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La prohibicién de practicas colusorias es uno de los pilares esen-
ciales en la defensa de la competencia a nivel comunitario y de los Esta-
dos miembros. La finalidad principal de dicha prohibicién es evitar que
las empresas, al restringir la competencia existente entre ellas o con ter-
ceros, incidan desfavorablemente en el bienestar del consumidor de los
productos de que se trate .

En este contexto, y puesto que la legislacién no responde por si sola
a la extensa casuistica relativa a estas practicas ni a todas las cuestiones
nuevas que se suscitan en un drea en permanente evolucion, la revision
judicial de las actuaciones de las autoridades administrativas relativas a
conductas prohibidas desempeia un papel fundamental en el desarrollo
e incluso en la propia configuracidn tanto del Derecho comunitario como
del Derecho nacional de competencia.

! Esta ponencia es resultado del trabajo de un equipo formado por P. CARMONA, I. MORENO-
TAPIA y la autora, todas ellas abogadas de Cuatrecasas Abogados.

? Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de junio de 1978, asunto C-28/77 Tepea/Comision,
Rec. p. 1391, apartado 56. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de septiembre de
2006, asunto T-168/01, GlaxoSmithKline Services Unlimited, pendiente de publicacién, apar-
tado 118.
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1. AUTORIDADES COMPETENTES

A nivel comunitario, la revisién judicial compete al Tribunal de Pri-
mera Instancia (en adelante, «TPI») y al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante, «TJ»). Las sentencias del TPI en
materia de acuerdos prohibidos pueden ser objeto de recurso de casa-
cién ante el TJ.

A nivel nacional, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional es competente para conocer, en Unica instancia, de
los recursos contra las resoluciones dictadas por el Tribunal de Defensa
de la Competencia (en adelante «TDC»)?. Las sentencias de la Audien-
cia Nacional sobre resoluciones en materia de acuerdos prohibidos son
recurribles, excepcionalmente, ante el Tribunal Supremo. Asimismo, de
acuerdo con la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de Com-
petencias del Estado y las Comunidades Auténomas, en materia de
Defensa de la Competencia*, cada Comunidad Auténoma esta facultada
para crear 6rganos administrativos y/o judiciales encargados de conocer
de aquellos acuerdos que puedan restringir la competencia en el dmbito
geogréfico de dicha Comunidad. Las resoluciones de los érganos auto-
némicos que pongan fin a la via administrativa son recurribles ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del respectivo Tribunal Superior
de Justicia.

En este contexto, la competencia tanto de los tribunales comunita-
rios como de los nacionales no se limita a la revision de las resolucio-
nes en materia de acuerdos sino que se extiende al andlisis critico de los
elementos de los arts. 81 del Tratado de las Comunidades Europeas (en
adelante «TCE») y 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, «KLDC») para determinar si una conducta sujeta a examen encaja
en cada tipo infractor.

2. REVISION JUDICIAL DE LAS ACTUACIONES SOBRE
CONDUCTAS PROHIBIDAS: JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA Y NACIONAL: ART. 81.1 TCEY ART. 1 LDC

Como se expone a lo largo del presente escrito, la variedad de prac-
ticas colusorias que han sido sometidas a andlisis por parte de los tri-

3 De acuerdo con lo establecido en la Disposicién adicional cuarta de la Ley 29/98, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Los actos definitivos del Servicio
de Defensa de la Competencia («SDC») son recurribles ante el TDC, 6rgano de cardcter admi-
nistrativo.

* BOE num. 46, de 22 de febrero de 2002.
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bunales comunitarios y nacionales a lo largo de estas dltimas décadas
es notable. En este sentido, la interpretacion judicial ha permitido cubrir
aspectos no previstos y/o no desarrollados por la legislacion, dotando al
mismo tiempo de un necesario dinamismo a un 4rea del Derecho intrin-
secamente ligada a la economia.

La entrada en vigor en mayo de 2004 de un sistema de excepcioén
legal en el ordenamiento juridico comunitario con la adopcién del Regla-
mento 1/2003° hace mas necesario el recurso al citado acervo jurispru-
dencial. En ausencia de un régimen de autorizacién previa (notificacion),
las empresas tenderdn a ampararse en la interpretacion judicial de los
arts. 81 TCE y 1 LDC durante el ejercicio de autoevaluacién de sus
acuerdos. Solamente podran solicitar orientaciones informales (guidance
letters) a la Comisién cuando el supuesto de hecho contemple cuestio-
nes nuevas o no solucionadas ya por ella o por los tribunales. Por su
parte, el sistema de autorizacién previa que aliin se mantiene a nivel nacio-
nal serd revocado en breve, cuando entre en vigor lanueva Ley de Defensa
de la Competencia que incorpora el sistema de exencion legal, en linea
con el ordenamiento juridico comunitario.

