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I. Introduccién

1. El presente recurso de casacién ofrece al
Tribunal de Justicia, por vez primera, la
oportunidad de examinar la aplicacién a las
conferencias maritimas de los articulos del
Tratado en materia de competencia. El
recurso de casacion tiene por objeto la
apreciacion de la existencia de un abuso de
posicién dominante colectiva por parte de
los miembros de una conferencia maritima,
la Central and West African Conference (en
lo sucesivo, «CEWAL»), que opera entre
Zaire y determinados puertos de Europa
del Norte. Las partes recurrentes cuestio-
nan la apreciacién relativa al caracter
colectivo de la posicién dominante efec-
tuada por la Comisién. El recurso de
casacion plantea también cuestiones relati-
vas a los motivos basados en la incitacion a
una accion del Estado, en los procedimien-
tos que deben seguirse con arreglo a la
normativa aplicable de desarrollo de las
normas sobre la competencia en el sector
del transporte maritimo y en la aplicacién
del articulo 86 a la practica en materia de
fijacion de precios denominada de «buques
de lucha». Las recurrentes formulan asi-
mismo varios motivos en materia de pro-
cedimiento, relativos al modo en que la
Comisién y el Tribunal de Primera Instan-
cia trataron este asunto.

II. Marco juridico y hechos

A. La Decisién impugnada

2. En el articulo 1, apartado 3, letra b), del
Reglamento (CEE) n® 4056/86 del Consejo,
de 22 de diciembre de 1986, por el que se
determinan las modalidades de aplicaciéon
de los articulos 85 y 86 del Tratado a los
transportes maritimos (en lo sucesivo,

«Reglamento de 1986»),1 se define una
«conferencia maritima» como «un grupo
de dos o mas transportistas armadores que
preste servicios internacionales regulares
para el transporte de mercancias signiendo
una o mas lineas determinadas dentro de
unos limites geogréficos especificos y que
ha concluido un acuerdo o un trato,
cualquiera que sea su naturaleza, en cuyo
marco dichos transportistas operan con-
forme a fletes uniformes o comunes y a
todas las demas condiciones de transporte
establecidas para la prestacién de los servi-
cios regulares ».

3. La Decision 93/82/CEE de la Comisién,
de 23 de diciembre de 1992, relativa a un
procedimiento de aplicacién de los articu-
los 85 del Tratado CEE (1V/32.448 — 1V/
32.450: CEWAL, COWAC, UKWAL) vy 86
del Tratado CEE (1V/32.448 — 1V/32.450:
CEWAL) (en lo sucesivo, «Decisién»),2 es
el objeto del presente recurso de casacién.
Dicha Decision fue adoptada conforme al
Reglamento de 1986. En ella, la Comisidén
describe CEWAL como una conferencia
maritima cuyos miembros prestan «un
servicio de linea regular entre puertos de
Zaire3 y Angola y puertos del Mar del
Norte (salvo el Reino Unido)».4 En res-
puesta a las denuncias recibidas en julio de
1987, la Comision investigd diversas impu-
taciones de comportamientos contrarios a
la competencia de los miembros de
CEWAL y de otras conferencias maritimas
que operan entre Europa y Africa Occiden-
tal y Central. En la Decision, la Comisién
concluyd que tres conferencias maritimas
habian infringido el articulo 85 y que los
miembros de CEWAL habian incurrido en

1—DOL 378, p. 4.
2—DO 1993, L 34, p. 20.
3 — Actualmente, Repiiblica Democritica del Congo.

4 — Punto 1 de la exposicion de motivos de la Decision. Dicha
exposicion de motivos consta de 119 puntos, a los que, para
simplificar, me referiré en lo sucesivo como puntos de la
Decision.
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un abuso de posicién dominante colectiva
contrario al articulo 86. La Comision
impuso multas a cuatro de los miembros
de la Conferencia CEWAL (a saber, Com-
pagnie Maritime Belge, Dafra-Lines, Deuts-
che Afrika-Linien y Nedlloyd Lijnen), si
bien la multa mas elevada (9,6 millones de
ECU, 0 un 95 % del importe total de todas
las multas) se impuso a la Compagnie
Maritime Belge (en lo sucesivo, « CMB»).

4. Esos cuatro miembros de la Conferencia
CEWAL (denominados en lo sucesivo, en el
marco del procedimiento seguido ante el
Tribunal de Primera Instancia, «deman-
dantes») interpusieron ante el Tribunal de
Primera Instancia sendos recursos de anu-
lacibn de la Decisién con arreglo al
articulo 173 del Tratado. En su sentencia
de 8 de octubre de 1996 (en lo sucesivo,
«sentencia impugnada»), el Tribunal de
Primera Instancia, si bien redujo las cuatro
multas impuestas en un 10 % cada una,?
desestimd sus recursos.® Aunque en los
recursos interpuestos se solicitaba la anu-
lacién de las apreciaciones de la Comision
seglin las cuales se habian producido
infracciones tanto del articulo 85 como
del articulo 86 del Tratado, CMB y
Dafra-Lines (en lo sucesivo, «Dafra») han
limitado su recurso de casacidon ante este
Tribunal de Justicia a los aspectos de la
sentencia impugnada que confirman las
apreciaciones de la Comision relativas a la
existencia de un abuso de posicién domi-
nante contrario al articulo 86 y en los que
se basan esencialmente las multas impues-
tas por la Comision por dichos abusos.”

5§ — La multa impuesta a CMB se redujo en 960.000 ECU,
mientras que las otras multas se redujeron en 20.000 ECU
en los casos tanto de Dafra-Lines como de Deutsche Afrika-
Linien y en 10.000 ECU en el de Nedlloyd Lijnen.

6 — Veéase la sentencia Compagnie maritime belge transports y
otros/Comisién (asuntos acumulados T-24/93 a T-26/93 y
T-28/93, Rec. p. II-1201).

7 — En lo sucesivo, todas las referencias a los «articulos 85 y
86» se referiran a los articulos 85 y 86 del Tratado
constitutivo de fa Comunidad Europea.
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5. Con arreglo a un codigo de conducta
para conferencias maritimas acordado en el
seno de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (en lo
sucesivo, « Codigo UNCTAD »), el reparto
de los cargamentos entre conferencias
maritimas se rige por una regla
«40: 40: 20» (en lo sucesivo, «Regla
40: 40: 20 de la UNCTAD ») en virtud de
la cual se asigna un 40 % de los cargamen-
tos transportados por la conferencia a cada
uno de los armadores nacionales situados
en cada uno de los extremos de una linea
maritima, y el 20 % restante se reserva a
los armadores de otros paises miembros de
la conferencia. Como expondré mas ade-
lante con mayor detalle, algunos paises
africanos exigieron que la regla de la
UNCTAD se aplicara a todos los carga-
mentos, y no sblo a los cargamentos de
conferencia. Por lo que respecta a las lineas
maritimas entre Europa del Norte y Zaire,
entre mediados y finales de los afios
ochenta el reparto de los cargamentos con
arreglo a la regla de la UNCTAD se llevo a
cabo por diversos. medios, el mas impor-
tante de los cuales a efectos del presente
recurso de casacion fue la celebracién, en
1985, de un acuerdo de cooperacion {en lo
sucesivo, « Acuerdo OGEFREM ») enire la
Office de gestion du fret maritime (Oficina
de Gestion de Fletes Maritimos) de Zaire
(en lo sucesivo, « OGEFREM ») y CEWAL.
Con arreglo al articulo 1, parrafo primero,
del Acuerdo OGEFREM, CEWAL y OGE-
FREM se comprometian a velar por que
«todas las mercancids que han de trans-
portarse en el marco del dmbito de actua-
cién de la Conferencia CEWAL sean con-
fiadas a los armadores miembros de dicha
conferencia maritima», mientras que con
arreglo al parrafo segundo sblo «con el
acuerdo explicito de las dos partes intere-
sadas» podian «establecerse excepciones».
No obstante estas disposiciones, en torno a
1986 OGEFREM decidi6 unilateralmente
otorgar a un consorcio de transporte mari-
timo competidor, Grimaldi y Cobelfret (en
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lo sucesivo, «G & C»), una participacién
de aproximadamente el 2 % del comercio
con destino o con procedencia de Zaire,
participacion que parece haberse incremen-
tado en los siguientes afios, aunque no en
una medida suficiente como para afectar a
la posicidn dominante de CEWAL. 8

6. A efectos de los recursos de casacion
interpuestos por CMB y Dafra (en lo
sucesivo, «recurrentes», si bien, tal como
se ha explicado en el punto 4 supra, cuando
proceda me referiré a ellas como «deman-
dantes»), sblo son pertinentes las aprecia-
ciones de la Comisién relativas al
articulo 86 y a las multas impuestas.? La
Comisidén concluy6 que «el conjunto de las
rutas maritimas entre Zaire y los puertos de
Europa del Norte cubiertos por los miem-
bros de CEWAL constituye un mercado
especifico». 19 La Comisién también se
refiri6 a los beneficios obtenidos por
CEWAL del Acuerdo OGEFREM, a su
extensa red de rutas, a la capacidad de su
flota y a la frecuencia de los servicios que
podia efectuar, asi como a la experiencia
adquirida en la prestacion de un servicio en
el mercado durante varias decenas de afios.
La Comision llegd a la conclusién de que
los miembros de CEWAL disponian colec-
tivamente de una posicion dominante muy

8 — Enel punto 14 de la version publicada de fa Decisién (citada
en la nota 2 su[)m(, la Comision omitié la publicacion, de
conformidad con el articulo 24, apartado 2, del Reglamento
de 1986, relativo a la no divulgacion de secretos comercia-
les, de fas cifras relativas a In proporcion del comercio
correspondiente a CEWAL en 1989 y 1991, respectiva-
mente., En su recurso de casacion, las propias recurrentes se
reficren, sin discutirla, a la informacion omitida.

9 — No obstante, debe observarse que, en el articulo 1 de la
Decision, la Comisién declaré que los acuerdos de reparto
del mercado en las lineas maritimas entre Africa Occidental
y Europa del Norte celebrados entre tres conferencias
maritimas, a saber, CEWAL, COWAC y UKWAL, en virtud
de los cuales cada una de las conferencias operaba en una
red de lineas diferente, infringfan el articulo 85, apartado 1,
del Tratado y no cumplian los requisitos exigidos para
obtener una exencidén con arreglo al articulo 85, apar-
tado 3, o al articulo 3 del Reglamento de 1986,

10 — Punto 56 de la Decision.

significativa en dicho mercado, debido
tanto a su elevadisima cuota de mercado
como a otros factores.

7. La Comisién concluyé que « CEWAL a-
bus6 de su posicién dominante utilizando
tres medios distintos [...] con objeto de
eliminar a su principal competidor
(G & C)».11 Tal y como aparecen formu-
lados en el articulo 2 de la Decisién, dichos
medios consistieron en;:

«— participar en la aplicacién del acuerdo
de cooperacion con OGEFREM v [...]
solicitar reiteradamente y por distintos
medios su estricto respeto;

— modificar sus fletes apartandose de las
tarifas en vigor con el fin de ofrecer
fletes idénticos o inferiores a los del
principal competidor independiente en
los buques que salieran en la misma
fecha o en fechas préximas (practica
llamada de “buques de lucha” o “figh-
ting ships”);

— establecer acuerdos de fidelidad
impuestos al 100 % ({incluyendo las
mercancias vendidas FOB) 12 sobrepa-
sando lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 5 del Reglamento [de 1986],

11 — Punto 62 de la Decisidn.

12 — En las ventas FOB, el vendedor sélo es responsable de los
costes de entregar las mercancias a bordo del buque.
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con la utilizacién especifica descrita en
la presente Decisiéon de “listas negras”
de cargadores desleales». 13

En el articulo 3, parrafo segundo, la Comi-
sibn ordenaba a los miembros de
CEWAL «poner fin a las infracciones a
que se refiere el articulo 2», mientras que
en el articulo § «recomendaba» que se
modifiquen los términos de los contratos de
fidelidad «de conformidad con el punto 2
del articulo 5 del Reglamento [de 1986]».
En el articulo 6 se imponian las multas a las
que ya me he referido (véase el punto 3 -
supra).

B. El Reglamento de 1986

8. El Reglamento n° 17 del Consejo# no
se aplica a los transportes. Por ello, el
Reglamento de 1986 establecid «las moda-
lidades de aplicacion de los articulos 85 y
86 del Tratado al transporte maritimo». 13
Tal como se indica en su decimosexto
considerando, dicho Reglamento prevé
«los procedimientos, poderes, decisiones y
sanciones necesarios para garantizar el
respeto de las prohibiciones contenidas en
los articulos 85, apartado 1,y 86, asi como
las condiciones de aplicacion del apar-
tado 3 del articulo 85».

13 — A saber, listas de cargadores que utilizaban aunque sélo
fuera ocasionalmente el servicio alternativo ofrecido por
G & C; véanse, en particalar, el punto 29 y la segunda
nota a pie de pagina de dicho punto de la Decision.

14 — Reglamento n°® 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962,
Primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86
del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22).

