SENTENCIA DE 4.3.2003 — ASUNTO T-319/99

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
(Sala Primera ampliada)

de 4 de marzo de 2003 *

En el asunto T-319/99,

Federacion Nacional de Empresas de Instrumentacién Cientifica, Médica,
Técnica y Dental (FENIN), con sede en Madrid, representada por los Sres.
R. Garcia-Gallardo Gil-Fournier y G. Pérez Olmo y la Sra. M.D. Dominguez
Pérez, abogados,

parte demandante,

contra

!

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por los Sres. W. Wils y E.
Gippini Fournier, en calidad de agentes, asistidos por el Sr. J. Rivas Andrés,
abogado, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada,

que tiene por objeto un recurso de anulacién de la Decisién de la Comision, de
26 de agosto de 1999 [SG(99) D/7.040], por la que se desestima una denuncia con
arreglo al articulo 82 CE,

* Lengua de procedimiento: espariol.
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EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Primera ampliada),

integrado por el Sr. B. Vesterdorf, Presidente, y los Sres K. Lenaerts, J. Azizi,
N.J. Forwood y H. Legal, Jueces;

Secretario: Sr. J. Plingers, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 26 de
febrero de 2002;

dicta la siguiente

Sentencia

Hechos que originaron el litigio y procedimiento

La demandante es una asociacién que agrupa a la mayoria de las empresas que
comercializan productos sanitarios en el 4mbito hospitalario en Espafia. El 12 de
diciembre de 1997, denuncié ante la Comisién la existencia de un abuso de
posicién dominante en el sentido del articulo 82 CE, supuestamente cometido por
los veintiséis entes gestores del sistema nacional de salud espafiol (en lo sucesivo,
«SNS»), entre los que se incluyen tres ministerios del Gobierno espafiol. La
demandante denunciaba, en particular, que dichos organismos abonaban
sistemdticamente las cantidades adeudadas a sus miembros con un retraso medio
de trescientos dias, mientras que satisfacfan en plazos mucho mds razonables las
deudas contraidas con otros prestadores de servicios. Segin la demandante, la
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referida discriminacién se explica por el hecho de que los organismos gestores del
SNS ocupan una posicién dominante en el mercado espafiol de productos
sanitarios, lo que les permite retrasar el pago de las cantidades adeudadas por
dichos productos sin que sus acreedores puedan ejercer presién comercial alguna
para obligarles a renunciar a tal practica.

El 12 de mayo de 1998, la demandante dirigi6 a la Comisién un escrito de
informacién complementaria. Mediante carta de 2 de diciembre de 1998, la
Comisién comunicé a la demandante su decisién provisional de desestimar la
denuncia. La demandante remitié sus observaciones complementarias a la
Comisién en un segundo escrito de 10 de febrero de 1999.

Mediante Decisién de 26 de agosto de 1999 (en lo sucesivo, «Decision
impugnada»), notificada a la demandante el 31 de agosto de 1999, la Comisién
desestimé definitivamente la denuncia de la demandante por un doble motivo, a
saber, por una parte, que «los veintiséis ministerios y organismos denunciados no
son empresas cuando participan en la gestién del servicio de sanidad publica» vy,
por otra parte, que «la posicién de demandante de los veintiséis ministerios y
organismos denunciados no se puede disociar de la oferta posterior». Por
consiguiente, las entidades gestoras del SNS no actiian como empresas cuando
compran productos sanitarios a los miembros de la demandante. Asi pues, al no
concurrir en el presente caso uno de los requisitos para la aplicacién del
articulo 82 CE, la Comisién consideré que «huelga pues examinar si las otras
condiciones de aplicacién del articulo 82 se retinen».

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia
el 10 de noviembre de 1999, la demandante interpuso el presente recurso.

Oidas las partes, el Tribunal de Primera Instancia atribuyé el asunto, conforme al
articulo 51 de su Reglamento de Procedimiento, a una Sala integrada por cinco
Jueces.
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Mediante auto del Presidente de la Sala Primera ampliada del Tribunal de
Primera Instancia de 26 de septiembre de 2000, se admitié la intervencién del
Reino Unido en apoyo de las pretensiones de la Comisién, si bien éste no presentd
escrito de formalizacién de la intervencién. Mediante escrito presentado en la
Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el 19 de diciembre de 2001, el Reino
Unido manifest6 su intencién de renunciar a la intervencién. Mediante auto de
4 de febrero de 2002, el Presidente de la Sala Primera ampliada del Tribunal de
Primera Instancia tuvo por presentada dicha renuncia.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera
ampliada) decidié iniciar la fase oral y, en el marco de las diligencias de
ordenacién del procedimiento previstas en el articulo 64 del Reglamento de
Procedimiento, planted algunas preguntas escritas a la parte demandante y a la
Comision.

En la vista celebrada el 26 de febrero de 2002 se oyeron los informes orales de las
partes y sus respuestas a las preguntas del Tribunal de Primera Instancia.

Pretensiones de las partes

La demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Ordene a la Comisién que le transmita todos los documentos de que
dispongan sus servicios sobre la denuncia presentada por la demandante.

— Sobre la base del articulo 14 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Primera Instancia, sea el Pleno quien resuelva el presente recurso,
designdndose, en su caso, un Abogado General.
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— Declare la admisibilidad del recurso.

— Declare nula la Decisién impugnada.

