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Tras una etapa inicial en la que los jueces comunitarios se mostra-
ban mucho menos intervencionistas en el ejercicio de su control juris-
diccional de las decisiones de la Comisién Europea (la «Comisidn»), los
dltimos afios han sido testigos de un nimero importante de decisiones
judiciales desfavorables a la Comision, entre las que destacan las anu-
laciones de los vetos a las operaciones de concentracion Airtours/First
Choice, Schneider/Legrand y Tetra Laval/Sidel .

Hasta la fecha la Comision nunca ha tenido que indemnizar a las
empresas afectadas mds alld de las costas judiciales. El veto fallido en
el asunto Airtours, por ejemplo, les costé 750.000 euros a las arcas comu-
nitarias .

* El autor quisiera agradecer la inestimable contribucién de Tony FERNANDEZ y Ant6n LEIS
en la preparacion de esta ponencia.

! Sentencias del Tribunal de Primera Instancia («SSTPI») de 6 de junio de 2002, Airtours c.
Comision, T-342/99, Rec. 2002, p. I1-2585; de 22 de octubre de 2002, Schneider Electric c. Comi-
sion, T-310/01, Rec. 2002, p. II-4071, y de 25 de octubre de 2002, Tetra Laval c. Comision, T-
5/02, Rec. 2002, p. 11-4381.

2 Cinco Dias, 13 de diciembre de 2005.



234 F. ENRIQUE GONZALEZ DIAZ

Sin embargo, las empresas han empezado recientemente a conside-
rar la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios contra unas decisiones
administrativas cuyas consecuencias pueden ser con frecuencia irrepa-
rables®. En esta linea, MyTravel Group («MyTravel»), nombre con el
que se conoce actualmente a Airtours, ha interpuesto un recurso de indem-
nizacion contra la Comisién sin que haya trascendido la cuantia recla-
mada*. Siguiendo su ejemplo, la empresa francesa de componentes eléc-
tricos Schneider Electric («Schneider») ha reclamado 1.663 millones de
euros por la prohibicién de su fusién con Legrand”.

Tal y como ha reconocido el presidente del Tribunal de Primera Ins-
tancia («TPI»), 6rgano jurisdiccional competente para conocer de dichos
recursos de indemnizacién en primera instancia, estos asuntos plantean
cuestiones trascendentales «cuya resolucién serd muy importante» °. En
sus propias palabras, el Tribunal de Primera Instancia habra de analizar
si la Comision deberia responder econdmicamente de los prejuicios deri-
vados del «simple hecho de haber malinterpretado o no haber probado
suficientemente el caso»’.

En la presente contribucién se realiza un breve repaso de los ele-
mentos necesarios, conforme a la jurisprudencia de los érganos juris-
diccionales comunitarios, para establecer la existencia de responsabili-
dad extracontractual de la Comunidad Europea por los dafios y perjuicios
causados por sus instituciones, con vistas a determinar su eventual encaje
en el ambito del control de concentraciones. Dada la ausencia de pre-
cedentes jurisprudenciales en el &mbito del control de concentraciones,
la presente contribucion realizard una primera aproximacion a las cir-
cunstancias que podrian motivar una reparacién de los dafios dimanan-
tes de la adopcién de una decision de incompatibilidad, asi como al
alcance de dicha eventual reparacion sobre la base de la jurisprudencia
general en la materia.

1. EL RECURSO DE INDEMNIZACION

La accién en responsabilidad por los dafios causados por la Comu-
nidad o sus agentes se encuentra regulada en los arts. 235 y 288 del Tra-

* Existen no obstante algunas excepciones, caso por ejemplo del asunto Tetra Laval/Sidel,
cuya operacion de concentracion fue finalmente aprobada en fase I por la Comision tras su re-
notificacion.

* DOCE, C 200, de 23 de agosto de 2003, p. 28.

5 DOCE, C 7, de 10 de enero de 2004, p. 37.

¢ Entrevista con Bo VESTERDORF, presidente del Tribunal de Primera Instancia, Financial
Times, 18 de diciembre de 2003.

7 Ibid.
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tado de la Comunidad Europea («TCE»). Conforme a este tltimo pre-
cepto, «en materia de responsabilidad extracontractual, la Comunidad
debera reparar los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en
el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios gene-
rales comunes a los Derechos de los Estados miembros».

Dicho recurso, del cual la jurisprudencia ha subrayado su caricter
auténomo respecto del recurso de anulacién®, puede interponerse dentro
de los cinco afios siguientes al momento en que se entienda irrogado el
dafo”’, por lo que existe un amplio margen temporal para que los afec-
tados por decisiones de la Comisidon en materia de concentraciones puedan
reclamar dafios y perjuicios.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
(«TJCE») y del TPI ha venido recordando de manera constante que para
establecer la responsabilidad extracontractual de la Comunidad es pre-
ciso que la parte demandante pruebe: i) la existencia de una violacién
suficientemente caracterizada de una norma que otorgue derechos a los
particulares; ii) la realidad del dafo, asi como el carécter y la extension
del mismo, y iii) las razones por las cuales se estima que existe un nexo
de causalidad entre la violacién del Derecho comunitario alegada y el
perjuicio invocado.