15 — Articulo 1, apartado 1.
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9. En el articulo 3 del Reglamento de 1986
se establece una «exencion de los acuerdos
entre transportistas en lo referente al ejer-
cicio de servicios regulares de transporte
maritimo» (en lo sucesivo, «exencién»)
que estd formulada en los siguientes térmi-
nos:

«Quedaran eximidos de la prohibicién que
establece el apartado 1 del articulo 85 del
Tratado, con la condicién prevista en el
articulo 4 del presente Reglamento, los
acuerdos, decisiones y practicas concer-
tadas .entré la totalidad o parte de los
componentes de una o varias conferencias
maritimas, cuyo objetivo sea la fijacién de
precios y condiciones de transporte y, segin
los casos, uno o varios de los siguientes
objetivos:

a) coordinacién de los horarios de los
buques o de sus fechas de viaje o de
escala; '

b) fijacién de la frecuencia de los viajes o
de las escalas;

¢) coordinacién o reparticibén de los viajes
o de las escalas entre los componentes
de la conferencia;

d) regulacién de la capacidad de trans-
porte ofrecida por los distintos compo-
nentes;

e) reparticiébn entre dichos componentes
del tonelaje transportado o de los
ingresos. »
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La aplicacién de la exencién esta expresa-
mente supeditada, con arreglo al articulo 4,
a la «condicién» de que el acuerdo o
cualquier otro comportamiento exento «no
cause perjuicio, dentro de la Comunidad, a
determinados puertos, usuarios o transpor-
tistas al aplicar para el transporte de
mercancias idénticas, en la zona que abarca
el acuerdo [...], baremos y condiciones que
difieran en funcion de los paises de origen o
de destino, o en funcién del puerto de carga
o descarga, a menos que dichos baremos y
condiciones puedan justificarse por razones
econdmicas». El efecto derivado del incum-
plimiento de dicha condicién es que el
acuerdo o, de ser separable, la parte del
mismo que la incumpla, «serd nulo de
pleno derecho en virtud de las disposiciones
del apartado 2 del articulo 85 del Tra-
tado».

10. Por otra parte, el articulo S establece
una serie de «obligaciones» a las que se
supedita la aplicacién de la exencién. Por lo
que respecta a los «acuerdos de fidelidad »,
el articulo 5, punto 2, establece que las
compaiilas navieras que formen parte de
una conferencia «tendran derecho a esta-
blecer con los usuarios y a aplicar acuerdos
de fidelidad cuyo tipo y tenor se determi-
nard mediante consultas entre la conferen-
cia y las asociaciones de usuarios». No
obstante, dichos acuerdos de fidelidad
deben cumplir varias condiciones, entre
ellas, con arreglo al articulo S, punto 2,
letra b), inciso i), la de que «pueden ofre-
cerse acuerdos de fidelidad al 100 %, pero
no podran ser impuestos unilateralmente ».
Con arreglo al articulo $, punto 4, titulado
«Publicacién de baremos», las tarifas de la
conferencia «se pondran a disposicién de
los usuarios que lo soliciten, a un precio
razonable», o «podran ser consultad[as] en
los despachos de las compaiiias navieras y
de sus agentes ».

11. El articulo 7 regula los efectos del
incumplimiento de «una obligacién que
acompafia, en virtud del articulo 5, la
exencion prevista en el articulo 3 [...]».
En el articulo 7, apartado 1, se autoriza a
la Comisién, de acuerdo con las normas de
procedimiento establecidas en la Seccién II
del Reglamento de 1986, a:

«—dirigir recomendaciones a los interesa-
dos;

— en caso de incumplimiento de dichas
recomendaciones por parte de los inte-
resados y en funcidn de la gravedad de
la infraccién de que se trate, adoptar
una decisién por la cual o bien se les
prohiba o, por el contrario, se les
conmine a realizar determinados actos,
o bien al mismo tiempo que se les retira
el beneficio de la exencion por catego-
ria, se les concede una exencién indivi-
dual de conformidad con el apartado 4
del articulo 11, o bien se les suprime el
beneficio de la exencién por catego-
ria»,

12. Por {ltimo, el articulo 8 del Regla-
mento de 1986 lleva por titulo «Efectos
incompatibles con el articulo 86 del Tra-
tado». Con arreglo al articulo 8, apar-
tado 1, «la explotacién abusiva de una
posicién dominante con arreglo al
articulo 86 del Tratado, estard prohibida
sin que sea necesaria ninguna decisién
previa para ello». El articulo 8, apar-
tado 2, se refiere a los casos concretos en
que la Comisién compruebe que «el com-
portamiento de las conferencias que se
benefician de la exencién prevista en el
articulo 3 produce, no obstante, efectos
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incompatibles con el articulo 86 del Tra-
tado [...] ». Establece también que la Comi-
sibn «podrd retirar el beneficio de la
exencién de grupo y tomar [...] todas las
medidas apropiadas para suspender las
infracciones al articulo 86 del Tratado». .

III. Visién general del recurso de casacién

13. El presente recurso de casacidon se
limita a cuestionar, en primer lugar, el
caracter colectivo de la posicién dominante
de la que supuestamente disfrutan los
miembros de CEWAL; en-segundo lugar,
cada una de las tres conclusiones relativas a
la existencia de abusos de dicha posicién v,
en tercer lugar, las multas impuestas. Las
recurrentes sostienen que las multas que se
les impusieron deberian reducirse y que el
procedimiento de imposicion de las multas
seguido por la Comisién tiene un caricter
penal y, en el presente caso, incurrid en
infraccién de los articulos 6, apartado 3, y
7, apartado 1, del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (en lo
sucesivo, « CEDH»). Por altimo, también
se alega que, al reformular algunos de los
abusos descritos en la Decisién, el Tribunal
de Primera Instancia infringid el articulo 7,
apartado 1, del CEDH.

14. La Comisién, apoyada por la parte
coadyuvante, G & C, alega que el recurso
de apelacién debe ser desestimado en su
totalidad. Sin embargo, en la medida en
que G & C sostiene asimismo que debe
declararse la inadmisibilidad de determina-
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dos aspectos de los recursos de casacién,
considero que, de conformidad con el
articulo 93, apartado 3, letra a), del Regla-
mento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia, debe declararse la inadmisibilidad
de su intervencidén, al ir mas alld de las
pretensiones de la Comisidn.

IV. La apreciacién de la existencia de una
posicion dominante colectiva

A. Introduccién

15. La Comision llegd a la conclusion de
que los miembros de CEWAL ocupaban de
forma conjunta una posicién dominante
«en el sentido del articulo 86 sobre el
grupo de rutas maritimas en el que
[CEWAL] opera entre Europa del Norte y
Zaire» (punto 61 de la Decisién). Aunque
no aprecio ninguna diferencia significativa
entre «de forma conjunta» y «colectiva»
en este contexto, utilizaré este altimo
término, por ser el utilizado con mayor
frecuencia por el Tribunal de Justicia. Ni
dicha definicién del mercado relevante ni
las apreciaciones relativas a la cuota de
mercado se discuten en el presente recurso
de casacidén. Las recurrentes tan solo discu-
ten el caricter colectivo atribuido a su
posicidn en el mercado.
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B. Alegaciones de las recurrentes

16. Segiin las recurrentes, los tres requisitos
que deben cumplirse para demostrar la
existencia de una posicién dominante
colectiva entre empresas independientes
son:

— las empresas interesadas deben estar
unidas por vinculos econémicos sufi-
cientes;

— dichos vinculos deben ser de tal natu-
raleza que las empresas sigan la misma
conducta en el mercado;

— colectivamente, las empresas deben
ocupar una posicién de fuerza econd-
mica que les permita impedir el man-
tenimiento de una competencia efectiva
en el mercado.

Ademas, las recurrentes sostienen que los
vinculos econdmicos exigidos no pueden
acreditarse invocando hechos constitutivos
de una infraccion del articulo 85.

17. En esencia, las recurrentes sostienen
que:

— la Decisién y la sentencia impugnada
invocaron errdneamente una practica
concertada de los miembros de CEWA-
L apreciable con arreglo al articulo 85
pero que no puede simplemente «reci-
clarse» para servir de base a la apre-
ciacion de la existencia de una posicién
dominante colectiva con arreglo al
articulo 86;

— la Decisién no contenia una motiva-
cion suficiente que justificara la aplica-
bilidad del articulo 86 a los miembros
de CEWAL de forma colectiva, y el
Tribunal de Primera Instancia com-
pletd ilicitamente la motivacién insufi-
ciente de la Comisidn.

18. Las recurrentes reprochan al Tribunal
de Primera Instancia no haber respondido a
la primera de estas observaciones. Es cierto
que la sentencia impugnada, pese a men-
cionar (en el apartado 54) la alegacion de
las recurrentes segin la cual la Comisién
«se limitd a “reciclar” hechos supuesta-
mente constitutivos de una infraccién del
articulo 85, pero exentos con arreglo al
Reglamento n® 4056/86, para condenarlos
de conformidad con el articulo 86», no se
refiere expresamente a dicha alegacion en
su apreciacion (apartados 59 a 68) de la
cuestién de la posicion dominante colec-
tiva. No obstante, merece la pena recordar
que el Tribunal de Primera Instancia exa-
mind y, con bastante razén, desestimé la
principal alegacién de las recurrentes, a
saber, que «el concepto de posicion colec-
tiva dominante se refiere tan sblo al abuso
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colectivo de empresas que ocupan cada una
de ellas una posicién dominante» (apar-
tado 60; el subrayado es mio). Esta apre-
ciacién no se discute en el recurso de
casacion.

C. La naturaleza de la posicién dominante
colectiva

19. La finica cuestidon de fondo a este
respecto planteada en el recurso de casa-
cibn es la de si es licito invocar un
comportamiento concertado o colusorio y,
por ende, prohibido por el articulo 85
(salvo que esté exento) para demostrar la
existencia de una posicién dominante
colectiva a efectos del articulo 86. Las
recurrentes sostienen que, en contra de lo
establecido en la jurisprudencia, la Comi-
si6n y el Tribunal de Primera Instancia se
limitaron a «reciclar» determinados acuer-
dos o practicas concertadas entre los
miembros de CEWAL, mientras que los
vinculos econdmicos exigidos para acre-
ditar la existencia de una posicién domi-
nante colectiva deben ser de «otra natura-
leza». Por otra parte, la Comision alega
que, en principio, un mismo comporta-
miento de varias empresas puede constituir
a la vez una prictica concertada a efectos
del articulo 85 y un abuso de posicion
dominante contrario al articulo 86. Ahora
bien, en este momento, la verdadera cues-
tién no es la explotacion abusiva, sino la
existencia de una posicion dominante
colectiva.

20. La cuestion del denominado «reci-
claje» no puede zanjarse sin considerar la
naturaleza de la posicién dominante colec-
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tiva o conjunta tal como ha sido gradual-
mente definida en la jurisprudencia. A su
vez, esto plantea la cuestién de la distincion
entre los articulos 85 y 86 y la medida en
que, como ha afirmado el Tribunal de
Justicia, dichos articulos, aunque en planos
distintos, [...] persiguen el mismo objetivo,
el mantenimiento de una competencia efec-
tiva en el mercado comin. 16

21. El articulo 85 tiene por objeto los
comportamientos concertados o consensua-
dos entre empresas econdbmicamente inde-
pendientes y en principio puede aplicarse a
todos los mercados, incluidos aquellos en
los que imperan unas condiciones de com-
petencia normales. En cambio, el
articulo 86 tan sblo tiene por objeto aque-
llos mercados en los que las condiciones de
competencia son anormales debido a la
posicion dominante que ocupan una o mas
empresas. La actividad prohibida por el
articulo 86 bajo la denominacion de
«explotacién abusiva» es basicamente uni-
lateral. 17

22. Sin embargo, dichos articulos, que en
ambos casos tienen efecto directo, 18 persi-
guen el objetivo comin de garantizar «que
la competencia no serd falseada en el
mercado interior»; 12 los articulos 85 y 86

16 — Sentencia de 21 de febrero de 1973, Europemballage y
Continental Can/Comision (6/72, Rec. p. 215; en lo
sucesivo, «sentencia Continental Can»), apartado 25.

17 — Sentencia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche/
Comision (85/76, Rec. p. 461; en lo sucesivo, «sentencia
Hoffmann-La Roche»), apartado 39.

18 — Ya en 1974, el Tribunal de Justicia declard, en el primer
asunto BRT (sentencia de 30 de enero de 1974, 127/73,
Rec. p. 51, apartado 16), que «dado que, por su misma
naturaleza, las prohibiciones del apartado 1 del
articulo 85 y del articulo 86 pueden producir efectos
directos en las relaciones entre particulares, dichos articu-
los crean directamente derechos en favor de los justiciables
que los érganos jurisdiccionales nacionales deben tutelar».

19 — Articulo 3, letra g), del Tratado.
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no constituyen compartimentos estancos.
Tal como declard el Tribunal de Justicia en
la sentencia Ahmed Saeed Flugreisen y
Silver Line Reisebiiro, «no puede excluirse
la aplicabilidad simultanea de los articu-
los 85 y 86».20 Asi, el Tribunal de Justicia
declaré que cuando una empresa de nave-
gacion aérea que ocupaba una posicion
dominante estaba, en la realidad econé-
mica, en condiciones de conseguir que otras
empresas aplicaran las tarifas acordadas,
podian aplicarse tanto el articulo 86 como
el articulo 85, al menos en el sentido de que
la participacién en un acuerdo prohibido
por el articulo 85 podia, simultineamente,
constituir un abuso contrario al
articulo 86.