— Acuerde cualquier otra medida que el Tribunal de Primera Instancia
considere apropiada a efectos de que la Comisi6én cumpla con las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 233 CE vy, en concreto,
proceda a un nuevo examen de la denuncia presentada el 12 de diciembre
de 1997.

— Condene a la Comisién al pago de la totalidad de las costas.

— Condene a la Comisién al pago de la totalidad de los gastos en los que
incurrié la demandante en el procedimiento administrativo.

i

La Comisién solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Declare la inadmisibilidad de las pretensiones quinta y séptima de la
demandante.

— Desestime el recurso por infundado en todo lo demas.

— Condene en costas a la parte demandante.
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En la vista, la demandante indic6 al Tribunal de Primera Instancia que desistia de
sus pretensiones quinta y séptima.

Fundamentos de Derecho

La demandante formula tres motivos basados, respectivamente, en una vulne-
racién del derecho de defensa, en un error de Derecho o en un error manifiesto de
apreciacién en la aplicacién de los articulos 82 CE y 86 CE y en un vicio
sustancial de forma ocasionado por una falta de motivacidn y de transparencia.

Procede examinar, en primer lugar, el motivo por el que se imputa un error de
Derecho o un error manifiesto de apreciacién en la aplicacién de los
articulos 82 CE y 86 CE, por cuanto tal motivo cuestiona la premisa fundamental
en la que se basa la Decisién impugnada para definir el concepto de empresa.

Sobre el motivo basado en la existencia de un error de Derecho o de un error
manifiesto de apreciacién en la aplicacién de los articulos 82 CE y 86 CE

Alegaciones de las partes

La demandante imputa a la Comisién haber considerado que los organismos
gestores del SNS no son empresas y que, por tanto, no cabe aplicarles los
articulos 82 CE y 86 CE. Aduce que la Comision incurrié en un error al aplicar en
el presente asunto la solucién adoptada en la sentencia del Tribunal de Justicia de
17 de febrero de 1993, Poucet y Pistre (asuntos acumulados C-159/91 y

II - 365



15

16

17

SENTENCIA DE 4.3.2003 — ASUNTO T-319/99

C-160/91, Rec. p. I-637), habida cuenta de la gran disparidad existente entre los
supuestos de hecho que originaron ambos asuntos. Admite que, en los dos casos,
los organismos corespondientes se encargaban de gestionar un servicio piblico de
seguridad social. No obstante, en la sentencia Poucet y Pistre, el Tribunal de
Justicia examind la cuestién de si, en sus relaciones con sus afiliados, tales
organismos actian como empresas, en el sentido de los articulos 81 CEy 82 CE, y
no la de si tienen dicha condicién cuando compran a terceros los productos que
necesitan para prestar el mencionado servicio a los afiliados.

En opinién de la demandante, el presente asunto corresponde a la segunda
hipétesis, lo que excluye la aplicacion de la jurisprudencia Poucet y Pistre. En
efecto, a su juicio, en dicho asunto los demandantes cuestionaban la obligacion
legal de afiliarse y de cotizar. El Tribunal de Justicia precisé expresamente que, al
formar parte de un régimen de seguridad social basado en el principio de
solidaridad nacional, las actividades en cuestién no tenian caracter econémico, de
modo que no procedia calificar de empresas a los organismos de que se trataba
(sentencia Poucet y Pistre, citada en el apartado 14 supra, apartados 18 a 20).

La demandante afirma que tal razonamiento funcional coincide con su tesis de
que, en un procedimiento de examen basado en el articulo 82 CE que verse sobre
una actividad especifica desarrollada por una entidad concreta, la naturaleza de
tal actividad, y no la de la entidad, es la que resulta decisiva para determinar si
esta tiltima merece la consideracién de empresa a efectos de dicha disposici6n.
Puntualiza que dicho enfoque excluye, ademds, la posibilidad de que se aplique la
solucién adoptada en la sentencia Poucet y Pistre, citada en el apartado 14 supra,
a todas las actividades desarrolladas por los organismos de que se trata en el
presente asunto.

La demandante sostiene que otras sentencias del Tribunal de Justicia corroboran
su tesis. En efecto, segiin la jurisprudencia, «en el contexto del Derecho de la
competencia [...] el concepto de empresa comprende cualquier entidad que ejerza
una actividad econémica con independencia del estatuto juridico de dicha entidad
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y de su modo de financiacién [...]» (sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de
abril de 1991, Hofner y Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979, apartado 21). En opinién
de la demandante, dicha jurisprudencia consagrd, por tanto, la aplicacién de un
criterio funcional para determinar si una entidad constituye una empresa a
efectos de la aplicacién del Derecho de la competencia.

Por otra parte, la demandante afirma que, en un asunto referido al 4mbito de
aplicacién de la Directiva 80/723/CEE de la Comision, de 25 de junio de 1980,
relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados
miembros y las empresas publicas (DO L 195, p. 35; EE 08/02, p. 75), el
Tribunal de Justicia subrayd que la distincién entre las empresas publicas y las
demds entidades estatales «procede del reconocimiento del hecho de que el
Estado puede actuar ya sea ejerciendo la autoridad piiblica ya sea ejerciendo
actividades econdmicas de caricter industrial o comercial consistentes en ofrecer
bienes y servicios en el mercado. Con objeto de poder efectuar una distincién
semejante, es necesario pues, en cada caso, examinar las actividades ejercidas por
el Estado, y determinar a qué categoria corresponden dichas actividades [...]»
(sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 1987, Comisidén/Italia,
118/85, Rec. p. 2599, apartado 7). La demandante destaca que, de nuevo, la
naturaleza de la actividad ejercida por la entidad de que se trata resulté decisiva.

