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1. Introduccién

1. En los presentes asuntos, el Kantonge-
recht te Nijmegen pide al Tribunal de
Justicia que se pronuncie sobre cuestiones
relativas a la compatibilidad del sistema
neerlandés de afiliacion obligatoria a regi-
menes profesionales de pensiones con las
normas sobre la competencia del Tratado
CE. Dichas cuestiones se suscitaron en el
marco de sendas demandas presentadas por
varios médicos especialistas contra requeri-
mientos del Stichting Pensioenfonds Medis-
che Specialisten (Fondo de pensiones de los
médicos especialistas; en lo sucesivo,
«Fondo») mediante los que se les exigia el
pago de las cotizaciones a su régimen de
pensiones complementarias.

2. La cuestiéon de Derecho comunitario que
se plantea es fundamentalmente la de si las
normas neerlandesas en materia de afilia-
cion obligatoria a regimenes profesionales
de pensiones complementarias infringen los
articulos 5 y 85 del Tratado CE (actual-
mente articulos 10 CE y 81 CE) o los
articulos 90, apartado 1, y 86 del Tratado
CE (actualmente articulos 86 CE, apar-
tado 1, y 82 CE). Por lo que respecta a
los articulos 5 y 85, se suscita la cuestion
preliminar de si y, en caso afirmativo, en
qué condiciones, las decisiones de asocia-
ciones profesionales adoptadas en el marco
del establecimiento de un régimen profe-
sional de pensiones obligatorio pueden ser
contrarias al articulo 85, apartado 1. Por
lo que respecta a los articulos 90, apar-
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tado 1, y 86, la cuestién preliminar es la de
si un organismo’como el Fondo de que se
trata debe calificarse como empresa a
efectos de las normas del Tratado relativas
a la competencia.

3. Las cuestiones planteadas y el marco
juridico y procesal en el que se inscriben
son basicamente los mismos que los de las
tres Gltimas cuestiones planteadas a este
Tribunal de Justicia por el Hoge Raad en el
asunto Van Schijndel y Van Veen.! Sin
embargo, en aquel asunto, el Tribunal de
Justicia no tuvo que considerar las cuestio-
nes de fondo relativas al Derecho de la
competencia, a la vista de las respuestas
que dio a las restantes cuestiones.

4. Los presentes asuntos también plantean
cuestiones similares a las abordadas recien-
temente en Jas sentencias Albany, Brentjens’
y Drijvende Bokken. 2 El Tribunal de Justi-
cia decidié suspender el procedimiento en
los presentes asuntos hasta que dictara
sentencia en dichos asuntos anteriores.
Con el fin de evitar las reiteraciones, me
referiré frecuentemente a las conclusiones y
a las tres sentencias dictadas en tales

1 — Seatencia de 14 de diciembre de 1995 (asuntos acumulados
C-430/93 y C-431/93, Rec. p. 1-4705).

2 — Veanse mis conclusiones de 28 de enero de 1999 y Ias
sentencias de 21 de septiembre de 1999, Albany {(C-67/96,
Rec. p. [-5751), Brentjens’ (asuntos acumulados C-115/97,
C-116/97 y C-117/97, Rec. p. -6025) y Drijvende Bokken
(C-219/97, Rec. p. 1-6121).
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asuntos. Sin embargo, a la hora de esta-
blecer analogias debe tenerse presente que
los citados asuntos se referian a fondos
sectoriales de pensiones establecidos sobre
la base de convenios colectivos entre los
empresarios y los trabajadores y que pro-
porcionaban pensiones complementarias a
los empleados de un determinado sector,
mientras que los presentes asuntos se
refieren a un fondo de pensiones estable-
cido por los miembros de una profesion que
proporciona pensiones a los miembros de
esa misma profesion.

II. Marco juridico nacional

5. Recordaré que el sistema de pensiones
neerlandés esta basado en tres pilares.

— En primer lugar, existe una pension
legal de base, concedida por el Estado
conforme a la Algemene Ouderdoms-
wet (Ley de creacién de un régimen
general de pensiones de vejez; en lo
sucesivo, «AOW») v a la Algemene
Nabestaandenwet (Ley sobre el seguro
general para los supervivientes; en lo
sucesivo, «xANW»). Este primer pilar
del sistema de pensiones pretende
garantizar a la totalidad de la pobla-
ciébn una pensién de cuantia fija cons-
tituida por un determinado porcentaje
del salario minimo. El importe de la
prestacion se reduce por cada afio
durante el cual una persona no haya
estado asegurada. La participacién en
dicho régimen es obligatoria.
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— En segundo lugar, en la mayor parte de
los casos, la pensién de base se com-
pleta mediante pensiones complemen-
tarias devengadas en relacién con una
actividad profesional por cuenta ajena
o por cuenta propia. Estas pensiones
complementarias se gestionan general-
mente mediante regimenes colectivos
que se aplican a un sector de la
economia, a una profesion o a los
trabajadores de una empresa.

— Por altimo, los dos primeros elementos
de los ingresos por pensiones pueden
completarse mediante la suscripcion de
polizas individuales de seguros de pen-
siones o de vida que pueden contratarse
de forma voluntaria (tercer pilar).

6. Los presentes asuntos se refieren a un
fondo de pensiones incluido en el segundo
de los pilares mencionados, ya que otorga
pensiones complementarias a los miembros
de una profesién, concretamente la de los
médicos especialistas. Este fondo es, en
muchos aspectos, similar al Stichting Pen-
sioenfonds voor Fysiotherapeuten (Fondo
de pensiones para Fisioterapeutas) de que
se trataba en el asunto Van Schijndel y Van
Veen.

7. Los fondos de este tipo se rigen funda-
mentalmente por la Wet betreffende ver-
plichte deelneming in een beroepspensioen-
regeling (Ley sobre la afiliacion obligatoria
a regimenes profesionales de pensiones; en
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lo sucesivo, «BprW») de 29 de junio
de 1972.3 Dicha Ley esta en cierta medida
inspirada en la Wet betreffende verplichte
deelneming in een bedrijfspensioenfonds
(Ley relativa a la afiliacién obligatoria a
un fondo sectorial de pensiones; en lo
sucesivo, «BPW») de 17 de marzo
de 1949, que era la Ley controvertida en
los asuntos Albany, Brentjens’ y Drijvende
Bokken, antes citados. Las demas normas
aplicables son los estatutos y reglamentos
de dichos fondos.

1. La Ley sobre la afiliacién obligatoria a
regimenes profesionales de pensiones

8. Con arreglo al articulo 1, apartado 1,
letra b), de la BprW, se considera beroeps-
genoot (miembro de una profesién) a una
persona fisica que ejerce, en un determi-
nado sector profesional, la profesién
correspondiente a dicho sector.

9. Con arreglo al articulo 2, apartado 1, de
la BprW, el Minister van Sociale Zaken
(ministro de Asuntos Sociales) estd facul-
tado para imponer, a peticién de una o
varias organizaciones profesionales que, a
su juicio, sean suficientemente representa-
tivas de la rama profesional de que se trate,
la afiliacion obligatoria a un régimen
profesional de pensiones (beroepspensioen-
regeling), creado por miembros de la pro-
fesién, a todos los miembros o a determi-
nadas categorias de miembros de dicha
profesion. La solicitud presentada al minis-
tro por la organizacién profesional debe
haber sido publicada previamente y los
terceros interesados pueden formular

3 — Stbl. 400.

observaciones.* Antes de adoptar su deci-
sibn, el ministro puede consultar al Sociaal-
Economische Raad (Consejo Econémico y
Social) y a la Verzekeringskamer (Cimara
de Seguros).

10. Con arreglo al articulo 2, apartado 2,
un régimen profesional de pensiones de este
tipo puede constituirse siguiendo una de las
tres modalidades que se indican a conti-
nuacion:

a) La creacién de un fondo profesional de
pensiones, que actuard como finico
organo de gestion (uitvoeringsorgaan)
de dicho régimen.

b) La imposicion a los profesionales afec-
tados de la obligacién de dar cumpli-
miento a las previsiones del régimen
profesional de pensiones mediante la
celebracion de contratos de seguro
individuales, contratos que cada parti-
cipe deberd celebrar, segfin prefiera,
bien con el fondo profesional de pen-
siones mencionado en la letra a), siem-
pre que el régimen profesional de
pensiones contemple dicha posibilidad,
o bien con una compaiiia de seguros
debidamente autorizada.

c) El establecimiento de un régimen de
pensiones en el que una parte se
ajustard a la férmula descrita en la
letra a) y otra parte a la descrita en la
letra b).

4 — Articulo 3 de la BprW,
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11. De los autos se desprende que tanto los
médicos especialistas como los médicos
generalistas han optado por la modali-
dad c) para sus regimenes profesionales de
pensiones, cuyo tamafio es relativamente
grande. Los otros diez regimenes profesio-
nales han adoptado la modalidad a).

12. Con aireglo al articulo 2, apartado 3,
de la BprW, la afiliacién sdlo puede decla-
rarse obligatoria si se crea una persona
juridica (rechtspersoon) que actiie:

a) bien como fondo de pensiones, encar-
gado de la gestibn del régimen de
pensiones,

b) bien como b6rgano de control, encar-
gado de velar por que los profesionales
afectados respeten la obligacién de
asegurarse por su propia cuenta, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 2,
apartado 2, letra b), de la Bpr'W,

¢) bien, en parte, como fondo de pensio-
nes y, en parte, como oOrgano de
control.

13. La afiliacién obligatoria implica la
obligacion de que todas las personas a
quienes se aplica se atengan a las disposi-
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ciones de los estatutos y reglamentos de la
persona juridica competente. * El incumpli-
miento de dicha obligacién da lugar a la
imposicién de sanciones. ¢ Los fondos pro-
fesionales de pensiones pueden emitir
requerimientos de pago para el cobro de
las cotizaciones impagadas.”

14. El ministro competente tiene la facul-
tad de suprimir la afiliacion obligatoria.
Esta queda automAaticamente suprimida
cuando se introducen modificaciones en la
base financiera o en los estatutos y regla-
mentos de la persona juridica, a menos que
el ministro competente declare que no tiene
objeciones que formular contra dichas
modificaciones. 8

15. Antes de que el ministro pueda declarar
la obligatoriedad de la afiliacion, deben
cumplirse una serie de requisitos. Asi, es
preciso que los miembros de la profesion
hayan sido informados a su debido tiempo
de la intencién de la organizacidon profe-
sional de solicitar una decision que declare
obligatoria la afiliacién, que el régimen de
pensiones disponga de una base financiera
cuya solidez quede acreditada mediante un
informe actuarial motivado y que los
estatutos y reglamentos del fondo de pen-
siones se ajusten a las prescripciones de la
BprW y garanticen suficientemente los
intereses de los afiliados y de las demas
personas interesadas. ?

5 — Articulo 2, apartado 4, de la BprW.

6 — Articulo 27 de la BprW,

7 — Articulo 31 de la BprW.

8 — Articulo 2, apartados 6 y 7, de la BprW.
9 — Articulo 5 de la BprW.
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16. El articulo 8, apartado 1, de la BprW
precisa varias cuestiones que deben regu-
larse en los estatutos y los reglamentos de la
persona juridica, como por ejemplo la
definicién de la profesion a la que se
aplicara el régimen de pensiones, la gestion
de la persona juridica, los derechos y
obligaciones de los participes y la actitud
que se adoptard frente a las personas que
expresen reservas de caricter moral frente a
cualquier tipo de seguros.

17. En el articulo 8, apartado 2, se especi-
fican algunas cuestiones complementarias
que deben incluirse en los estatutos y
reglamentos de la persona juridica cuando
actfia como fondo de pensiones encargado
de la gestion del régimen de pensiones.
Dichas cuestiones se refieren, por ejemplo,
a la composiciéon de los ingresos y de las
inversiones del fondo.

18. El articulo 8, apartado 3, faculta al
ministro para promulgar directrices (rich-
tlijuen) sobre las cuestiones enumeradas en
los dos primeros apartados de dicho
articulo. El ministro ha establecido este
tipo de directrices en relacién con la actitud
que debe adoptarse frente a las personas
que expresen reservas de caracter moral
frente a cualquier tipo de seguros. Tales
personas quedarin dispensadas de la afilia-
cion a un régimen profesional de pensiones
si acreditan que no han contratado seguros
de ningan tipo.

19. Los articulos 9 y 10 de la BprW
establecen los procedimientos que debe
seguir ¢l fondo profesional de pensiones

para gestionar los fondos recaudados. En
principio, el fondo de pensiones esta obli-
gado a transferir o reasegurar los riesgos
derivados de sus obligaciones en materia de
pensiones suscribiendo contratos con com-
paiiias de seguros (articulo 9). No obstante,
con caracter excepcional, el fondo puede
gestionar e invertir por si mismo los
capitales recaudados, asumiendo los ries-
gos, a condicion de haber presentado a las
autoridades de control un plan de gestién y
un informe actuarial en el que explique el
modo en que se propone gestionar el riesgo
financiero y actuarial y de que la Cimara
de Seguros haya dado su aprobacién a
dicho plan (articulo 10).

20. El balance de un fondo que haya
asumido la gestibn de las aportaciones
recaudadas debe mostrar que dispone de
activos suficientes para cubrir las obliga-
ciones en materia de pensiones que haya
contraido. 1% Los fondos profesionales de
pensiones estan obligados a presentar a la
Camara de Seguros, periddicamente, infor-
mes que reflejen de manera fiel y en detalle
su situacién financiera y que muestren que
respetan las disposiciones legales. 11 La
Camara de Seguros ejerce un control per-
manente sobre los diferentes fondos de
pensiones complementarias en los Paises
Bajos.

21. Con arreglo al articulo 26 de la BprW,
el ministro puede establecer excepciones a
determinadas disposiciones de la BprW en
casos individuales. Puede asi, en particular,
dispensar de la afiliacion obligatoria. Esta
exencion puede concederse por un periodo

10 — Articulo 12 de la BprW.
11 — Articulos 9, apartados 2 y 3, y 10, apartados 2 a 4, de I
Bpriv.
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determinado o sometiendo la dispensa a
determinados requisitos.

22. Segin el Gobierno neerlandés, sblo
puede concederse una exencién ministerial
en ciertas situaciones especificas en las que
la aplicacién sistematica de la BprW supon-
dria un perjuicio desproporcionado para
los intereses individuales, sin que el fondo
de que se trate haya previsto soluciones
alternativas adecuadas. No obstante, las
solicitudes de exenciéon ministerial no
deben considerarse como recursos contra
las decisiones del fondo de que se trate por
las que se haya denegado la dispensa de la
afiliacion obligatoria.