En este contexto, la presente seccidn expone los rasgos mas rele-
vantes de la revision judicial sobre practicas colusorias prohibidas tanto
a nivel comunitario como nacional. Dicha revision judicial se ha cen-
trado tradicionalmente en los tres criterios que definen el &mbito de apli-
cacion del art. 81 TCE y del art. 1 LDC: 1) la existencia de acuerdos
y/o pricticas concertadas entre empresas asi como decisiones o reco-
mendaciones colectivas; 2) la existencia de restricciéon de competencia
(mediante objeto y/o efecto), y 3) la afectacion en el comercio entre los
Estados miembros (art. 81 TCE) o en todo o parte del mercado nacio-
nal (art. 1 LDC). Ambas disposiciones establecen una lista no exhaus-
tiva muy similar de conductas que generalmente serdn sancionadas.

El presente escrito sigue esta linea de analisis.

3. EXISTENCIA DE PRACTICAS COLUSORIAS
A) Concepto de acuerdo y/o practica concertada

Los arts. 81 TCE y 1 LDC exigen que exista un acuerdo de volun-
tades entre empresas para su aplicacion, con independencia de que dichas
empresas actien en la misma o distinta etapa del proceso de produccion

5 Reglamento 1/2003 relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en
los arts. 81 y 82 TCE, Diario Oficial L nim. 1, de 4 de enero de 2003.
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o distribucion. La forma de manifestacién de dicho acuerdo carece de
importancia siempre y cuando constituya la fiel expresion de tales volun-
tades. Asi, en la sentencia Bayer de 26 de octubre de 2000 —confirmada
mediante sentencia del TJ de 6 de enero de 2004—, el TPI declar6é que
bastaba «con que una estipulacién sea la expresion de la voluntad de las
partes de comportarse en el mercado de conformidad con sus términos
[...] sin que sea necesario que constituya un contrato obligatorio y valido
conforme al Derecho nacional» °.

Si bien es imperativo que se demuestre la existencia de dicha volun-
tad comun de comportarse en el mercado de una manera determinada,
no se exige que se pruebe que concurre una voluntad comin de alcan-
zar un resultado contrario a la competencia’. En efecto, para determinar
la aplicabilidad del art. 81 TCE no es necesario que las partes tengan la
intencién de alcanzar un objetivo ilegitimo®.

En la misma sentencia —Bayer—, el TPI indica que un comporta-
miento aparentemente unilateral —por ejemplo, por parte de un fabri-
cante en el marco de las relaciones contractuales que mantiene con sus
distribuidores— no puede considerarse sancionable en el sentido del
art. 81 TCE si no se demuestra la existencia de una aquiescencia, expresa
o tdcita, por parte de todos los agentes econémicos implicados’. En este
caso, el TPI anul6 la decisién impugnada basdndose principalmente en
que la Comision habia cometido un error en su valoracion juridica al
considerar probada la existencia de una concordancia de voluntades
entre Bayer y sus mayoristas, que permitia afirmar la existencia de un
acuerdo en el sentido del art. 81.1 TCE. Este acuerdo —limitacién por
Bayer de los pedidos suministrados a sus mayoristas— estaria desti-
nado, en opinién de la Comision, a impedir o a limitar las exportacio-
nes de Adalat de Francia y Espafia al Reino Unido. El TPI concluy6
que la Comisién no habia demostrado que Bayer Francia y Bayer Espafia
hubieran impuesto una prohibicién de exportacién a sus mayoristas res-
pectivos, ni que los mayoristas hubiesen deseado alcanzar los objetivos
de Bayer mostrando su aquiescencia a la politica de ésta destinada a
obstaculizar las importaciones paralelas. De hecho, resultaba de las
pruebas obrantes en el expediente que muchos mayoristas habian reac-
cionado contra las condiciones comerciales de Bayer intentando obte-

¢ Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de octubre de 2000, asunto T-41/96
Bayer/Comision, Rec. p. 11-381, apartado 68.

" Sentencia GlaxoSmithKline Services Unlimited, ya citada, apartado 77.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de enero de 2004, asuntos acumulados C-2/01 Py
C-3/01P, Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, Rec. p. 1-00023, apartado 97.

° Ver sentencia Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, ya citada, que confirma la
sentencia del TPV. Ver también sentencia Bayer/Comision, ya citada, apartados 71-72.
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ner por vias indirectas suministros adicionales, lo cual demostraba la
firme intencién de aquéllos de seguir practicando exportaciones para-
lelas de Adalat .

Por contraposicion a Bayer, en la sentencia Sandoz, también relativa
a la limitacién de importaciones paralelas de medicamentos, el TJ con-
sideré probada la existencia de un acuerdo basdndose en que el fabri-
cante habia incluido de forma expresa en todas sus facturas una cldu-
sula restrictiva de la competencia («exportaciones prohibidas») que, al
aparecer, reiteradamente en los documentos relativos a todas las trans-
acciones, formaba parte de las relaciones contractuales entre Sandoz y
sus mayoristas. En segundo lugar, el comportamiento real de éstos res-
pecto a la clausula, que habian respetado de facto y sin discutirla, demos-
traba su aquiescencia ticita a dicha cldusula y al tipo de relaciones comer-
ciales subyacentes. Por tanto, el TJ pudo declarar la existencia de un
acuerdo prohibido por dicha disposicién, sin tener que buscar la prueba
de ello en la existencia de un sistema de control a posteriori''. El asunto
Volkswagen se sentenci6 en base a similares consideraciones .