La demandante afirma que, en cualquier caso, el hecho de que el SNS lo gestionen
entidades estatales no constituye en absoluto un indicio de que la compra de
material sanitario por parte de aquéllas no sea una actividad econdmica, en
contra de lo que afirma la Comisién en la Decisién impugnada. Alega que, en
efecto, en Espafia y sobre todo en otros Estados miembros determinados agentes
econdmicos privados prestan los mismos servicios que el SNS. Por otra parte, en
determinadas ocasiones los hospitales piiblicos espafioles efectiian prestaciones
privadas que facturan a los pacientes, en particular en el caso de los turistas
extranjeros que no estdn afiliados al SNS. Advierte de las incongruencias que
pueden derivarse de la tesis de la Comisi6n, en la medida en que la actividad de
compra que desarrollan los hospitales priblicos o que se efectiia en su nombre es
exactamente la misma tanto si los servicios que dichas adquisiciones permiten
prestar se facturan a los pacientes, como sucede en Espafia en relacién con los
turistas extranjeros, como si se financian a través de un sistema basado en el
principio de solidaridad nacional, como sucede con los afiliados al SNS.
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Por otra parte, la demandante aduce que el hecho de que, segin la Decision
impugnada, la existencia del SNS cree «un volumen de demanda de suministros
médicos que no existiria necesariamente en un sistema [con] fines lucrativos»
también carece de pertinencia.

La demandante considera, ademds, que la Comisi6én invoc erréneamente, en la
Decisién impugnada, el «principio de solidaridad nacional» en el que se basa el
SN, el «fuerte componente de redistribucién de los recursos» que implica dicho
sistema y, por tltimo, el hecho de que el SNS carezca de «animo de lucro».
Dichos factores son irrelevantes en la medida en que el presente asunto versa
sobre las compras de material que efectiian los organismos gestores del SNS, que
constituyen una actividad ajena al principio de solidaridad, y no sobre la forma
de financiacién solidaria del SNS a través de los ingresos que genera la sujecion,
que la demandante no discute, a determinados impuestos. Segin la demandante,
las autoridades ptblicas no pueden imponer sacrificios a los terceros proveedores
en aras del principio de solidaridad.

En cualquier caso, considera inadmisible que la Comisién se ampare en el
principio de solidaridad para permitir que el SNS cometa los abusos de posicién
dominante denunciados por la demandante, que consisten en sobrepasar
sistemdticamente los plazos razonables en el pago de algunas de sus deudas.

La demandante sefiala que la jurisprudencia espafiola, asi como la doctrina y la
practica decisoria de la propia Comisién, también son favorables a la aplicacion
de un criterio funcional. Alega que determinados autores van atin mds alld y
critican el enfoque que adoptd el Tribunal de Justicia en su sentencia Poucet y
Pistre, citada en el apartado 14 supra. La demandante se remite, concretamente, a
las observaciones de D. José Luis Buendia Sierra, recogidas en su obra Exclusive
Rights and State Monopolies under EC Law. Article 86 (former article 90) of the
EC Treaty [Derechos exclusivos y monopolios estatales en el Derecho comuni-
tario. Articulo 86 (antiguo articulo 90) del Tratado CE], quien considera
inapropiado hacer de la seguridad social un «territorio protegido» fuera del
alcance de las normas sobre la competencia. En efecto, segin dicho autor, la
propia existencia de la excepcién que establece el articulo 86 CE, apartado 2,
implica que las actividades financiadas con arreglo al principio de solidaridad
quedan, a priori, sometidas a las normas sobre la competencia.
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A este respecto, la demandante subraya que, efectivamente, el comportamiento
abusivo que denuncia ha de examinarse a la luz de la excepcién que prevé
expresamente el articulo 86 CE, apartado 2, y del criterio de necesidad que
establece. Alega que, al menos en lo que se refiere a la actividad de compra, la
legalidad del comportamiento de los organismos gestores del SNS debe
determinarse en funcién de dicha excepcién y no con arreglo a la ficcién juridica
de que aquéllos no son empresas. Si la Comisién hubiera efectuado un anélisis
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 86 CE, apartado 2, habria llegado
necesariamente a la conclusién de que la excepcién que establece dicha
disposicién no era aplicable en el presente asunto. En efecto, la aplicacién del
articulo 82 CE por la Comisién para erradicar los abusos denunciados no
impediria en modo alguno el cumplimiento por el SNS de su misién de gestién de
los servicios de sanidad ptblica.

La demandante afiade que la jurisprudencia posterior a la sentencia Poucet y
Pistre, citada en el apartado 14 supra, ha matizado el enfoque que se adopté en
dicha sentencia y contradice la postura de la Comisién. Asi, la demandante
destaca que, en las conclusiones que presentd en el asunto en el que recay6 la
sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1995, Van Schijndel y
Van Veen (asuntos acumulados C-430/93 y C-431/93, Rec. pp. [-4705 vy ss.,
especialmente p. I-4707), punto 64, el Abogado General Sr. Jacobs precisé que el
fondo de pensiones de que se trataba en dicho asunto no actuaba como empresa
«en sus relaciones con los afiliados». Segtin la demandante, queda asi confirmado
que una entidad puede seguir estableciendo contactos como empresa con
determinadas categorias de terceros, sin perjuicio de que ejerza otras funciones en
su condicién de organismo social.