23. Las exenciones con arreglo al
articulo 26 de la BprW no pueden conce-
derse tinicamente por razones morales o de
interés pablico. Por regla general, antes de
adoptar la decisién, el ministro recaba el
dictamen de la Cdmara de Seguros. En la
practica, se han presentado muy pocas
solicitudes de exencion con arreglo al
articulo 26 de la BprW y, hasta ahora,
ninguna de ellas ha sido concedida. Contra
la decisién del ministro puede presentarse
un recurso con arreglo a las normas
generales del Derecho administrativo neer-
landés.

24. Segin la exposicion de motivos del
proyecto de ley de la BprW, 2 la finalidad
de esta Ley es permitir «la adaptacion de
los ingresos de los jubilados al incremento

12 — Kamerstukken II 1968/1969, 10216, n°® 3, p. 9.
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del nivel general de ingresos» y «que los
miembros de la profesibn mas jovenes
contribuyan, a través de un sistema de
ajustes técnicos de las cotizaciones o de
variantes de este sistema, a las cargas mas
elevadas que suponen las prestaciones en
favor de los miembros de la profesion de
mayor edad», asi como «prever la conce-
sion de derechos a pensidn por los afios
anteriores a la entrada en vigor del régi-
men». Se indicaba que sblo seria posible
alcanzar estos objetivos a través de un
régimen comin «en la medida en que, en
principio, todas las personas pertenecientes
al sector profesional de que se trate parti-
cipen en &l».

25. Por lo que respecta a la libre compe-
tencia, en el debate parlamentario!? el
Gobierno neerlandés indico:

«[...] 1a gestion de los fondos sectoriales de
pensiones tiene por objetivo ofrecer el
mejor régimen de pensiones posible, desde
un punto de vista social, a la totalidad de
los participes (jovenes y viejos). En opinion
del Gobierno, resulta inconcebible la posi-
bilidad de que los fondos profesionales de
pensiones actden de otro modo. Al igual
que los fondos sectoriales de pensiones, los
fondos profesionales de pensiones no se
constituiran como empresas mercantiles,
sino como entidades con objetivos sociales
que ofrecerdn a sus afiliados el mejor
servicio posible en sus relaciones sociales
reciprocas. Las consideraciones mercantiles
dificilmente pueden constituir un punto de
partida valido a estos efectos.

13 — Escrito de contestacion, Bijlagen Hand. TK 1969/1970,
10216, 0° §, p. 2.
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Asi pues, el importe de las contribuciones
de los profesionales debera determinarse no
tanto en respuesta a la pregunra de si
“podrian encontrar algo mejor y mas
barato en el mercado”, sino mas bien en
? . .

funcién del grado de solidaridad de la
profesion de que se trate.»

26. El Gobierno también afirmé lo
siguiente: 14

«El criterio esencial en un proyecto de ley-
marco como éste es precisamente atender a
los intereses de los miembros de la profe-
sibn de que se trate considerados en su
conjunto. Ello significa que, en principio,
todos los miembros de la profesién especi-
fica de que se trate estarian obligados a
afiliarse al fondo de pensiones. Si en
algunos casos especiales este imperativo
diera lugar a una situacién que no corres-
pondiera al interés individual de uno o
varios miembros de la profesion, no que-
darfa en principio otro remedio que acep-
tarlo: en efecto, toda regla aplicable a un
grupo de personas supone una restriccién
de la libertad individual.»

2. Los estatutos y el reglamento de pensio-
nes del Fondo de pensiones de los médicos
especialistas

27. La profesién de los médicos especialis-
tas, representada por la Landelijke Specia-

14 — Kamerstukken RII 1969/1970, 10216, n° S, p 3.

listen Vereniging der Koninklijke Neder-
landsche Maatschappij tot bevordering der
Geneeskunst (Asociacién Nacional de
Especialistas de la Real Sociedad Neerlan-
desa de Fomento de la Medicina; en lo
sucesivo, «LSV»), cred en 1973 un régimen
profesional de pensiones (beroepspensioen-
regeling) regulado por unos estatutos (sta-
tuten) y por un reglamento de pensiones
(pensioenreglement).

28. Seglin los estatutos, el Stichting Pen-
sioenfonds Medische Specialisten se cred
como persona juridica en el sentido del
articulo 2, apartado 3, letra c), de la BprW,
bajo la forma de una fundacién que actfa
en parte como asegurador por cuenta
propia y en parte como 6rgano de control
encargado de velar por que los miembros
de la profesion contraten seguros indivi-
duales.

29. La afiliacion al régimen fue declarada
obligatoria con arreglo al articulo 2, apar-
tado 1, de la BprW mediante la Orden
Ministerial de 18 de junio de 1973,15
adoptada a peticién de la LSV. A partir
del 31 de enero de 1997, la Ordre van
Medische Specialisten (Colegio de Médicos
Especialistas; en lo sucesivo, «OMS») sus-
tituy6 a la LSV como organizacion profe-
sional representativa. Son miembros de la
OMS unos 8.000 médicos especialistas,
sobre un total de 15.000 médicos especia-
listas que trabajan por cuenta propia o
ajena.

IS — Staatsconrant 1973, n® 121,
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30. El articulo 1, apartado 1, del regla-
mento de pensiones del Fondo prevé la
afiliacién al régimen de todo médico espe-
cialista que esté inscrito en el registro de
médicos - especialistas reconocidos con-
forme al reglamento de régimen interior
de la Koninklijke Nederlandse Maatschap-
pij tot bevordering der Geneeskunst (Real
Sociedad Neerlandesa de Fomento de la
Medicina), que resida en los Paises Bajos,
que cjerza en dicho Estado miembro la
profesién de médico especialista y que no
haya alcanzado ain la edad de 65 afios.

31. El articulo 1, apartado 2, del regla-
mento de pensiones ofrece fundamental-
mente a dos categorias de médicos especia-
listas la posibilidad de solicitar una dis-
pensa de afiliacién. Dichas categorias son,
en primer lugar, los médicos especialistas
que prevean que, durante un determinado
afio natural, van a ejercer su profesién
exclusivamente por cuenta ajena y que, por
esta razon, tengan la cobertura de otro
régimen de pensiones, como, por ejemplo,
un régimen regido por la BPW o un régimen
de pensiones adoptado por el empresario
con anterioridad al 6 de mayo de 1972 y
que otorgue prestaciones al menos equiva-
lentes a las del Fondo, y, en segundo lugar,
los médicos especialistas que obtengan del
ejercicio por cuenta propia de su actividad
profesional unos ingresos inferiores a un
determinado importe relativamente bajo.

32. En sus respuestas a las preguntas escri-
tas formuladas por el Tribunal de Justicia,
tanto el Gobierno neerlandés como el
Fondo indicaron que los requisitos estable-
cidos en dicho articulo son vinculantes para
el Fondo. Por consiguiente, en principio,
parece que estdn excluidas las exenciones
por otros motivos.
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33. Por lo que respecta a la relacién entre
las facultades respectivas del ministro, en
virtud del articulo 26 de la BprW, y del
Fondo, en virtud del articulo 1, apartado 2,
del reglamento de pensiones, para dispen-
sar a los médicos especialistas de la afilia-
cion obligatoria, el Gobierno neerlandés
precisé que la responsabilidad principal de
la creacién y la gestion del régimen de
pensiones corresponde a los miembros de la
profesion. El papel de las autoridades
plblicas consiste meramente en establecer
un marco regulatorio y garantizar el fun-
cionamiento del sistema. En consecuencia,
las facultades del ministro en materia de
dispensas tienen caracter subsidiario con
respecto a las facultades u obligaciones del
Fondo al respecto. El ministro solo puede
intervenir en aquellos casos en que las
normas aplicables (estatutos, reglamento de
pensiones o directrices ministeriales) no
faculten al Fondo para otorgar una dis-
pensa.

34. Con arreglo al articulo 44 del regla-
mento de pensiones, en ciertos casos espe-
ciales la direccion del Fondo puede esta-
blecer excepciones a lo dispuesto en dicho
reglamento en favor de determinados afi-
liados, a condicibn de que la exencion
concedida no perjudique derechos de ter-
ceros. Segn el Fondo, esa clausula de
rigidez (hardheidsclausule) debe aplicarse
en situaciones particularmente contrarias a
la equidad, como, cabe suponer, cuando a
un afiliado le quedara un periodo de
afiliacién muy corto y solo fuera a causar
derechos a pensidén minimos.

35. Segn el Gobierno neerlandés, aunque
el Fondo se haya constituido como una
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fundacién privada, sus decisiones en mate-
ria de afiliacién obligatoria y de dispensa
estin sujetas a control jurisdiccional con
arreglo al Derecho administrativo general
(Algemene wet bestunrsrecht).

3. El végimen de pensiones de los médicos
especialistas

36. El régimen de pensiones de los médicos
especialistas, tal como se describe de
manera detallada en el reglamento de
pensiones del Fondo, consta fundamental-
mente de los siguientes elementos:

a) una pensién de jubilacién para los
afiliados que hayan cumplido 65 afios;

b) una pensién de vindedad, que asciende
en principio a un 70 % de la pensién
de jubilacién correspondiente a las
cotizaciones abonadas durante el
matrimonio, que se abonara al conyuge

del afiliado fallecido;

c) una pensioén de orfandad equivalente al
14 % del importe de la pensién de
jubilacién (28 % para el huérfano de
padre y madre), que serd abonada a los
hijos del afiliado fallecido hasta que

cumplan 18 afios, con posibilidad de
prorrogarla hasta que cumplan
27 aiios;

d}) un mecanismo de revalorizacién del
importe de las pensiones en funcién del
aumento general del nivel de ingresos;

e) derechos a pension retroactivos por los
periodos anteriores a la creacion del
Fondo;

f) en caso de incapacidad para el ejercicio
de la profesion por causa de invalidez,
la asuncién del pago de las cotizaciones
a fin de no interrumpir la constitucién
de la pension;

g) prestaciones de supervivencia comple-
mentarias (Risicoregeling) para el con-
yuge viudo y los huérfanos de afiliados
fallecidos antes de haber cumplido
65 aflos. Cuanto menor sea la edad
del afiliado en el momento de su
fallecimiento, mayor sera el importe
de estas prestaciones complementarias.

37. Los diferentes elementos del régimen de
pensiones estin sujetos a dos regimenes de
seguro diferentes.

I-6465



CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTOS ACUMULADOS C-180/98 A C-184/98

38. Un primer capitulo del régimen, la
denominada normpensioen (pensiéon de
referencia), comprende basicamente la pen-
sion de jubilacién, la pension de viudedad y
la pensién de orfandad [elementos a) a )],
en sus importes nominales, es decir, sin
adaptacion de las prestaciones al aumento
general de los ingresos de acuerdo con lo
dispuesto en el elemento d).

39. Puede ser atil dar un ejemplo de la
forma en que se determina la normpensioen
(de acuerdo con las normas vigentes en
1998). Cada afio, el régimen de pensiones
exige que cada afiliado soltero constituya
un derecho a pensiéon nominal de
1.194,96 NLG. En el caso de que el
afiliado esté casado, debe constituir ademas
un derecho complementario de
836,47 NLG. De este modo, un médico
especialista de 35 afios de edad y soltero,
afiliado en 1998, habra constituido en el
afio 2028, durante un periodo de 30 afios
de afiliacion, un derecho a pensién anual
nominal —la normpensioen— de
35.848,80 NLG.

40. Por lo que respecta al seguro corres-
pondiente a la normpensioen, los médicos
especialistas han optado por la formula
prevista en el articulo 2, apartado 2,
letra b), de la BprW. Los miembros de esta
profesion estin obligados a constituir su
normpensioen celebrando un contrato de
seguros individual con el Fondo o con una
compafiia de seguros debidamente auto-
rizada. Cada cinco afios, los afiliados
pueden optar por cambiar de sistema. El
Fondo vigila el cumplimiento por parte de
sus miembros de la obligacién de asegu-
rarse por su propia cuenta.
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41. Las compaiiias de seguros que ofrezcan
el seguro relativo a la normpensioen estan
obligadas a celebrar un acuerdo con el
Fondo. Desde diversos puntos de vista, el
Fondo actia como intermediario entre los
médicos especialistas y el asegurador. Asi,
el Fondo recauda las cotizaciones para la
normpensioen y las transfiere a continua-
cién al asegurador.

42. El Fondo y la compaiiia de seguros
fijan sus primas para la normpensioen,
respectivamente, basandose en calculos
actuariales. Las primas establecidas varian
en funcién de la edad, el sexo y los ingresos
del afiliado, los gastos administrativos del
Fondo o del asegurador y el rendimiento de
las inversiones efectuadas por el Fondo o el
asegurador.

43. El segundo capitulo del régimen de
pensiones comprende los demas elementos
que se han enumerado antes [d) a g)].
Desde un punto de vista financiero, el
elemento mas importante es el mecanismo
de revalorizacién, que, gracias a un coefi-
ciente de adaptacién calculado anualmente,
permite modular las pensiones y los dere-
chos a pensién en funcién del incremento
de los ingresos. Por ejemplo, un derecho a
pension de 1.000 NLG «constituido» en
1973 tenia en 1998 un valor de
2.074,60 NLG. En el ejemplo antes citado,
el derecho a pensién nominal de
35.848,80 NLG en 2028 se corresponderd
en realidad con unos pagos en concepto de
pensién mucho mas elevados.

44.Por lo que respecta a este segundo
capitulo, los médicos especialistas han
optado por la formula prevista en el
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articulo 2, apartado 2, letra a), de la BprW.
El Fondo gestiona sus diversos elementos,
que no pueden ser confiados a una compa-
fiia de seguros privada.

45. Los elementos d) a f) se financian
mediante cotizaciones calculadas por méto-
dos actuariales. Las reservas para los dere-
chos a pensién retroactivos [elemento ¢)]
ya estin financiadas. Por tanto, las cotiza-
ciones correspondientes a dicho elemento
son actualmente nulas. El elemento g) se
financia mediante una cotizacién anual
media.

46. El régimen no lleva a cabo una selec-
cién de riesgos mediante cuestionarios o
reconocimientos médicos.

47. El Fondo es una entidad sin animo de
lucro. Sus beneficios se atribuyen a los
pensionistas y a los afiliados en forma de
incremento de sus derechos a pensién.