23. Resulta interesante observar, ademas,
que en sus conclusiones en el asunto en el
que recayd la sentencia Ahmed Saeed, el
Abogado General Sr. Lenz, tras haber
expresado la opinién de que el tenor literal
del articulo 86 basta para demostrar que
una posicién dominante puede estar ocu-
pada «conjuntamente por varias empre-
sas», continud seftalando que «los partici-
pantes en una practica colusoria o en
acuerdos contrarios al Derecho comunita-
rio en el sentido del articulo 85 del Tratado
CEE pueden conjuntamente ocupar una
posicion dominante».2! Ahora bien, el
articulo 86 no se refiere expresamente a
una posiciéon dominante ocupada por una o
mas empresas, sino a una «[...} explotacién
abusiva, por parte de una o mas empresas».
Por tanto, la formulacién apenas resulta
determinante. 22 Obviamente, el Abogado
General Sr. Lenz no estaba sugiriendo que
la existencia de un simple cértel con una
cuota de mercado importante era suficiente

20 — Sentencia de 11 de abril de 1989 (66/86, Rec. p. 803; en lo
sucesivo, «sentencia Ahmed Saeed»), apartado 37.

21 — Citada en la nota 20 supra, punto 27 de las conclusiones.

22 — Viase el editorial del Profesor Arnull en (1998) 23 E.L.
Rev., junio de 1998, p. 199.

para demostrar la existencia de una posi-
cién dominante colectiva. En la sentencia
SIV y otros/Comisién, 23 el Tribunal de
Primera Instancia desestimd una alegacién
formulada en la vista por el Agente de la
Comisién en el sentido de que bastaba con
«“reciclar” los hechos constitutivos de una
infraccion del articulo 85, afirmando que
las partes de un acuerdo o de una practica
ilicita poseen conjuntamente una cuota de
mercado importante [y] que, por esta Gnica
razon se hallan en una posicién dominante
colectiva [...]».24 Esta apreciaciéon se
encuentra en el origen del término «reci-
claje». Esta claro, por tanto, que la con-
clusion relativa a la existencia de una
posicion dominante colectiva entre empre-
sas independientes debe sustentarse en algo
mas que en un simple acuerdo similar a un
cartel, ya tenga por objeto la fijacién de
precios o cualquier otra conducta colusoria
en el mercado. La «sentencia sobre el
vidrio plano italiano» constituye el primer
intento expreso de identificar los elementos
constitutivos de una posicion dominante
colectiva entre empresas independientes.

24. En el otro extremo de la escala se
encuentran las practicas concertadas o
coordinadas en el seno de un grupo.
Normalmente, este tipo de comportamien-
tos bajo el control de una empresa matriz
no estd comprendido dentro del ambito de
aplicacion del articulo 85. Por el contrario,
las distintas entidades seran consideradas
una {inica empresa «[...] cuando las empre-
sas constituyen una unidad econémica
dentro de la cual la filial no goza de
autonomia real para determinar su linea
de actuacion en el mercado, y cuando estos
acuerdos o practicas tienen por objeto
efectuar un reparto interno de funciones

23 — Sentencia de 10 de marzo de 1992 {asuntos acumulados
T-68/89, T-77/89 y T-78/89, Rec. p. 1I-1403; en o
sucesivo, «sentencia sobre ¢l vidrio plano italiano»).

24 — Ibidem, apartado 360.
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entre las empresas».25 Sin embargo, esta
distincién no siempre se ha expresado con
claridad. La sentencia Bodson2¢ ha sido
citada por ¢l Tribunal de Justicia como un
precedente en materia de posicién domi-
nante colectiva, por mas que esta expresion
no apareciera en la misma. En la sentencia
Bodson, el mero hecho de que los titulares
de las concesiones municipales exclusivas
de servicios de pompas fanebres pertene-
cieran al mismo grupo de empresas no se
considerd decisivo para demostrar la exis-
tencia de una posicion dominante colectiva.
Segiin el Tribunal de Justicia, habia que
«tener en cuenta la naturaleza de las
relaciones entre las empresas de dicho
grupo» v, en particular, si se ajustaban «a
una misma linea de accién en el mercado,
[...] determinada por la sociedad
matriz ». 27

25. Los dos ingredientes citados en ese
pasaje, a saber, las relaciones entre las
empresas y la existencia de una linea de
accibn comfin en el mercado, pueden
encontrarse reiteradamente en la jurispru-
dencia relativa a la definicién de una
posicion dominante colectiva. Ya en 1975,
el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta, en la
sentencia Suiker Unie y otros/Comisi6n, 28
«los vinculos personales y financieros»
entre determinados productores de azicar
y el mayor productor de aztcar del mer-
cado belga, junto con el hecho de que

25 — Sentencia de 31 de octubre de 1974, Centrafarm y De
Peijper (15/74, Rec. p. 1147), apartado 41. En la sentencia
de 24 de octabre de 1996, Viho/Comision (C-73/95 P, Rec.
p. 1-5457), el Tribunal de Justicia, refiriéndose (apar-
tado 16) Gnicamente a la cuestion de si las filiales
«disfrutan de verdadera autonomia para determinar su
linea de accién en el mercado», desestim implicitamente
la tesis propugnada por parte de la doctrina en el sentido
de que, a la luz de 1{)1 sentencia Centrafarm y De Peijper,
para que pudiera considerarse que un grupo de empresas
constituia una tnica empresa debian cumplitse los dos
criterios enunciados en el apartado 41 de dicha sentencia.

26 — Sentencia de 4 de mayo de 1988 (30/87, Rec. p. 2479).
27 — Ibidem, apartado 20.

28 — Sentencia de 16 de diciembre de 1975 (asuntos acumulados
40/73 a 48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73,111/73,113/73
y 114/73, Rec.dp. 1663; en lo sucesivo, «sentencia Suiker
Unie»), apartados 377 y 378.
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habian aplicado una «politica de ventas
fijada por» dicho productor, para concluir
que debian sumarse las cuotas de mercado
de todos los productores a efectos de
determinar el alcance de la posicion domi-
nante que ocupaba el mayor de ellos.

26. No obstante, la sentencia Almelo?®
contiene la exposicién mas clara hasta la
fecha sobre la cuestién de la posicion
dominante colectiva. En ella, el Tribunal
de Justicia declard que la existencia de una
«posicion dominante colectiva requiere |...]
que las empresas [...] estén suficientemente
ligadas entre si como para adoptar una
misma linea de accién en el mercado».30
Tanto en la sentencia Centro Servizi Spedi-
porto como en la sentencia DIP, el Tribunal
de Justicia observd asimismo que la inexis-
tencia de competencia entre las empresas
que supuestamente ocupan una posicion
dominante colectiva constituye un rasgo
sobresaliente de ésta. 3! Mas recientemente,
en la sentencia Francia y otros/Comision, el
Tribunal de Justicia examiné la cuestién de
si una operacidn de concentraciébn pro-
puesta podia dar lugar a una posicién
dominante colectiva en el mercado comu-
nitario de productos a base de sales de
potasa de uso agricola.32 El criterio apli-

29 — Sentencia de 27 de abril de 1994 (C-393/92, Rec.
p. 1-1467), apartados 41 y 42.

30 — Ibidem, apartado 42. Este criterio ha sido reiterado en las
sentencias de 5 de octubre de 1995, Centro Servizi
Spediporto {C-96/94, Rec. p. 1-2883), apartado 33, y de
17 de octubre de 1995, DIP y otros (asuntos acumulados
Cg40/94, C-141/94 y C-142/94, Rec. p. I-3257), apar-
tado 26.

31 — Véanse, respectivamente, los apartados 34 y 27. Tal como
tuve ocasion de observar en mis conclusiones en el asunto
DIP (punto 65), ninguna de las pruebas aportadas al
Tribunal de Justicia incitaba a pensar que algunos o todos
los comerciantes que supuestamente ocupaban una posi-
cién dominante colectiva «actu[aran] o est[uvieran] orga-
nizados en sus respectivos mercados como estructuras
comerciales que les permitfieran} en todo caso compor-
tarse efectivamente como una sola unidad econdmica con
respecto a sus proveedores, sus competidores o sus
clientes». :

32 — Sentencia de 31 de marzo de 1998 (asuntosv acumulados
C-68/94 y C-30/95, Rec. p. I-1375).
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cado por el Tribunal de Justicia consistié en
determinar si la operacién de concentracién
llevaba «a una situacién en la que una
competencia efectiva en el mercado de que
se trate sea obstaculizada de manera signi-
ficativa por las empresas que participan en
la concentracién y una o varias empresas
terceras que tengan, conjuntamente, debido
especialmente a factores de correlacién
existentes entre ellas, la facultad de adoptar
una misma linea de accion en el mercado y
de actuar en gran medida con independen-
cia de los demas competidores, de su
clientela y, por tltimo, de los consumido-
res». 33 Aplicando este criterio, el Tribunal
de Justicia concluyd que algunas de las
criticas formuladas por las demandantes en
relacién con el supuesto «conjunto de
vinculos estructurales» 34 invocado por la
Comisi6én eran fundadas.

27. Sin embargo, considero que todos los
pronunciamientos recientes del Tribunal de
Justicia tienden a confirmar, sobre el fondo,
la afirmacion realizada por el Tribunal de
Primera Instancia en la sentencia sobre el
vidrio plano italiano, segtin la cual: 35

«Como principio, no puede descartarse que
dos o més entidades econdmicas indepen-
dientes se hallen, en un mercado concreto,
unidas por tales vinculos econdmicos que, a
causa de este hecho, se hallen conjunta-
mente en una posicién dominante con
respecto a los demias operadores del mismo
mercado. »

33 — Ibidem, apartado 221; el subrayado es mio [l resto de esta
nota carece de sentido a efectos de Ia version espaitola de
las presentes conclusiones).

34 — Apartado 232.

35 — Citada en la nota 23 supra, apactado 358.

No obstante, la expresién «unidas por tales
vinculos econdmicos» que figura en dicho
pasaje debe entenderse ahora a la luz de lIa
férmula utilizada en la sentencia Francia y
otros/Comisidén, 3¢ a saber, «factores de
correlacion existentes entre ellas», que a
mi entender no difiere en modo alguno de
la expresién «vinculos econdémicos».

28. Sin embargo, las recurrentes sostienen
que, para demostrar la existencia de «los
vinculos econbémicos» exigidos para poder
cumplir este criterio, no es licito invocar
hechos que son asimismo constitutivos de
acuerdos o précticas concertadas a efectos
del articulo 85. No estoy de acuerdo. En mi
opiniodn, este doble criterio —la existencia
de vinculos econdmicos suficientes que den
lugar, en la practica, a una finica entidad en
el mercado— es en esencia uno solo, y el
elemento predominante es este @iltimo. Es
necesario demostrar la existencia de una
Gnica posicién dominante, es decir, que
varias empresas actfian como una sola
entidad y, por ende, unilateralmente, en el
mercado. No es necesario especificar de
manera exhaustiva, ni siquiera mencionar,
la naturaleza de las relaciones o de los
vinculos econdmicos. Puede tratarse de la
utilizacién de condiciones generales de
suministro elaboradas por una asociacién
comercial comfn (asunto Almelo), de par-
ticipaciones cruzadas, de administradores
comunes o incluso de vinculos familiares
con consecuencias econdmicas. También
puede tratarse de la aplicacién de una linea
de accién o de una politica de ventas
comiin en el mercado (asuntos Bodson y
Suiker Unie). No es preciso definir tales
vinculos, excepto en relacién con su resul-

36 — Citada en la nota 32 supra.
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tado, a saber, la creacién de una situacidn
en la que un grupo de empresas indepen-
dientes actfian como una fnica entidad en
el mercado.

29. Ademas, repito que la fragilidad de las
pruebas de la existencia de una practica
concertada no puede superarse recurriendo
al articulo 86. Ya he sefialado que estoy de
acuerdo con que una conducta concertada,
por si sola, no cumple ese criterio de la
existencia de una posicién dominante
colectiva. Con todo, no admito que ni el
Tratado ni cualquier principio juridico o
légico puedan impedir que se invoque una
prueba de este tipo.

30. Una lectura atenta de la sentencia
Almelo parece sustentar esta tesis. Las
empresas de distribucién regional de ener-
gia eléctrica de cuyas relaciones se trataba
en aquel asunto estaban vinculadas a los
distribuidores locales por el mismo tipo de
acuerdos verticales de compra en exclusiva,
todos los cuales se declararon contrarios al
articulo 85. El Abogado General Sr. Dar-
mon Ilamé la atencidn sobre estos acuerdos
en relacion con la cuestién de los «vinculos
minimos que permitan asegurar a las
empresas de que se trate un dominio
colectivo del mercado».37 Si bien tanto el
Abogado General como el Tribunal de
Justicia tuvieron buen cuidado de dejar al
brgano jurisdiccional nacional la resolucion
final de esta cuestion, el Tribunal de
Justicia parece haber aceptado implicita-
mente la tesis del Abogado General sobre la
eventual pertinencia de los vinculos econb-
micos creados por dichos acuerdos.