Por otra parte, la demandante alega que, en las conclusiones que presentd en el
asunto en el que recayd la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de noviembre
de 1995, Fédération francaise des sociétés d’assurances y otros (C-244/94, Rec.
pp. 14013 y ss., especialmente p. I-4015), punto 22, el Abogado General Sr.
Tesauro precisé que la caja del seguro de enfermedad a que se referia dicho
asunto debia calificarse de empresa «al menos en su funcién de gestién del
régimen de que se trata». Recuerda que, tras establecer una distincién entre dicho
asunto y el que fue objeto de la sentencia Poucet y Pistre, citada en el apartado 14
supra, el Tribunal de Justicia subrayé que el principio de solidaridad no resulta
decisivo en todas las circunstancias y que, en el asunto en cuestién, la entidad de
que se trataba ejercia en efecto una actividad econdmica (sentencia Fédération
francaise des sociétés d’assurances y otros, antes citada, apartado 20).
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La demandante sefiala que, en su sentencia de 21 de septiembre de 1999, Albany
(C-67/96, Rec. p. I-5751), apartado 85, el Tribunal de Justicia consideré que la
falta de dnimo de lucro, al igual que la presencia de determinados elementos de
solidaridad, entre otros la afiliacién obligatoria, en el régimen de pensiones de
que se trataba no bastaban «para privar al fondo sectorial de pensiones de su
carcter de empresa». En las conclusiones que presenté en ese mismo asunto
(Rec. p. I-5754), punto 312, el Abogado General Sr. Jacobs llegd a afirmar, en lo
que se refiere a la cuestion de si una entidad ha de calificarse de empresa, que «el
hecho de que [dicha] entidad no tenga 4nimo de lucro o el hecho de que persiga
objetivos no econémicos carece, en principio, de pertinencia».

Por tltimo, la demandante destaca que, en las conclusiones que present6 en el
asunto en el que recayd la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre
de 2000, Ferlini (C-411/98, Rec. pp. 1-8081 y ss., especialmente p. I-8084),
puntos 110 a 116, el Abogado General Sr. Cosmas consideré que un hospital
publico actia como empresa con arreglo a lo dispuesto en el articulo 81 CE
cuando presta servicios de asistencia a personas no afiliadas al régimen solidario
de seguridad social que garantiza su financiacién. El Abogado General precisé, a
este respecto, que «en cada asunto el concepto de “empresa” debe concebirse en
un sentido funcional, habida cuenta de la actividad» de que se trate.

La demandante admite que no cabe trasladar directamente al presente asunto la
jurisprudencia antes citada. En efecto, en las sentencias Fédération frangaise des
sociétés d’assurances y otros y Albany, citadas en los apartados 26 y 27 supra,
respectivamente, el minimo grado de solidaridad del régimen controvertido llevé
al Tribunal de Justicia a considerar que las entidades afectadas actuaban como
empresas en sus relaciones con los usuarios del servicio que prestaban en
aplicacién del principio de solidaridad. La demandante alega que, por el
contrario, en el presente asunto su denuncia tiene por objeto las relaciones del
SNS con sus proveedores. Estima que, aunque en determinadas circunstancias
puede haber motivos para poner en tela de juicio el cardcter econdémico de la
prestacién de servicios sanitarios, a fortiori ha de calificarse de empresa al SNS,
seglin dicha jurisprudencia, en un contexto en que la solidaridad no influye de
modo alguno.

Segiin la demandante, la Comisién no pudo apreciar adecuadamente la cuestién
de si el SNS era 0 no una empresa, puesto que no efectud un anélisis lo bastante
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profundo de su sistema de funcionamiento. La demandante impugna ademds la
argumentacién, incluida en la Decisién impugnada, de que no cabe disociar la
actividad del SNS consistente en la prestacién de servicios de sanidad piblica de
su actividad de compra de suministros. La actividad de suministro no deja de ser
una actividad econémica por el hecho de que tales suministros sean necesarios
para que el SNS preste los mencionados servicios. En contra de lo que afirma la
Comisién en la Decisién impugnada, la demandante alega que no se requiere que
«el ejercicio auténomo» de una actividad sea econémicamente viable para que se
considere que constituye una actividad econémica y, en consecuencia, para que se
califique de empresa en el sentido del articulo 82 CE a la entidad que la
desarrolla. Censura a la Comisién por no haber invocado jurisprudencia ni
ningiin otro elemento concreto en apoyo de este aspecto de su tesis.

La demandante alega, por otra parte, que la argumentacién de la Comisién
equivale a considerar que la actividad de venta de productos sanitarios
desarrollada por sus miembros, asi como la de quienes prestan otros servicios
al SNS, no constituyen actividades econdémicas, lo cual es manifiestamente
erréneo. La demandante afiade que, de seguirse esta argumentacion, ni siquiera se
considerarfa econdémica la actividad de las entidades que suministran productos a
los miembros de la demandante, por estar relacionada con la prestacién de
servicios sanitarios por el SNS.