2. EL RECURSO DE INDEMNIZACION EN EL AMBITO
DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES

A) Violacion suficientemente caracterizada de una norma
que otorgue derechos a las empresas afectadas

Confrontado con un recurso de indemnizacién interpuesto por una
empresa perjudicada por la adopcidn de una decision de incompatibili-
dad y/o de una decisién ordenando la separacién o desinversioén de los
activos adquiridos, el Tribunal de Primera Instancia habrd de determi-
nar en primer lugar: i) el cardcter «suficientemente caracterizado» o no
de la pretendida violacion del ordenamiento juridico comunitario y, obvia-
mente, ii) si las normas pretendidamente vulneradas conceden o no dere-
chos a las empresas demandantes.

8 Vid. inter alia sentencias del TICE («STJCE») de 15 de julio de 1963, Plaumann c. Comi-
sion, C-25/62, Rec. 1963, p. 199, y STPI de 3 de abril de 2003, Eduardo Vieira SA et al. C. Comi-
sion, T-44/01, T-119/01 y T-126/01, punto 213. El cardcter auténomo de este recurso se traduce
en que no es necesaria una previa declaracion de ilegalidad por parte del Tribunal de Primera Ins-
tancia o el TJCE en el marco de otro recurso jurisdiccional para poder plantear el recurso de indem-
nizacién.

? Art. 46 del Estatuto del TICE.
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a) Evolucion jurisprudencial

Con carécter general, el punto de partida de cualquier recurso en res-
ponsabilidad por dafios ex art. 288 TCE es el examen de la existencia o
no de una ilegalidad y/o falta por parte de las instituciones comunita-
rias . En este contexto, debe tenerse presente que la nocién de «falta»
trasciende los conceptos de intencionalidad o negligencia e integra un
conjunto de criterios que la jurisprudencia ha ido desarrollando en esta
materia con el fin de identificar aquellas ilegalidades susceptibles de dar
lugar a la responsabilidad de la Comunidad, distinguiéndolas de otras
que no alcanzan tal categoria'l.

Cabe recordar en este sentido que la jurisprudencia cldsica hacia una
distincién segun si el acto que pretendidamente habria originado el per-
juicio tenia naturaleza normativa o individual. Mientras que en el caso
de los actos normativos que implicasen una eleccién entre diferentes
opciones de politica econémica era preciso demostrar que la institucién
responsable habia cometido una infraccién «suficientemente caracteri-
zada de una regla superior de Derecho» ', en el caso de los actos admi-
nistrativos cualquier infraccién del ordenamiento juridico podia ser sufi-
ciente a priori para constituir una ilegalidad susceptible de dar lugar a
la responsabilidad por dafios de la Comunidad .

En su sentencia en el asunto Bergaderm™, el TICE modificé en cierta
medida esta distincién fundada en la naturaleza del acto en cuestién a
fin de equiparar los requisitos en materia de responsabilidad de la Comu-
nidad con los requisitos exigibles en el 4&mbito de la responsabilidad de
los Estados miembros en los supuestos de incumplimiento del Derecho
comunitario .

1 No obstante, aun cuando el contexto que nos ocupa no parece encajar en dicha figura, la
jurisprudencia comunitaria ha enjuiciado recientemente supuestos excepcionales en los que se ha
reconocido la responsabilidad objetiva de las instituciones. Vid. en este sentido la STPI de 14 de
diciembre de 2005, FIAMM y FIAMM Technologies c. Consejo y Comision, T-69/00.

' Vid. en este punto K. LENAERTS, «The Action for Damages», en Procedural Law of the
European Union, Sweet & Maxwell, 2006, pp. 385-386.

12 STJICE de 2 de diciembre de 1971, Zuckerfabrik Schoppenstedt c. Consejo, C-5/71, punto 11.

13 STPI de 15 de abril 1997, Schrider et al. c¢. Comisién, T-390/94, punto 51.

4 STJCE de 4 de julio de 2000, Laboratoires pharmaceutiques Bergaderm and Goupil c.
Comision, C-352/98 P, Rec. 2000, p. I-5291.