48. Segin el Fondo, en los Paises Bajos han
establecido otros fondos profesionales de
pensiones los farmacéuticos, los médicos
generalistas, los veterinarios, los fisiotera-
peutas, los dentistas, las comadronas, los
abogados, los actuarios independientes, los
corredores de bolsa, los auditores y los
précticos del puerto de Rotterdam. En estos
cuatro fltimos regimenes participa un
ntmero muy reducido de personas. El
régimen que se aplica a los abogados tiene
un alcance muy limitado y tnicamente

otorga prestaciones de supervivencia. Los
regimenes profesionales de pensiones de los
médicos generalistas y los médicos especia-
listas son, con mucho, los de mayor entidad
en términos de capital invertido.

49. El 31 de diciembre de 1997, el Fondo
contaba con 5.951 afiliados, 1.063 anti-
guos afiliados y 4.220 pensionistas. Este
altimo grupo comprendia 1.238 beneficia-
rios de una pension de viudedad, 185 bene-
ficiarios de una pensiébn de orfandad y
2,797 beneficiarios de una pensién de jubi-
lacién. A finales del afio 1997, el capital
invertido por el Fondo ascendia a
6.600 millones de NLG.

III. Los procedimientos principales

50. Los demandantes en el procedimiento
principal, el Sr. Pavlov {asunto C-180/98),
el Sr. Boetie Van der Schaaf {asunto
C-181/98), el Sr. Kooyman (asunto
C-182/98), el Sr. Weber (asunto C-183/98)
y el St. Slappendel (asunto C-184/98) son
médicos especialistas que ejercen su profe-
sién en un hospital de Nimega.

51. Es pacifico entre las partes que los
demandantes estaban obligados a afiliarse
al Fondo hasta que terminara el afio 1995,
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52. En cambio, los demandantes en el
procedimiento principal consideran que, a
partir del 1 de enero de 1996, debian ser
dispensados de la afiliacién al Fondo con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 1,
apartado 2, del reglamento de pensiones
del Fondo.'6 Al haber modificado su
relacién contractual con el citado hospital,
alegan que, a partir de esa fecha, desarro-
llan su actividad profesional ftinicamente
por cuenta ajena y se encuentran por tanto
obligatoriamente afiliados a un régimen
sectorial de pensiones gestionado por el
Bedrijfspensioenfonds voor de Gezondheid,
Geestelijke en Maatschappelijke Belangen
(Fondo sectorial de pensiones de los secto-
res de sanidad y de bienestar psicolégico y
social). Por consiguiente, los demandantes
dejaron de pagar sus cotizaciones al Fondo.

53. El Fondo niega que los demandantes
ejerzan su profesion como empleados por
cuenta ajena. Por tanto, emitié en su contra
requerimientos de pago por las primas
atrasadas.

54, Los demandantes recurrieron contra
dichos requerimientos ante el Kantonge-
recht.

55. Mediante resoluciones interlocutorias
de 13 de febrero de 1998, el Kantongerecht
declaré que, habida cuenta de la naturaleza
de su relacién contractual con el hospital,

16 — Veéanse los puntos 31 a 33 supra.
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los demandantes no podian acogerse a la
dispensa prevista en el articulo 1, apar-
tado 2, del reglamento de pensiones del
Fondo.

56. En el transcurso del procedimiento, los
demandantes alegaron asimismo que la
afiliacion obligatoria es contraria a diversas
disposiciones del Tratado CE.

57. Mediante resolucion interlocutoria de
8 de mayo de 1998, el Kantongerecht
decidi6 plantear al Tribunal de Justicia las
tres cuestiones signientes. En la resolucion
de remisién, el Kantongerecht sefiala que
las cuestiones se inspiran en las cuestiones
anteriormente planteadas por el Hoge Raad
der Nederlanden en los asuntos acumula-
dos Van Schijndel y Van Veen.

«1) A la luz del espiritu de la Wet betref-
fende verplichte deelneming in een
beroepspensioenregeling [BprW] [...],
¢debe calificarse de empresa en el
sentido de los articulos 85, 86 o 90
del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Econémica Europea un fondo
profesional de pensiones en el que, en
virtud o de conformidad con la BprW,
estan obligados a participar todos los
miembros de una profesiébn o una o
varias categorias determinadas de los
mismos con los efectos juridicos [...]
que a dicho hecho atribuye esta Ley?
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2) En caso de respuesta afirmativa, el
hecho de imponer obligatoriamente la
afiliacion al Fondo profesional de pen-
siones de los médicos especialistas [...],
constituye una medida adoptada por
un Estado miembro que desvirta el
efecto atil de las normas sobre la
competencia aplicables a las empresas
o s6lo ocurre asi en determinadas
circunstancias y, en este {ltimo supu-
esto, en cuales?

3) Si procede responder negativamente a
la Gltima cuestidn, ¢pueden darse otras
circunstancias que hagan incompatible
con lo dispuesto en el articulo 90 del
Tratado la obligacién de afiliacion y, en
caso afirmativo, cuales?»

IV. Admisibilidad

58. Segtin el Gobierno helénico, procede
declarar la inadmisibilidad de estas cues-
tiones. En su opinién, el hecho de que el
organo jurisdiccional remitente no explique
suficientemente el contexto factico y nor-
mativo impide de facto a los Gobiernos
interesados presentar observaciones escri-
tas sobre las cuestiones planteadas en la
peticién de decision prejudicial.

59. Sin embargo, las observaciones presen-
tadas por los Gobiernos neerlandés y
francés, por la Comisién y por el propio
Gobierno helénico (para el caso en que el
Tribunal declarara la admisibilidad de la
peticién de decisiéon prejudicial) ponen de

manifiesto que la informacién contenida en
las resoluciones de remision era suficiente
para permitir a las partes interesadas
adoptar una postura sobre las cuestiones
planteadas. Ademas, en la documentacién
remitida por el drgano jurisdiccional remi-
tente, las observaciones escritas y las res-
puestas dadas a las preguntas formuladas
por el Tribunal de Justicia se proporciond
informacién adicional. Toda esta informa-
cién fue recogida en el informe para la
vista. Por consiguiente, los Gobiernos inte-
resados tuvieron la oportunidad de formu-
lar sus observaciones durante la vista.

60. De dichos elementos y de los aparta-
dos 38 a 44 de la sentencia Albany se
desprende que procede declarar la admisi-
bilidad de las cuestiones planteadas.

V. Alcance de las cuestiones planteadas

61. De acuerdo con el analisis que hizo el
Tribunal de Justicia de las cuestiones casi
idénticas planteadas en el asunto Albany,
deben abordarse tres aspectos.

62. En primer lugar, ¢se infringen los
articulos 5 y 85 del Tratado cuando las
autoridades piblicas declaran obligatoria
la afiliacién a un fondo profesional de
pensiones a peticién de una organizacion
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profesional representativa de los miembros
de dicha profesidn? (segunda cuestion)

63. En segundo lugar, ¢es un fondo profe-
sional de pensiones como el controvertido
en el presente caso una empresa a efectos de
los articulos 85 y 86 del Tratado? (primera
cuestion)

64. En tercer lugar, ¢s¢ infringen los articu-
los 90 y 86 del Tratado cuando un Estado
miembro establece un sistema de afiliacion
obligatoria a regimenes profesionales de
pensiones como el establecido por los
Paises Bajos y, en el marco de dicho
sistema, declara obligatoria la afiliacion a
un determinado régimen profesional de
pensiones? {tercera cuestion)

65. Al igual que en el asunto Albany, la
tercera cuestion del drgano jurisdiccional
nacional podria interpretarse asimismo en
el sentido de que plantea la cuestion de la
compatibilidad del sistema neerlandés con
el articulo 90, en relacion con los articu-
los 52 y siguientes y 59 y siguientes del
Tratado CE (actualmente articulos 43 CEy
siguientes y 49 CE y siguientes, tras su
modificacion).

66. Sin embargo, nada indica que las partes
o el brgano jurisdiccional nacional hayan
abordado la aplicabilidad de las normas
relativas a la libertad de establecimiento y
la libre prestacién de servicios o que el
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asunto de que se trata presente un elemento
directamente transfronterizo. Ademas, la
cuestién estd inspirada en la Gltima cues-
tibn planteada en los asuntos acumulados
Van Schijndel y Van Veen.'” Entonces, el
Hoge Raad desistié expresamente de plan-
tear una cuestion relativa a las libertades
fundamentales del Tratado. Por consi-
guiente, la cuestién debe interpretarse en
el sentido de que se refiere inicamente a los
articulos 90 y 86 del Tratado.

VI. La segunda cuestién: articulos 5 y 85

67. Las partes estan de acuerdo en que, en
1973, la LSV, que en aquel momento era la
organizacion profesional representativa de
los médicos especialistas neerlandeses, esta-
bleci6 ¢l beroepspensioenregeling (régimen
profesional de pensiones) que se ha des-
crito. Segtin el Fondo, todos los miembros
de la LSV eran por aquel entonces médicos
especialistas que trabajaban por cuenta
propia. Posteriormente, la LSV solicito al
ministro competente que declarara obliga-
toria la afiliacién a dicho régimen. El
ministro accedié a esa peticion y dictd
una orden ministerial por la que se decla-
raba obligatoria la afiliacién al régimen
creado por la LSV para todos los médicos
especialistas establecidos en los Paises
Bajos.

68. El Kantongerecht alberga dudas sobre
la compatibilidad de dicha orden ministe-
rial con los articulos 5 y 85 del Tratado. La
linea de razonamiento subyacente puede

17 — Citados en la nota 2 supra.
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resumirse del siguiente modo. 18 Los médi-
cos especialistas son empresas a efectos de
las normas sobre la competencia. El esta-
blecimiento del beroepspensioenregeling
por parte de la LSV debe analizarse como
una decision de una asociacidén de empresas
a efectos del articulo 85, apartado 1. Dicha
decisién restringe la competencia entre
médicos especialistas y la competencia en
el mercado de seguros de pension, afec-
tando asimismo al comercio entre los
Estados miembros. Por tanto, infringe el
articulo 85, apartado 1. Al hacer obligato-
ria la afiliacién a dicho régimen de pensio-
nes, los Paises Bajos favorecen la adopcién
de una decisibn contraria al articulo 85,
apartado 1, y/o refuerzan sus efectos. Por
tanto, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia la orden ministerial es
contraria a los articulos 5 y 85.

69. El Fondo, el Gobierno neerlandés y la
Comisidén alegan que no hay tal infraccion
de los articulos 5 y 85 del Tratado. A este
respecto, formulan diversos argumentos. Se
alega que el articulo 85, apartado 1, no es
aplicable ratione materiae, que no hay
ningtin acuerdo entre empresas o decisidn
de una asociacién de empresas, que no se
restringe sensiblemente el juego de la
competencia, que no se ve afectado el
comercio entre los Estados miembros, que
no puede aplicarse el articulo 5, ya que el
articulo 90, apartado 1, constituye una lex
specialis, y que, en todo caso, el sistema
neerlandés estd justificado por razones de
interés pablico.

18 — Véanse también las alegaciones de Albany, Drijvende
Bokken y Brentjens’ resumidas en mis conclusiones en el
asunto Albany, citadas en la nota 3 supra, puntos 73 a 76.

70. Los demandantes en el procedimiento
principal no presentaron observaciones
ante el Tribunal de Justicia. En sus obser-
vaciones, los Gobiernos helénico y francés
no abordaron esta cuestion.

71. El presente asunto plantea, entre otras,
la cuestién de la relacién entre las normas
sobre la competencia del Tratado y las
profesiones liberales, Puesto que éste es el
primer asunto referido a una profesion
liberal tipica, como es la de los médicos, 1?
y puesto que es probable que esta cuestidn
adquiera mayor importancia en un futuro
proximo,29 puede ser Gtil hacer algunas
observaciones preliminares antes de entrar
en el anilisis de los articulos 5 y 85,
apartado 1.

1. El Derecho de la competencia y las
profesiones liberales

72. En esta seccibén, cuando me refiero a
«las profesiones liberales» estoy hablando
de los médicos, los abogados, los arquitec-
tos y otras profesiones relacionadas. 2!

19 — El Tribunal de Justicia ya ha abordado la fijacion de tarifas
por parte de los agentes de aduanas italianos en Ia
sentencia de 18 de junio de 1998, Comision/Italia
(C-35/96, Rec, p. [-3851).

20 — Actualmente, hay varios casos pendientes ante el Tribunal
de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia referidos a la
fijacién de honorarios o gastos por parte de los abogados
{asunto C-35/99, Arduino) y arquitectos (asunto C-221/99,
Conte), a una prohibicion de asociacién entre abogados y
auditores (asunto C-309/99, Wouters y otros) y a las
normas del cadigo de conducta profesional adoptado por
el Instituto de Agentes Autorizados ante la Oficina
Europea de Patentes (asunto T-144/99, IAA/Comision).

21 — Véase, en relacion con los problemas que plantea la
bitsqueda de una definicion precisa, el punto 83 infra.
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73. Desde la perspectiva del Derecho de la
competencia, los mercados de servicios
profesionales presentan las siguientes
caracteristicas tipicas. 22

74. En primer lugar, las profesiones libera-
les suelen tener el monopolio legal de la
prestacion de sus servicios (por ejemplo, los
médicos sobre la prestacion de servicios de
asistencia médica, los abogados sobre la
defensa ante los tribunales o los farmacéu-
ticos sobre la venta de medicamentos).

75. En segundo lugar, muchas de estas
profesiones participan en el control del
acceso a la profesibn. Aun cuando corres-
ponda al Estado la decisién final sobre el
acceso, los miembros de la profesion, sin
embargo, establecen, por ejemplo, los
periodos de formacion necesarios, contro-
lan el contenido de los estudios o ponen
examenes y actiian como examinadores. En
algunos casos, se llega a permitir a las
profesiones liberales determinar por si
mismas cuantos nuevos miembros pueden
entrar en la profesién cada afio.

76. En tercer lugar, la publicidad suele estar
limitada. Normalmente, las normas aplica-
bles son elaboradas por la profesién y
aplicadas por érganos disciplinarios o por
los tribunales. Van desde la prohibicién
total de cualquier forma de publicidad
hasta prohibiciones mas limitadas sobre la

22 — Veéase Competition Policy and the Professions, Organiza-
cién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE),
Paris, 1985.