La Comisién no refuta la afirmacién de la demandante de que la jurisprudencia a
la que se remite la demanda y, en particular, la sentencia Poucet y Pistre, citada en
el apartado 14 supra, se refiere s6lo a las relaciones entre determinados
organismos piiblicos y los beneficiarios del servicio ptblico que prestan. Alega
que, sin embargo, no cabe deducir de dicha circunstancia que los organismos en
cuestién deban ser considerados empresas en las relaciones con sus proveedores.
Por el contrario, sefiala que el fallo de la sentencia Poucet y Pistre, citada en el
apartado 14 supra, precisa que el concepto de empresa, en el sentido de los
articulos 81 CE y 82 CE, no incluye los organismos de que se trata, sin efectuar
una distincién como la que propone la demandante.
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La Comisién subraya que, en contra de lo que afirma la demandante, aplicé
efectivamente un criterio funcional para evaluar la situacién del SNS desde un
punto de vista econémico. Segiin el analisis expuesto en los puntos 20 a 24 de la
Decisién impugnada, no cabe disociar la actividad de compra o de produccién de
la actividad de oferta de servicios, puesto que la segunda resulta imposible sin la
primera.

A juicio de la Comisién, la posibilidad de que determinados hospitales publicos
presten servicios privados remunerados a ciertos pacientes, con caracter
excepcional, s6lo puede resultar relevante, a lo sumo, para apreciar si dichos
hospitales, y no los organismos denunciados, actiian como empresas en sus
relaciones con los referidos pacientes. La Comisi6én alega, por otra parte, que la
demandante no evoc tal eventualidad en su denuncia.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, procede recordar que, segiin reiterada jurisprudencia, el
concepto de empresa comprende, en el contexto del Derecho comunitario de la
competencia, cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, con
independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacién
(sentencias del Tribunal de Justicia Héfner y Elser, citada en el apartado 17
supra, apartado 21; Poucet y Pistre, citada en el apartado 14 supra, apartado 17;
Fédération francaise des sociétés d’assurances y otros, citada en el apartado 26
supra, apartado 14; de 11 de diciembre de 1997, Job Centre, C-55/96, Rec.
p. I-7119, apartado 21, y Albany, citada en el apartado 27 supra, apartado 77;
sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 2 de julio de 1992, Dansk
Pelsdyravlerforening/Comisién, T-61/89, Rec. p. [I-1931, apartado 50, y de 30 de
marzo de 2000, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali/Comision,
T-513/93, Rec. p. I1-1807, apartado 36).

A este respecto, lo que caracteriza el concepto de actividad econémica es la accién
de ofrecer bienes o servicios en un mercado determinado (véanse, en este sentido,
la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 1998, Comisién/Italia,
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C-35/96, Rec. p. I-3851, apartado 36, y la sentencia Consiglio Nazionale degli
Spedizionieri Doganali/Comisién, citada en el apartado anterior, apartado 36) y
no la actividad de compra en cuanto tal. Asi, como afirma la Comisién, no
procede disociar la actividad de compra del producto del uso posterior que el
comprador da al producto adquirido para apreciar la naturaleza de aquélla. En
consecuencia, debe considerarse que el cardcter econdmico o no del uso posterior
del producto adquirido determina necesariamente el cardcter de la actividad de
compra.

Por tanto, una entidad que compra un producto, aun cuando lo haga en grandes
cantidades, no para ofrecer bienes o servicios en el marco de una actividad
econdmica, sino para utilizarlo en el marco de otra actividad, como, por ejemplo,
una actividad de caricter meramente social, no actiia como empresa por el simple
hecho de que se comporte como un comprador en un mercado. Si bien es cierto
que dicha entidad puede ejercer un poder econémico muy importante, que, en su
caso, podria dar lugar a una situacién de monopsonio, también lo es que, en la
medida en que la actividad para cuyo ejercicio adquiere los productos no tiene
cardcter econdmico, no actia como empresa en el sentido de la normativa
comunitaria en materia de competencia, de tal modo que no se le aplican las
prohibiciones previstas en los articulos 81 CE, apartado 1, y 82 CE.

A continuacién, procede recordar que, en su sentencia Poucet y Pistre, citada en el
apartado 14 supra (apartados 18 y 19), el Tribunal de Justicia bas6 su conclusién
de que las entidades gestoras del seguro de enfermedad de que se trataba en dicho
asunto no ejercian una actividad econémica y, por lo tanto, no constituian
empresas en el sentido de los articulos 81 CE y 82 CE en que tales organismos
desempefiaban una funcién de caricter exclusivamente social, basada en el
principio de solidaridad nacional y carente de toda finalidad lucrativa, puesto que
las prestaciones abonadas estaban previstas por la ley y eran independientes de la
cuantia de las cotizaciones. En cuanto a las sentencias Fédération francaise des
sociétés d’assurances y otros y Albany, citadas en los apartados 26 y 27 supra,
respectivamente, procede sefialar que el Tribunal de Justicia confirmé en ellas el
enfoque adoptado en su sentencia Poucet y Pistre (sentencias Fédération francaise
des sociétés d’assurances y otros, apartados 15 y 16, y Albany, apartado 78),
basindose en el minimo grado de solidaridad existente en el funcionamiento de
los regimenes de que se trataba para considerar que las entidades controvertidas
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en dichos asuntos eran empresas. De lo anterior se desprende que el principio
enunciado en la sentencia Poucet y Pistre, citada en el apartado 14 supra, no se ha
visto cuestionado en la mencionada jurisprudencia.