Por otra parte, en la sentencia Viho Europe BV, el TPI analizé el
archivo por parte de la Comisién de la denuncia planteada por Viho en
la que imputaba a Parker, entre otros, el prohibir a sus filiales la expor-
tacion de sus productos. El TPI considerd que la Comisién habia actuado
correctamente al calificar al grupo Parker como «unidad econémica» y
no aplicar el art. 81 TCE a la conducta de dicho grupo. El TPI recordé
que el art. 81.1 TCE sdélo contempla los acuerdos entre entidades eco-
némicas que puedan competir entre si y excluye los acuerdos y practi-
cas concertadas entre empresas pertenecientes a un mismo grupo que
formen una unidad econdmica. En efecto, en tal caso, las empresas res-
ponden a directrices comerciales tnicas, sin que exista, por tanto, la con-
currencia de dos voluntades distintas .

En otro orden de ideas, la jurisprudencia comunitaria fue esencial
para dotar de contenido a la figura de «practica concertada» recogida en
el art. 81, configurandola, por ejemplo en el asunto Suiker Unie, como
una forma de coordinacién entre empresas que, sin haber desembocado
en la celebracién de un convenio propiamente dicho, sustituye cons-

1 Ver apartados 154-156 de la sentencia.

' Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de enero de 1990, Sandoz prodotti farmaceutici,
asunto C-277/87, Rec. p. I-45, apartado 85.

12 Ver sentencia de TPI de 6 de julio de 2000, Volkswagen/Comision, asunto T-62/98, Rec.
p- II-2707, y sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de septiembre de 2003, asunto C-338/00P,
Rec. p. I-9189.

13 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de enero de 1995, asunto T-102/92 Viho
Europe BV, Rec. p. I1-00017, apartado 51.
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cientemente los riesgos de la competencia por una cooperacion prictica
entre ellas.

En esta y otras sentencias, como Hiils o HFB Holding, los tribuna-
les comunitarios establecieron que los criterios de coordinacién y coo-
peracion debian interpretarse a la luz de la légica inherente a las dispo-
siciones sobre competencia del Tratado, segiin la cual todo operador
econémico debe determinar de manera auténoma la politica que pre-
tende seguir en el mercado comun. Asi, si bien es cierto que esta exi-
gencia de autonomia no excluye el derecho de los operadores econémi-
cos a adaptarse con habilidad al comportamiento de sus competidores,
se opone sin embargo a toda toma de contacto directo o indirecto entre
dichos operadores, cuando estos contactos tengan por efecto u objeto
abocar a condiciones de competencia que no se producirian en condi-
ciones normales de mercado .

Finalmente, los tribunales comunitarios han interpretado —en sen-
tencias como Ladbroke o Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doga-
nali— que el art. 81 TCE se refiere a comportamientos contrarios a las
normas sobre la competencia que han sido adoptados por las empresas
por iniciativa propia: si una normativa comunitaria o nacional impone a
las empresas un comportamiento contrario a la competencia o elimina
cualquier atisbo de un marco de competencia, no puede aplicarse el
art. 81 TCE. Sin embargo, la interpretacion que debe realizarse de esta
jurisprudencia es restrictiva —como lo demuestran otras sentencias pos-
teriores, por ejemplo Atlantic Container Line— en la medida en que, si
la normativa nacional en cuestion deja que subsista cierta competencia
que puede ser obstaculizada, restringida o falseada por comportamien-
tos autébnomos de las empresas y €stas tienen un margen de actuacion,
sigue siendo de aplicaci6n el art. 81.1 TCE .

Por su parte, los tribunales nacionales, reflejando la primacia del
ordenamiento juridico comunitario, han venido confirmando la juris-

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975, asuntos acumulados 40/73
y otros Suiker Unie y otros, Rec. p. 1663, apartados 26, 173-174. Sentencia HFB Holding, ya
citada, apartados 211-212. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 1999,
Hiils/Comision, C-199/92 P, Rec. p. 1-4287, apartados 158-160.

15 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1997, Comisién y Francia/Lad-
broke Racing, asuntos acumulados C-359/95 P y C-379/95 P, Rec. p. 1-6265, apartados 33-34.
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de septiembre de 2003, asuntos acumulados
T-191/98 y otros Atlantic Container Line, Rec. p. 11-3275, apartado 1130. Sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 30 de marzo de 2000, asunto T-513/93, CNSD c. Comision, apartados 58-
60. Esta cuestion estd intimamente ligada a la nocion de «empresa» sujeto de los acuerdos o prac-
ticas colusorias (sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 1991, Hdéfner et Fritz
Elser/Macrotron, asunto C-41/90, Rec. p. I-1979), aspecto que no se desarrollard en este escrito
por exceder su dmbito especifico.
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prudencia comunitaria por lo que respecta al concepto de prictica colu-
soria segun el art. 81 TCE, al interpretar el art. 1 LDC, por cuanto éste
es un reflejo del anterior en el ordenamiento nacional de competencia.