I1-6472

publicidad relativa al precio o la calidad de
los servicios que se ofrecen.

77. En cuarto lugar, algunas profesiones
establecen tarifas y honorarios obligatorios
por sus servicios. Los sistemas de regula-
cibn posibles van desde la fijacion de
honorarios minimos por la propia profe-
sion a la fijacion de honorarios maximos
por el Estado tras consultar con la profe-
sion afectada.

78. Por dltimo, en muchas profesiones
liberales se limita la posibilidad de ejercer
la profesién en el marco de determinadas
estructuras empresariales. Por ejemplo,
puede impedirse a los miembros de una
profesion establecer sociedades andnimas o
participar en sociedades colectivas o con-
tratos de trabajo con personas de otra
profesién (por ejemplo, abogados y audi-
tores).

79. Los detractores de estas normas sostie-
nen que constituyen restricciones contrarias
a la competencia y que, puesto que estan
prohibidas en otros mercados de bienes y
servicios, no hay ninguna razon valida por
la cual deberian estar permitidas en las
profesiones liberales.

80. Sus partidarios sostienen que los mer-
cados de servicios profesionales no pueden
compararse con los mercados «normales»;
que, en realidad, la competencia dentro de
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cada profesién es intensa; que las restric-
ciones al acceso y a determinadas practicas
comerciales son necesarias para garantizar
un elevado nivel de calidad, y que la teoria
segiin la cual los miembros de las profesio-
nes liberales estdn o deben estar motivados
exclusivamente por consideraciones de
beneficio es demasiado simplista.

81. Estos puntos de vista contrapuestos
han dado lugar en muchos sistemas nacio-
nales de Derecho de la competencia a
numerosos litigios y a un intenso debate
académico y politico. 23 Lo mismo suceder
inevitablemente en el marco del Derecho
comunitario de la competencia. 24

82. Los presentes asuntos resultan atipicos
a este respecto, ya que se refieren a una
decisidon de una organizacion profesional
relativa a las pensiones complementarias y
no a una de las cinco categorias de normas
a las que me he referido antes. Sin embargo,
la sentencia que dicte el Tribunal de Justicia
en los presentes asuntos contribuird a
definir el marco en el que se evaluara en
el futuro la conducta y las normas profe-

23 — Vease Competition Policy and the Professions, citada en la
nota 23 supra, pp. 20 a 31; para una exposiciéon mis
reciente de la situacion en Alemania, el Reino Unido y
Francia, véase Michael Konig: Standesrechtliche Wetthe-
werbsbeschrinkungen im gemeinsamen Markt, Baden-
Baden, 1997,

24 — Véanse, por ejemplo, Ehlermann, C.D.: «Concurrence et
professions libérales: antagonismes ou compatibilité?»,
Revue du marché commun et de I'Union _européenne,
1993, p. 136; Idot, L.: «Quelques réflexions sur
Papplication du droit communautaire de la concurrence
aux ordres professionnels», Jonrnal des Tribunaux, Droit
enropéen, 1997, p. 73; Riesenkampff, A. y Lehr, S.
«Membership of Professional Associations and Article 85
of the EC Treatyr, World Competition, 1996, p. 57, y
Nyssens, H.: «Concurrence et ordres professionnels: les
trompettes de ]Iéricho sonnent-elles?», Revue de Droit
Commercial Belge, 1999, p. 475.

sionales. Por consiguiente, es necesario
tener presentes tres dificultades recurrentes.

83. En primer lugar, es errébneo pensar en
las profesiones liberales como una catego-
ria homogénea de agentes econdmicos.
Cada profesion presta servicios complejos.
La naturaleza de dichos servicios varia no
sblo entre diferentes profesiones (por ejem-
plo, los arquitectos y los médicos), sino
también dentro de una determinada profe-
siébn (por ejemplo, los cirujanos y los
psiquiatras). Desde una perspectiva inter-
nacional, puede que profesiones aparente-
mente idénticas sean objeto de diferentes
tipos de formacién en los distintos Estados
y presten servicios de caracteristicas muy
diferentes (como sucede con los arquitectos
y los notarios). Estas diferencias quedan
patentes por las dificultades que se encuen-
tran para adoptar una definicién comiin-
mente aceptada de las profesiones libera-
les. 25

84. En segundo lugar, desde un punto de
vista econémico, los mercados de servicios
profesionales se diferencian en dos aspectos
importantes de los mercados de bienes y
servicios normales.

85. Primero, existen los denominados efec-
tos externos. Se trata de costes o beneficios
{(normalmente para la sociedad en su con-

25 — El Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional
Federal) aleman ha d%‘cilmdo ue es simplemente imposi-
ble dar una definicion legal de las pro?csioncs liberales
(«freie Berufe» en aleman): BVerfGE 10, p. 354, especial-
mente p. 364; véase un intento de definir las caracteristicas
esenciales de las profesiones liberales en Competition
I’o]lgcy and the Professions, citada en la nota 23 supra, pp. 9
a
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junto) que no se reflejan en el precio. 26 Los
efectos externos positivos pueden deberse,
por ejemplo, a los descubrimientos cienti-
ficos y los negativos, a un contrato mal
redactado. Es evidente que los servicios
profesionales de alta calidad suelen generar
efectos externos positivos y que lo contra-
rio sucedera si los servicios son de baja
calidad. Ademas, la demanda de servicios
profesionales suele tener un caracter deri-
vado, lo que significa que su producto (el
asesoramiento de un abogado, o los planos
de un arquitecto) es un bien intermedio en
una cadena de produccién mas amplia. Por
consiguiente, la calidad de dichos servicios
desempefia un papel fundamental como
uno de los insumos fundamentales en
muchos sectores de la economia nacional.
La conclusién que debe extraerse es que los
profesionales liberales no so6lo sirven a sus
clientes, sino que también benefician a la
sociedad en general, lo que significa que
ésta tiene un interés adicional en que la
calidad media de sus servicios sea elevada.

86. Ademas, estd el importante problema
de la denominada informacién asimétrica.
Dicha asimetria entre el vendedor y el
comprador surge cuando el comprador no
puede evaluar plenamente la calidad del
producto que recibe.?” En el caso de las
profesiones liberales, se trata de un pro-
blema especialmente agudo, debido al
caricter eminentemente técnico de sus
servicios. El consumidor no puede evaluar
la calidad de dichos servicios antes de
adquirirlos mediante un simple examen

26 — Véase Carlton, D.W. y Peloff, J.M.: Modern Industrial
Organisation, 2* ed., Nueva York, 1994, p. 115.

27 — Véase Modern Industrial Organisation, citada en la nota
27 supra, p. 558.
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(como podria hacer, por ejemplo, al com-
prar queso), sino s6lo después de consu-
mirlos. Lo que es peor, es posible que nunca
llegue a saber con certeza si el profesional
{por ejemplo, un médico, un arquitecto o
un abogado) prestd o no un servicio de alta
calidad. Esto significa que los profesiona-
les, que determinan por si mismos cuanta
atencidn prestan a un determinado cliente,
pueden verse tentados de reducir de forma
deliberada la calidad para ahorrar tiempo y
dinero o de inducir a sus clientes a seguir
utilizando sus servicios sin que sea necesa-
rio. En el marco de las profesiones liberales
pueden encontrarse todos los métodos
habituales para superar o paliar los efectos
negativos de la informacion asimétrica o,
por decirlo de otro modo, para evitar una
«competencia a la baja». Los examenes de
acceso pretenden garantizar un alto nivel
de cualificaciones iniciales. Las normas de
responsabilidad civil, las consecuencias de
una buena o mala reputacién y los sistemas
de certificacibn constituyen otros tantos
incentivos para aprovechar plenamente
dichas cualificaciones. Hay quienes consi-
deran que la publicidad es una forma de
superar o paliar la asimetria, mientras que
otros sostienen que la publicidad exacerba
los problemas de ésta. Debe llegarse a la
conclusion de que, para contrarrestar los
efectos de la asimetria, es necesario cierto
nivel de regulacién de dichos mercados.

87. La tercera dificultad recurrente es de
caracter juridico. Tiene su origen en la
relacién existente entre la regulacion estatal
y la autorregulacién profesional. En
muchos sistemas, el Estado delega compe-



PAVLOV Y OTROS

tencias reglamentarias en los organismos
profesionales. Es posible incluso que dichos
organismos se rijan por el Derecho publico.
En los litigios en materia de competencia,
suelen defenderse invocando argumentos
basados en su relacién con el Estado. Por
ejemplo, sostendran que el legislador espe-
raba o alentaba la conducta examinada o,
mas afin, que obligd al organismo a adop-
tarla (la denominada «excepcién de acto
del Estado»). También debe tenerse pre-
sente que, en muchos sistemas de Derecho
de la competencia, las medidas estatales
disfrutan de inmunidad frente a las normas
de defensa de la competencia. Por consi-
guiente, en los asuntos relativos a las
profesiones liberales suele ser necesario
determinar, con caricter preliminar, quién
es el responsable de una determinada
conducta o norma (el Estado o la propia
profesién).

88. En mi opinidn, las conclusiones que
deben extraerse para los presentes asun-
tos 28 y, mas en general, para el Derecho
comunitario de la competencia son las
siguientes.

89. Debido a la heterogeneidad de las
profesiones liberales y a la especificidad
de los mercados en los que operan, no
puede aplicarse ninguna férmula general.
Serd necesario analizar minuciosamente en
cada caso si una determinada restriccion de
la conducta da lugar, en la practica, en el
mercado de que se trate, a una restriccién

28 — En relacion con la pertinencia de la primera y la tercera de
,’IS cong "SXOHCS que a CO[](HIUI\LIO“ exXpongo, véanse lOS
puntos 137 y 162 infra.

de la competencia en el sentido del
articulo 85, apartado 1, del Tratado. 2?

90. Por otra parte, deber examinarse si (en
el caso de que sea aplicable) el articulo 85,
apartado 3, puede interpretarse en el sen-
tido de que tiene en cuenta las considera-
ciones relativas a la calidad de los servicios
profesionales y su importancia para la
sociedad en su conjunto. 39

91. Acto seguido, seri necesario aplicar de
manera cuidadosa las normas relativas a las
responsabilidades respectivas de los Esta-
dos miembros y de las profesiones liberales.
Asi, deberan abordarse una serie de aspec-
tos decisivos, como por ejemplo si una
profesiéon puede invocar la excepcién de
acto del Estado y, en caso afirmativo, en
qué condiciones, y sobre la base de qué
argumentos puede un Estado miembro
justificar su propia intervencién reguladora
en el proceso competitivo dentro de las
profesiones liberales.

92. Concluiré esta seccidon con el siguiente
comentario. He sostenido que las caracte-
risticas especificas de los mercados de
servicios profesionales requieren algfin tipo
de regulacioén. Los detractores de la auto-
rregulacién profesional insisten en que el
Estado, o al menos algan organismo regu-
lador controlado por el Estado, es el que
debe regular las profesiones liberales, pues

29 — Veéanse asimismo los puntos 251 y 252 de mis conclusiones
en el asunto Albany.

30 — Veéanse el punto 193 y la nota 90 de mis conclusiones en el
asunto Albany.
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existen riesgos de abuso de las competen-
cias reglamentarias. Sin embargo, de nuevo
desde un punto de vista econdmico, se
plantea un problema de informacién. La
naturaleza compleja de dichos servicios y
su permanente evolucién como consecuen-
cia de los rapidos cambios en los conoci-
mientos y del desarrollo técnico dificultan
la adopcién por los Parlamentos y los
Gobiernos de las normas detalladas y
actualizadas que se necesitan. Muchas
veces, resultard mas adecuada la autorre-
gulacién por miembros expertos de las
profesiones liberales, ya que permite reac-
cionar con la necesaria flexibilidad. Por
consiguiente, el principal reto que debe
afrontar cualquier sistema de Derecho de la
competencia consiste en evitar los abusos
de las competencias reglamentarias sin
eliminar la autonomia reguladora de las
profesiones liberales.

93. En este contexto y teniendo en cuenta
las observaciones presentadas por las par-
tes, paso ahora a analizar los articulos 85,
apartado 1,y 5 del Tratado.

2. Aplicabilidad ratione materiae del
articulo 85, apartado 1

94. Segiin el Fondo y el Gobierno neerlan-
dés, la decisién de los médicos especialistas
de crear un régimen profesional de pensio-
nes y solicitar al ministro competente que
declare obligatoria la afiliacion a dicho
régimen no estd comprendida dentro del
ambito de aplicacién ratione materiae del
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articulo 85, apartado 1. En su opinién, la
solucién adoptada por el Tribunal de
Justicia en la sentencia Albany3! por lo
que respecta a los convenios colectivos
entre empresarios y trabajadores en materia
de regimenes sectoriales de pensiones puede
trasladarse a los presentes casos. En el
apartado 64 de dicha sentencia, el Tribunal
de Justicia declard que el acuerdo de que se
trataba no estaba comprendido, en razdn
de su naturaleza y de su objeto, en el
ambito de aplicacion del articulo 85, apar-
tado 1, del Tratado. La Comisién propone
una solucién similar en el caso de que el
Tribunal no acepte su principal linea de
razonamiento, a saber, que los médicos
especialistas que acuerdan el estableci-
miento de un sistema de pensiones com-
plementarias deben ser calificados de con-
sumidores y no de empresas. 32

95. El Fondo y el Gobierno neerlandés
sostienen, en primer lugar, que no existen
diferencias significativas enire la normativa
necerlandesa relativa a los regimenes secto-
riales de pensiones y la relativa a los
regimenes profesionales de pensiones. La
Directiva 98/49/CE del Consejo, de 29 de
junio de 1998, relativa a la proteccién de
los derechos de pensién complementaria de
los trabajadores por cuenta ajena y los
trabajadores por cuenta propia que se
desplazan dentro de la Comunidad,3? no
diferencia entre las pensiones de los traba-
jadores por cuenta ajena y los trabajadores
por cuenta propia. En segundo lugar,
consideran que varios elementos del razo-
namiento seguido en la sentencia Albany
pueden trasladarse directamente a los pre-
sentes asuntos: los articulos 3, letra i), y 2
del Tratado CE [actualmente articu-

31 — Citada en la nota 3 supra.
32 — Véanse los puntos 114 a 121 infra.
33 — DO L 209, p. 46.