En el presente caso, ha quedado acreditado que el SNS, gestionado por los
ministerios y demds entidades a que se refiere la denuncia presentada por la
demandante, se rige por el principio de solidaridad tanto a la hora de obtener
financiacién, mediante cotizaciones sociales y otras contribuciones estatales,
como a la hora de prestar gratuitamente servicios a sus afiliados sobre la base de
una cobertura universal. Por lo tanto, dichos organismos no acttian como
empresas en su actividad de gestion del SNS.

En consecuencia, conforme a la regla juridica enunciada en los apartados 37 y 38
supra, los organismos de que se trata tampoco actdan como empresas cuando
compran el material sanitario que venden las empresas integradas en la
asociacién demandante para prestar servicios sanitarios gratuitos a los afiliados
del SNS.

No obstante, la demandante alega, en su escrito de réplica, que los hospitales
piblicos espafioles del SNS prestan, al menos ocasionalmente, servicios
remunerados a no afiliados al sistema y, en particular, a turistas extranjeros,
de modo que los organismos de que se trata actilan necesariamente como
empresas cuando menos en el marco de estas prestaciones de servicios, asf como
en la medida en que sus compras de material sanitario se vinculan a éstas.

A este respecto, procede recordar que cuando la Comisién recibe una denuncia
presentada con arreglo al articulo 3 del Reglamento n° 17 del Consejo, de 6 de
febrero de 1962, Primer Reglamento de aplicacién de los articulos [81] y [82] del
Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22), esti obligada a examinar
atentamente los elementos de hecho y de Derecho que la parte denunciante haya
puesto en su conocimiento, con el fin de apreciar si dichos elementos revelan la

II-374



43

44

45

FENIN / COMISION

vulneracién de los articulos 81 CE y 82 CE (véanse, en este sentido, las sentencias
del Tribunal de Primera Instancia de 18 de septiembre de 1992, Automec/
Comisién, «Automec II», T-24/90, Rec. p. 11-2223, apartado 79, y de 9 de enero
de 1996, Koelman/Comisi6n, T-575/93, Rec. p. II-1, apartado 39, confirmada en
casacién mediante auto del Tribunal de Justicia de 16 de septiembre de 1997,
Koelman/Comisién, C-59/96 P, Rec. p. 1-4809).

Por el contrario, la Comisién no estd obligada a tener en cuenta, en el examen de
una denuncia, elementos de hecho que el denunciante no haya puesto en su
conocimiento para desestimar aquélla por considerar que las practicas denun-
ciadas no vulneran las normas comunitarias en materia de competencia o, en su
caso, no estin comprendidas en su 4mbito de aplicacién (véase, por analogia, la
sentencia de 9 de enero de 1996, Koelman/Comisidn, citada en el apartado 42
supra, apartado 40). En consecuencia, no puede censurarse a la Comisién, en el
marco de un recurso interpuesto contra una decision desestimatoria de una
denuncia en materia de competencia, por no haber tenido en cuenta un elemento
que el denunciante no haya puesto en su conocimiento y que dicha institucién
s6lo habria podido descubrir iniciando una investigacién.

En el presente caso, es necesario destacar, al igual que hace la Comisién en su
escrito de diplica, que la demandante no se refiri6 a las supuestas prestaciones de
servicios remunerados en su denuncia inicial, puesto que menciond este dato por
primera vez ante el Tribunal de Primera Instancia, concretamente en su escrito de
réplica. Por consiguiente, procede considerar, sin que sea preciso pronunciarse en
el presente caso sobre la posible pertinencia de esta circunstancia para la
determinacion del cardcter econémico o no de la actividad de compra de los
mencionados organismos, que la existencia de dichas prestaciones no puede
tenerse en cuenta para verificar la legalidad de la Decisién impugnada en el marco
del presente recurso.

De todo lo que antecede se desprende que el presente motivo debe ser
desestimado.
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Sobre el motivo basado en una violacion del derecho de defensa

Alegaciones de las partes

La demandante aduce que la Comisién vulnerd su derecho de defensa al archivar
la denuncia que presentd el 12 de diciembre de 1997 sin efectuar un andlisis en
profundidad de todos los elementos que habia invocado en ella. En efecto, la
demandante afirma haber demostrado en dicha denuncia que el SNS ocupaba una
posicién dominante en los mercados pertinentes. Sefiala que, por otra parte, los
retrasos en los pagos que constituyen el objeto de la denuncia dieron lugar a una
deuda total del SNS de m4s de mil millones de euros. Alega que, por consiguiente,
el SNS cometié determinados abusos caracteristicos de una posicién dominante,
perjudicando asi gravemente a las empresas que forman parte de la asociacién
demandante.

La demandante sostiene que, en tales circunstancias, la Comisién no podia
considerar que la denuncia no reunia el requisito de interés comunitario, en
funcién del cual la institucién debe apreciar si procede archivarla o darle curso
favorable (sentencia Automec I, citada en el apartado 42 supra). En apoyo de
dicha argumentacién, la demandante invoca la Comunicacién relativa a la
cooperacién entre la Comisién y las autoridades de los Estados miembros en el
ambito de la competencia para la tramitacién de los asuntos a los que sean de
aplicacién los articulos [81] y [82] del Tratado CE (DO 1997, C 313, p. 3) y, en
particular, su punto 14.