5 STJCE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur SA c¢. Bundesrepublik Deutschland
y The Queen contra Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd y otros, C-46/93 y
C-48/93, Rec. 1996, p. I-1029. En estas sentencias, el TICE estableci6 tres requisitos para que se
pudiera engendrar la responsabilidad extracontractual de los Estados miembros en casos de incum-
plimiento del Derecho comunitario: i) que la violacidn esté suficientemente caracterizada; ii) que
la regla de derecho vulnerada tenga por objeto conferir derechos a los particulares, y iii) que exista
un nexo de causalidad directa entre la violacion de la norma efectuada por la Institucién y el daiio
sufrido por las personas afectadas.
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En esta sentencia, el TICE considerd que el criterio decisivo para
determinar que una violacién del Derecho comunitario estd suficiente-
mente caracterizada es el de la inobservancia manifiesta y grave por parte
de la Institucién comunitaria de los limites impuestos a su facultad de
apreciacion. A este respecto, el Tribunal precisé que en el supuesto de
que la Institucién de que se trate s6lo disponga de un margen de apre-
ciacién considerablemente reducido, incluso inexistente, la mera infrac-
cion del Derecho comunitario puede bastar para demostrar la existencia
de una violacioén suficientemente caracterizada.

En definitiva, lo verdaderamente importante a la hora de establecer
si es 0 no necesario demostrar la existencia de una inobservancia mani-
fiesta y grave del Derecho comunitario no es tanto la naturaleza de la
norma (es decir, su caricter individual o general), sino mas bien «la com-
plejidad de las situaciones a regular, las dificultades de aplicacion o de
interpretacion de los textos y muy particularmente el margen de apre-
ciacion del que dispone el autor del acto cuestionado» '. En efecto, segtin
el Tribunal, el cardcter general o particular del acto de una Institucién
no constituye ya un criterio determinante a la hora de fijar los limites de
la facultad de apreciacion de que dispone la Institucion de que se trate.

En consecuencia y a partir de la sentencia Bergaderm, parece claro
que uno de los criterios decisivos a la hora de fijar la responsabilidad
extracontractual de la Comunidad consiste en determinar si la norma
comunitaria en cuestion confiere o no a la Institucién concernida un
importante margen de discrecidn, ya que s6lo en este dltimo caso el
demandante estard obligado a demostrar el «desconocimiento manifiesto
y grave, por parte de la Institucién, de los limites que se imponen a su
margen de apreciacion» .

Por tanto, cuando la Institucién comunitaria disponga de un amplio
margen de apreciacion, sélo se podra derivar responsabilidad extracon-
tractual del acto en cuestion en el supuesto de que se produzca un des-
conocimiento manifiesto y grave de los limites que se imponen a su
margen de apreciacion.

Por el contrario, cuando la Institucién en cuestién sélo disponga de
un margen de apreciacién reducido o inexistente, la simple infraccion
del Derecho comunitario podra ser suficiente para establecer la respon-
sabilidad de la Comunidad. No obstante 1o anterior, el TPI ha matizado
que la constatacién de un error o una irregularidad en este segundo
supuesto sélo constituird unailegalidad suficiente a los efectos del art. 288

1 Bergaderm, supra nota 14, punto 40.

17 Ibid., punto 43.
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TCE si los mismos no hubiesen sido cometidos «en circunstancias ané-
logas» '8 por «una administracién normalmente prudente y diligente» .

b) El margen de apreciacion de la Comision en el dmbito
del control de concentraciones

A la luz de los criterios jurisprudenciales establecidos en el asunto
Bergaderm, y con el fin de establecer el régimen de responsabilidad apli-
cable, es preciso determinar el margen de apreciacion de que dispone la
Comisién en el dmbito del control de concentraciones.

A falta de pronunciamiento en el marco de un recurso de indemni-
zacion en el ambito del control de concentraciones, es inevitable acudir
a la jurisprudencia en materia de control de concentraciones y muy par-
ticularmente al estdndar de revisién de las decisiones de la Comisién
aplicado por los jueces comunitarios en el &mbito de los recursos de anu-
lacién para determinar cudl es el margen de apreciacién de la Comision
en este contexto, y ello pese a que ambos recursos tengan naturaleza
auténoma. Asf, si el margen de apreciacion del que dispone la Comision
es importante, el Tribunal deberd verificar si se ha producido o no un
«desconocimiento manifiesto y grave, por parte de la Institucién, de los
limites que se imponen a su margen de apreciacién» ». Si, por el con-
trario, el estidndar de revision jurisdiccional deja un escaso margen de
apreciacion a la Comisién, la mera anulacién de una decisién podria
considerarse suficiente para generar la responsabilidad extracontractual
de la Comunidad.

Los jueces comunitarios han reconocido de forma reiterada el margen
de discrecionalidad implicito en el anélisis econdmico efectuado en apli-
cacion de la normativa en materia de control de concentraciones. A este
respecto, debe sefalarse que, de acuerdo con el TICE, «las normas de
fondo del Reglamento [de Concentraciones], y en especial su art. 2, con-
fieren a la Comisién cierta facultad discrecional, especialmente en lo
que respecta a las apreciaciones de orden econémico?. En este sentido,
el TJCE ha recordado en varias ocasiones que «el control por parte del
juez comunitario del ejercicio de dicha facultad [discrecional], que es

8 STPI de 24 de octubre de 2000, Fresh Marine c. Comision, T-197/98, Rec. 2000, p. II-
3331, punto 61.

1 Ibid.

2% STPI de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines c. Parlamento Europeo, T-203/96,
Rec. 1998, p. 11-4239, punto 56.