Una muestra de ello es la sentencia de 4 de octubre de 2004, en la
cual la Audiencia Nacional estimé un recurso contra la resolucién de 10
de septiembre de 2001 del TDC IMT/Repsol, que considerd que Repsol
y varias empresas consignatarias de buques habian infringido el art. 1
LDC al haber suscrito acuerdos respecto a la homologacién de éstas y
a los precios y condiciones comerciales necesarios para que las empre-
sas pudiesen operar en las terminales de carga y descarga de varios puer-
tos de las que Repsol era titular en virtud de concesién administrativa.
En lineas generales, la Audiencia consider6 que la conducta sujeta a
examen era una conducta de Repsol mediante la cual esta compaiiia
exigia determinadas condiciones para que las empresas interesadas pudie-
sen contratar con ella. Siendo Repsol la tnica encargada de elegir con-
signatario, dicha conducta habia de analizarse en el dmbito de la auto-
nomia de la voluntad, que si bien pudiera afectar, en su caso, a los
principios de buena fe en la contratacién o incluso a la libre competen-
cia segun lo establecido en el art. 2 LDC, no entraba en el dmbito de
aplicacion del art. 1 LDC. En efecto, el art. | LDC «contempla el supuesto
de acciones concertadas o que tiendan a la concertacién para restringir
la libre competencia» y en este caso faltaba el «elemento de concerta-
cion colectiva realizada conscientemente» .

B) Imputabilidad

A lo largo de los afios, los tribunales han analizado una gran varie-
dad de infracciones que pueden subsumirse en el art. 81 TCE que afec-
taban a multiples empresas. La situacion de cada empresa y su partici-
pacién individual en las infracciones diferia en muchas ocasiones de

1® Sentencia relativa al Expediente 499/00, IMT/Repsol. El asunto estd actualmente pendiente
de casacion ante el Tribunal Supremo. A nivel administrativo, el TDC ha analizado en muchas
ocasiones si concurrian los criterios claves para considerar la existencia de una infraccién tanto
del art. 81TCE como del art. 1 LDC. Por ejemplo, en su Resoluciéon de 17 de enero de 2002 rela-
tiva a una denuncia formulada por la entidad Safex’80, S. L., contra la entidad Fujifilm Espafia
por presuntas précticas restrictivas de la competencia contrarias al art. 81 TCE y al art. 1 LDC,
consistentes en la realizacion de diversas actividades tendentes a limitar las exportaciones para-
lelas de los productos de Fuji. En dicha resolucién el TDC, recordando que la aplicacion del art. 81
necesita de la concordancia de dos o mds voluntades, dedujo que el Servicio no habia probado la
aceptacion por parte de Safex’80, S. L., de la politica comercial que pretendia imponer el grupo
Fuji. Por tanto, dicha actuacién no era sancionable por el art. 81 TCE. La resolucion fue recurrida
ante la Audiencia Nacional, quien confirmé la postura del TDC mediante sentencia de 23 de mayo
de 2005, destacando que la conducta sujeta a examen era una conducta unilateral que no entraba
en el 4mbito de aplicacién del art. 81 TCE.
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otras empresas participantes en la misma infraccion. La necesidad de
establecer una linea clara de enfoque al respecto llevé a los tribunales
comunitarios a sefialar en sentencias relevantes, como Anic Partecipa-
zioni y Basf, que una empresa puede ser también responsable de los com-
portamientos adoptados por otras empresas en el marco de la misma
infraccidén durante todo el periodo de su participacién en dicha infrac-
cién, cuando se demuestre que la empresa de que se trata conocia los
comportamientos ilicitos de los demds participantes o podia preverlos
razonablemente y estaba dispuesta a asumir el riesgo .

Asimismo, la jurisprudencia comunitaria ha sefialado —por ejem-
plo, en Stora Kopparbergs *— que, si una empresa no determiné de
manera autbnoma su comportamiento en el mercado (una filial) sino que
aplicé las instrucciones que le dirigid, directa o indirectamente, otra
empresa (la sociedad matriz), ésta ha de responder por la infraccion.

4. LA RESTRICCION DE LA COMPETENCIA: OBJETO
O EFECTO

La jurisprudencia comunitaria ha sefialado desde sus inicios en Cons-
ten y Grundig que para la calificacion de una restriccion de la compe-
tencia al amparo del art. 81.1 TCE debe tenerse en cuenta el marco real
y, por tanto, el contexto juridico y econdémico en el que despliega sus
efectos el acuerdo al que se atribuye la restriccién. Con esta obligacién
se exige que se determine tanto el objeto como el efecto del acuerdo .
Sin embargo, tanto los acuerdos entre empresas como las decisiones de
asociaciones de empresas y las pricticas concertadas estan prohibidas,
con independencia de sus efectos, cuando tienen un objeto contrario a
la competencia. Cuando del propio examen de las cldusulas de un acuerdo,
habida cuenta de su contexto juridico y econémico, se desprenda que la
competencia ha resultado alterada, puede presumirse que el acuerdo tiene
por objeto impedir, restringir o falsear la competencia sin que sea ya

T Las decisiones impugnadas en sendos recursos sancionaron a varias empresas por partici-
par en conductas colusorias multiples que afectaban a los mercados del polipropileno y las vita-
minas respectivamente. No todas las empresas afectadas habian participado en el mismo grado en
dichas practicas. Sentencia Comision/Anic Partecipazioni, ya citada, apartados 113 y 203. Sen-
tencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de marzo de 2006, asunto T-15/02 Basf AG, Rec.
p. II-213.

% Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998, asunto T-354/94 Stora
Kopparbergs Bergslags AB, Rec. p. 1I-2111, apartados 79-83.

19 Sentencias del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comision,
56/64 y 58/64, Rec. pp. 429 y ss., especialmente pp. 429, 496-497; y de 15 de octubre de 2002,
Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comision, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99
P, C-250/99 P a C-252/99 P y C-254/99 P, Rec. p. I-8375, apartado 491. Sentencia GlaxoSmith-
Kline Services Unlimited, ya citada, apartados 110-111.
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necesario examinar su efecto . En caso contrario, ha de analizarse el
efecto de dicho acuerdo en el mercado y demostrar de modo suficiente
que éste impide, restringe o falsea, actual o potencialmente, la compe-
tencia?. En este sentido, sentencias como John Deere 0 New Holland
Ford han establecido el principio de que, para demostrar la existencia
de efectos, habra que examinar el juego de la competencia en el marco
efectivo en el que se desarrollaria de no existir el acuerdo discutido .

En su sentencia de 13 de enero de 2004, el TPI consideré que el hecho
de que unas clausulas sobre restricciones de suministro de los distribui-
dores de la compaiifa JCB Services que operaba en Francia e Italia no
fueran aplicadas de forma rigurosa carecia de pertinencia a efectos de
demostrar la existencia de la infraccién. Segin el TPI, la ausencia en la
decision de la Comision de todo andlisis de los efectos del acuerdo no
era relevante, puesto que el objeto u efecto anticompetitivo de un acuerdo
debia tomarse en consideracion de forma alternativa y no cumulativa?®.

Ahora bien, la jurisprudencia comunitaria mas reciente parece diluir
la separacidon entre restriccién por «objeto» y por «efecto» en el sentido
de que es necesario que del acuerdo resulten ciertos efectos para que el
art. 81.1 TCE resulte de aplicacion. En particular, en la sentencia de 27
de septiembre de 2006 GlaxoSmithKline, el TPI ha considerado que el
art. 81.1 TCE requiere (al menos en el caso sujeto a su examen, relativo
a un acuerdo que pretendia limitar el comercio paralelo de medicamen-
tos) ademads de la afectacion del intercambio entre los Estados miem-
bros «que se efectie un andlisis para determinar si dicho acuerdo tiene
por objeto o por efecto obstaculizar, restringir o falsear la competencia
en el mercado en cuestidn, en perjuicio del consumidor final».

Para ello, aun cuando debia considerarse en principio que un acuerdo
celebrado para limitar el comercio paralelo tiene por objeto restringir la
competencia, «s6lo serd efectivamente asi si puede presumirse que priva

% Sentencia GlaxoSmithKline Services Unlimited, ya citada, apartado 111.

2 Sentencia Hiils AG, ya citada, apartados 163-165, 178. Sentencia Comision/Anic Parteci-
pazioni, ya citada, apartados 122 a 124. Ver también sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de
enero de 1990, Sandoz prodotti farmaceutici, asunto C-277/87, Rec. p. 1-45, apartado 14. Sen-
tencia GlaxoSmithKline Services Unlimited, ya citada, apartados 111-112. Sentencia HFB Hol-
ding, ya citada, apartado 217.

2 Sentencias del Tribunal de Justicia de 28 de mayo de 1998, Deere/Comision, C-7/95 P,
Rec. p. I-3111, apartados 75-77, y New Holland Ford/Comision, C-8/95 P, Rec. p. I-3175, apar-
tado 90.

» La sentencia en casacién del TJ de 21 de septiembre de 2006 no se ha pronunciado en rela-
cion con este aspecto del art. 81.1 TCE al considerar que las estimaciones realizadas por JCB en
este sentido eran nuevas y, por tanto, inadmisibles. Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de
septiembre de 2006, asunto C-167/04 P, JCB Services, pendiente de publicacion, apartados 150-
156. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13 de enero de 2004, asunto T-67/01, JCB
Services, Rec. p. I1-49, apartados 115-118.



106 CANI FERNANDEZ VICIEN

a los consumidores finales de tales ventajas», entendiendo por «tales
ventajas» aquellas derivadas de una competencia eficaz en términos (prin-
cipalmente) de abastecimiento o de precios, que es la finalidad princi-
pal que justifica la existencia de la prohibicién del art. 81 TCE. Lo cual
necesariamente comporta un andlisis de los efectos que el acuerdo sujeto
a examen produce en el mercado. Ahora bien, mientras dicho andlisis
puede «aligerarse» cuando las propias cldusulas del acuerdo demuestren
que la competencia ha resultado alterada —éste es el caso de las res-
tricciones por «objeto»—, debe sin embargo profundizarse cuando no
sea asi?. En el caso de autos, si bien el TPI consider6 que la Comision
habia errado al estimar que, a la luz del contexto juridico y econémico
en el que se inscribe el acuerdo en cuestién, éste tenfa un objeto anti-
competitivo, aprecié que sus efectos si tenian tal naturaleza®.