PAVLOV Y OTROS

los 3 CE, letra j), y 2 CE, tras su modifi-
caci6n] 3* son igualmente pertinentes en el
presente caso, la decision en los presentes
asuntos se adoptd también tras un proceso
de negociacién colectiva,3’ y los fines
sociales de dicha decisién son idénticos a
los de la sentencia Albany. 36

96. En primer término, considero que la
sentencia Albany, tal como esta redactada,
se limita claramente al caso especial de los
convenios colectivos entre empresarios y
trabajadores sobre las condiciones de tra-
bajo y empleo.

97. Asi se desprende del propio razona-
miento seguido en los apartados 53 a 60 de
la sentencia, que puede resumirse del
siguiente modo. El Tratado y el Acuerdo
sobre la politica social promueven la nego-
ciacioén colectiva entre empresarios y tra-
bajadores, lo que indica que, por regla
general, este tipo de concertacidn entre
agentes econdmicos es legal.37 Por otro
lado, también esta claro que los convenios
colectivos entre empresarios y trabajadores
en materia de salarios y condiciones de
trabajo alcanzados en el marco de la
negociacién colectiva producen necesaria-
mente determinados efectos restrictivos de
la competencia. 38 Si el Tratado promueve
la negociacion colectiva, sus consecuencias
necesarias, a saber, determinadas restriccio-
nes de la competencia, no pueden estar
prohibidas por el articulo 85, apar-
tado 1.3?

34 — Apartado 54 de Ia sentencia,
35 — Apartado 59 de la sentencia.
36 — Apartado 63 de la sentencia.
37 — Apartados 54 a 58 de la sentencia.
38 — Apartado 59 de la sentencia.
39 — Apartado 60 de a sentencia,

98. Asi pues, esta linea de razonamiento se
basa en dos caracteristicas especiales de la
negociacién colectiva entre empresarios y
trabajadores, a saber, el hecho de que sea
expresamente promovida por el Derecho
comunitario y el hecho de que necesaria-
mente implique determinadas restricciones
de la competencia. Por consiguiente, en los
apartados 60 a 64 de la sentencia, el
Tribunal de Justicia declard que, para
disfrutar de inmunidad frente a las normas
de defensa de la competencia, un determi-
nado acuerdo debe no sblo perseguir una
finalidad social, sino también ser de una
naturaleza concreta, a saber, un convenio
colectivo celebrado tras un proceso de
negociacion colectiva entre empresarios y
trabajadores.

99. En segundo término, considero que la
exencion especial reservada a los convenios
colectivos entre empresarios y trabajadores
no puede extenderse ni aplicarse por ana-
logia a otros tipos de acuerdos o decisiones.
Debe recordarse que el articulo 85, apar-
tado 1, se refiere expresamente a todos los
tipos de practicas concertadas. Ademas, en
el presente caso estin ausentes los dos
elementos decisivos de la sentencia Albany.
La conducta y las normas adoptadas por las
profesiones liberales no producen necesa-
riamente efectos restrictivos de la compe-
tencia y no hay ninguna norma del Tratado
que promueva expresamente la concer-
tacion entre los profesionales que trabajan
por cuenta propia. En consecuencia, el
conflicto entre dos grupos de normas del
Tratado que requeria en la sentencia
Albany «una interpretacién til y coherente
de las disposiciones del Tratado, en su
conjunto» no se plantea en el presente caso.

100. En realidad, el Fondo y el Gobierno
neerlandés pretenden que el Tribunal de
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Justicia establezca una exencidén de las
normas de defensa de la competencia
basiandose Gnicamente en la finalidad social
de un acuerdo. Asi lo confirman sus
observaciones escritas, en las que argumen-
tan del siguiente modo. La decisién de la
LSV persigue un objetivo social, ya que
pretende garantizar pensiones complemen-
tarias no sdlo a los miembros de la
profesién, sino también a sus conyuges e
hijos. Ademas, las pensiones complementa-
rias son una cuestién de gran trascendencia
social, tal como ha reconocido el legislador
comunitario mediante la adopcion de la
Directiva relativa a la proteccion de los
derechos de pensién complementaria de los
trabajadores por cuenta ajena y los traba-
jadores por cuenta propia que se desplazan
dentro de la Comunidad, antes citada. 40
Por Gltimo, de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia se desprende que los Estados
miembros mantienen la competencia para
organizar sus sistemas de Seguridad
Social. 41

101. Por lo que respecta a los dos primeros
argumentos, ya he sefialado que, en el
Derecho comunitario de la competencia,
no existe ninguna excepcién generalizada
en favor del ambito social. 4> A diferencia
de muchos sistemas nacionales de Derecho
de la competencia, las normas comunitarias
se aplican practicamente a todos los secto-
res de la economia. Ello se debe a que, de
acuerdo con una reiterada jurisprudencia,
los sectores excluidos del ambito de apli-
cacién de las normas sobre la competencia
deben aparecer expresamente mencionados
en el Tratado.4? La inmunidad frente a las

40 — Citada en la nota 34 supra.

41 — Sentencia de 7 de febrero de 1984, Duphar y otros
(238/82, Rec. p. 523), apartado 16.

42 — Véanse los puntos 123 a 130 de mis conclusiones en el
asunto Albany, citadas en la nota 3 supra.

43 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 30 de abril de 1986,
Asjes y otros (asuntos acumulados 209/84 a 213/84, Rec.
p. 1425), apartado 40.
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normas de defensa de la competencia de
que gozan los convenios colectivos entre
empresarios y trabajadores aceptada en la
sentencia Albany no es incompatible con
dicha jurisprudencia, ya que no se basa
meramente en el objeto de dichos acuerdos,
sino principalmente en el marco en el que se
celebran. 44 Ademas, el hecho de que Ila
Comunidad aplique una determinada poli-
tica, como sucede en el dmbito de las
pensiones complementarias, no sustrae
dicho Ambito de la economia de las normas
sobre la competencia.#® Por consiguiente,
el Tribunal de Justicia ha aplicado reitera-
damente las normas sobre la competencia
en el Ambito social. El mejor ejemplo de
ello lo constituyen precisamente las senten-
cias Albany, Brentjens’ y Drijvende Bokken,
en las que el Tribunal de Justicia califict los
fondos sectoriales de pensiones controver-
tidos como empresas a efectos del
articulo 86 y examind la compatibilidad
de las normas controvertidas con los
articulos 90 y 86 del Tratado.

102. Por lo que respecta al tercer argu-
mento, la competencia de los Estados
miembros para legislar en un determinado
ambito no puede afectar a la obligacién de
esos mismos Estados*6 (y menos afin a la
obligaciéon de los agentes privados) de
respetar las prohibiciones del Tratado.

103. En consecuencia, concluyo que el
articulo 85, apartado 1, se aplica ratione
materiae.

44 — Para mésldetalles, véanse los puntos 183 a 185 de mis
conclusiones en el asunto Albany.

45 — Para mas detalles y referencias, véase el punto 126 de mis
conclusiones en el asunto Albany.

46 — Sentencia de 28 de abril de 1998, Decker (C-120/95, Rec.
p. 1-1831).
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3. Decisién de una asociacion de empresas

104. El Fondo, el Gobierno neerlandés y la
Comision sostienen que la decisién de Ia
LSV de establecer el régimen profesional de
pensiones controvertido y solicitar al minis-
tro competente que declarara obligatoria la
afiliacién no puede caracterizarse como
una «decision de una asociacién de empre-
sas» a efectos del articulo 85, apartado 1,
del Tratado. A este respecto, se plantean
tres cuestiones bien diferentes.

a) ¢Constituyen los médicos especialistas
empresas?

105. La primera cuestion es la de si los
médicos especialistas deben calificarse
como empresas a efectos del articulo 85,
apartado 1, del Tratado cuando prestan
servicios médicos a cambio de una retribu-
cién,

106. Merece la pena sefialar que ninguna
de las partes ha sostenido que los médicos
especialistas que trabajan por cuenta pro-
pia estén excluidos, como tales, del ambito
de aplicacion ratione personae de las nor-
mas sobre la competencia. Sin embargo, el
Fondo sostiene que los médicos especialis-
tas que trabajan por cuenta ajena no
pueden calificarse como empresas.

107. Con arreglo a la definicién general,
«el concepto de empresa comprende cual-
quier entidad que ejerza una actividad
econdmica, con independencia del estatuto
juridico de dicha entidad y de su modo de
financiacién». 47 Puesto que, de acuerdo
con este planteamiento funcional, el esta-
tuto juridico carece de pertinencia, también
las personas fisicas pueden ser consideradas
como empresas. *® La idea subyacente es
que no debe obtenerse ninguna ventaja de
la forma juridica bajo la cual se ejerce una
actividad econémica. Una actividad econé-
mica consiste en ofrecer bienes y servicios
en un determinado mercado.*? La activi-
dad de que se trate debe poder ejercerse, al
menos en principio, con animo de lucro. 59

108. Aplicando dichos principios a las
profesiones liberales, en la sentencia Comi-
sion/Italia 51 el Tribunal de Justicia califico
a los agentes de aduanas italianos como
empresas.

109. En aquel asunto, Italia habia soste-
nido que la ocupacion de agente de adua-

47 — Sentencia de 23 de abril de 1991, Hofuer y Elser (C-41/90,
Rec. p. I-1979), apartado 21.

48 — Véanse la sentencia de 18 de junio de 1998, Comisién/
Ttalia, citada en la nota 20 supra, apartados 36 a 38 (cuyo
analisis desarrollaré en los puntos 108 a 110 infra), y fas
conclusiones del Abogado General Sr. Lenz en el asunto en
el que recayd la sentencia de 12 de julio de 1984,
Hy(?rothcrm (170/83, Rec. p. 2999), Seccion B, punto 1;
véanse asimismo la Decision 76/743/CEE de la Comisién,
de 26 de julio de 1976, relativa a un procedimiento de
aplicacion del articulo 85 -del Tratado de la CEE (IV/
28.996 — Reuter/BASF) (DO L 254, p. 40) {inventor), y la
Decision 78/S16/CEE de la Comisién, de 26 de mayo
de 1978, relativa a un procedimiento de aplicacion det
articulo 85 del Tratado de la CEE (asunto 1V/29.559 —
RAHUnitel) (DO L 157, p. 39) (cantante de dpera).

49 — Sentencia de 16 de junio de 1987, Comisién/Italia {118/85,
Rec. p. 2599), apartado 7.

50 — Véanse, por ejemplo, las conclusiones del Abogado Gene-
ral Sr. Tesauro en el asunto en el que recayé la sentencia de
19 de enero de 1994, SAT Fluggesellschaft {C-364/92, Rec.
p. 1-43), punto 9.

51 — Sentencia de 18 de junio de 1998, citada en la nota
20 supra.
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nas era una profesion liberal como la de los
abogados, los topdgrafos o los intérpretes;
sin embargo, los agentes de aduanas no
podian considerarse empresas, debido a la
naturaleza de los servicios que prestaban y
a que el ejercicio de su profesiéon requeria
una autorizacién e implicaba el cumpli-
miento de determinados requisitos.

110. El Tribunal de Justicia declard que la
actividad de los agentes de aduanas tenia
caricter econdmico, ya que ofrecian,
mediante retribucién, servicios consistentes
en efectuar las formalidades aduaneras
(incluidos servicios complementarios pro-
pios del ambito monetario, comercial y
fiscal) y puesto que asumian los riesgos
financieros derivados del ejercicio de su
profesion. El hecho de que la actividad de
que se trataba fuera intelectual, precisara
autorizacion y pudiera realizarse sin nece-
sidad de una estructura organizativa no
permitia excluirla del Ambito de aplicacién
del articulo 85 del Tratado.

111. Esta linea de razonamiento puede
trasladarse directamente a los presentes
asuntos. Los médicos especialistas que
trabajan por cuenta propia prestan servi-
cios como agentes econdmicos indepen-
dientes en el mercado de servicios médicos
especializados. Por esos servicios, exigen y
reciben una retribucién de sus pacientes.
Asumen los riesgos financieros derivados
de dicha actividad. La complejidad y el
carécter técnico de sus servicios y el hecho
de que el ejercicio de la profesion esté
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regulado no puede influir en su calificacién
a efectos de las normas sobre la competen-
cia.

112, La calificacion de los médicos espe-
cialistas que trabajan por cuenta ajena
resulta mas dificil. En principio, los traba-
jadores que ofrecen su trabajo a cambio de
una retribucién estan excluidos del ambito
de aplicaciéon del articulo 85, apar-
tado 1.52 Sin embargo, los profesionales
que trabajan por cuenta ajena no son
«trabajadores» tipicos. Algunas veces, su
«retribucién» estd directamente vinculada
con las pérdidas y beneficios de su empre-
sario y no trabajan realmente «bajo la
direccién» de dicho empresario. Por consi-
guiente, constituyen una de las categorias
fronterizas a las que me referi en mis
conclusiones en el asunto Albany.53 Sin
embargo, en los presentes casos no es
necesario adoptar una postura definitiva
sobre esta cuestidn, ya que, en el momento
de adoptarse la decisién que estamos exa-
minando, todos los miembros de la LSV
eran médicos especialistas que trabajaban
por cuenta propia.

113. De ello se desprende que los médicos
especialistas que trabajan por cuenta pro-
pia, como los miembros de la LSV en la
época de que se trata en los presentes
asuntos, deben calificarse como empresas a
efectos del articulo 85, apartado 1, del
Tratado.

52 — Véanse mis conclusiones en el asunto Albany, citadas en la
nota 3 supra, punto 209 a 217; véase, mis recientemente,
la sentencia de 16 de septiembre de 1999, Becu y otros
(C-22/98, Rec. p. I-5665), apartados 24 a 26.

53 — Punto 217.
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b) ¢Actiian los médicos especialistas como
consumidores 0 como empresas cuando
establecen un régimen profesional de pen-
siones?

114. La Comisién reconoce que los médi-
cos especialistas que trabajan por cuenta
propia ejercen una actividad econdémica
cuando prestan servicios médicos a cambio
de una retribucion. Sin embargo, alega que,
en los presentes casos, los médicos especia-
listas no actuaban como empresas, sino
como consumidores finales. La Comision
equipara su decision colectiva de establecer
un régimen de pensiones complementarias
con una decisién de inversién en los
mercados financieros o de compra de una
residencia secundaria. Segtin afirma, las
actividades de consumo final estan exclui-
das del ambito de aplicacién de las normas
sobre la competencia.