2 STICE de 31 de marzo de 1998, Repiiblica Francesa y Société commerciale des potasses
etde I’azote (SCPA) y Entreprise miniére et chimique (EMC) contra Comision, C-68/94 y C-30/95,
Rec. 1998, p. I-01375, punto 223 (asunto Kali & Salz).
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esencial a la hora de definir las normas en materia de concentraciones,
debe efectuarse teniendo en cuenta el margen de apreciacidn inherente
a las normas de cardcter econdmico que forman parte del régimen de las
concentraciones» .

En esta misma linea, el TPI ha afirmado que «no corresponde al juez
sustituir la valoracién de la Comision por la suya propia» %, sefialando
que para conducir a una anulacién de la decisién de la Comision, los
errores de apreciacion han de ser «manifiestos» *.

No obstante lo anterior, una lectura cuidadosa de las resoluciones
judiciales en los asuntos Airtours, Schneider 'y Tetra Laval sugiere que,
y con independencia de la mencionada vigencia del estdndar del «error
manifiesto», lo cierto es que el control de legalidad que corresponde a
los Tribunales comunitarios se ha intensificado en los tltimos afos. En
efecto, tal y como sefiala el Tribunal en Airtours, a pesar de que el «con-
trol de legalidad (...) que realiza el Tribunal de Primera Instancia debe
limitarse a la postura adoptada por la Comisién respecto a la operacion
notificada, es decir, que este Tribunal debe examinar la manera en que
se aplico el Derecho a los hechos» », el Tribunal deberd «pronunciarse
sobre la fundamentacion de las apreciaciones de la Comisién en rela-
cién con los efectos de la concentracion notificada en la competencia» .

Esta linea jurisprudencial parece haberse visto confirmada en la sen-
tencia del TICE que resolvié el recurso de casacién interpuesto por la
Comisién contra la anulacién de su decision en el asunto Tetra Laval:

«[El margen de apreciacion en materia econdmica] no implica que el juez
comunitario deba abstenerse de controlar la interpretacion de los datos de carac-
ter econémico por la Comision. En efecto, el juez comunitario no s6lo debe veri-
ficar la exactitud material de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad

y su coherencia, sino también comprobar si tales elementos constituyen el con-

junto de datos pertinentes que deben tomarse en consideracién para apreciar una
situacidon compleja v si son adecuados para sostener las conclusiones que se

deducen de los mismos» ¥ (subrayado afiadido).

EITICE afiade ademas que, en aquellos supuestos en los que la Comi-
sién funde su decisién de prohibicion de la concentracion en determi-
nadas teorias de dafio competitivo, el estandar de revision judicial podria

2 Kali & Salz, supra nota 21, punto 224. Vid. en este mismo sentido STPI de 25 de marzo
de 1999, Gencor c. Comision, T-102/96, Rec. 1999, p. II-753, puntos 164 y 165.

B STPI de 24 de marzo de 1994, Air France c. Comision, T-3/93, Rec. 1994, p. I1I-121, punto 8.

*# STPI de 21 de septiembre de 2005, EDP c¢. Comisién, T-87/05, punto 152.

5 Airtours, supra nota 1, punto 53.

% Ibid.

7 STICE de 15 de febrero de 2005, Comision c. Tetra Laval, C-12/03, Rec. 2005, p. [-987,
punto 39.
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ser ain mas alto. En particular, el TICE cita aquellos casos en los que
la Comisién realiza un andlisis prospectivo sobre la base de los llama-
dos efectos de conglomerado:

«Un control de este tipo es ain mds necesario cuando se trata de un andli-

sis prospectivo que viene exigido por el examen de un proyecto de concentra-

cién que produce un efecto de conglomerado» .

Habida cuenta de que el estdndar de revision judicial se encuentra
estrechamente vinculado al margen de apreciacién de que dispone la
Comisién para la adopcion del acto en cuestién, queda pues por ver si
los Tribunales comunitarios considerardn el margen de apreciacion de
que dispone la Comisién en el 4&mbito del control de concentraciones lo
suficientemente importante como para exigir la demostracion de una vio-
lacién manifiesta y grave de la norma sustantiva de prohibicion o si bas-
tard, por el contrario, con la anulacion del acto impugnado tras la cons-
tatacion de, por ejemplo, un error manifiesto de apreciacion.

De las demandas de dafios y perjuicios interpuestas hasta la fecha
parece desprenderse que tanto MyTravel (Airtours) como Schneider se
apoyan en los pronunciamientos del TPI en sus sentencias de anulacion
como base para establecer una violacion suficientemente caracterizada
del Derecho comunitario.

