecho comunita-
rio por parte de la Comisién, por otro.
Nada dice sobre la aplicaciéon del Derecho
comunitario por parte de las autoridades y
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, a
la que se refiere el argumento de la deman-
dante. El Tribunal de Justicia tampoco ha
tenido que pronunciarse a este respecto en
su sentencia ulterior de 10 de julio de 1980
en los asuntos acumulados 253/78 y 1/79 a
3/79, donde se trataba de la aplicacién del
Derecho francés de la competencia después
de que la Comisién decidiera suspender el
procedimiento. %

102. Por el contrario, la competencia de las
autoridades nacionales para aplicar el Dere-
cho comunitario de la competencia esti re-
gulada, al menos en parte, por el articulo 9
del Reglamento n° 17.

A tenor de esta disposicion, Gnicamente
compete a la Comisién adoptar una Deci-
sién de exencién generadora de derechos a
tenor del apartado 3 del articulo 85. Existe
también una competencia concurrente de las
autoridades nacionales para la aplicacién del
apartado 1 del articulo 85 y del articulo 86
mientras que la Comisién no haya incoado
ningn procedimiento con arreglo a los ar-
ticulos 2, 3 o 6 del Reglamento n°® 17.%
Pero, a partir del momento en que la Comi-
sibn comienza a actuar, adquiere también
una competencia exclusiva. No obstante,
esto Gnicamente se aplica al servicio nacio-

94 — Sentencia de 13 de febrero de 1969, apartado 9 (14/68,
Rec. 1969, p. 1, especialmente pp. 14 y ss.)

95 — Sentencia de 10 de julio de 1980, Giry y Guerlain, aparta-
dos 15 y ss. (253/78 y 1/79 a 3/79, l{ec. 1980, p. 2327,
especialmente pp. 2374 y ss.).

96 — Artculo 9, apartado 3.
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nal de defensa de la competencia y a los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales encargados
de aplicar el Derecho de la competencia o
de ejercer un control sobre el servicio com-
petente en la materia. Por el contrario, los
demis 6rganos jurisdiccionales y autorida-
des nacionales siguen siendo competentes
para aplicar el apartado 1 del articulo 85 y
el articulo 86, por ejemplo en los litigios de
Derecho civil, aun cuando la Comisi6n haya
incoado un procedimiento. Las prohibicio-
nes establecidas en el apartado 1 del articulo
85 y en el articulo 86 producen efecto di-
recto en las relaciones entre los particulares
y generan respecto a estos Gltimos derechos
y obligaciones que los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales deben salvaguardar. La sal-
vaguarda de tales derechos de los particula-
res, que tienen su origen en el Tratado
mismo, no puede ser cuestionada por el De-
recho derivado.?” Para satisfacer la necesi-
dad de una aplicacién del Derecho comuni-
tario de la competencia sin contradicciones,
el organo jurisdiccional nacional puede sus-
pender el procedimiento hasta que la Comi-
si6n haya adoptado una Decisi6n. %

103. Los érganos jurisdiccionales nacionales
siguen estando obligados a salvaguardar los
derechos de los particulares, aun después de
que la Comision haya puesto fin al procedi-
miento. El Tribunal de Justicia lo ha deci-
dido asi en una serie de asuntos relativos a
Decisiones de suspensién del procedimiento
notificadas mediante oficio. Si la Comisién
envia un escrito de esta naturaleza a una
empresa para informarla de que no ve nin-
guna razoén para intervenir contra un deter-
minado acuerdo, esta opini6én no vincula en
modo alguno a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales; pueden oponerse al punto de
vista de la Comision y declarar que el

97 — Sentencia de 30 de enero de 1974, antes citada (127/73,
Rec. 1974, p. 51, especialmente pp. 62 y ss., sobre el ar-
ticulo 86); sobre el aj artado 1 del articulo 85, véase la

sentencia de 10 de julio de 1980, Marty/Lauder (37/79,
Rec. 1980, p. 2481, especialmente p. 2500).

98 — Sentencia de 6 de febrero de 1973, Haecht II, apartados 10
y ss. (48/72, Rec. 1973, p. 77, especialmente p. 86), y sen-
tencia de 10 de julio de 1980, antes citada, apartado 14
(37/79, Rec. 1980, p. 2500).

acuerdo es contrario al articulo 85 y, por
consiguiente, nulo.®® Los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales tampoco estdn vincula-
dos por una certificacién negativa expedida
por la Comisién. 190 Es cierto que hay quie-
nes albergan dudas al respecto, pero esta
conclusién se impone sin embargo debido a
que, también en este caso, los 6rganos juris-
diccionales nacionales deben salvaguardar
los derechos que el Tratado CEE ha reco-
nocido a los particulares.