37 — Conclusiones de! Abogado General en el asunto en el que
reiay(’) Ia sentencia citada en la nota 29 supra, puntos 117
18.

y
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31. En el presente asunto, el Tribunal de
Primera Instancia obr6 correctamente al
plantear, ya en el inicio de su apreciacién de
la existencia de una posicion dominante
colectiva de los miembros de CEWAL, el
criterio consistente en que «las empresas de
que se trate estén suficientemente ligadas
entre si como para adoptar una misma
linea de acciébn en el mercado» (apar-
tado 62). A continuacién, la sentencia
impugnada expuso (apartados 63 a 65),
«a la luz de la Decisién en su conjunto», las
razones que le llevaron a la conclusion de
que «procedia apreciar colectivamente la
posicion de los miembros de CEWAL»
(apartado 66). Los apartados 63 a 65 tie-
nen el siguiente tenor:

«63. En la Decision sometida al control del
Tribunal de Primera Instancia, la
Comisién se refiere expresamente al
Reglamento n° 4056/86. [A conti-
nuacién, el Tribunal de Primera Ins-
tancia citd la definicion de “confe-
rencias maritimas” que se da en el
Reglamento de 1986, reproducida en
el punto 2 supra]. El Tribunal de
Primera Instancia observa que las
demandantes, que invocan repetida-
mente el Reglamento n® 4056/86, no
discuten que CEWAL sea una confe-
rencia maritima en el sentido de
dicho texto.

64. Este Tribunal subraya, por otra parte,
que en su articulo 8, el Reglamento
n° 4056/86 prevé que podrd seguir
aplicandose el articulo 86 del Tratado.
En efecto, debido a las estrechas rela-
ciones que mantienen entre si las com-
pafifas maritimas dentro de una confe-
rencia maritima estan, en su conjunto,
en condiciones de poner en practica de
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forma comiin, en el mercado conside-
rado, actuaciones de tal naturaleza que
constituyen comportamientos unilate-
rales. Tales comportamientos pueden
tener el cardcter de infracciones del
articulo 86, si se cumplen, por otra
parte, los demas requisitos de aplica-
cidén de dicha disposicién.

En el caso de autos, a la luz de los
elementos contenidos en la Decisién
impugnada, el Tribunal de Primera
Instancia observa que las compaiiias
maritimas constituyeron una entidad
comin, la conferencia maritima
CEWAL. De la Decisién se desprende
que dicha estructura constituia el
marco de diversos comités, a los que
pertenecian los miembros de la confe-
rencia, como el Zaire Pool Committee
y el Special Fighting Committee, cita-
dos en multiples ocasiones en la Deci-
sién y, en particular, en los puntos 26,
29, 31 y 32, y el Zaire Action Com-
mittee, al que se refiere el punto 74.
Ademis, segiin resulta del articulo 1
del Reglamento n° 4056/86, dicha
estructura comiin tiene por objeto,
por su propia naturaleza, definir y
aplicar fletes uniformes y otras condi-
ciones de transporte comunes, a cuya
existencia se refiere expresamente la
Comisién en el punto 61. Asi pues,
CEWAL se presenta en el mercado
como una sola entidad. Por altimo, el
Tribunal de Primera Instancia sefiala
que las practicas imputadas a los
miembros de CEWAL —sin que pro-
ceda en esta fase del procedimiento
preguntarse qué calificacibn merecen
éstas— tal como se describen en la
Decisidén, reflejan la voluntad de
adoptar conjuntamente una misma
linea de actuacién en el mercado para
reaccionar unilateralmente frente a una
evolucién, considerada amenazadora,

de la situacién competitiva del mer-
cado en que estan presentes. Dichas
practicas, descritas con precisién en la
Decisién, constituyeron elementos de
una estrategia global, para cuya reali-
zacién unieron sus fuerzas los miem-
bros de CEWAL. »

32. En mi opinibén, cada uno de los ele-
mentos citados en estos apartados puede
constituir un «vinculo econdémico». En
particular, el Tribunal de Primera Instancia
tenia razdn al referirse a la definicién de
una conferencia maritima, al considerar la
«estrategia global» y la intencién de los
miembros de CEWAL vy al insistir, tal y
como hizo reiteradamente utilizando diver-
sos términos, en la creacién de una «enti-
dad comin». Suponiendo que el Tribunal
de Primera Instancia estuviera juridica-
mente facultado para considerar que estos
elementos constituian vinculos econémicos,
la conclusién a la que llegd en relacién con
esta Gltima cuestibn no ha sido, en mi
opinién acertadamente, discutida en los
presentes recursos de casacion; dicha apre-
ciacion es el resultado de la evaluacién de
los hechos que hizo el Tribunal de Primera
Instancia y, de no existir un error que
suponga una desnaturalizacién de tales
hechos, no puede ser impugnada ante este
Tribunal de Justicia.

33. Ademas, hay una cierta falta de rea-
lismo en el intento de las recurrentes de
cuestionar el concepto de posicién domi-
nante colectiva aplicado a las conferencias
maritimas. Para justificar el supuesto caric-
ter no abusivo de sus descuentos de fideli-
dad, las recurrentes alegaron de forma
reiterada que, normalmente, las conferen-
cias maritimas se encuentran en una posi-
cién dominante.
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34, Por tiltimo, se alegd, en nombre de las
recurrentes, que tanto la sentencia impug-
nada como la Decisién debian anularse por
lo que respecta a la apreciacion relativa a la
existencia de una posicidn dominante
colectiva, ya que ni el Tribunal de Primera
Instancia ni la Comisién, en la Decision,
habian demostrado que no hubiera compe-
tencia interna entre los miembros de
CEWAL a través de otros elementos distin-
tos del precio. Semejante alegacion, formu-
lada por vez primera en la vista, es
manifiestamente inadmisible teniendo en
cuenta tanto el articulo 42, apartado 2,
como el articulo 113, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Justicia. En todo caso, aunque de la
jurisprudencia que he analizado vy, en
particular, de las sentencias Centro Servizi
Spediporto, DIP, v Francia y otros/Comi-
sion, se desprende claramente que el hecho
de que no haya competencia entre una serie
de empresas que supuestamente ocupan
una posiciébn dominante colectiva es un
rasgo sobresaliente de la existencia de ésta,
no basta, a mi entender, con que dichas
empresas sostengan, en respuesta a una
imputacién formulada por la Comisién de
haber adoptado una Gnica estrategia de
mercado en materia de competencia de
precios, que la existencia de otras formas
de competencia entre ellas, por ejemplo en
materia de calidad de los servicios presta-
dos, contradice la apreciacién de la exis-
tencia de una posicién dominante colectiva
basada en los vinculos acreditados por lo
que respecta a su estrategia comin de
precios, a no ser que el alcance y la
intensidad de dichas formas alternativas
de competencia sean suficientes como para
impedir la invocacion razonable de sus
politicas comunes de precios como base
para demostrar la existencia de una Gnica
entidad en el mercado. Puesto que los
propios miembros del grupo seran los que
tendran mayores facilidades para acceder a
la informacién necesaria para sustentar, en
su caso, semejante afirmacidon, deben
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aportar pruebas que contradigan la apre-
ciacién de la existencia de una posicion
dominante basada en su politica comiin de
precios. Ni ante el Tribunal de Primera
Instancia ni ahora ante este Tribunal de
Justicia se ha aportado ninguna prueba que
indique que los miembros de CEWAL com-
petian activamente entre si en cuanto a la
calidad de los servicios ofrecidos a los
cargadores.

35. Por consiguiente, propongo desestimar
la alegacion segiin la cual la Comision o el
Tribunal de Primera Instancia tuvieron en
cuenta, al referirse a elementos que también
pueden ser constitutivos de un comporta-
miento concertado con arreglo al
articulo 85, pruebas que, por tanto, no
podian utilizarse para demostrar la exis-
tencia de una posicién dominante colectiva
a efectos del articulo 86. No obstante, es
necesario examinar afin el caracter sufi-
ciente de la motivacién de la Decision y la
imputacion segn la cual el Tribunal de
Primera Instancia complet6 ilicitamente
dicha motivacién.

D. Cardcter suficiente de la motivacion

36. Las recurrentes no plantearon expresa-
mente ante el Tribunal de Primera Instancia
la cuestibn del caracter suficiente de la
motivacién, ya fuera en relacién con el
articulo 190 del Tratado o con otras dispo-
siciones. Por el contrario, sostuvieron que
los motivos enunciados en la Decision, en
realidad limitados a la existencia del
acuerdo de conferencia, eran insuficientes
para sustentar la apreciacion relativa a la
existencia de una posicién dominante
colectiva. Sobre esta base, el Tribunal de
Primera Instancia atribuyd a las deman-
dantes la formulacidén de un motivo basado
en la «insuficiencia de motivacién» (apar-
tado 59).
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37. Lo que las recurrentes reprochan al
Tribunal de Primera Instancia en el presente
recurso de casacion es no haber respondido
a sus alegaciones, completando en cambio
la motivacién de la Comisién, es decir,
enunciando motivos para la apreciaciéon de
la existencia de una posicién dominante
colectiva distintos de los invocados por la
Comision. En particular, critican al Tribu-
nal de Primera Instancia que se refiriera a la
Decisién «en su conjunto» (apartado 66) y
su apreciacion de que «por encima de los
acuerdos celebrados entre las compaiifas
maritimas, por los que se crea la conferen-
cia CEWAL [...] existian entre ellas tales
vinculos que adoptaron una linea de actua-
cibn uniforme en el mercado» (apar-
tado 67).

38. La Comision sostiene que el Tribunal
de Primera Instancia no invocd ningin
elemento que no figurara en la Decision,
que el uso de la expresién «por encima»
significa que los acuerdos de conferencia
eran de tal naturaleza que el comporta-
miento de los miembros de CEWAL debia
examinarse colectivamente y que no cabe
ninguna objecién al hecho de que el
Tribunal de Primera Instancia se refiriera
a otras partes de la Decision para poner de
relieve que otros elementos de hecho invo-
cados por la Comisién reforzaban la con-
clusién a la que habia llegado.

39. Procede describir brevemente la estruc-
tura de las partes de la Decisién relativas a
la posicion dominante colectiva antes de
remitirse a la jurisprudencia pertinente. Los
puntos 49 a 51 se refieren a la aplicabilidad

del articulo 86 a las conferencias mariti-
mas. En el punto 49 se afirma lo siguiente:

«El articulo 8 del Reglamento (CEE)
n° 4056/86 contempla el posible abuso de
posicién dominante por parte de las confe-
rencias maritimas. El Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas
menciond las conferencias maritimas como
ejemplos de acuerdos entre entidades inde-
pendientes econdémicamente, cuyos vincu-
los econdmicos les permiten compartir una
posicién dominante con respecto a los
demas operadores del mismo mercado. 38
El acuerdo entre los miembros de CEWAL -
constituye este tipo de acuerdo.»

En el punto 52 se afirma (remitiéndose a
los puntos 8 y 12 de la Decisién) que los
servicios de linea constituyen «el mercado
de servicios considerado». Los puntos 53 a
56 se refieren al mercado geogrifico,
concluyendo que «cl conjunto de las rutas
maritimas entre Zaire y los puertos de
Europa del Norte cubiertos por los miem-
bros de CEWAL constituye un mercado
especifico». Los puntos 57 a 60 tratan
sobre la posicidn dominante de CEWAL en
relacién con su cuota de mercado. A
continuacion, en el punto 61 se afirma lo
siguiente:

«Teniendo en cuenta estos elementos, la
Comisién llega a la conclusién de que

38 — En la Decision se menciona la «sentencia sobre ¢l vidrio
plano italiano», citada en la nota 23 supra.
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CEWAL dispone de una posicion domi-
nante en el sentido del articulo 86 sobre el
grupo de rutas maritimas en el que opera
entre BEuropa del Norte y Zaire. Esta
posicién dominante es ocupada de forma
conjunta por los miembros de CEWAL -
dado que estin vinculados entre si por el
acuerdo de conferencias que establece entre
ellos unos lazos econémicos muy estrechos
tal y como lo demuestra, por ejemplo, la
existencia de una tarifa com(n.»

40. De este modo, tan sdlo €l punto 61 (y,
en cierta medida, el punto 49) se refiere
expresamente al caricter conjunto o colec-
tivo de la posicién dominante de CEWAL,
llegandose en el primero de ellos a dicha
conclusién sobre la base de que los miem-
bros de CEWAL «estin vinculados entre si
por el acuerdo de conferencias [...]».

41, Leida de manera aislada, esta motiva-
cién en apoyo de la apreciacion de la
existencia de una posicién dominante
colectiva resulta laconica. No toma en
cuenta expresamente-los elementos men-
cionados por el Tribunal de Primera Ins-
tancia en el apartado 67 de la sentencia
impugnada, ni afirma que los miembros de
CEWAL actuaran como una entidad Gnica
o com@n en el mercado. Sin embargo, a lo
largo de todos los puntos de la Decision
que tienen por objeto el analisis del mer-
cado queda perfectamente claro que se
considera a CEWAL como una entidad de
este tipo, por ejemplo, cuando se sefiala que
CEWAL esta en condiciones de «actuar de
forma independiente frente a sus competi-
dores y sus clientes [...]».3° Los demas
elementos citados por el Tribunal de Pri-
mera Instancia estdn sacados fundamental-
mente de las partes posteriores de la
Decisidn (puntos 63 y siguientes), que con-

39 — Punto 60 de la Decision.
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tienen las apreciaciones relativas a la exis-
tencia de una explotacion abusiva.