En efecto, y cuando menos en el caso de MyTravel, una de las tesis
sometidas a la consideracién del Tribunal podria estar fundada en la idea
de que una vez se haya constatado el «error manifiesto de apreciacion»
como causa de la ilegalidad del acto impugnado, la sentencia de anula-
cién seria en si misma prueba suficiente de que la ilegalidad en cues-
tidn esta suficientemente caracterizada.

En cualquier caso, no conviene perder de vista que, y con indepen-
dencia de la tesis que se adopte en sede de margen de apreciacion, el Tri-
bunal podra tomar en cuenta la complejidad de los hechos, asi como las
dificultades de aplicacion e interpretacion de las normas sustantivas apli-
cables en el ambito del control de concentraciones. A titulo indicativo,
cabe quizas destacar el criterio avanzado por el Tribunal Supremo espa-
fiol en el asunto Sogecable®, en el marco de la demanda de responsabi-
lidad patrimonial contra el Estado espafiol por incumplimiento del Dere-
cho comunitario, segin el cual «cuando una norma pueda dar lugar a
mds de una interpretaciéon conforme a Derecho comunitario, cuando la
norma resulta imprecisa o se ha actuado de buena fe por el Estado miem-
bro, no cabe hablar de infraccidn suficientemente caracterizada».

* Ibid.
» STS de 12 de junio de 2003, RJ 2003/8844.
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¢) Violacion de normas que confieran derechos a las empresas

Segtn la jurisprudencia Bergaderm, la ilegalidad ha de predicarse de
una norma juridica de rango superior que otorgue derechos a los parti-
culares.

Aunque la jurisprudencia no ha llegado a identificar con caricter
exhaustivo qué normas confieren derechos a los particulares, parece claro
que ciertas normas contenidas en los Tratados constitutivos, tales como
el principio de no-discriminacion*, o ciertos principios generales del
Derecho como el de confianza legitima, proporcionalidad, seguridad juri-
dica o jerarquia normativa forman parte de esta categoria de normas .

Lajurisprudencia comunitaria ha considerado asimismo como normas
que confieren derechos a los particulares determinados derechos funda-
mentales, tales como el derecho a ser oido *. Esta jurisprudencia serd
sin duda particularmente relevante en el asunto Schneider, en donde el
TPI concluy6 de forma categdrica en su sentencia de anulacién que «se
[habia] menoscabado el derecho de defensa de Schneider por varios moti-
vos» ¥, En particular, el Tribunal consideré que la ausencia de referen-
cia en el pliego de cargos a determinados problemas de competencia
cuya resolucion fue ulteriormente considerada esencial para poder auto-
rizar la fusién constituyé una importante lesion de los derechos de defensa
de las partes y que la misma justificaba de suyo la anulacién de la deci-
si6n impugnada*.

Por lo que respecta al principio de buena administracién, en cuya
violacidn también podria apoyarse Schneider, cabe observar una cierta
oscilacion en la jurisprudencia de los Tribunales comunitarios, ya que
en unos casos se ha considerado como susceptible de conferir derechos
a los particulares * y en otros no*. Queda por ver pues si el Tribunal,
en el contexto especifico del control de concentraciones, se decanta en
favor de una u otra direccion jurisprudencial.

% STPI de 27 de junio de 1991, Peine-Salzgitter c. Comision, T-120/89, Rec. 1991, p. 1I-279,
punto 92.

31 K. LENAERTS, op.cit., p. 391.

32 STPI de 13 de diciembre de 1995, Exporteurs in Levende Varkens y otros c¢. Comision,
T-484/93, Rec. 1995, p. 11-2941, punto 154.

3 Schneider, supra nota 1, punto 454.

3 El TPI incidi6 asimismo en la existencia de una lesién de los derechos de defensa por esta
circunstancia en sus sentencias STPI de 28 de febrero de 2002, Compagnie générale maritime c.
Comision, T-86/95, Rec. 2002, p.II-1011, y de 28 de abril de 1999, Endemol c. Comision, T-221/95,
Rec. 1999, p. I1-3775.

% Fresh Marine Company, supra nota 18, punto 63.

% STPI de 6 de diciembre de 2001, Area Cova et al. c. Consejo y Comisién, T-196/99,
pérrafo 43.
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B) Daiios susceptibles de ser reclamados

En segundo lugar, la ilegalidad debe producir un dafio real, actual y
cuantificable econémicamente. A este respecto, cabe recordar que la
indemnizacion en Derecho comunitario tiene por objeto restaurar, en la
medida de lo posible, la situacién financiera de la parte perjudicada colo-
cdndola asi en la posicién econdémica que habria tenido de no haberse
producido la actuacién ilegal ¥'.