La Comisién alega que desestimé la denuncia de la demandante por considerar
que el articulo 82 CE no es aplicable en el presente caso. En efecto, a su juicio, los
organismos gestores del SNS no son empresas, de modo que no les es de
aplicacién la prohibicion de los abusos de posiciéon dominante. En estas
circunstancias, la Comisién considera que hubiera resultado indtil en el presente
caso efectuar una apreciacién del interés comunitario.

I1-376



49

50

51

52

FENIN / COMISION

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Tal como se ha afirmado anteriormente, la Comisién desestimé la denuncia de la
demandante por considerar que los organismos gestores del SNS no actiian como
empresas en el sentido del articulo 82 CE cuando compran productos sanitarios
necesarios para el funcionamiento del SNS (puntos 20 a 24 de la Decisién
impugnada). Asimismo, se ha declarado que la Comisién podia, en el presente
caso, desestimar la denuncia de la demandante por tal motivo.

En estas circunstancias, careceria de sentido que la Comisién examinara los
demds aspectos de la denuncia presentada por la demandante, puesto que tal
examen, aun suponiendo que condujera a la comprobacién de un abuso de
posicién dominante, no habria podido culminar con la adopcién de una decisién
en la que se declarase la existencia de una infraccién del articulo 82 CE o de este
articulo en relacién con el articulo 86 CE. No puede imputarse a la Comisién
haber vulnerado el derecho de defensa de una empresa por no haber efectuado un
andlisis reiterativo de algunos aspectos de su denuncia.

Por consiguiente, procede desestimar el presente motivo.

Sobre el motivo basado en la falta de motivacién y de transparencia

Alegaciones de las partes

Segiin la demandante, la Decisién impugnada adolece de falta de motivacién por
no haber dado respuesta a los argumentos formulados en la denuncia sobre la
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existencia de una posicién dominante y la explotacién abusiva de ésta. Por otra
parte, la demandante alega que el razonamiento de la Comisi6n sobre la cuestién
de si los organismos gestores del SNS son empresas en el sentido del articulo 82 CE
también es insuficiente. En efecto, la demandante censura a la Comisioén por no
haber efectuado un andlisis mds completo de la jurisprudencia pertinente para
determinar la solucién aplicable al supuesto de hecho, en lugar de limitarse a
evocar Unicamente la sentencia Poucet y Pistre, citada en el apartado 14 supra,
sin exponer las consideraciones que, segiin la Comision, justificaban su aplicacién
en el presente caso.

La demandante invoca al respecto la sentencia de 29 de junio de 1993, Asia
Motor France y otros/Comisién (T-7/92, Rec. p. II-669), apartado 35, en la que
el Tribunal de Primera Instancia confirmé que, cuando la Comisién tiene que
pronunciarse sobre una denuncia, «las garantias procesales previstas en el
articulo 6 del Reglamento n° 99/63 [CEE de la Comisién, de 25 de julio de 1963,
relativo a las audiencias previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 19 del
Reglamento n° 17 del Consejo (DO 1963, 127, p. 2268; EE 08/01, p. 62)] la
obligan [...] a examinar atentamente los elementos de hecho y de Derecho puestos
en su conocimiento por la parte denunciante, con el fin de apreciar si dichos
elementos ponen de manifiesto un comportamiento que pueda falsear el juego de
la competencia [...]». La demandante aduce que, en el presente caso, la Comisién
incumplié dicha obligacién. En consecuencia, la motivacién de la Decision
impugnada es insuficiente. La demandante afiade que, segiin la jurisprudencia, la
cuestién de si la motivacién de un acto es suficiente debe apreciarse «en relacién
no sélo con su tenor literal, sino también con su contexto, asi como con el
conjunto de normas juridicas que regulan la materia de que se trate» (sentencia
del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 1998, Comisién/Sytraval y Brink’s
France, C-367/95 P, Rec. p. I-1719). Segtin la demandante, la Comisién deberia
haber tenido en cuenta, por consiguiente, al motivar la Decisién impugnada, la
importancia del presente asunto desde el punto de vista econdmico.

Por otra parte, la demandante imputa a la Comisién haber vulnerado el principio
general de transparencia de los procedimientos administrativos, en primer lugar,
por no proporcionarle informacién adecuada acerca del desarrollo del procedi-
miento, puesto que no le transmitié copia de la decisién de comunicar su
denuncia a los veintiséis organismos de que se trata ni las observaciones que éstos
formularon al respecto, y, en segundo lugar, por negarse a recibir a sus
representantes.
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La Comisién considera que la Decisién impugnada estd motivada de manera
suficiente con arreglo a Derecho, segin la jurisprudencia, en la medida en que su
formulacién permite al Tribunal de Primera Instancia ejercer su control y a la
demandante conocer el Gnico motivo por el que se desestimé su denuncia —es
decir, la apreciacién de que los organismos gestores del SNS no son empresas en
el sentido del articulo 82 CE—, con el fin de poder defender sus derechos y
comprobar si la referida Decisién carece o no de fundamento (sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 2 de julio de 1998, Ouzounoff Popoff/
Comisién, T-236/97, RecFP pp. [-A-311 y II-905, apartado 56).