42. Procede considerar la cuestion de la
licitud de completar la conclusion relativa a
la posicion dominante colectiva remitién-
dose a elementos expuestos en la misma
Decisién en relacién con la apreciacion de
la explotaciéon abusiva de dicha posicion.
Al hacerlo, no puedo dejar de observar que
hubiera sido mas atil que la propia Comi-
sién hubiera abordado de una manera mas
explicita la cuestidén de los vinculos econd-
micos cuando formulé sus conclusiones
sobre la existencia de una entidad conjunta
o fnica en el mercado.

43. La cita clasica sobre la obligacion de las
Instituciones comunitarias de motivar sus
decisiones mediante la indicacion de los
principales elementos de hecho y de Dere-
cho en los que se basan se encuentra en la
sentencia Remia y otros/Comision: 40

«[...] si bien, en virtud del articulo 190 del
Tratado, la Comisiéon estd obligada a
mencionar los elementos de hecho de los
que depende la justificacién de la Decision
y los fundamentos de Derecho que la han
llevado a adoptar dicha Decisién, esta
disposicién no exige que la Comision
examine todos los elementos de hecho y
de Derecho tratados durante el procedi-
miento administrativo. La motivacién de
una Decision lesiva debe permitir al Tribu-
nal de Justicia ejercer su control sobre la
legalidad y proporcionar al interesado las
indicaciones necesarias para saber si la
Decisién esta fundada. »

40 — Sentencia de 11 de julio de 1985 (42/84, Rec. p. 2545),
apartado 26. Véase el analisis dé la misma que hice en mis
conclusiones en el asunto en el que recayb la sentencia de
29 de febrero de 1996, Bélgica/Comision (C-56/93, Rec.
p. -723), puntos 107 a 109.
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44, Un repaso de la jurisprudencia pone de
manifiesto que las alegaciones relativas a la
insuficiencia de motivacién de las Decisio-
nes, pese a haber sido formuladas con
frecuencia, raramente han prosperado. 4!
Cuando lo han hecho, las criticas a la
motivacién suelen ir acompafiadas, en la
practica, de una apreciacién de un defecto
sustancial de la Decisién. Un ejemplo en el
que prosperd este motivo puede encon-
trarse en la sentencia Paises Bajos y Leeu-
warder Papierwarenfabriek/Comision, 42
en la que el Tribunal de Justicia estimd
que la motivacién de la Decisién presen-
taba graves deficiencias por lo que respecta
al analisis del mercado.

45. La funcién de la motivacién se explica
en la segunda frase de la cita de Ia sentencia
Remia y otros/Comision. Se trata de una
obligacién que no persigue «sblo un obje-
tivo formal». 43 Esta concebida para garan-
tizar que las partes interesadas y, por
extension, el Tribunal de Justicia, reciban
suficiente informacion sobre la base factica
y juridica de la Decision impugnada como
para poder defender sus propios intereses.
En la sentencia Bélgica/Comisidon, por
ejemplo, el Tribunal de Justicia declard
que un elemento de hecho que habia sido

41 — Véause, por ejemplo, las sentencias de 9 de noviembre
de 1983, Michelin/Comision (322/81, Rec. p. 3461; cn lo
sucesivo, «sentencia Michelin»), apartado 14; de 17 de
enero de 1984, VBVB y VBBB/Comision (asuntos acumu-
lados 43/82 y 63/82, Rec. p. 19), apartado 19; de 22 de
enero de 1986, Eridania y otros (250/84, Rec. p. 117),
apartado 17, y de 2 de febrero de 1988, Van der Kooy y
otros/Comision (asuntos acumulados 67/85, 68/85 y
70/85, Rec. p. 219), apartado 71.

42 — Sentencia de 13 de marzo de 1985 (asuntos acumulados
296/82 y 318/82, Rec. p. 809), apartados 19 a 26 ?',
especialmente, cl nparmd‘(’) 24, en el que el Tribunal de
Justicia declaré gue, por lo que respecta a la obligacion de
demostrar que la ayuda de Estado de que se trataba
afectaba a los intercambios entre los Estados miembros, Ia
Decision de fa Comisién en aquel asunto, entre otras cosas,
no contenia «la mis minima indicacion relativa a la
sitnacion del mercado considerado».

43 — Sentencia de 4 de julio de 1963, Alemania/Comision
(24462, Rec. pp. 131 y ss., especialmente p. 143),

omitido en la Decision de la Comisién
sometida a examen habia sido considerado
tanto en la sentencia del Tribunal de
Justicia como en las conclusiones del Abo-
gado General en el marco de un recurso de
anulacion referido a una Decisién anterior
de la Comisién que tenia el mismo objeto,
asi como en la Comunicacién de la Comi-
sién que inici6 de nuevo el procedimiento
administrativo. Sobre esta base, el Tribunal
de Justicia concluyd que «se dio a los
interesados la posibilidad de conocer
[dichos elementos] y de aducir ante el
Tribunal de Justicia su punto de vista al
respecto». 4 El Tribunal de Justicia puede
considerar que los intereses de una persona
afectada estan suficientemente protegidos si
la misma ha tenido conocimiento de la
informacién en la que se basé la Comision
por otros medios,* por ejemplo, gracias a
su participacion en el procedimiento admi-
nistrativo. 46

46. Aun en el caso de que la Decisién de la
Comisién no pudiera superar un examen
estricto desde el punto de vista légico, la
cuestién fundamental es una cuestién de
equidad. Las recurrentes no pueden soste-
ner de forma realista que se vieron perju-
dicadas por el hecho de que el Tribunal de
Primera Instancia invocara elementos
expuestos en la Decisién en relacién con
el abuso de posiciéon dominante para sus-
tentar la conclusién relativa a la existencia
de una posiciébn dominante colectiva,

44 — Sentencia Bélgica/Comision, citada en la nota 40 supra,
apartado 89. En el mismo sentido, véanse mis conclusiones
en aquel asunto, punto 109.

45 — Sentencia de 28 de octubre de 1981, Krupp/Comision
(asuntos acumulados 275/80 y 24/81, Rec. p. 2489),
especialmente el apartado 13,

46 — Sentencia de 4 de julio de 1996, Grecia/Comision
(C-50/94, Rec. p. 1-3331), apartado 9.
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cuando todos los elementos de que se trata
figuran claramente en la Decisién y, en
todo caso, fueron objeto de debate durante
el procedimiento administrativo. 4

E. Conclusién

47. En consecuencia, propongo desestimar
el motivo de casacion relativo a la aprecia-
cion de la existencia de una posicién
dominante colectiva.

V. Los abusos imputados a CEWAL

48. Paso ahora a examinar, sucesivamente,
las alegaciones de las recurrentes relativas a
los abusos supuestamente cometidos po
los miembros de CEWAL. :

47 — Por tanto, el presente asunto ni siquiera estd comprendido
dentro de la categoria analizada por el Abogado General
Sr. Léger en sus conclusiones en el asunto en el que recay6
la sentencia de 6 de abril de 1995, BPB Industries y British
Gypsum/Comisidn (C-310/93 B, Rec. p. I-865; en lo
sucesivo, «sentencia British Gypsum»), cuyo razona-
miento a este respecto, entre otros, fue adoptado por el
Tribunal de Justicia (véase el apartado 11 de la sentencia),
que comprendia los casos en que la motivacién se veia
«confirmada» por las «precisiones» aportadas por la
Comisién durante la fase escrita u oral ante el organo
jurisdiccional comunitario. El Abogado General expres6 su
oFinién segan la cual «“precisar” un extremo supone
claramente que dicho extremo esté contenido en la
Decisién, y asi sucede precisamente en este caso»
{punto 24 (Kz Ias conclusiones).

I-1390

A. El abuso de OGEFREM

1) Antecedentes

49, En el articulo 2 de la Decision, la
Comisién declard que, con objeto de llegar
a eliminar a su competidor, CEWAL habia,
entre otras cosas, abusado de su posicion
dominante colectiva al «participar en la
aplicacion del acuerdo de cooperacién con
OGEFREM 7 al solicitar 48 reiteradamente
y por distintos medios su estricto respeto».
Esta apreciacion debe interpretarse a la luz
de los puntos 20 a 27 y 63 a 72 de la
Decision, de los que se desprende que la
Comisién consideraba que el comporta-
miento de CEWAL por lo que respecta al
Acuerdo OGEFREM estaba destinado a
impedir y/o obstaculizar el desarrollo de la
competencia en el mercado de fletes entre
Zaire y Europa del Norte. En primer lugar,
en el punto 63 de la Decision, la Comision
invoca el principio de que las empresas
dominantes no deben seguir comporta-
mientos que obstaculicen el mantenimiento
del grado de competencia existente en el
mercado en el que ocupan una posicidn
dominante o el desarrollo de esta compe-
tencia. *° En segundo lugar, en el punto 64,
la Comision expresa la opinidn, reflejada
en el articulo 2 de la Decision, segan la cual
el comportamiento abusivo seguido por
CEWAL consistid en participar activa-

48 — En realidad, el término «requesting» («solicitar») fue
omitido por inadvertencia en la versién publicada en inglés
del articulo 2 de la Decisién. Sin embargo, de los textos
publicados de las demas versiones lingiiisticas auténticas
de la Decision se desprende claramente que el texto inglés
debe leerse como si dicho término estuviera presente.
Ademis, en la versién en inglés de la Decision notificada a
las recurrentes [véase el documento de la Comisién
C(92) 3253 final, de 23 de diciembre de 1992] anexo a
las observaciones que éstas presentaron ante el Tribunal de
Primera Instancia, el término «requesting» aparece en el
articulo 2.

49 — Se refiere a la sentencia Hoffmann-La Roche, citada en la
nota 17 supra.
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mente en [a aplicacion del Acnerdo OGE-
FREM vy exigir reiteradamente a OGE-
FREM que respetara el articulo 1 de dicho
Acuerdo, todo ello con objeto de consegnir
«eliminar a su principal competidor en el
sector», Tras observar que la posicién
dominante preexistente de CEWAL se vio
«incrementada» por el Acuerdo OGE-
FREM (punto 65), la Comisién afirmé, en
el punto 66, que CEWAL «ejercid presio-
nes permanentemente sobre OGEFREM
para obligarle a respetar dicho acuerdo
con objeto de eliminar a su fGinico compe-
tidor».

50. La Comision desestimd las alegaciones
formuladas por CEWAL en el sentido de
que estaba obligada a aplicar dichas prac-
ticas como consecuencia de obligaciones
impuestas por los poderes pablicos. Tam-
bién desestimé la alegacién formulada por
CEWAL en el sentido de que el comporta-
miento censurado no estaba comprendido
en el Ambito de aplicacién del articulo 86,
va que el Acuerdo OGEFREM debia con-
siderarse el resultado de obligaciones
impuestas por los poderes piiblicos o, en
realidad, por una disposicién estatal. A
juicio de la Comisidn, el Acuerdo constituia
un acuerdo consensual «en cnanto al
control del tréfico», que podia ser cance-
lado por las partes «siempre que se haya
dado un aviso previo» (punto 70). Por
tiltimo, la Comisién subrayd «que la nor-
mativa zairefia vigente tampoco impone a
los armadores miembros de conferencias la
creacioén de sistemas que tengan por objeto
garantizar que los cargamentos se dirijan
hacia sus propios navios, excluyendo al
mismo tiempo a las compaiiias indepen-
dientes », para concluir, a continuacién, que
«la celebracién del acuerdo y los recorda-
torios de CEWAL para respetar el mismo
no son consecuencia de obligaciones
impuestas por los poderes piiblicos» (pun-
tos 71 y 72).

51. En su recurso ante el Tribunal de
Primera Instancia, las demandantes sostu-
vieron que el comportamiento que les
imputaba la Comisién no podia constituir
una infraccion del articulo 86 del Tratado.
Entre otras cosas, sostuvieron que el
Acuerdo OGEFREM era un acuerdo de
concesion en virtud del cual las autoridades
de Zaire les habian otorgado un derecho
exclusivo, que el articulo 86 del Tratado no
les impedia adoptar medidas para garanti-
zar el respeto de dicho derecho y que, en
todo caso, el mero hecho de inducir al
Gobierno a la accién no podia constituir
una explotacién abusiva a efectos del
articulo 86. En su réplica, argumentaron,
asimismo, que la Decisién vulneraba su
derecho a un proceso equitativo, ya que la
Comision también les habia acusado ini-
cialmente, en su pliego de cargos, de una
explotacién abusiva de su posicién domi-
nante por el hecho de haber obtenido,
mediante la celebracion del Acuerdo OGE-
FREM, el derecho exclusivo de que se trata,
una imputacién que no mantuvo en la
Decisién.