El dafio reparable debe ser un perjuicio anormal o especial que los
particulares no deban soportar razonablemente como parte de su activi-
dad econémica®,

Por lo que respecta a los dafios que podrian derivarse de una deci-
sién de prohibicién de una operacién de concentracion, podrian distin-
guirse principalmente dos categorias: i) la primera tendria que ver con
la pérdida de valor registrada por las empresas afectadas, y ii) la segunda,
se referiria a todos los gastos incurridos con posterioridad a la decisién
de incompatibilidad en los diferentes procedimientos y/o transacciones
comerciales derivados de la misma.

a) Pérdida de valor de las empresas afectadas

Por lo que se refiere a esta primera categoria de dafios, podria dis-
tinguirse a su vez entre la reclamacion: 1) del daiio emergente, y ii) del
lucro cesante.

El daiio emergente puede concretarse, entre otros perjuicios: i) en el
dafio infligido a la estrategia industrial de la empresa notificante, cuyas
actividades pueden haber sido objeto de una paralizacién sustancial
durante el periodo de incertidumbre que media entre la adopcién de la
decision de prohibicidn y la adopcidén de la decision tras la sentencia de
anulacion; ii) en la pérdida de valor de los activos adquiridos, si por
ejemplo, como en el asunto Schneider, éstos han sido vendidos entre
tanto; o iii) en un dafio a la imagen de las empresas afectadas por una
decision de prohibicion, especialmente en razén de las tomas de posi-
cién publicas de la Comisién asi como de las numerosas criticas media-
ticas recibidas por parte de la empresa y su direccion, que pueden tener
un impacto sobre la reputacién y/o imagen de las sociedades afectadas.
En este ultimo caso, el TPI ya ha apuntado que los menoscabos a la repu-

7 STICE, 19 de mayo de 1992, Mulder et al. c¢. Consejo y Comision, C-104/89, Rec. 1992,
p. 1-3061 (Mulder I).
¥ Mulder I, supra nota 37, punto 1.
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tacion de una empresa y los perjuicios morales a personas fisicas pueden
considerarse «dafios» en el sentido del art. 288 del TCE¥.

Respecto del lucro cesante, éste podria consistir, por ejemplo, en el
perjuicio irrogado a la empresa adquirente que se ve privada de la adqui-
sicién de valor al no poder adquirir o fusionarse con la otra empresa
parte en la operacién de concentracion.

Esta circunstancia es relevante a los efectos del asunto Airfours. En
efecto, MyTravel (Airtours) alega un perjuicio equivalente a «los bene-
ficios obtenidos por First Choice y recogidos en sus cuentas certifica-
das y que hubieran correspondido a la demandante si la Comisién no
hubiera prohibido la adquisicién» ¥ o a la «pérdida de ahorros que se
habrian conseguido gracias a la sinergia resultante de la operacion».

En este sentido, cabe mencionar que la sentencia del TICE en el
asunto Fresh Marine* ha venido a confirmar la posibilidad de obtener
la reparacién del lucro cesante resultante de un comportamiento ilegal
de la Comisién, aunque la jurisprudencia requiere que el demandante
pruebe que estaba legitimamente facultado en cualquier circunstancia
para obtener dichos ingresos y que s6lo la actuacidn ilegal de la Comi-
sion frustrd esa expectativa .

En el asunto Schneider esta empresa apunta que la cuantia de la
indemnizacion correspondiente habrd de incrementarse con base en dos
conceptos: i) los intereses compensatorios resultantes desde la fecha en
que se materializd el dafo, y ii) los impuestos que podrian recaer sobre
la indemnizacion.

En relacién con el primer concepto, cabe sefialar que la jurispru-
dencia ha admitido en algin caso la indemnizacion de intereses com-
pensatorios desde la fecha en que se produce el dafo alegado hasta la
fecha en la que se dicta la sentencia®. No obstante, es preciso recordar
que en estos asuntos los demandantes vieron reducida de modo signifi-
cativo su actividad econémica, en un caso debido a una invalidez per-
manente y en otro debido a una reduccién sustancial de la produccion.
Con cardcter general, la indemnizacién de los intereses se reduce a los

¥ New Europe Consulting, infra nota 43, punto 53, y STPI de 28 de enero de 1999, BAI c.
Comision, T-230/95, Rec. 1999, p. 1I-123, punto 38.

% Demanda de MyTravel, supra nota 4.

4 STICE de 10 de julio de 2003, Comisidn c. Fresh Marine Company, C-472/00, Rec. 2003,
p. I-7541.

2 STPI de 9 de julio de 1999, New Europe Consulting and Brown c. Comision, T-231/97,
Rec. 1999, p. 1I-2403, puntos 51-52.

# SSTICE de 3 de febrero de 1994, Grifoni c. CEEA, C-308/87, Rec. 1994, p. 1-341, punto 43,
y de 27 de enero de 2000, Mulder et al. c. Consejo y Comision (Mulder II), C-37/90, punto 51.