En la misma linea de lo establecido a nivel comunitario hasta la sen-
tencia Glaxo, la Audiencia Nacional dictd, entre 2003 y 2005, una serie
de sentencias desestimando los recursos interpuestos por varios bancos
y cajas de ahorros contra una resolucién del TDC de 3 de abril de 2002 %.
Segtin estas sentencias, los bancos y cajas habian incurrido en una prac-
tica prohibida por el art. 1 LDC, por haber realizado, inter alia, acuer-
dos sobre las condiciones de acceso a los medios de conexidn necesa-
rios para operar con las tarjetas de los medios de pago. Es interesante
destacar como la Audiencia refleja la jurisprudencia comunitaria respecto
al elemento de la restriccién de competencia y considera que «[n]o sélo
los Acuerdos de contenido estrictamente econdmico son prohibidos por
el art. 1 LDC, que tampoco exige que los Acuerdos que se reputen con-
trarios a la competencia produzcan efectos reales, ya que el mencionado
precepto hace referencia a que “tengan por objeto, produzcan o puedan
producir como efecto, impedir, restringir o falsear la competencia’». En
el caso concreto, la Audiencia llegé a la conclusién de que un acuerdo
como el contemplado, en cuanto determinaba una respuesta comercial
uniforme ante determinadas situaciones, tenia un objeto restrictivo para
la competencia, de manera que un establecimiento «castigado» no podia
acceder a otra entidad de crédito. Las sentencias estan recurridas ante el
Tribunal Supremo. Por otro lado, otras sentencias de la Audiencia han
confirmado que, si bien la infraccién del art. 1 LDC se produce desde
que existe un acuerdo entre competidores restrictivo de competencia, las
consecuencias sancionadoras pueden variar segin el diferente perjuicio
—esto es, el efecto— que los acuerdos producen sobre la competencia.

% Sentencia GlaxoSmithKline Services Unlimited, ya citada, apartados 119-121.

B Véase igualmente la sentencia del TPI de 27 de septiembre de 2006, Haladjian Fréres
SA/Comision, asunto T-204/03, pendiente de publicacion, apartados 57-63.

% Expediente 515/01, Bancos.
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5. LA AFECTACION DEL COMERCIO

La jurisprudencia comunitaria ha recordado, desde sus inicios —por
ejemplo, Société technique miniere—, que un acuerdo sujeto al art. 81
TCE ha de ser susceptible de afectar al comercio entre los Estados miem-
bros. A este respecto, para que se cumpla este criterio, debe poderse vis-
lumbrar con cierto grado de probabilidad y en base a factores objetivos
de hecho o de derecho que el acuerdo en cuestion sea capaz de influir,
directa o indirectamente, real o potencialmente, en el curso del comer-
cio entre los Estados miembros?. Ya en 1970 en la sentencia Brauerei
A. Bilger Sohne GmbH, el T] destac6 que un acuerdo entre empresas
que no se refiera a las exportaciones ni a las importaciones puede afec-
tar al mercado entre los Estados miembros %.

A nivel nacional, la jurisprudencia ha insistido también en la impor-
tancia del criterio de afectacién real de la competencia como elemento
de aplicacion del tipo infractor del art. 1 LDC, siendo el grado de dicha
afectacién una cuestion ligada a la gravedad de tal infraccién. Asi, en la
sentencia de 15 de febrero de 2000 %, la Audiencia Nacional estimo el
recurso interpuesto por varias empresas contra la resolucién del TDC de
31 de julio de 1996, que las considerd responsables de una préctica de
recomendacién de precios y distribucién exclusiva en farmacias prohi-
bida por el art. 1 LDC. Respecto de la fijacion de precios, la Audiencia
Nacional sefial6 que no existia infraccién por cuanto no se cumplia uno
de los criterios claves para la aplicacion del art. 1 LDC: que la conducta
tuviese la «aptitud para producir el falseamiento de la competencia, y lo
cierto es que en el supuesto de autos la actuacion de las actoras no podia
provocar distorsiones ni en todo ni en parte del mercado nacional». Para
llegar a dicha conclusién la Audiencia tuvo en cuenta tanto la escasez
de productos cosméticos comercializados a través de los acuerdos como
el escaso volumen de ventas, lo que dio lugar a la imposicién de una
sancion limitada por parte del TDC ¥.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia 30 de junio de 1966, Société technique miniere/Mas-
chinenbau Ullm, C 56/65, Rec. p. 00337, apartado 249.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de marzo de 1970, Brauerei A. Bilger Sohne GmbH
v Heinrich Jehle and Marta Jehle, asunto 43/69, Rec. p. 00127. La Comunicacién de la Comisién
sobre el concepto de afectacion del comercio intracomunitario da buena cuenta de la jurispruden-
cia habida hasta la fecha de su adopcidn (Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comer-
cio contenido en los arts. 81 y 82 del Tratado, DO C101, de 27 de abril de 2004, pp. 81-96).

¥ Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de febrero de 2000, Fundamento de Derecho 4,
relativa al expediente 363/95, Cosméticos Farmacia (Resolucién de 31 de julio de 1996).