52. En su escrito de contestacién ante el
Tribunal de Primera Instancia, la Comisién
alegd que el Acuerdo OGEFREM era un
acuerdo sinalagmatico, es decir, de natura-
leza consensual, y subrayé que el tnico
abuso que comprob6 que habia cometido
CEWAL se referia a sus esfuerzos delibera-
dos para mantener el derecho exclusivo que
se le habia otorgado en virtud de dicho
Acuerdo. En su daplica, la Comisién sos-
tuvo que procedia declarar la inadmisibili-
dad de las alegaciones de las demandantes
relativas a la supuesta denegacion del
derecho a un proceso equitativo, por tra-
tarse de un nuevo motivo a efectos del
articulo 48, apartado 2, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Primera
Instancia, carente ademas de fundamento,
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ya que no existia ninguna diferencia sus-
tantiva entre el pliego de cargos y la
Decisién, al haber sido las demandantes
declaradas culpables, en esta fltima, de
sblo una parte de las imputaciones formu-
ladas en el primero.

53. En la sentencia impugnada, el Tribunal
de Primera Instancia observd, en primer
lugar, que el caso de autos se referfa a la
supuesta explotacién abusiva de una posi-
cibn dominante por los miembros de
CEWALy que, «como sdlo [era] objeto
de controversia un comportamiento unila-
teral de CEWAL, la naturaleza exacta del
acuerdo celebrado entre CEWAL y OGE-
FREM no [era] determinante para la apli-
cacién del articulo 86 del Tratado» (apar-
tado 103). Remitiéndose a la sentencia
Bodson, 50 el Tribunal de Primera Instancia
afirmé que, aun suponiendo que el Acuerdo
OGEFREM se considerara un acuerdo que
otorgaba a CEWAL una concesion, «ello
no bastaria para excluir la existencia de un
comportamiento abusivo por parte [de
CEWAL]». Ello se debia a que el Tribunal
de Primera Instancia estaba convencido,
sobre la base de los péarrafos primero y
segundo del Acuerdo OGEFREM, de que
CEWAL podia haber accedido a establecer
excepciones al derecho exclusivo que se le
habia otorgado en virtud de dicho Acuerdo.
De este modo, aun cuando debiera consi-
derarse que el acuerdo era una concesién de
Derecho ptiblico, desde el momento en que
«incluia un dispositivo de apertura a la
competencia», de forma que los miembros
de CEWAL podian «adaptar la aplicacién
del mencionado acuerdo a las exigencias
del articulo 86», no existia conflicto
alguno «entre el Tratado» y la «estruc-
tura» del Acuerdo (apartado 104).

54. En consecuencia, el Tribunal de Pri-
mera Instancia declard que «es acertado

50 — Citada en la nota 26 supra.
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que la Decisién se dedique a analizar la
actitud de CEWAL en la ejecucion del
acuerdo» (apartado 105). Tras observar
que no se habia discutido la apreciacién
segin la cual se habian hecho «gestiones
ante OGEFREM con el fin de obtener que
G & C fueran eliminadas del mercado»,
procedi6 a considerar como debian califi-
carse dichas gestiones. Para empezar, se
refirié a la «responsabilidad particular» de
una empresa que ocupa una posicion
dominante «de que su comportamiento no
distorsione una competencia efectiva y no
falseada en el mercado com@in», 3t antes de
observar que, si bien dichas empresas puede
«en una medida razonable, realizar los
actos que considere[n] adecuados» para
«proteger sus propios intereses comerciales
cuando éstos se vean amenazados»,? no
pueden pretender con ello reforzar su
posicién dominante. Aplicando dichos
principios al comportamiento de CEWAL,
el Tribunal de Primera Instancia declard
que «una empresa en situacion de posicion
dominante que disfruta de un derecho
exclusivo, acompafiado de la posibilidad
de establecer excepciones supeditada a su
conformidad, esti obligada a hacer un uso
razonable del derecho de veto al acceso de
terceros al mercado que le reconoce el
acuerdo»; habida cuenta de los elementos
de hecho aportados, el Tribunal de Primera
Instancia estaba convencido de que «los
miembros de CEWAL no han actuado de
esta forma» (apartado 108). Por ello, el
Tribunal de Primera Instancia declaré que
«la Comisién ha podido considerar acerta-
damente que los miembros de CEWAL, al
participar activamente en la aplicacion del
acuerdo con OGEFREM y al solicitar
reiteradamente el estricto cumplimiento de
dicho acuerdo, en el marco de un plan

51 — Apartado 106, en el que se cita su sentencia de 6 de octubre
de 1994, Tetra Pak/Comisién (T-83/91, Rec. p. I-755),
apartado 114.

52— Apartado 107, en el que se refiere a su sentencia British
Gypsum, citada en la nota 47 supra, apartado 69.
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destinado a eliminar al fnico armador
independiente cuyo acceso al mercado
habia sido autorizado por OGEFREM,
infringieron el articulo 86 del Tratado»
(apartado 109). Asimismo, el Tribunal de
Primera Instancia calific6 de «irrelevante»
la alegacion de las demandantes segin la
cual el hecho de incitar a un Gobierno a
actuar no puede constituir un abuso, «dado
que en el presente caso no se denuncia tal
practica» (apartado 110). Por altimo, el
Tribunal de Primera Instancia declard la
inadmisibilidad del motivo, formulado por
las demandantes, basado en la diferencia
entre el pliego de cargos y la Decisién con
respecto al supuesto caricter abusivo de la
celebracion del Acuerdo OGEFREM, esti-
mando asimismo que dicha diferencia no
podia afectar a los derechos de las deman-
dantes (apartado 113).

ii) Sintesis de las observaciones formuladas
en el recurso de casacion

55. En el marco de este motivo de casacién,
las recurrentes formulan cuatro alegaciones
principales. En primer lugar, sostienen, con
caracter principal, que el Tribunal de
Primera Instancia vulnerd su derecho a un
proceso equitativo al sustituir la impu-
tacién relativa a OGEFREM formulada
en la Decisidn por una acusacién entera-
mente nueva seglin la cual no actuaron
razonablemente en el ejercicio de su dere-
cho de veto. En su opinion, existe una
diferencia fundamental entre solicitar a una
autoridad publica que actlie y «vetar»
formalmente la actuacion de dicha auto-
ridad, ya que la existencia de un derecho de
veto se refiere a una situacién en la que la
persona que lo posee dispone de un «poder
de bloqueo». En segundo lugar, las recu-
rrentes afirman que esa reformulacién de la
acusacion permitid al Tribunal de Primera
Instancia, por un lado, ignorar la doble
naturaleza de la imputacién inicialmente
formulada contra ellas en el pliego de
cargos y mantenida en la Decision (aunque
bajo una forma diferente) y, por otro,

considerar errbneamente como irrelevante
su afirmacion segtin la cual el mero hecho
de incitar a un Gobierno a actuar no puede
constituir un abuso de posicién dominante.
En tercer lugar, las recurrentes afirman que,
puesto que el Tribunal de Primera Instancia
estimdé que los miembros de CEWAL no
habian sido acusados de no haber resuelto
el Acuerdo ni de haber incitado a un
Gobierno a actuar, no podia, sin contra-
decirse, llegar a la conclusién de que la
Comision podia considerar acertadamente
que su participacion activa en la aplicacién
del Acuerdo constituia una explotacién
abusiva. En cuarto lugar, las recurrentes
sostienen que el hecho de no renunciar al
ejercicio de derechos exclusivos no puede
constituir una explotacién abusiva a efectos
del articulo 86.

56. La Comisién niega que hubiera vulne-
racion alguna del derecho de las recurrentes
a un proceso equitativo. Afirma que la
referencia del Tribunal de Primera Instancia
al «uso del derecho de veto» tan sélo
constituye otra explicacién de la aprecia-
cién efectuada en la Decisién segn la cual
el abuso consistia en los esfuerzos activos
realizados por CEWAL para asegurarse de
que OGEFREM cumplia lo establecido en
el Acuerdo OGEFREM. La Comision alega
que ni la celebracién del Acuerdo ni el
hecho de que CEWAL no lo resolviera
formaba parte del abuso imputado. A su
juicio, la doctrina del «acto de Estado»
invocada por las recurrentes no es perti-
nente, ya que, tal y como declard el
Tribunal de Primera Instancia, el Acuerdo
permitia a los miembros de CEWAL cum-
plir las normas comunitarias sobre la
competencia, como tampoco lo es la doc-
trina «Noerr-Pennington », 33 ya que no se
ha reprochado a CEWAL que incitara a un
Gobierno a actuar.

33 — Otra doctrina existente en Estados Unidos que protege la
mera comunicacion de informacién a las autoridades
piiblicas con el fin de influir en la accion legislativa o
cjecutiva,
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iii) Andlisis de los motivos de las recurren-
tes

a) Derecho a un proceso equitativo

57. Considero que las recurrentes han
interpretado incorrectamente la sentencia
impugnada en el sentido de que formulaba
una nueva imputacién por no haber
actuado razonablemente en el ejercicio de
un derecho de veto. En el apartado 109
(citado en el punto 54 supra), el Tribunal
de Primera Instancia confirm6 expresa-
mente las apreciaciones fundamentales de
la Comisién sobre la existencia de actos
abusivos en relacion con el Acuerdo OGE-
FREM. En el analisis precedente, especial-
mente en el apartado 105, el Tribunal de
Primera Instancia sintetiz6 el comporta-
miento de CEWAL en relaciéon con la
aplicacion del Acuerdo OGEFREM tal
como estaba descrito en la Decisién, para
a continuacién recordar los principios
indiscutibles que deben limitar el compor-
tamiento de las empresas que ocupan una
posicién dominante.

58. Las referencias efectuadas por el Tri-
bunal de Primera Instancia a un «derecho
de veto» no afectan a la calificacién del
abuso, que sigue consistiendo en la insis-
tencia activa en la estricta observancia de la
exclusividad en favor de CEWAL. Con
todo, el Tribunal de Primera Instancia se
mostrd dispuesto a suponet, sin declararlo
expresamente, que el Acuerdo OGEFREM
constituia una concesion de Derecho
pablico y, partiendo de dicho supuesto, a
seflalar que contenia un mecanismo capaz
de resolver cualquier conflicto entre el
Tratado y el Acuerdo, considerado como
una concesién de Derecho piblico. Por

I-1394

tanto, la referencia al «derecho de veto» no
constituye la descripcién de un abuso, sino
mas bien una respuesta al argumento
aducido por las demandantes en el sentido
de que su comportamiento les venia en
cierta medida impuesto por las condiciones
de la supuesta concesién de Derecho
piblico.

59. Por tanto, propongo que se desestime la
primera alegacién de las recurrentes, a
saber, que el Tribunal de Primera Instancia
les privod del derecho a un proceso equita-
tivo al introducir una acusacion consistente
en no haber actuado razonablemente en el
ejercicio de un derecho de veto.

b) El motivo relativo a la incitacién a un
Gobierno a actuar

— Introduccién

60. El mero hecho de que no se produjera
ninguna vulneracién del derecho de las
recurrentes a un proceso equitativo no
basta, sin .embargo, para desestimar su
recurso, ya que también discutieron . el
caracter juridicamente correcto de la cali-
ficacién de su comportamiento como abu-
sivo. El planteamiento- del Tribunal - de
Primera Instancia suscita, en relacién con
el segundo motivo, la cuestibn de si era
correcto considerar irrelevante la natura-
leza exacta del Acuerdo y, por ende, si era
correcto descartar la posibilidad de que el
comportamiento censurado equivaliera tan
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s6lo a un intento de CEWAL de presionar
al Gobierno.

61. La sentencia impugnada prescindié por
completo de la naturaleza del Acuerdo
OGEFREM. El Tribunal de Primera Ins-
tancia estaba convencido de que, indepen-
dientemente de su naturaleza juridica
exacta, los miembros de CEWAL disponian
de una cierta discrecionalidad y autonomia
por lo que respecta a su aplicacién.

62. Es jurisprudencia reiterada que las
empresas que ocupan una posicion domi-
nante no pueden adoptar determinados
comportamientos que tal vez no fueran
censurables en el caso de empresas no
dominantes, puesto que su mera presencia
en un mercado origina un debilitamiento de
la competencia. 5* Esto sucede en mayor
medida cuando, como en el caso de autos,
las recurrentes disfrutaban de una posicién
de cuasimonopolio.¥ No obstante, el
alcance efectivo de esa especial responsabi-
lidad «debe apreciarse a la luz de las
circunstancias especificas de cada caso,
que demuestren que la competencia esti
debilitada », 56

54 — Sentencias Hoffmann-La Roche, citada en la nota 17
supra, apartado 120, y Michelin, citada en la nota 41
supra, apartado 57.

55 — Sentencia Hoffmann-La Roche, citada en la nota 17 stpra,
apartado 39,

56 — Sentencia de 14 de noviembre de 1996, Tetra Pak/
Comision (C-333/94, Rec. p. 1-5951; en lo sucesivo,
«sentencia Tetra Pak I»), apartado 24.

— Pertinencia de la doctrina del «acto de
Estado»

63. Las recurrentes sostienen que su com-
portamiento debe calificarse nada mas que
como un intento de presionar a las auto-
ridades zairefias en relacién con el cumpli-
miento de las condiciones de una concesion
de Derecho publico. Durante la fase oral
del procedimiento, la Comision no discutié
que un comportamiento consistente en la
mera incitacién al Gobierno de un Estado
no miembro a actuar de un modo concreto
no podia considerarse una explotacién
abusiva de posicién dominante. Sin
embargo, en la vista la Comisioén insistid
en que, en el caso de autos, las recurrentes
eran partes de un contrato comercial que
establecia obligaciones y ventajas mutuas, y
que la insistencia en el cumplimiento de sus
condiciones excedi6 las simples presiones.