244 F. ENRIQUE GONZALEZ DIAZ

derivados de la mora en caso de impago, intereses que se devengan a
partir de la fecha de la sentencia y no desde la interposicion de la
demanda*®.

Respecto a la toma en consideracidon de los impuestos en el calculo
del montante total de la indemnizacién, en su sentencia en el asunto
Mulder* el TICE no se pronunci6 sobre el fondo de esta cuestiéon por
haberse solicitado de forma extempordnea*. A falta de pronunciamiento
expreso de la jurisprudencia comunitaria a este respecto hasta la fecha,
es preciso apelar al principio general apuntado anteriormente que esta-
blece una reparacién integral de los perjuicios causados.

b) Gastos incurridos como consecuencia de la decision
de incompatibilidad

Esta categoria podria a su vez subdividirse en dos: i) los gastos oca-
sionados por la separacion de las empresas afectadas, en el caso de que
la operacién de concentracidn se hubiera llevado a cabo en el sentido
del art. 7 del Reglamento de Concentraciones, o los gastos derivados del
abandono del proyecto de adquisicién (nombramiento de mandatarios,
financiacién de bancos de inversion, penalizaciones por incumplimiento
de contrato, etc.), y ii) los gastos de asesoramiento juridico y técnico de
todo orden derivados de los procedimientos abiertos a raiz de la deci-
sién de incompatibilidad.

Del conjunto de dafios identificados anteriormente en relacién con
los gastos incurridos como consecuencia de la decision de incompatibi-
lidad, parece que el reconocimiento de una eventual indemnizacién es
mds factible en los supuestos de dafio emergente que en lo que toca al
lucro cesante, y ello debido a las dificultades inherentes a la determi-
nacion exacta de este ultimo.

C) El nexo causal
a) Existencia de causalidad directa

Una vez verificadas la existencia de ilegalidad y la realidad del dafio,
es preciso comprobar que existe un nexo de causalidad entre ambos ele-

# Mulder I, supra nota 37, punto 35.

¥ Mulder II, supra nota 43.

% No obstante, en el asunto Mulder I1, supra nota 43, el abogado general SAGGIO rechazé en
sus conclusiones la toma en consideracion del impacto fiscal de la indemnizacién con base en un
precedente en materia de ayudas de Estado. Rec. 2000, p. I-249, punto 1040.
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mentos. De acuerdo con el Tratado, la Comunidad sélo incurrird en res-
ponsabilidad extracontractual cuando los dafios en cuestion sean una
consecuencia directa de sus actos ilegales*'.

En efecto, segtin una reiterada jurisprudencia, debe existir una «rela-
cion directa de causa a efecto entre la falta supuestamente cometida por
la Institucién de que se trata y el perjuicio alegado» ®. Ademads el com-
portamiento ilegal de la Institucién de que se trata debe ser la causa
«directa y determinante» del citado perjuicio®. La carga de la prueba
recae a estos efectos sobre el demandante ¥.

En este sentido, la jurisprudencia comunitaria ha dejado claro en
diversas ocasiones que la cadena de causalidad puede romperse bien
cuando el demandante o un tercero hayan contribuido con su interven-
cion a producir el dafio, bien cuando el demandante no haya actuado de
forma prudente para limitar o evitar los dafios existentes. En estos casos,
la jurisprudencia ha oscilado entre estimar que la Comunidad no debe-
ria ser considerada causante del dafio’' y considerar que ésta deberia ser
unicamente responsable de parte del mismo *.

b) Las dificultades en materia de causalidad

En los asuntos MyTravel y Schneider, el Tribunal de Primera Ins-
tancia tendrd que determinar si la pérdida de valor de las empresas afec-
tadas se debe en exclusiva a la decision de incompatibilidad o también
intervienen factores como la percepcién de los mercados bursétiles o la
propia actuacién de la empresa a la hora de la toma de decisiones que,
aun siendo de cardcter comercial, se hubieren adoptado en el contexto
de la decisién impugnada.

El Tribunal tendra también que dilucidar si existe o no una relacién
de causalidad directa entre el lucro cesante alegado y la decision de la
Comision. A este respecto cabe destacar que la anulacién de la decision

47 Fresh Marine Company, supra nota 18, punto 118.

“ Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 24 de abril de 2002, EVO/Consejo y Comi-
sion, T-220/96, Rec. p. 1I-2265, punto 41, y jurisprudencia citada.

¥ Ibid. Vid asimismo autos del Tribunal de Primera Instancia de 15 de junio de 2000, Adua-
nas Pujol Rubio y otros/Consejo y Comision, T-614/97, Rec. p. 11-2387, punto 19; de 16 de junio
de 2000, Transfluvia y otros/Consejo y Comision, T-611/97, T-619/97 a T-627/97, Rec. p. 1I-2405,
punto 17; y de 12 de diciembre de 2000, Royal Olympic Cruises y otros/Consejo y Comision,
T-201/99, Rec. p. 11-4005, punto 26, confirmado, en el marco de un recurso de casacién, mediante
auto del Tribunal de Justicia de 15 de enero de 2002 Royal Olympic Cruises y otros/Consejo y
Comision, C-49/01 P, no publicado en la Recopilacién.