Por consiguiente, ni los escritos de la Admi-
nistracién ni las certificaciones negativas im-
piden que los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales valoren un comportamiento a la luz
de las mismas normas de Derecho que las
que aplica la Comisién y lleguen no obs-
tante a conclusiones diferentes. La opini6n
expresada por la Comisién en su escrito no
es mis que un elemento de hecho que los
6rganos jurisdiccionales nacionales pueden
libremente tomar en consideraci6n en su de-
cisién. 101

104. Por el contrario, no sucede lo mismo
en los casos de exencién. La Decision de
exenciéon adoptada por la Comisién con
arreglo al apartado 1 del articulo 6 del Re-
glamento n° 17 tiene el efecto de hacer ina-
plicable el apartado 1 del ariculo 85 al
acuerdo exento. Todos los 6rganos jurisdic-
cionales y autoridades nacionales estan vin-
culados por esta Decisién; no pueden sos-
layar los efectos erga omnes de esta Deci-
sion. Esta vinculacién sé6lo desapareceria si
la Comisién revocase su Decisiéon con arre-
glo al apartado 3 del articulo 8 del Regla-
mento n° 17.

Como norma juridica, un Reglamento de
exencién por categoria vincula tanto a los
o6rganos jurisdiccionales como a las autori-

99 — Véase sentencia de 10 de julio de 1980, antes citada, apar-
tado 10 (37/79, Rec. 1980, p. 2499).

100 — Concl del Abogado General Sr. Reischl en el
asunto 37/79, antes citado, Rec., p. 2507.

101 — Sentencia de 10 de julio de 1980, antes citada (37/79,
Rec. 1980, p. 2499).
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dades nacionales; estas altimas conservan no
obstante la posibilidad de interpretarlo con
motivo de su aplicacién. Asi, pueden decla-
rar que un acuerdo no est4 comprendido en
el Reglamento de exencién por categoria y
que estd sujeto a la prohibicién a que se re-
fiere el apartado 1 del articulo 85. El riesgo
de llegar a valoraciones contradictorias
puede remediarse mediante el procedimiento
prejudicial con arreglo al articulo 177, como
lo ilustra la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre el Reglamento anterior
n°® 67/67/CEE. 102

105. No obstante, todo lo que acabo de de-
cir Gnicamente se aplica a la prohibicién
contenida en el apartado 1 del articulo 85 y
no a las disposiciones del articulo 86. Mis
consideraciones relativas a la competencia
de la Comisién para adoptar la Decisién im-
pugnada con arreglo al articulo 86 se apli-
can plenamente a la facultad correspon-
diente de los 6rganos jurisdiccionales y las
autoridades nacionales de aplicar el articulo

C. Conclusién

86. Una exenci6én por categoria no consti-
tuye en modo alguno un obsticulo a la fa-
cultad de los 6rganos jurisdiccionales y de
las autoridades nacionales para apreciar una
explotacion abusiva de posicién dominante
con arreglo al articulo 86. Por consiguiente,
el Tribunal de Justicia ha reconocido en su
sentencia de 11 de abril de 1989 en el
asunto Ahmed Saeed, que «segin los casos»
incumbe a las autoridades nacionales com-
petentes aplicar el articulo 86. 103

106. En contra de lo que opina la deman-
dante, esta situacién no pone en modo al-
guno en peligro la aplicacién uniforme del
Derecho comunitario. Por el contrario, tni-
camente si —ademais de la Comisién— los
organos jurisdiccionales y las autoridades
nacionales tienen también el derecho de
aplicar el articulo 86 en circunstancias como
las del caso de autos, queda garantizada la
aplicacién uniforme de esta disposicién en la
Comunidad.

107. Acabo de exponer las razones por las cuales he adquirido la conviccién de
que la Decisién controvertida no es contraria a los articulos 85 y 86. Por consi-
guiente, propongo que el Tribunal de Justicia pronuncie el fallo siguiente:

«1) Desestimar el recurso.

2) Condenar en costas a la parte demandante.»

102 — Veinse, por ejemplo, la sentencia de 25 de noviembre de
1971, Béguelin, apartados 19 a 22 (22/71, Rec. 1971,
P- 949, especialmente p. 961); la sentencia de 3 de febrero
de 1976, Fonderies Roubaix, apartados 10 y ss. (63/75,
Rec. 1976, p. 111, especialmente p. 118), y mis reciente-
mente, la sentencia de 28 de enero de 1986, Pronuptia,
apartado 33 (161/84, Rec. 1986, p. 353, especialmente p.
387).
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103 — Sentencia de 11 de abril de 1989, antes citada, apartado
32 (66/86).