64. El Tribunal de Primera Instancia
declard, en el apartado 110 de la sentencia
impugnada, que:

«La circunstancia de que, segtin las deman-
dantes, el hecho de incitar a un Gobierno a
actuar no puede constituir un abuso, es
irrelevante, dado que en el presente caso no
se denuncia tal practica. »

No creo que esta cuestién pueda resolverse
de manera tan simple. El abuso del que se
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declaré culpable a CEWAL consistid en
intentar que se cumpliera el Acuerdo OGE-
FREM. Las recurrentes (anteriormente
demandantes) replican que dichos intentos
no pueden constituir un abuso, ya que
consisten tan sOlo en una incitacién a un
Gobierno a actuar. El hecho de que la
Comisién no lo calificara como tal no
puede afectar a su caricter sustantivo.

65. En consecuencia, propongo, en la
medida en que sea necesario, examinar la
imputacion de las recurrentes segtn la cual
el Tribunal de Primera Instancia no tuvo en
cuenta su motivo basado en que el Acuerdo
OGEFREM era, por emplear la inusual
expresion utilizada por la Comision, un
acuerdo sinalagmatico, es decit, un acuerdo
consensual. Las apreciaciones cruciales se
encuentran en los puntos 70 a 72 de la
Decision, cuyo tenor es el siguiente:

«70. El acuerdo entre OGEFREM vy
CEWAL citado en el punto 24 no
puede ser considerado como una
reglamentacién nacional que obligue
a los miembros de CEWAL a actuar
como lo hicieron. Al revés, el
acuerdo, tal y como su denominacion
y contenido indican, no es en si una
disposicién estatal, ya que se trata de
un acuerdo que impone a sus dos
partes firmantes distintas obligacio-
nes en cuanto al control del trafico y
les permite cancelarlo siempre que se
haya dado un aviso previo. En cual-
quier caso, el acuerdo ha sido acep-
tado por CEWAL que presiond a
OGEFREM con insistencia para que
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lo respetara con objeto de obtener la
eliminacién de su principal competi-

dor.

71. Ademas, hay que destacar que la nor-
mativa zairefla vigente tampoco
impone a los armadores miembros de
conferencias la creacidén de sistemas
que tengan por objeto garantizar que
los cargamentos se dirijan hacia sus
propios navios, excluyendo al mismo
tiempo a las compaiiias independientes.

72. En consecuencia, la celebracion del
acuerdo y los recordatorios de
CEWAL para respetar el mismo no
son consecuencia de obligaciones
impuestas por los poderes piiblicos.»

66. Las recurrentes invocan, en patticular,
determinados principios desarrollados en la
jurisprudencia antitrust de Estados Unidos.
Aceptan que ninguno de dichos principios
ha sido admitido en Derecho comunitario.
En esencia, esta parte de las alegaciones de
las recurrentes depende de que éstas
demuestren que el Acuerdo OGEFREM es
un acto derivado del ejercicio del poder
soberano del Gobierno de Zaire.

67. Las demandantes sostuvieron ante el
Tribunal de Primera Instancia que el mero
hecho de inducir a un Gobierno a actuar no
podia constituir un abuso de posicion
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dominante. Con arreglo a la doctrina del
«acto de Estado», asociada con el principio
de cortesia entre los Estados, parece ser que
los 6rganos jurisdiccionales de Estados
Unidos han declarado que los actos de
induccién o persuasidén (aun cuando sean
ilegales) de un poder soberano extranjero
no estan comprendidos dentro del ambito
de aplicacién de las normas antitrust. 7
Habida cuenta de mi opinién sobre la
naturaleza del Acuerdo OGEFREM, no es
necesario que siga analizando esta doctrina.
Por supuesto, esta claro que el mero hecho
de que un Estado miembro establezca un
monopolio legal mediante la concesién de
derechos exclusivos no infringe el
articulo 86. %8 Sin lugar a dudas, esto tiene
como corolario que actuar con objeto de
persuadir a un Estado miembro para que
cree un monopolio de este tipo tampoco
estd comprendido dentro del d4mbito de
aplicacion del articulo 86. Sin embargo, el
Tribunal de Justicia también ha dejado
claro que «tales empresas siguen estando
sujetas a las normas sobre la competencia
del Tratado y, en particular, a las conteni-
das en el articulo 86».%% Cabe suponer
que, por extensidn, estos principios tam-
bién se aplican a la creacién de monopolios
legales por parte de Gobiernos extranjeros.
En ese caso, el articulo 9 del Reglamento de
1986 podria ser pertinente para resolver
cualquier conflicto con las normas comu-
nitarias sobre la competencia.

57 — Las demandantes citaron, por cjemplo, el asunto American
Banana v United Fruit Co 213 US 347, 358 {1909), y una
resolucion de fa Federal Court of California en el asunto
Occidental Petroleum Corp. v Battes Gas & Qil Co 331 F
Supp. 92, 109-13 (C.D. CAL, 1971), confirmada per
curiam, 461 F2d1261 (9* CIR), avocacion denegada,
409 US 950 (1972).

58 — Véanse, entre otras, las sentencias de 3 de octubre de 1985,
CBEM (311/84, Rec. p. 3261; en lo sucesivo, «sentencia
Télemarketing »), apartado 17, y de 18 de junio de 1998,
Coirsiﬁ?) Ferries France (C-266/96, Rec. 1-3949), apar-
tado 40,

59 — Sentencia Télemarketing, citada en fa nota 58 supra,
apartado 17.

68. No obstante, el principio del «acto de
Estado» no se aplicard si el Acuerdo
OGEFREM no es un acto unilateral de un
poder soberano sino en realidad, tal como
concluy la Comisién, un acuerdo esencial-
mente consensual. A estos efectos, no me
parece que importe, como sin duda correc-
tamente subrayaron las recurrentes, que
OGEFREM no sea una empresa en el
sentido de los articulos 85 y 86. En primer
lugar, el abuso imputado conmsiste en la
insistencia en la aplicacién de la exclusivi-
dad otorgada por el Acuerdo, y no en la
celebracion de éste. En segundo lugar, la
aplicacion del articulo 86 a una empresa
que se encuentre en una posiciéon como la
de CEWAL no depende de que el Acuerdo
OGEFREM sea un acuerdo a efectos del
articulo 85.

69. Sobre esta base, resumiré las alegacio-
nes de las recurrentes con respecto al
caricter de «acto de Estado» del Acuerdo,
formuladas en las extensisimas observacio-
nes que presentaron ante el Tribunal de
Primera Instancia y ante este Tribunal de
Justicia.

70. En primer lugar, las recurrentes atribu-
yen gran importancia al Cédigo UNCTAD
de 1974, que entrd en vigor en 1983, al que
me he referido en el punto S supra. El
Reglamento (CEE) n° 954/79¢0 reguld su
ratificacién por los Estados miembros. En
su articulo 2, el Cédigo establecia el
reparto de las cargas transportadas por

60 — Reglamento del Consejo, de 15 de mayo de 1979, relativo
a la ratificacion por los Estados miembros det Convenio de
las Naciones Unidas relativo a un cédigo de conducta para
las conferencias maritimas, o a la adhesion de dichos
Estados al Convenio (DO L 121, p. 1; EE 07/02, p. 183).
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una conferencia maritima entre dos Estados
cualesquiera cubiertos por dicha conferen-
cia de acuerdo con una regla 40: 40: 20.
Dichos cargamentos debian repartirse en
una proporcidn del 40 % para cada uno de
los armadores nacionales de los dos Esta-
dos entre los que se transportara el carga-
mento, asignandose el 20 % a cualquier
armador miembro de la conferencia de un
pais tercero. No se discute que, desde una
fecha muy temprana, hubo opiniones pro-
fundamente divergentes sobre la interpre-
taciébn correcta del Codigo entre los Esta-
dos signatarios miembros de la OCDE y
una serie de Estados africanos, entre ellos
Zaire. Los primeros sostenian que tanto el
tenor inequivoco del Cédigo como su
contexto ponen de manifiesto que solo se
aplica a los transportes efectuados por
conferencias maritimas. Los Gltimos soste-
nian que se extendia a todos los transportes
maritimos regulares.

71. Las demandantes relataron in extenso
las medidas adoptadas por una serie de
Estados africanos y, en particular, Zaire,
para imponer su interpretacion con el fin de
proteger a sus compaiiias maritimas nacio-
nales. Zaire constituyd OGEFREM como
organismo pablico en 1980. OGEFREM
empez6 a operar en 1983, de conformidad
con el Decreto Presidencial n® 80-256.
Entre sus tareas, se encontraba el control
de los cargamentos y la negociacion de las
tarifas de flete, la proteccion de la rentabi-
lidad de la compafiia maritima nacional,
Compagnie Maritime Zairoise {en lo suce-
sivo, « CMZ») y la defensa de los intereses
maritimos de Zaire.
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72. Un nuevo acto legislativo, el Decreto de
desarrollo n°® 001-83 de 17 de enero
de 1983, aplico la regla 40: 40: 20 de la
UNCTAD al reparto de todos los carga-
mentos. CEWAL y otros representantes de
los intereses maritimos europeos, los Esta-
dos miembros y la Comisién hicieron
grandes pero infructuosos esfuerzos, politi-
cos y de otro tipo, para conseguir la
revocacion o modificacion de esta politica.

73. A partir de 1984, OGEFREM impuso a
CEWAL una serie de cargas financieras y
administrativas adicionales, entre ellas el
pago por cada uno de los miembros de
CEWAL de una fianza de 10.000 USD a
OGEFREM, y el pago de una comisién del
3 % sobre las tarifas de flete, supuesta-
mente destinada a garantizar la participa-
cién de CMZ en el 40 % de los cargamen-
tos.

74. En estas circunstancias, CEWAL a-
firma que el Acuerdo OGEFREM Ile fue
«impuesto». Cita las condiciones del
Acuerdo para demostrar, en particular,
que, asi «se desprende», entre otros, del
Decreto n°® 80-256, y sostiene que no podia
oponerse a la imposicién, por parte de un
Gobierno cuya politica era vital para su
negocio, de un acuerdo que aplicaba dicha
politica.

75.La Comision, pése a no discutir la
mayoria de los hechos expuestos, sostiene
que el Acuerdo OGEFREM no tiene el
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caricter de un «acto de Estado» impuesto,
sino que constituye un acuerdo que impone
obligaciones mutuas y otorga ventajas
reciprocas.

76. En primer lugar, afirma que las recu-
rrentes cometen un error fundamental de
légica con respecto al Codigo. Observa que
la aplicacion de la regla 40: 40: 20 de la
UNCTAD a todo el transporte maritimo
regular y la proporcién de los cargamentos
transportados por conferencias son cues-
tiones completamente distintas entre si, de
modo que no existe ningiin nexo légico
entre la participacién de las compaiias
nacionales africanas en la totalidad de la
cuota de mercado que les corresponde y
cualesquiera derechos exclusivos de las
conferencias. En sintesis, la garantia del
40 % de todos los cargamentos de que
disfrutan dichas compaiiias no significa que
la totalidad del restante 60 % deba estar
destinada a los miembros de conferencias
maritimas.

77. Por lo que respecta a las condiciones
del Acuerdo OGEFREM, la Comisién se
remite a la disposicion relativa a la resolu-
cién unilateral del mismo por cualquiera de
las partes con un afio de preaviso, la
disposicion relativa al sometimiento a arbi-
traje de las controversias y al aparente éxito
de CEWAL en la negociacién de una
reduccién del tipo de la comisién del 3 %
al 0,5 %. Ademas, la Comisién rechaza la
descripcion del Acuerdo como una conce-
sion de Derecho publico. Ello presupon-
dria, a su entender, la existencia de una
legislacion que establezca la concesion de
un derecho exclusivo y su concesion
mediante un procedimiento administrativo.

— La verdadera naturaleza del Acuerdo
OGEFREM

78. Hay que partir de la base de que el
Gobierno de Zaire tenia la politica, comin
a varios Estados africanos, de aplicar la
regla 40: 40: 20 de la UNCTAD, por Ley si
fuere necesario, a todos los cargamentos y
no sblo a los cargamentos de conferencia. A
tal fin, cre6 OGEFREM, otorgandole
amplias facultades para regular y supervi-
sar el trafico maritimo de entrada y de
salida de Zaire. Con todo, estoy de acuerdo
con la Comisién en que el planteamiento de
Zaire por lo que respecta a la regla
40: 40: 20 de la UNCTAD no justifica el
intento de CEWAL de excluir del mercado
a las compaiifas que no eran miembros de
una conferencia. Las alegaciones de las
recurrentes a este respecto son sumamente
incoherentes. Insisten en el error cometido
por el Gobierno de Zaire al intentar aplicar
dicha regla a todos los cargamentos. Sin
embargo, insisten asimismo en aplicar en su
propio beneficio dicha interpretacién. De
hecho, sus acciones eran un intento, por su
parte, de excluir del mercado de Zaire a las
compaiiias que no eran miembros de con-
ferencias,

79. Tampoco las dificultades descritas por
las recurrentes en sus relaciones con OGE-
FREM sirven para otra cosa que para
demostrar un cierto desequilibrio en la
capacidad de negociacién. Pese a los
muchos problemas descritos, CEWAL de-
seaba continuar explotando la linea mari-
tima, sobre la cual, tal como admite, tenia
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un monopolio de hecho. Aunque con
reticencia, ya habia aceptado otorgar un
40 % de los cargamentos a CMZ, que se
convirtid en miembro de la Conferencia -
CEWAL.