115. En mi opinidén, cuando se califica
como empresas a personas fisicas, es
correcto distinguir entre actividades rela-
cionadas con su actividad econbémica y
actividades relacionadas con su actividad
privada. A diferencia de las personas juri-
dicas, que no tienen una «vida privada», las
personas fisicas pueden actuar en su condi-
cidn de empresas o en su condicidon de
consumidores finales. Puesto que los articu-
los 85 y 86 del Tratado se aplican tinica-
mente a las «<empresas», las personas fisicas
que act@ien en cuanto tales no estin sujetas
a las normas sobre la competencia. De ello
se desprende que los profesionales que
acuerden organizar unas vacaciones en las
Bahamas o comprar entradas para la épera
no estdn comprendidos dentro del ambito
de aplicacion del articulo 85, apartado 1,
del Tratado. Por otro lado, cuando los

médicos compran equipos médicos o los
abogados alquilan oficinas, realizan activi-
dades vinculadas a su actividad profesional.
En tales casos, deben aplicarse las normas
sobre la competencia.

116. Asi pues, en los presentes casos la
cuestion radica en como calificar las apor-
taciones de un profesional a un régimen de
pensiones del segundo pilar en el contexto
neerlandés.

117. La Comisién razona del siguiente
modo. Cuando un empresario paga a un
sistema de pensiones cotizaciones por sus
empleados (estd perfectamente aceptado
que tales cotizaciones deben considerarse
parte de la retribucion), dicho pago forma
parte de la actividad econémica principal
del empresario. >4 Por lo que respecta a los
profesionales que trabajan por cuenta pro-
pia, el empresario y el empleado son una
misma persona, por lo que no existe
retribucién. Por consiguiente, la constitu-
cién de una pensioén complementaria para
el propio profesional no es una actividad
comparable, por ejemplo, a la compra de
nuevos equipos médicos, sino una actividad
de consumo personal.

118. No acaba de convencerme este razo-
namiento. En mi opinidn, hay que distin-
guir entre los ingresos profesionales que se
mantienen y se reinvierten en el ambito de

54 — Veéase también el punto 229 de mis conclusiones en el
asunto Albany.
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la «empresa» del profesional y los ingresos
que se retiran definitivamente de dicho
ambito para invertirse en la esfera personal.

119. Cuando un profesional utiliza una
parte de sus ingresos para celebrar de
forma voluntaria un contrato de seguro de
vida del tercer pilar con una compafiia de
seguros, dichos ingresos han sido retirados
de la esfera profesional y se reinvierten en
la esfera personal. Asi lo confirma el hecho
de que la misma inversion podria realizarse
con ingresos personales procedentes, por
ejemplo, de un vifiedo perteneciente a la
familia del profesional. Por consiguiente,
esta inversiébn es comparable a la compra
de una pintura valiosa o de una residencia
secundaria. ‘

120. En cambio, las aportaciones a planes
de pensiones del primer pilar o del segundo
pilar estan directamente relacionadas con
la actividad empresarial del profesional.
No es una coincidencia que los regimenes
de que se trata se denominen regimenes
profesionales de pensiones (beroepspen-
sioenregeling): la afiliacién a dichos regi-
menes empieza y termina de forma simul-
tanea al ejercicio de la profesién. Todos los
miembros de una profesion estén afiliados
al mismo régimen del segundo pilar, mien-
tras que los que no lo son no pueden
afiliarse a él, y las pensiones constituidas y,
por consiguiente, las primas que deben
pagarse varian en funcion de los ingresos
profesionales del afiliado. En ltimo tér-
mino, los regimenes profesionales de pen-
siones ofrecen un mecanismo para redistri-
buir los ingresos profesionales (en contra-
posicion con los ingresos personales) a lo
largo de un periodo de tiempo mas largo.
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Por consiguiente, las cotizaciones a dichos
regimenes deben considerarse como ingre-
sos que permanccen dentro de la esfera
profesional.

121. Por consiguiente, concluyo que los
médicos especialistas que acuerdan estable-
cer un sistema profesional de pensiones
actfian como empresas a efectos del
articulo 85, apartado 1, del Tratado.

¢) ¢Actud la LSV como una asociacién de
empresas?

122. Segtin el Gobierno neerlandés, una
asociacién profesional como la LSV no
puede calificarse como una empresa, ya que
no ejerce una actividad econbémica.

123. Sin embargo, la cuestion planteada en
los presentes asuntos no es la de si la
asociacién vulnerd las normas sobre la
competencia actuando por su propia
cuenta, sino si lo hicieron los médicos
especialistas actuando a través de su aso-
ciacién. 55 Asi pues, la cuestion no es la de
si la organizacién profesional actud como
una empresa, sino la de si cada miembro de
la asociacién lo hizo.

55 — Acerca de dicha distincién, véanse los puntos 218 a2 227 de
mis conclusiones en el asunto Albany.
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124. El Fondo alega, en primer lugar, que
no puede hablarse de una asociacién de
empresas cuando varios miembros de la
profesidon trabajan por cuenta ajena. En
segundo lugar, alega que calificar de aso-
ciacién de empresas a la LSV seria discri-
minatorio, ya que otras organizaciones
profesionales, como el Nederlandse Orde
van Advocaten (Colegio de Abogados
Neerlandés), se rigen por un estatuto de
Derecho piiblico y disponen de competen-
cias reglamentarias. En tercer lugar, la
misién principal de las organizaciones
representativas de los médicos especialistas
consiste en defender los ingresos de sus
miembros en las negociaciones con las
autoridades neerlandesas sobre las tarifas
y honorarios que cobran por sus servicios.
Segiin afirma, dicha misi6n se extiende a las
pensiones complementarias, que forman
parte de los ingresos de jubilacion. En
opinién del Fondo, la defensa de los
intereses econdmicos de los médicos espe-
cialistas estd «obviamente» excluida del
ambito de aplicaciéon del articulo 85 del
Tratado.

125. Por lo que respecta al primer argu-
mento, no es necesario determinar si una
organizacion profesional con miembros
que trabajan por cuenta propia y miembros
que trabajan por cuenta ajena es una
asociacion de empresas, ya que, en la época
de que se trata en los presentes asuntos, la
LSV estaba integrada exclusivamente por
miembros que trabajaban por cuenta pro-

pia.

126. El segundo argumento del Fondo esta
mal planteado, ya que presupone que los
organismos profesionales que se rigen por
un estatuto de Derecho piiblico y tienen
facultades reglamentarias estan excluidos

del ambito de aplicacion de las normas
sobre la competencia. Esta opinidén es
incompatible con una jurisprudencia reite-
rada. El marco juridico en el que se adopta
una decisién de una asociacion y la califi-
caci6n juridica que este marco recibe en el
ordenamiento juridico nacional no inciden
en la aplicabilidad del articulo 85 del
Tratado. 76

127. Tampoco el tercer argumento del
Fondo tiene fundamento. El Tribunal de
Justicia ha reconocido que las decisiones de
un comité o un organismo que dispone de
facultades reglamentarias en un determi-
nado sector pueden no estar comprendidas
en el ambito de aplicacién del articulo 85,
apartado 1. Sin embargo, esto sélo sucede
cuando la mayorfa de sus miembros son
representantes de las autoridades ptblicas y
cuando dicho comité u organismo debe
respetar, en sus propuestas, determinados
criterios de interés ptiblico.57 En los pre-
sentes casos, al igual que en el asunto
relativo a los agentes de aduanas, 58 ningiin
elemento indica que las autoridades pabli-
cas tuvieran posibilidad alguna de influir en
el proceso de decision de la LSV y el propio
Fondo afirma que la LSV actfia tinicamente
en defensa de los intereses econdmicos de la
profesion.

128. De ello se desprende que la decisién
de la LSV examinada debe considerarse una
decisién de una asociacién de empresas.

56 — Sentencias de 30 de encro de 1985, Clair (123/83, Rec.
p. 391}, apartado 17,y de 18 dc1un|o de 1998, citadaen la
nota 20 supra, apartado 40.

57 — Sentencia de 5 de octubre de 1995, Centro Servizi
Spediporto (C-96/94, Rec. p. 1-2883), amrmdos 22a25.

58 — Sentencia de 18 de junio de 1998, Comxsmnllmln, citada
en la nota 20 supra, apartados 394
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4. Restriccion de la competencia

129. La cuestién que se plantea es si la
decision de la LSV de establecer el régimen
profesional de pensiones que se ha descrito
y solicitar al ministro que adoptara una
orden ministerial declarando obligatoria la
afiliacién a dicho régimen tiene por objeto
o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia en el sentido del
articulo 85, apartado 1, del Tratado.

130. En la vista, el Fondo alegd que, por las
razones expuestas en mis conclusiones en el
asunto Albany,>® no habia tal restriccion
de la competencia. El Gobierno neerlandés
y la Comisiéon no presentaron ninguna
observacion a este respecto.

131. En mi opinidn, el razonamiento que
sigo en mis conclusiones en el asunto
Albany puede efectivamente trasladarse en
gran medida a los presentes asuntos.

132. La decisién de la LSV puede anali-
zarse como una decision integrada por tres
elementos que, por razones de convenien-
cia, denominaré, respectivamente, el ele-
mento material, el elemento institucional y
el elemento politico.

59 — Puntos 245 a 294 de las conclusiones, citadas en la nota
3 supra.

I-6484

133. A lo largo del analisis que sigue sobre
si esos tres elementos restringen o no la
competencia, serd fundamental tener pre-
sente que debe partirse de la base de que,
antes de la intervencion del ministro, la
afiliacion al régimen de pensiones exami-

nado era meramente voluntaria.

a) El elemento material: armonizacion de
los costes y las prestaciones de las pensio-
nes complementarias dentro de la profesiéon

134. El primer elemento de la decisién de la
LSV que debe examinarse se refiere a las
disposiciones materiales del sistema de
pensiones que he descrito antes de manera
pormenorizada.®® En virtud de dichas
disposiciones, cada participe en el régimen
ha de efectuar cotizaciones al régimen de
pensiones de una determinada cuantia, que
depende de su edad, su sexo y sus ingresos.
A cambio, obtiene los correspondientes
derechos a pensién, Por lo que respecta al
segundo capitulo de dicho régimen, gestio-
nado {inicamente por el Fondo, ¢ los costes
y prestaciones finales del sistema de seguro
son necesariamente idénticos para todos los
participes. Sin embargo, estos elementos no
estan armonizados por lo que respecta a la
normpensioen. 4> En ese caso, los costes y
prestaciones finales dependen del asegura-
dor elegido por el participe (el Fondo o un
asegurador comercial).

60 — Véanse los puntos 36 a 45 supra.
61 — Véanse los puntos 43 a 45 supra.
62 — Véanse los puntos 38 a 42 supra.
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135. De ello se desprende que la decision
de que se trata armoniza parcialmente (por
lo que respecta al segundo capitulo de la
pensidn) los costes de una pensién comple-
mentaria del segundo pilar para los médi-
cos especialistas.

136. A primera vista, dicha armonizacién
restringe la competencia por lo que res-
pecta a un elemento de coste en el mercado
de los servicios de médicos especialistas.
Los miembros de la profesién no compiten
entre si para obtener un seguro mis barato
en relacion con esa parte de sus ingresos de
pensiones.

137. Sin embargo, he sostenido antes que
los mercados de servicios profesionales son
diferentes de los mercados normales. 63
Ademds, la compleja decisién que estamos
examinando no puede analizarse, obvia-
mente, segiin los mismos principios que un
simple acuerdo horizontal de fijacién de
precios. A este respecto, en mis conclusio-
nes en el asunto Albany sostuve que el
amplio Ambito de aplicacién de las normas
comunitarias sobre la competencia {en
comparacién con algunos sistemas nacio-
nales) hace que sea necesario tener en
cuenta las caracteristicas econdmicas espe-
cificas de un determinado sector o catego-
rfa de acuerdos a la hora de evaluar si se
restringe o no la competencia. 5* Por esta
razbn, en los asuntos relativos a sectores
especiales de la economia o categorias
especiales de acuerdos, el Tribunal de
Justicia no se ha contentado con la simple
identificacién de las restricciones de la

63 — Veéanse los puntos 82 a 86 y 89 supra.

64 — Véanse los puntos 250 a 252 de mis conclusiones en ¢l
asunto Albany,

conducta de los operadores individuales y
ha realizado una evaluacién global de los
efectos sobre la competencia del correspon-
diente acuerdo.8* En consecuencia, en los
presentes casos es necesario proceder a un
analisis realista (que incluya argumentos
econdmicos) de los efectos restrictivos de la
decision que estamos examinando.

138. De dicho anilisis se desprende que la
tebrica restriccion de la competencia que
acaba de describirse tiene, en realidad,
efectos insignificantes en el mercado de
servicios de los médicos especialistas y, por
consiguiente, no es «apreciable» en el
sentido de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, 66

139. Ello se debe, en primer lugar, a que
sblo se armoniza un elemento de los costes,
no un elemento del precio. Obviamente, la
competencia se ve menos afectada cuando
todos los profesionales tienen que pagar,
pongamos por caso, las mismas tarifas
telefénicas que cuando cobran unos hono-
rarios idénticos.

140. En segundo lugar, en comparacion
con otros elementos de coste, los costes
del régimen de pensiones son en realidad de
escasa entidad. Debe tenerse presente que
las cotizaciones al sistema de pensiones que

65 — Paca las referencias, véanse las notas 115 y 116 de mis
conclusiones en el asunto Albany.

66 — Véase la sentencia de 9 de julio de 1969, Volk (5/69, Rec.,
p. 295); para un razonamiento similar al adoptado en ¢l
presente asunto, véase la Decision 8§6/S07/CEE de la
Comision, de 30 de septiembre de 1986, relativa a un
procedimiento derivado del articulo 85 del Tratado CEE
(1V/31.362 — Irish Banks’ Standing Committec)
(DO L 295, p. 28), punto 16.
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deben pagarse no pueden asimilarse a los
costes del seguro de pensién. Para evaluar
los costes reales, deben tenerse en cuenta
asimismo los derechos a pensioén obtenidos
a cambio de las cotizaciones. En el caso de
un régimen sin animo de lucro, como es el
régimen de los médicos especialistas, los
costes reales estan constituidos Gnicamente
por los costes de gestion del fondo y por las
inversiones no rentables de las cotizaciones
recaudadas.

141. En tercer lugar, el elemento de coste
de que se trata estd muy alejado del
mercado de servicios.®” La retribucion
final por los servicios de los médicos
especialistas estard influida por muchos
elementos de coste mas inmediatos y de
mayor entidad. Por ejemplo, la competen-
cia se veria mas afectada si todos los
médicos de una determinada especialidad
compraran la misma maquina de alto coste.