N Ibid.

U Mulder I1, supra nota 43, punto 33.
Fresh Marine Company, supra nota 18, puntos 84-92.
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de incompatibilidad no prejuzga, generalmente, el resultado final del
segundo examen de la operacion por parte de la Comisién, en particu-
lar cuando, como en el asunto Schneider, la ilegalidad de la decisién
dimana esencialmente de una violacién de las garantias de procedimiento
del administrado y no del andlisis de la operacién en cuanto al fondo.

El Tribunal tendra que pronunciarse igualmente sobre la incidencia
en el nexo de causalidad de las decisiones que las empresas adopten, en
principio libremente, pero, eso si, en un contexto marcado por la incer-
tidumbre derivada de la posibilidad por parte de la Comisién de exa-
minar, ex novo, la operacién de concentracién tras la sentencia de anu-
lacion.

En este sentido, es preciso destacar que en el asunto Holcim>, el TPI
considerd que no existia relacién de causalidad entre la decisién por la
que la Comisién imponia una multa y los gastos derivados de la consti-
tucién de un aval bancario con objeto de evitar el pago inmediato de la
misma, ya que dicho aval, conforme a la interpretacion del Tribunal de
Primera Instancia, habia sido constituido libremente.

3. CONCLUSION

A la vista de las consideraciones precedentes, y teniendo en cuenta
que la trayectoria de los tribunales comunitarios en esta materia no se ha
caracterizado por ser particularmente favorable al reconocimiento de la
responsabilidad extracontractual de la Comunidad*, no cabe duda de que
el éxito de los recursos por dafios y perjuicios en el dmbito del control
de concentraciones se enfrenta con barreras de considerable entidad.

El resultado de este contencioso serd en gran parte funcién del grado
de discrecionalidad que a los efectos de este tipo de recurso reconozca
el Tribunal a la Comisidn. A este respecto, no cabe duda de que, al menos
de facto (si no de iure) tanto el Tribunal de Primera Instancia como el
Tribunal de Justicia han ido ampliando progresivamente a través, en par-
ticular, del control de la apreciacién de los hechos, el &mbito del con-
trol jurisdiccional y, de este modo, han venido correlativamente limi-
tando el margen de apreciacion de la Comisién. Queda pues por ver si
esta evolucion encuentra reflejo en los recursos por responsabilidad extra-
contractual de la Comision.

3 STPI de 21 de abril de 2005, Holcim Deutschland c. Comision, T-28/03 (recurrida en casa-
cién), punto 131.

3 En el afio 2005, de 17 sentencias sobre recursos de indemnizacidn, s6lo en una fall6 el Tri-
bunal a favor del demandante, y la cuantia reconocida fue algo inferior a los 50.000 euros. Informe
Anual del Tribunal de Primera Instancia del aiio 2005, p. 140.
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Serd también determinante en este contexto la importancia que el
Tribunal atribuya a la libertad de accidén, mas o menos tedrica, de la que
disponen las empresas confrontadas con una decisién de prohibicién anu-
lada pero también con una Comisién dispuesta a proceder, tras un re-
examen preliminar de la operacidn, a una segunda fase de investigacion
que puede a su vez desembocar en una nueva decisiéon de prohibicion.
Estrechamente unido a esta problemaética se encuentra el nexo de cau-
salidad directo entre la actuacién de la Comision y los dafios alegados,
ya que algunos de ellos podrian: i) estar condicionados por factores
ajenos a la propia decisién de la Comisién (como la pérdida de valor
bursatil), o ii) ser inherentes a los riesgos de cualquier operacién de con-
centracion. A este respecto, parece razonable considerar que dichos fac-
tores externos podrian quizds modular el alcance de la responsabilidad
de la Comisidén, pero no hacerla desaparecer so pena de vaciar de con-
tenido la esencia misma de este tipo de recurso en el dmbito del control
de concentraciones.

Las decisiones del Tribunal de Primera Instancia en los asuntos
MyTravel y Schneider, y eventualmente las sentencias del Tribunal de
Justicia en casacion, contribuirdn, sin duda, a clarificar el estandar juri-
dico aplicable en esta dificil materia y con ello a completar el abanico
de derechos de los operadores econdmicos en el marco del control de
concentraciones, ya que, como reza la expresion latina ubi ius ibi reme-
dium, no se puede hablar de derechos de los justiciables frente a la actua-
cién de los poderes publicos mas que si aquéllos disponen de un dere-
cho de reparacion patrimonial en los supuestos de actuacion ilegal de la
administracion que asi lo justifiquen.