En lo que se refiere a la violacién del principio de transparencia, la Comisién
alega que no comunicé en ningiin momento la denuncia de la demandante a los
organismos afectados. Afirma que, por consiguiente, los documentos reclamados
por la demandante nunca existieron.

Por otra parte, la Comisién sefiala que no tiene obligacién alguna de celebrar
reuniones con las partes denunciantes. Recuerda que, no obstante, en el presente
caso se reuni voluntariamente con los representantes de la demandante el 25 de
febrero de 1998.

Apreciaci6n del Tribunal de Primera Instancia

Procede destacar que la Comisidn, en la motivacién de las decisiones que haya de
tomar para garantizar la aplicacién de las normas sobre la competencia, no est4
obligada a definir una posicién sobre todas las alegaciones que los interesados
aduzcan en apoyo de su peticién. Le basta con exponer los hechos y las
consideraciones juridicas que revisten una importancia esencial en el sistema de la
decisién (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de julio de 1998, ITT
Promedia/Comisién, T-111/96, Rec. p. II-2937, apartado 131).
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En el presente caso, debe sefialarse que, por los motivos expuestos en los
apartados 49 y 50 supra, no hubiera tenido sentido que la Comisién diera
respuesta a los argumentos relativos a la existencia de una posicién dominante y a
la explotacién abusiva de ésta. Ademds, la Comisién podia basar la Decisién
impugnada en la sentencia Poucet y Pistre, citada en el apartado 14 supra, sin
tener que analizar necesariamente la jurisprudencia posterior citada por la
demandante, ya que la regla bésica establecida por el Tribunal de Justicia en
dicha sentencia sigue siendo aplicable y se ha visto confirmada en varias
ocasiones, como, en particular, en las sentencias invocadas por la demandante
(véase el apartado 38 supra). Asi, en el sistema general de la Decisién impugnada
y habida cuenta del contexto factico que conocfa la demandante, la falta de
motivacién acerca de estos elementos era légica (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 24 de septiembre de 1996,
NALOO/Comisién, T-57/91, Rec. p. I-1019, apartados 298 a 300).

De lo anterior se deriva que la Decisién impugnada no adolece de falta de
motivacion.

En cuanto a los argumentos relativos a la supuesta falta de transparencia de que
dio muestras la Comisién, procede recordar que, cuando ésta no tenga la
intencién de dar curso a una denuncia, la Gnica obligacién que le incumbe, con
arreglo al articulo 6 del Reglamento n° 99/63, es permitir al denunciante
presentar observaciones por escrito. Por otro lado, con arreglo al articulo 7 del
Reglamento n° 99/63, la audiencia a los terceros, entre los que se encuentran los
denunciantes, sélo es obligatoria en los casos en que acrediten un interés
suficiente, correspondiendo a la Comisién un margen de apreciacién razonable
para valorar el interés que puede tener tal audiencia para la instruccién del
expediente (sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 1984, VBVB y
VBBB/Comisién, asuntos acumulados 43/82 y 63/82, Rec. p. 19, apartado 18;
véase también, en este sentido, la sentencia NALOO/Comision, citada en el
apartado 59 supra, apartados 275 y 276).

En el presente caso, ha quedado acreditado que la Comisién informé a la
demandante de su postura el 2 de diciembre de 1998 y le dio la oportunidad de
responder formulando observaciones, presentadas por la demandante el 10 de
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febrero de 1999. Asimismo, de la Decisién impugnada (nota a pie de pagina n° 4)
se desprende que el expediente de la Comisién no contenia mas que la denuncia
de la demandante y sus anexos. Por tltimo, la Comisién afirmé ante el Tribunal
de Primera Instancia, sin que la demandante lo negara, que no transmitié la
denuncia a las entidades afectadas, de modo que éstas no han presentado
observaciones.

De todo lo que precede se desprende que la Comisidn respet6 la tinica obligacién
concreta a la que estaba sujeta en el presente caso, puesto que la parte
demandante tuvo oportunidad de presentar sus observaciones escritas para
responder a la postura adoptada inicialmente por la Comisién. El derecho de
acceso al expediente no ha podido verse vulnerado, dado que la demandante
conocia todos los documentos que integraban el expediente de la Comisién.

A mayor abundamiento, procede destacar que la demandante no ha refutado la
afirmacién efectuada por la Comisién en su escrito de contestacién, conforme a la
cual sus servicios se reunieron con los representantes de la demandante el 25 de
febrero de 1998.

A la vista de cuanto antecede, debe concluirse que la Comisién respetd
plenamente los derechos de la demandante como denunciante.

De lo anterior se deriva que procede desestimar el presente motivo.

Al carecer de fundamento todos los motivos formulados por la demandante,
procede desestimar el presente recurso en su conjunto.
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Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte
que pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra
parte. Por haber sido desestimados los motivos formulados por la demandante,
procede condenarla en costas, conforme a lo solicitado por la Comisién.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Primera ampliada)

decide:

1) Desestimar el recurso.

2) La demandante cargara con sus propias costas y con las de la Comisi6n.

Vesterdorf Lenaerts Azizi

Forwood Legal

Pronunciada en audiencia puiblica en Luxemburgo, a 4 de marzo de 2003.

El Secretario El Presidente

H. Jung B. Vesterdorf
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