142. En cuarto lugar, los médicos especia-
listas ofrecen (como casi todos los profe-
sionales) servicios personalizados no homo-
géneos. Ello significa que los servicios de
cada médico tienen diferentes cualidades y
propiedades. Ademas, los médicos especia-
listas pueden tener gran influencia en la
calidad de sus servicios (por ejemplo,
dedicando mas tiempo a cada caso). En
consecuencia, aun cuando los costes de sus
servicios fueran rigidos, normalmente la
competencia seguiria siendo intensa desde
el punto de vista de la calidad.

67 — En relacion con la importancia de este argumento, véase,
por ejemplo la Comunicacién de la Comision sobre el
tratamiento de las empresas en participacién de caricter

cooperativo en virtud del articulo 85 del Tratado CEE -

(DO 1993, C 43, p. 2), punto 111, apartado 2, letra d).
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143. En consecuencia, concluyo que el
elemento material de la decisién no res-
tringe la competencia en una medida apre-
ciable.

b) El elemento institucional: constitucién
de una persona juridica para vigilar el
cumplimiento del régimen de pensiones y
gestionarlo

144. En segundo lugar, la LSV decidi6
constituir una persona juridica (el Fondo)
que actuara en parte como asegurador por
cuenta propia y en parte como organo de
control encargado de velar por que los
médicos especialistas participes contraten
scguros referidos a la mormpensioen. Las
actividades de seguro comprenden el seguro
de la normpensioen y el seguro del segundo
capitulo del régimen. Por lo que respecta al
primero, los participes pueden elegir entre
el Fondo y un asegurador privado; por lo
que respecta al segundo, el Fondo es el
finico asegurador.

145, La constitucidén del Fondo debe ana-
lizarse como una forma institucionalizada
de cooperacién horizontal voluntaria entre
médicos especialistas que trabajan por
cuenta propia. 8

146. Al igual que la cooperacion entre
empresas en materia contable o de asesoria
fiscal, la constitucién de un fondo comin
permite a los médicos especialistas partici-

68 — Veéanse los puntos 258 y 259 de mis conclusiones en el
asunto Albany.
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pantes distribuir los riesgos asegurados y
obtener economias de escala por lo que
respecta a la gestion de las cotizaciones al
sistema de pensiones y los mecanismos de
pago y custodia.

147. Por otro lado, la cooperacién en
materia de gestion de las pensiones se
refiere a un ambito que no esti directa-
mente relacionado con los servicios que
prestan los médicos especialistas, ya que se
produce en un ambito tan alejado del
mercado de dichos servicios como el de la
contabilidad conjunta.

148. En consecuencia, los efectos favora-
bles para la competencia de dicha coope-
racién institucionalizada en materia de
gestion son mucho mayores que cualquier
posible efecto (tebrico) contrario a la
competencia. La constitucién del Fondo,
al igual que el establecimiento de una
asociacion cooperativa agricola, mejora la
eficiencia. Como tal, no estd sujeta al
articulo 85, apartado 1.6?

149. Las restricciones para que los miem-
bros abandonen el régimen son la conse-
cuencia de la orden ministerial por la que se
declara obligatoria la afiliacién, que se
analizard mas adelante. La norma con
arreglo a la cual los afiliados sélo pueden
cambiar de asegurador en relacién con la
normpensioen una vez cada cinco afios 70 es

69 — Para més detalles, véanse los puntos 262 a 270 de mis
conclusiones en el asunto Albany.

70 — Véase el punto 40 supra.

una restriccién subsidiaria justificada que
tiene por objeto asegurar la fidelidad de los
afiliados y una cierta estabilidad en la
afiliacién al Fondo y a los aseguradores. 71

150. Por lo que respecta a los efectos de
exclusién de las compaiifas de seguros que
tiene un fondo profesional de pensiones
voluntario, el principio de la libertad de
contratacién permite a los médicos espe-
cialistas confiar la gestién de sus pensiones
a un régimen controlado por los represen-
tantes de la profesién en lugar de celebrar
contratos (colectivos) de seguro con un
asegurador comercial. 72 En cualquier caso,
las compaiiias de seguros tienen la posibi-
lidad de competir con el Fondo para
asegurar la normpensioen. Lo fnico que
causa problemas a las compaiiias de segu-
ros es el hecho de que todos los médicos
especialistas estén afiliados al régimen, lo
que significa que ni siquiera aquellos pro-
fesionales que preferirian contratar un
seguro con un asegurador privado pueden
hacerlo. Sin embargo, éste es un efecto
causado por la orden ministerial que se
analizard mis adelante.

151. De ello se desprende que las disposi-
ciones institucionales como tales no res-
tringen la competencia.

71 — Véanse la sentencia de 12 de diciembre de 1995, Oude
Luttikhuis y otros {C-399/93, Rec, p. 1-4515), aparta-
dos 13 y 14, asi como los puntos 271 a 275 de mis
conclusiones en el asunto Albany.

72 — Para mas detalles, véanse los puntos 276 a 286 de mis
conclusiones en el asunto Albany,
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¢) El elemento politico: solicitud al ministro

152. En tercer lugar, la LSV decidi6 soli-
citar al ministro competente que declarara
obligatoria la afiliacién al régimen para
todos los médicos especialistas establecidos
en los Paises Bajos.

153. Aqui se aplica un razonamiento idén-
tico al que segui en relacion con la misma
cuestion en mis conclusiones en el asunto
Albany.7 De ello se desprende que la
solicitud al ministro, como tal, no restringe
la competencia.

154. En consecuencia, ninguno de los ele-
mentos de la decision de la LSV restringe la
competencia en una medida apreciable. Por
consiguiente, no es necesario analizar los
efectos de la decision en los intercambios
entre los Estados miembros.

155. En consecuencia, concluyo que la
decisién de la LSV de establecer el régimen
profesional de pensiones controvertido y
solicitar al ministro competente que decla-
rara obligatoria la afiliacion a dicho régi-
men no infringe el articulo 85, apartado 1,
del Tratado.

73 — Puntos 287 a 294.
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5. La relacién entre los articulos 5 y 85,
apartado 1

156. La cuestion que se plantea es si las
autoridades neerlandesas infringieron los
articulos 5 y 85, apartado 1, del Tratado
cuando, a peticién de la LSV, declararon
obligatoria la afiliacién al régimen de
pensiones para todos los médicos especia-
listas establecidos en los Paises Bajos.

157. Bl articulo 5, pérrafo segundo, del
Tratado, en el que se establece que los
Estados miembros deben abstenerse de
adoptar todas aquellas medidas que puedan
poner en peligro la realizacion de los fines
del Tratado, obliga a los Estados miembros
a no adoptar o mantener en vigor medidas,
ni siquiera legislativas o reglamentarias,
que puedan privar de efecto atil a las
normas sobre la competencia aplicables a
las empresas. Por consiguiente, estd prohi-
bido que un Estado miembro imponga o
favorezca la adopcion de acuerdos, deci-
siones o précticas concertadas contrarios al
articulo 85 o que refuerce sus efectos.

158. De acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia,”# una medida estatal
de este tipo es ilegal Ginicamente si existe
alguna relacién con un comportamiento de
empresas.

74 — Veéase, por ejemplo, el fallo de la sentencia_de 17 de
noviembre de 1993, Meng (C-2/91, Rec. p. I-5751).
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159. En los presentes casos, la decisién del
ministro de declarar obligatoria la afilia-
cién al Fondo obligaba a los médicos
especialistas que no deseaban afiliarse a la
LSV ni adoptar previsiones en materia de
pensiones complementarias a afiliarse al
régimen de pensiones controvertido. Por
consiguiente, la orden ministerial de que se
trata reforzo los efectos de la decisién de la
LSV de establecer el régimen de pensio-
nes. 7%

160. Sin embargo, con arreglo a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia hasta la
fecha, 76 la orden ministerial no es contra-
ria a Jos articulos 5§ y 85 del Tratado,
puesto que la propia decision de la LSV no
restringid la competencia en una medida
apreciable y, por consiguiente, era compa-
tible con el articulo 85, apartado 1.

161. Debo confesar que dicha jurispruden-
cia, que establece un vinculo automatico
entre la legalidad de un acto privado y la de
una medida adoptada por un Estado
miembro, no me parece demasiado satis-
factoria en casos como el presente: la
decision de la LSV no estd sujeta al
articulo 85, apartado 1, por el hecho de
que cualquier posible efecto restrictivo es el
resultado de la posterior intervencién del
Estado; a su vez, dicha intervencién del
Estado no estd sujeta al articulo S porque
la decision de la LSV, como tal, no es
suficientemente restrictiva. Por consi-
guiente, ni la concertacién entre médicos
especialistas ni la medida estatal de que se
trata pueden ser cuestionadas a la luz de las

75 — Sentencia de 3 de diciembre de 1987, Aubert {136/86, Rec.
p- 4789), apartados 22 a 24,

76 — Sentencia de 18 de junio de 1998, Corsica Ferries France
(C-266/96, Rec. p. 1-3949), apartado 51.

normas comunitarias sobre la competencia,
a pesar de que el ministro no podria haber
restringido la competencia sin una previa
concertacibén entre agentes econdémicos.

’

162. He sostenido antes que, en el marco
de cualquier sistema de Derecho de la
competencia, las normas que definen las
responsabilidades respectivas del Estado y
de las profesiones liberales tienen una
importancia crucial si el sistema quiere
conseguir un equilibrio adecuado entre la
prevencion de las pricticas contrarias a la
competencia y el mantenimiento de la
autonomia reglamentaria de las profesiones
liberales, 77

163. Asi pues, en casos como el que aqui
nos ocupa seria més satisfactorio aceptar la
existencia de una infraccion prima facie
justificada por razones de interés piblico.
En mi opinién, las medidas adoptadas por
los Estados miembros cumplen lo dispuesto
en el articulo S, parrafo segundo, si, a pesar
de reforzar los efectos restrictivos de un
acuerdo entre empresas, se adoptan con
objeto de alcanzar un objetivo legitimo y
claramente definido de interés piblico y si
los Estados miembros supervisan activa-
mente dicho acuerdo. En algunos casos,
puede aplicarse también el articulo 90,
apartado 2. En los presentes casos, son
pocas las dudas que puede haber acerca de
que la orden ministerial que declard obli-
gatoria la afiliacién estaba justificada por
razones sociales.

164. Una solucién similar deberia aplicarse
asimismo si el Tribunal de Justicia decidiera

77 — Véanse los puntos 87 y 91 supra.
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que la decisién de la LSV restringi6 la
competencia en .una medida apreciable,
afectd al comercio entre los Estados miem-
bros y, por consiguiente, infringio el
articulo 85, apartado 1. De acuerdo con
la jurisprudencia actual del Tribunal de
Justicia, parece que la orden ministerial
examinada tendria que ser automatica-
mente declarada contraria a los articulos $
y 85.78 Sin embargo, aun en el caso de que
la concertacién entre agentes privados (por
ejemplo, en materia social o medioambien-
tal), analizada de manera aislada, restrinja
la competencia a efectos del articulo 85,
apartado 1, el Estado puede tener razones
legitimas para reforzar y oficializar por
razones de interés piiblico los efectos de
dicha concertacion.

165. En consecuencia, en mi opinion, la
conclusién a la que debe llegarse en los
presentes casos, tomando 0 no como base
la jurisprudencia existente e independiente-
mente de que la decision de la LSV
restringiera o no la competencia en una
medida apreciable, es que no hubo infrac-
ci6on de los articulos 5 y 85.

VIL La primera cuestion: calificacién del
Fondo como empresa

166. La cuestién que se plantea es si un
fondo profesional de pensiones como el
Fondo es una «empresa» a cfectos de las
normas sobre la competencia del Tratado.
Por consiguiente, debe detérminarse si las

78 — Véase la sentencia de 18 de junio de 1998, Comision/Italia,
citada en la nota 20 supra, apartados 52 a 60.
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actividades del Fondo tienen caracter eco-
nbémico o no.

167. En la vista, el Fondo y la Comisién
sostuvieron que el Fondo era una empresa.
El Gobierno neerlandés expresd sus dudas
acerca de si el razonamiento seguido en la
sentencia Albany podia trasladarse a los
presentes asuntos. En la sentencia Albany,
el Tribunal de Justicia declard que los
fondos sectoriales de pensiones neerlande-
ses eran empresas. Los Gobiernos francés y
helénico sostienen que las actividades del
Fondo no tienen caricter econdmico.

168. El Fondo cumple tres funciones dife-
rentes en el marco del régimen de pensiones
de los médicos especialistas.

169. En primer lugar, por lo que respecta.a
la normpensioen, es un proveedor potencial
de servicios de seguro de pension a los
afiliados al régimen que han optado por
asegurar la normpensioen con el Fondo.”?

170. En segundo lugar, también por lo que
respecta a la normpensioen, controla el
cumplimiento de la obligacion de afiliacion
de los miembros que han optado por
asegurar este capitulo del régimen con una
compafiia de seguros. 80

79 — Veanse los puntos 38 a 42 supra.
80 — Véase el punto 40 supra.
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171. En tercer lugar, por lo que respecta al
segundo capitulo del régimen de pensiones
(revalorizacidn, derechos a pensién retroac-
tivos, régimen de invalidez y prestaciones
complementarias para los supervivientes),
actfla como asegurador con un derecho
exclusivo. 81

172. Por lo que se refiere a la primera
funcién, resulta evidente que el Fondo
ejerce una actividad econdmica en compe-
tencia con las compaififas de seguros y
actiia, a este respecto, COmMo una empresa.

173. Por lo que se refiere a la actividad de
control de los contratos de seguro celebra-
dos por los profesionales afiliados con
aseguradores privados, el Fondo ejerce, en
mi opini6én, una actividad incluida en el
ejercicio de la autoridad pablica. Dicha
actividad es comparable a la vigilancia
anticontaminacién que le habia sido enco-
mendada a una sociedad privada en el
puerto de Génova en el asunto Cali y con
las actividades de Eurocontrol en el asunto
SAT Fluggesellschaft. 82 Seguramente nin-
guna entidad podria ejercer este tipo de
actividad por iniciativa propia con objeto
de obtener un beneficio,

81 — Veanse los puntos 43 a 45 supra.

82 — Véanse los puntos 311 a 314 de mis conclusiones en el
asunto Albany, citadas en la nota 3 supra.