% La cuestion de la existencia de afectacién como elemento del tipo, y su grado como ele-
mento de determinacién de la gravedad, se confirma en esta sentencia, puesto que, aun cuando la
sancién fue anulada, la Audiencia confirmé la intimacion realizada por el TDC respecto al cese
de la conducta por entender que ésta era claramente antijuridica.
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Varios afios después, la sentencia de 14 de septiembre de 2004 exa-
mind un recurso contra una resolucién del TDC, que si bien habia decla-
rado que unos acuerdos relacionados con la adquisicion de una empresa
radiofénica y con la inversién en medios de comunicacién y gestion de
publicidad habian infringido el art. | LDC, no impuso sancién. La Audien-
cia Nacional, en linea con la jurisprudencia comunitaria, consideré que
no existia infraccién del art. 81 TCE al no afectar tal conducta al comer-
cio entre los Estados miembros. En efecto, la Audiencia recordé que la
posibilidad de afectacion del comercio entre los Estados miembros exigia,
en todo caso, la concurrencia de tres elementos: i) un grado suficiente
de probabilidad con arreglo a un grupo de factores objetivos de derecho
o de hecho; ii) una influencia en las corrientes comerciales entre los
Estados miembros, y iii) una influencia directa o indirecta real o poten-
cial en las corrientes comerciales. De la lectura de los escritos de la
demandante (no expuestos en la sentencia) la Audiencia concluyé que
no se habia probado la concurrencia de estos elementos y, por tanto, no
existia una infraccion del art. 81 TCE?.

6. REVISION JUDICIAL DE LAS ACTUACIONES SOBRE
CONDUCTAS PROHIBIDAS. ;HACIA UNA RULE OF REASON
EN EUROPA?

La secciéon 1 de la Sherman Act prohibe cualquier obsticulo a la
competencia y no prevé la posibilidad de que las autoridades declaren
exenta una concertacion. Ante la severidad del texto, los érganos juris-
diccionales americanos necesitaron interpretar la Sherman Act de manera
mds «razonable» 2. Finalmente el Tribunal Supremo adopt6 el denomi-
nado «método del balance competitivo», también conocido como la rule
of reason segtin la cual las empresas deben realizar un anélisis del acuerdo,
situando en su contexto real un balance de sus efectos contrarios y favo-
rables a la competencia. Si el balance conduce a un saldo positivo, puesto
que el convenio estimula mas la competencia de lo que la restringe, la
seccion 1 de la Sherman Act no es aplicable .

3 Sin embargo, la Audiencia considerd que la imposicién de la sancidn era necesaria en base
a la LDC, puesto que todos los razonamientos de la resolucién del TDC demostraban la existen-
cia de una infraccién grave del art. 1 LDC. Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de sep-
tiembre de 2004, Fundamento de Derecho 5, relativa al expediente 487/00, Radio Formula (Reso-
lucién de 18 de abril de 2001). La sentencia esta recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo.

22 El Tribunal ya enunci6 en su sentencia de 1911, Srandard Oil Co. of New Jersey v. United
States, el principio de que la seccién 1 de la Sherman Act debia aplicarse inicamente a las res-
tricciones «no razonables» del comercio.

3 Ver, en particular, la sentencia del Tribunal Supremo de 1918, Chicago Board of Trade v.
United States, 246 U.S. 231, en la cual el juez BRANDEIS dictamind lo siguiente (texto original):
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La existencia de una regla equivalente a la rule of reason no ha sido
confirmada por los 6rganos jurisdiccionales comunitarios, al menos no
de manera expresa. En efecto, si bien existe una corriente de sentencias
como Société Technique Miniére, Nungesser, Coditel o European Night
Services que abogan por una lectura mas flexible de la prohibicién esta-
blecida por el art. 81.1 TCE *, también existe la corriente de cardcter
mads restrictivo en sentencias tales como Tréfilunion, Montedipe o Mon-
tecatini, en las cuales se sefiala el caracter dudoso de la existencia de
una regla de este tipo en Derecho comunitario de la competencia ¥.

Las sentencias Métropole (M6), Van den Bergh Foods o Brasserie
Nationale dictadas en los dltimos cinco afios han venido a matizar ambas
corrientes en un intento de alcanzar una uniformidad de criterio*, pero
siempre del lado de las tesis contrarias a reconocer una rule of reason
comunitaria.

En particular, segtiin Métropole (M6)%, las sentencias inscritas en la
corriente més flexible «no pueden ser interpretadas en el sentido de que
consagran la existencia de una rule of reason en Derecho comunitario
de la competencia. Mds bien se insertan en una corriente jurispruden-
cial mas amplia segin la cual no se debe considerar, de manera com-
pletamente abstracta e indistinta, que todo acuerdo que restrinja la liber-

«the legality of an agreement or regulation cannot be determined by so simple a test, as whether
it restrains competition. Every agreement concerning trade, every regulation of trade, restrains. To
bind, to restrain, is of their very essence. The true test of legality is whether the restraint imposed
is such as merely regulates and perhaps thereby promotes competition or whether it is such as may
suppress or even destroy competition. To determine that question the court must ordinarily con-
sider the facts peculiar to the business to which the restraint is applied; its condition before and
after the restraint was imposed; the nature of the restraint and its effect, actual or probable. The
history of the restraint, the evil believed to exist, the reason for adopting the particular remedy,
the purpose or end sought to be attained, are all relevant facts». El abogado general LEGER se ha
hecho eco del uso de la rule of reason en sus conclusiones de 10 de julio de 2001, J.C.J. Wouters,
asunto C-309/99 (Rec. p. I-1577), apartado 101.

# Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 1982, asunto 262/81 Coditel, Rec.
p- 3381; sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de junio de 1982, asunto 258/78 Nungesser y
Eisele/Comision, Rec. p. 2015; sentencia Société technique miniere/Maschinenbau Ullm, ya
citada; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de septiembre de 1998, asuntos acu-
mulados T-374/94, T-375/94, T-384/94 y T-388/94 European Night Services y otros/Comision,
Rec. p. II-3141.

% Sentencias del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999, asunto C-235/92 P Monteca-
tini/Comision, Rec. p. 1-4539, apartado 133; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 6 de
abril de 1995, asunto T-148/89 Tréfilunion/Comision, Rec. p. 1I-1063, apartado 109, y sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 10 de marzo de 1992, asunto T-14/89 Montedipe/Comision,
Rec. p. II-1155, apartado 265.

% Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de julio de 2005, asunto T-49/02 Bras-
serie nationale/Comision, pendiente de publicacidn, apartado 85; sentencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia de 23 de octubre de 2003, asunto T-65/98, Van den Bergh Foods/Comision, Rec.
p. I1-04653, apartados 83-84.

7 Ver, en particular, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 18 de septiembre de
2001, asunto T-112/99, Métropole télévision (M6), Rec. p. 11-2459, apartados 72-79.
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tad de accidn de las partes o de una de ellas se ve afectado necesaria-
mente por la prohibicién del art. [81.1] del Tratado. Para examinar la
aplicabilidad de dicha disposicién a un acuerdo se debe tener en cuenta
el marco concreto en el que produce sus efectos y, en particular, el con-
texto econdmico y juridico en el que operan las empresas afectadas, la
naturaleza de los productos y/o servicios contemplados en dicho acuerdo
y la estructura y condiciones reales de funcionamiento del mercado afec-
tado [...] Al tiempo que respeta la estructura normativa del art. [81] del
Tratado y, en particular, el efecto ttil de su apartado 3, esta interpreta-
cién permite evitar que la prohibicién prevista en el apartado 1 de dicha
disposicidn se extienda, de manera completamente abstracta e indistinta,
a todos los acuerdos que tengan por efecto restringir la libertad de accién
de las partes o de una de ellas. Sin embargo, es preciso destacar que este
enfoque no implica de ningtin modo una ponderacion de los efectos posi-
tivos y negativos para la competencia de un acuerdo a efectos de deter-
minar la aplicabilidad de la prohibicién del art. [81.1] del Tratado».

Losrecientes pronunciamientos del TPI en los asuntos Glaxo y Halad-
jian Freres parecen desmarcarse de esta linea jurisprudencial. Como
hemos indicado con anterioridad, en su sentencia Glaxo, el TPI indica
expresamente que esta disposicidon no cubre cualquier acuerdo que sim-
plemente restrinja, falsee o distorsione la competencia, sino solamente
aquel que lo haga en perjuicio del consumidor. Por su parte, en Halad-
Jjian Freres, el TPI coincide con la Comision en que el sistema de comer-
cializacion de piezas de recambio de Caterpillar por zonas geograficas
no es contrario al art. 81.1 TCE en la medida en que fue concebido en
interés de los distribuidores de aquella empresa —para evitar el impacto
de los free riders— y de los compradores de las piezas —al salvaguar-
dar la calidad de la red de distribucién—, dejando ademds subsistir una
competencia residual.

De esta manera, el TPI integra en el apartado 1 del art. 81 ele-
mentos de andlisis de su apartado 3, esto es, que el acuerdo reserve a
los usuarios una parte del beneficio resultante, reduciendo, por tanto,
el ambito de aplicacion de aquél y el efecto qtil de este dltimo. Estos
dos casos constituyen, asi, un punto de inflexién en la visién restric-
tiva de los tribunales comunitarios, antes analizada, al orientarse hacia
la aplicacién de una rule of reason adaptada a las particularidades del
acervo comunitario, esto es, hacia una aplicacién mas «razonable» del
art. 81.1 TCE.

El razonamiento que subyace en las dos sentencias mencionadas
resulta coherente con el mundo tal y como hoy lo conocemos, es decir
postmodernizacion, en el que las empresas no notifican sus acuerdos y
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deben confiar en su propia capacidad de andlisis de los acuerdos que
ponen en prictica; un mundo en el que la frontera formal entre los apar-
tados 1 y 3 del art. 81 se halla cada vez mas diluida. Sin embargo, es de
esperar que se alcen voces criticas que invoquen la letra del Tratado y
la arraigada linea jurisprudencial que aboga por una lectura estricta de
aquél —es decir, el sistema de excepcion legal que conforman los apar-
tados 1y 3 del art. 81.

En cualquier hipétesis, queda por ver si el Tribunal de Justicia tendra
la oportunidad de pronunciarse sobre las mismas y, en caso afirmativo,
si mantendrd la visién dindmica e innovadora del TPI. Es pronto para
extraer conclusiones.

Por su parte, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo no se han
pronunciado expresamente al respecto de esta regla y contindan apli-
cando la corriente jurisprudencial mayoritaria en Luxemburgo.