174. La funcién del Fondo por lo que
respecta al segundo capitulo del régimen
de pensiones resulta mas dificil de calificar,

175. Los siguientes elementos no son direc-
tamente pertinentes a efectos de dicha
calificacion: el Fondo no tiene 4nimo de
lucro, 83 persigue una finalidad de caracter
social #4 y las inversiones que puede realizar
el Fondo estin sujetas a restricciones y
controles. 85 Tal como declaré el Tribunal
en la sentencia Albany, dichas limitaciones
podian justificar en parte el derecho exclu-
sivo del Fondo para gestionar este capitulo
del régimen de pensiones. Sin embargo, no
impiden considerar que la actividad que
desarrolla el Fondo es una actividad eco-
ndmica, 86

176. En cambio, si puede resultar perti-
nente el grado de solidaridad existente
dentro de un régimen de pensiones. 87 Ello
se debe a que un régimen de pensiones
puede caracterizarse por tantos elementos
importantes de solidaridad que, a priori,
ningiin asegurador podrd ofrecer ese tipo
de seguro en el mercado.

83 — Sentencia de 29 de octubre de 1980, Van Landewyck y
otros/Comision (asuntos acumulados 209/78 a 215/78 y
218178, Rec. p. 3125), apartado 21; véanse asimismo el
apartado 85 de la sentencia y el punto 336 de mis
conclusiones cn el asunto Albany.

84 — Sentencia de 30 de abril de 1974, Sacchi (155/73, Rec.
p. 409), apartados 13 y 14; véanse asimismo el apac-
tado 86 de la sentencia y el punto 336 de mis conclusiones
en el asunto Albany,

85 — Véanse el apartado 86 de la sentencia y el punto 335 de
mis conclusiones en el asunto Albany.

86 — Véanse el apartado 86 de la sentencia y ¢l punto 330 de
mis conclustones en el asunto Albany.

87 — Tal como se desprende de manera implicita del apar-
tado 85 de la sentencia y de manera explicita del
punto 343 de mis conclusiones en el asunto Albany.
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177. En los presentes casos, el segundo
capitulo del régimen contiene varios ele-
mentos importantes de solidaridad profe-
sional, como son un mecanismo de revalo-
rizacién, derechos a pensién retroactivos,
un régimen de invalidez y prestaciones
complementarias para los supervivientes.
Ademas, no se produce ninguna seleccién
de los riesgos mediante reconocimientos
médicos.

178. Sin embargo, en Gltima instancia, los
siguientes elementos del régimen llevan a la
conclusién de que, incluso por lo que
respecta a ese segundo capitulo, el Fondo
debe calificarse como una empresa: los
elementos de riesgo de que se trata
(incluido el mecanismo .de revalorizacién)
se financian de acuerdo con el principio de
capitalizacién y el Fondo determina de
manera autbnoma y con arreglo a princi-
pios actuariales las cotizaciones y las pres-
taciones. En consecuencia, el volumen de
las prestaciones ofrecidas por el Fondo
depende de sus gastos administrativos y
de los resultados financieros de las inver-
siones que realiza y no parece existir
ningtn tipo de garantia del Estado contra
los riesgos derivados de malas inversiones.
Por tiltimo, el Fondo se encuentra bajo la
supervision de la Camara de Seguros, que
es también el organismo que controla a las
compafiias de seguros. 88

179. El principio de capitalizacion y el
control por parte de la Camara de Seguros
constituyen indicios de que el seguro de que
se trata es, al menos potencialmente, una
actividad que podria ser ejercida por un

88 — Veéanse los apartados 81 y 82 de la sentencia y los
puntos 338 a 342 de mis conclusiones en el asunto Albany.
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asegurador normal. La autonomia del
Fondo y los riesgos relacionados con sus
inversiones entrafian el riesgo de incurrir en
comportamientos que las normas sobre la
competencia pretenden evitar. Por consi-
guiente, vuelve a aplicarse la misma logica:
aunque las limitaciones de solidaridad que
se han enumerado podrian justificar en
parte los derechos exclusivos del Fondo con
arreglo al articulo 90, apartado 2, del Tra-
tado, no llegan a impedir que sus activida-
des sean consideradas actividades econé-
micas.

180. En consecuencia, concluyo que, al
asegurar la normpensioen y el segundo
capitulo del régimen de pensiones, el Fondo
actfia como una empresa a efectos de las
normas sobre la competencia del Tratado.

VIIL La tercera cuestiéon: articulos 90,
apartado 1, y 86 del Tratado

181. La iltima cuestién que se plantea es si
un Estado miembro infringe los articu-
los 90, apartado 1, y 86 del Tratado
cuando establece un sistema de afiliacion
obligatoria a regimenes profesionales de
pensiones como el establecido por los
Paises Bajos y cuando, en el marco de
dicho sistema, hace obligatoria la afiliacién
a un régimen profesional de pensiones
concreto.
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1. Aplicabilidad de los articulos 90, apar-
tado 1, y 86

182. La primera cuestién que debe plan-
tearse es si el Fondo es una empresa con
derechos exclusivos a efectos del
articulo 90, apartado 1.

183. Por lo que respecta al seguro de la
normpensioen, el Fondo es una empresa,
pero no tiene derechos exclusivos. Los
afiliados son libres para celebrar contratos
de seguros con aseguradores comerciales.

184. Por lo que respecta al control de los
contratos de seguro relativos a la norm-
pensioen, el Fondo no actha como una
empresa. En consecuencia, no se aplica el
articulo 90, apartado 1.

185. Por lo que respecta al seguro corres-
pondiente al segundo capitulo del régimen,
el Fondo actfia como una empresa y, al ser
el Gnico asegurador posible, tiene un dere-
cho exclusivo. En consecuencia, se aplica el
articulo 90, apartado 1.

186. También podria sostenerse que el
Fondo, como empresa interesada, tiene
otros dos derechos exclusivos, en particu-
lar, el de otorgar dispensas de la afiliacién
obligatoria con arreglo a los articulos 1,

apartado 2, y 44 del Reglamento de pen-
siones. 89

187. La segunda cuestién es la de si el
Fondo ocupa una posicién dominante en
una parte sustancial del mercado comfin.

188. En la vista, el Fondo sostuvo que el
mercado de productos relevante es ¢l mer-
cado de seguros de pensiones complemen-
tarias. En consecuencia, el Fondo tiene un
derecho exclusivo Ginicamente por lo que
respecta a una pequefia parte de dicho
mercado, a saber, la correspondiente a las
pensiones de los médicos especialistas.

189. Sin embargo, tal como seiialé la
Comision, cuando la afiliacién a un régi-
men profesional de pensiones es obligato-
ria, ni las demés modalidades de seguro ni
los demas aseguradores son sustitutos vali-
dos del seguro correspondiente a dicho
régimen. Los médicos especialistas no tie-
nen la posibilidad de afiliarse a ningiin otro
régimen. Por tanto, debe considerarse que
una empresa como el Fondo, que posee el
monopolio legal de la prestaciéon de deter-
minados servicios de seguros (en el presente
caso, los correspondientes al segundo capi-
tulo del régimen de pensiones) en una parte
sustancial del mercado coman (en el pre-
sente caso, los Paises Bajos), ocupa una
posicion dominante a efectos del
articulo 86 del Tratado. #°

89 — Véanse los puntos 31 a 35 supra,
90 — Para mas detalles y referencias, véanse los apartados 91 y
2 de la sentencia y los puntos 378 a 383 de mis
conclusiones en el asunto Albany, citado en la nota
3 stpra.
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2. Infraccién de los articulos 90, apar-
tado 1,y 86

190. Bl simple hecho de crear una posicion
dominante mediante la concesidon de dere-
chos exclusivos en el sentido del
articulo 90, apartado 1, del Tratado no
es, en si mismo, incompatible con el
articulo 86. Sin embargo, un Estado miem-
bro infringe dichas disposiciones cuando la
empresa de que se trata es inducida, por el
simple ejercicio de los derechos exclusivos
que le han sido conferidos, a explotar su
posicion dominante de manera abusiva o
cuando tales derechos puedan crear una
situaciéon en la que dicha empresa sea
inducida a cometer tales abusos. *!

191. A este respecto, deben examinarse dos
tipos de normas.

a) Las normas que otorgan al Fondo un
derecho exclusivo de seguro

192. En el asunto Albany, las empresas
afectadas se habian quejado de los derechos
exclusivos de que gozaban los fondos
sectoriales de pensiones debido a que, en
su opinion, dichos fondos eran incapaces de
satisfacer la demanda de tales actividades
existente en el mercado.

91 — Véase el apartado 93 de la sentencia Albany.
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193. De la sentencia ®2 no se deduce clara-
mente si el Tribunal de Justicia acogid
dicho argumento y, en consecuencia, las
normas de que se trataba infringieron
prima facie los articulos 90, apartado 1, y
86. En Gltima instancia, dichas normas
estaban en todo caso justificadas con
arreglo al articulo 90, apartado 2, del Tra-
tado. 3

194. En los presentes casos, nadie ha
sostenido que los fondos profesionales de
los Paises Bajos presten unos servicios
insatisfactorios. A diferencia de lo que
sucedia en el asunto Albany, los deman-
dantes en el procedimiento principal no
pretendian contratar seguros con un asegu-
rador comercial, sino con un fondo secto-
rial de pensiones alternativo. Asi, no parece
que se opusieran a la afiliacion obligatoria
como tal. Tal vez esto se vea confirmado
por el hecho de que los demandantes no
consideraron necesario presentar observa-
ciones ante el Tribunal de Justicia.

195. Ademas, el marco juridico que se ha
descrito no contiene ningiin elemento que
indique que los fondos sean inducidos de
manera sistematica a explotar de manera
abusiva su posicion dominante. Por el
contrario, parece haber varios mecanismos
de control contra dichos abusos. Las partes
interesadas pueden presentar observaciones
sobre la solicitud presentada por una
profesion para que se declare obligatoria
la afiliacién a un determinado régimen. El
Consejo Econdémico y Social y la Camara
de Seguros son consultados antes de decla-
rar obligatoria la afiliacion. Las ulteriores

92 — Apartados 95 a 97.
93 — Apartados 98 a 111 de la sentencia.
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modificaciones del régimen han de ser
aprobadas por el ministro. Los reglamentos
y estatutos del Fondo deben respetar una
serie de requisitos. Las inversiones estan
sujetas a restricciones y las finanzas del
Fondo son objeto de controles permanen-
tes. %4

196. Por tltimo, el régimen elegido por los
médicos especialistas tiene unos efectos
restrictivos relativamente escasos, ya que
el Fondo disfruta de un derecho exclusivo
Gnicamente por lo que respecta al segundo
capitulo del régimen.

197. En mis conclusiones en el asunto
Albany, propuse que se dejara que el
organo jurisdiccional nacional resolviera
la cuestion de si existia una infraccidn
prima facie de los articulos 90, apartado 1,
y 86, ya que seguia habiendo demasiadas
cuestiones de hecho sin aclarar. Sin
embargo, en los presentes asuntos, habida
cuenta de las caracteristicas a las que acabo
de referirme, me inclino por afirmar que no
existe dicha infraccién.

198. Con caracter subsidiario, cualquier
posible infraccion estaria justificada con
arreglo al articulo 90, apartado 2, del Tra-
tado, %5

94 — Véanse los puntos 9 a 20 supra.
95 — Véanse los apartados 98 a 111 de la sentencia Albany.

b) Las normas en materia de exencién de.la
afiliacion obligatoria

199. De acuerdo con la sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto Albany,
un Estado miembro puede considerar que
la facultad de conceder exenciones debe
otorgarse (nicamente al fondo de pensiones
de que se trata. El conflicto de intereses
inherente a la doble funcién de gestor del
régimen y autoridad que acompafia a la
facultad de otorgar exenciones estaba jus-
tificado o mitigado por los especiales
conocimientos del Fondo, la libertad de
eleccién de los Estados miembros por lo
que respecta a la organizacién de dicha
cuestion de acuerdo con sus propias prio-
ridades y la posibilidad de control jurisdic-
cional. 96

200. De mantenerse dicha jurisprudencia,
el razonamiento puede trasladarse directa-
mente a los presentes asuntos y, mas
especificamente, a las dos posibilidades de
excepcién contempladas en los articulos 1,
apartado 2, y 44 del reglamento de pensio-
nes del Fondo.?? También debe tenerse
presente que, en los asuntos de que se trata,
los médicos especialistas tienen —al menos
en teoria— otra posibilidad mas de solicitar
una exencidon ministerial con arreglo al
articulo 26 de la BprW. 78

201. En consecuencia, concluyo que un
Estado miembro no infringe los articu-

96 — Véanse los apartados 112 a 121 de Ia sentencia Albany.
Para un anilisis diferente, véanse los puntos 441 a 468 de
mis conclusiones.

97 — Véanse los puntos 31 a 35 supra.
98 — Véanse los puntos 21 a 23 supra.
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los 90, apartado 1, y 86 del Tratado Paises Bajos y cuando, en el marco de
cuando establece un sistema de afiliacién  dicho sistema, declara obligatoria la afilia-
obligatoria a regimenes profesionales de cion a un régimen profesional de pensiones
pensiones como el establecido por los concreto.

IX. Conclusion

202. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda del
siguiente modo a las cuestiones planteadas por el Kantongerecht te Nijmegen:

«1)Un Estado miembro no infringe los articulos 5 y 85 del Tratado CE

2)

(actualmente articulos 10 CE y 81 CE) cuando, a peticion de una organiza-
cién profesional representativa de los miembros de una determinada
profesion liberal, declara obligatoria para todos los miembros de dicha
profesion la afiliacién a un régimen profesional de pensiones.

Un fondo profesional de pensiones como el Stichting Pensioenfonds Medische
Specialisten neerlandés actiia, en relacion con el seguro de la normpensioen'y
el segundo capitulo del régimen de pensiones de los médicos especialistas,
como una empresa a efectos de las normas sobre la competencia del
Tratado CE.

Un Estado miembro no infringe los articulos 90, apartado 1,y 86 del Tratado
(actualmente articulos 86 CE, apartado 1, y 82 CE) cuando establece un
sistema de afiliacién obligatoria a regimenes profesionales de pensiones como
el establecido por los Paises Bajos y, en el marco de dicho sistema, declara
obligatoria la afiliacion a un régimen de pensiones como el régimen de
pensiones de los médicos especialistas en los Paises Bajos.»
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