80. A continuacidn, es necesario analizar el
texto del Acuerdo OGEFREM, redactado
en francés. No estoy de acuerdo con que la
remisién que se hace en el preAmbulo del
Acuerdo a diversos actos e instrumentos
juridicos zairefios sea suficiente para otor-
garle el caricter de un acto soberano del
Estado de Zaire. Asi, por ejemplo, se remite
a una resolucion de Ja Conferencia Minis-
terial de Estados de Africa Occidental y
Central en la que se invitaba a los arma-
dores de los Estados miembros de dicha
conferencia a emprender acciones concer-
tadas con las conferencias maritimas que
cubrieran Africa Central y Occidental con
objeto de estabilizar los fletes y adaptar sus
estatutos de conformidad con el Cédigo de
Conducta de las Conferencias Maritimas.
Tampoco el hecho de que se remita a los
objetivos principales de la propia OGE-
FREM limita el caracter del Acuerdo. En el
preambulo se explican el estatuto y los
objetivos de OGEFREM. De ellos no se
desprende que el contenido del acuerdo de
«cooperacidn» sea un acto de Estado con
el caracter de un acto legal por el que se
confiere un derecho de monopolio.

81. En su parte dispositiva, el Acuerdo
OGEFREM es sblo eso, es decir, un
acuerdo. La clausula de exclusividad que
figura en el articulo 1 es el elemento central
del mismo. Dicha disposicién no tiene por
objeto el ejercicio de un poder legal o
administrativo. Estoy de acuerdo con la
Comisidén en que no ofrece ninguna base
concreta para el otorgamiento, mediante
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una concesién de Derecho ptiblico, de un
derecho legal. De hecho, estd redactado en
los términos de una simple obligacién
conjunta o mutua. El resto de la parte
dispositiva del Acuerdo impone obligacio-
nes reciprocas de caricter general por lo
que respecta a la recopilacién e intercambio
de estadisticas (articulo 6), la deduccidon de
un porcentaje previamente acordado de los
fletes para su pago a OGEFREM
(articulo 7), la llevanza de registros con-
tables (articulos 8 y 9) y el mantenimiento
de las tarifas negociadas (articulo 10).
Mediante el articulo 11, el Acuerdo se
celebrd por un periodo de un solo afio,
aunque con renovacioén automatica en caso
de que ninguna de las partes notificara su
resolucién con un afio de preaviso. Por
altimo, el articulo 12 contiene disposicio-
nes relativas al sometimiento obligatorio de
los litigios a un érgano de arbitraje inte-
grado por tres personas, una de ellas
elegida por cada parte y la tercera por las
personas asi elegidas.

82. En mi opinidn, ni los términos del
Acuerdo OGEFREM, ni el marco juridico
descrito por las recurrentes ni las circuns-
tancias en las que se produjo su celebracién
le confieren el caricter de un acto de un
poder soberano mediante el que se otorgue
una concesién cualquiera de Derecho
publico, tal como aseguran las recurrentes.
En consecuencia, es innecesario, a efectos
del presente recurso de casacién, determi-
nar el papel que debe atribuirse en el
Derecho comunitario a la doctrina de la
acci6n de Estado.

83. Por consiguiente, propongo desestimar
la segunda parte del motivo de casacién
relativo al Acuerdo OGEFREM.
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c) La supuesta contradiccidén existente en la
sentencia impugnada

84. Habida cuenta de la opiniébn que he
expresado en relacién con la naturaleza del
Acuerdo OGEFREM, ni la tercera ni la
cuarta alegacion de las recurrentes pueden
prosperar en modo alguno. Las recurrentes
reprochan al Tribunal de Primera Instancia
haber incurrido en una contradiccién en su
razonamiento, en la medida en que afirma,
simultdneamente, que CEWAL no fue acu-
sada de incitar a un Gobierno a actuar
(apartado 110 de la sentencia) y que la
Comisidén podia «considerar acertada-
mente que los miembros de CEWAL, al
participar activamente en la aplicacién del
acuerdo con OGEFREM vy al solicitar
reiteradamente el estricto cumplimiento de
dicho acuerdo [...] infringieron el
articulo 86 del Tratado» (apartado 109 de
la sentencia). No existe ninguna contra-
diccion en la sentencia. En este tltimo
apartado, el Tribunal de Primera Instancia
no presentaba el comportamiento elimina-
torio de CEWAL como una «incitacién a
un Gobierno a actuar» en el sentido en que
lo hacen las recurrentes. Ademas, mi propio
analisis de la naturaleza del Acuerdo OGE-
FREM demuestra, segQin creo, que, en
realidad, dicho Acuerdo no tenia el caracter
de una accién de Estado, con lo que
desaparece cualquier eventual incoheren-
cia.

d} La licitud del comportamiento de OGE-
FREM con arreglo al articulo 86

85. Lo mismo debe suceder con la cuarta
alegacion de las recurrentes, a saber, que el
articulo 86 no prohibe a una empresa a la

que se ha concedido legalmente un derecho
exclusivo que insista en que se respete el
mismo. Las recurrentes invocan la reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el
sentido de que «no es compatible con el
articulo 86 que una empresa a la que un
Estado miembro ha concedido derechos
exclusivos con arreglo al articnlo 90 del
Tratado disfrute de un monopolio, en
cuanto tal».6! Puesto que no se trata de
un monopolio, simplemente la cuestién no
se plantea. Ademas, procede recordar aqui
la tesis del Tribunal de Primera Instancia
(apartados 104 y 108) segtin la cual los
miembros de CEWAL disponian, incluso
con arreglo a las condiciones del Acuerdo
OGEFREM, de un mecanismo para abrir el
mercado a la competencia. Sin embargo,
optaron por insistir en no hacer uso de
dicha posibilidad.

86. En consecuencia, propongo desestimar
asimismo la cuarta alegacidn y, por consi-
guiente, la totalidad del motivo de casacién
relativo a la apreciacion de la existencia de
una explotacioén abusiva en relacién con el
Acuerdo OGEFREM,

B. La utilizacién de «buques de lucha»

i) Introduccién

87. En relacién con la apreciacion de la
existencia de una explotacién abusiva rela-

61 — Sentencia ‘Télémarketing, citada en la nota 58 supra,
apartado 17. Las recurrentes citan asimismo la sentencia
de 30 de abril de 1974, Sacchi {155/73, Rec. p. 409).
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cionada con la practica de los «buques de
lucha», el recurso de casacién tiene un
aspecto procesal y otro sustantivo.

88. El motivo de caracter procesal tiene dos
aspectos alternativos. En primer lugar, las
recurrentes afirman que, en el procedi-
miento administrativo, se vulnerd su dere-
cho a un proceso equitativo por el hecho de
que, en su Decisién, la Comisién realizd
una apreciacién relativa a la practica de
fijacidn de precios denominada de «buques
de lucha» que diferia de la notificada en el
pliego de cargos, y que el Tribunal de
Primera Instancia cometidé un error de
Derecho al no aceptar dicho motivo.

89. La Comisién replica que debia y debe
declararse la inadmisibilidad de dicho
motivo, ya que no fue formulado en el
escrito inicial de interposicidn de recurso
ante el Tribunal de Primera Instancia, sino
s6Olo en la réplica de las demandantes.

90. La respuesta de las recurrentes a esta
objecién consiste en afirmar, invocando la
excepcién admitida en el articulo 48, apar-
tado 2, parrafo primero, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Primera
Instancia, que sblo en el escrito de contes-
tacién presentado por la Comisién ante el
Tribunal de Primera Instancia se puso de
manifiesto que habia una diferencia sus-
tantiva entre el pliego de cargos y la
Decision. Por tanto, se trata de una razén
que aparecid durante el procedimiento.
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91. No obstante, el Tribunal de Primera
Instancia declard (apartado 140) que el
escrito de contestacién no introdujo ningfin
elemento nuevo y era plenamente conforme
con la Decision.

92. Con caracter subsidiario, las recurren-
tes sostienen que el Tribunal de Primera
Instancia vulnerd su derecho a un proceso
equitativo por el hecho de que, con su
apreciacién segfin la cual no habia ninguna
diferencia entre la Decisién y el escrito de
contestacion de la Comisidn, introdujo un
nuevo elemento de imputaciéon que no
habian considerado incluido en el pliego
de cargos. De este modo, afirman que
tenian razones para formular dicha critica
por vez primera en su réplica.

ii) Los motivos de casacién en materia de
procedimiento

a) Antecedentes

93. En el punto 12 del pliego de cargos, la
Comisién describié la practica de los
«buques de lucha» que, segin alegaba,
CEWAL aplicé-a partir de la primavera de
1988, afirmando que estaba destinada -a
eliminar la competencia de la compaiiia



COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS Y OTROS / COMISION

independiente (a saber, G & C) en las rutas
consideradas. Las principales caracteristi-
cas de la practica asi descrita eran las
siguientes:

— la secretaria de CEWAL comunicaba a
los miembros de CEWAL las fechas de
las proximas salidas previstas de
G &C;

— aproximadamente cada dos meses, se
celebraba una reunién del «Special
Fighting Committee» para designar a
los buques de CEWAL que debian
realizar su salida en la misma fecha o
en fechas proximas a las previstas para
las salidas de los buques de G & C y
para determinar las «tarifas de lucha»
que debian ofrecerse, distintas de las
establecidas en el baremo normal de
tarifas de la conferencia y fijadas en
funcién de las tarifas que ofrecia
G& G

— las pérdidas derivadas de la aplicacién
de dichas tarifas se repartian entre los
miembros de la conferencia.

En el punto 23 del pliego de cargos, la
Comisidn se refirid a la utilizacién de un
método de «buques de lucha » que consistia
en programar salidas de buques de CEWA-

L en torno a las fechas de salida de los
buques de G & C, y al establecimiento de
un sistema de rotaciéon con el fin de
asegurar «el reparto de las pérdidas deri-
vadas de la operacién»;¢? sostuvo que los
«precios de lucha» no se fijaban en funcién
de criterios econémicos (es decir, en rela-
cién con los costes), sino tnica y exclusi-
vamente con el fin de que fueran inferiores
a los anunciados por G & C, y describib
este comportamiento como «la fijacién de
precios predatorios con objeto de eliminar
a un competidor del mercado».63

94.En el punto 73 de la Decisién, la
Comisién afirma que CEWAL utilizaba el
método de los buques de lucha con el fin de
eliminar a su principal competidor de la
ruta de que se trataba. La practica utilizada
consistia en:

«[...] designar como “buques de lucha” o
“fighting ships” aquellos buques de
CEWAL cuyo punto de partida estaba
mas cercano al punto de partida de los
buques de G & C, y en establecer “precios
de lucha” especiales para dichos buques.
Estos precios “de lucha” establecidos con-
juntamente constituian una excepcién a las
tarifas que aplicaba normalmente
CEWAL y se determinaban no ya en fun-
ciéon de criterios econémicos (es decir, en
relacién con los costes) sino finicamente
con objeto de ser iguales o inferiores a los
precios anunciados por G & C, en tanto
que la disminucién de los ingresos resul-

62 — La descripcion que se hace en [a version original del texto
en lengua francesa tiene ¢l siguiente tenor: «un partage des
pertes lices 4 Popération»,

63 — La descripcion que se hace en Ia version original del texto
en lengua francesa tiene el siguiente tenor: «fixation des
prix prédatoires en vue d'éliminer un concurrent du
marché»; el subrayado es mio.
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tante de este sistema de determinacién de
los precios en relacidon con las tarifas de la
competencia era absorbida por todos los
miembros de CEWAL. Los miembros de
CEWAL aceptaban claramente que el sis-
tema de “fighting ships” podia producir, en
principio, pérdidas de ingresos que tendrian
que asumir» (el subrayado es mio).

En el punto 74 de la Decisién se hace
referencia a una de las principales defini-
ciones académicas de la practica de los
«buques de lucha» que, entre otras cosas,
se refiere a la programacién especifica de la
salida de buques de lucha en las mismas
fechas de salida de los buques intrusos. Sin
embargo, la Comisidn observa que, en este
caso, dada la elevada frecuencia de salidas
de los buques de CEWAL, ésta podia
designar los buques de lucha sin necesidad
de alterar sus horarios programados.

95. Asi pues, no se hace ninguna referencia
a «precios predatorios », ¢4 distinguiendo la
Comisién la practica de que se trataba de la
fijacion unilateral de «precios abusiva-
mente bajos». Esta es asimismo la férmula
reproducida en la conclusidén formal que
figura en el articulo 2, seglin la cual
CEWAL modifico «sus fletes apartandose
de las tarifas en vigor con el fin de ofrecer
fletes idénticos o inferiores a los del princi-
pal competidor independiente en los
buques que salieran en la misma fecha o
en fechas proximas (practica llamada de
“buques de lucha” o “fighting ships®)
[...]».

64 — La Decision cita la sentencia de 3 de julio de 1991, AKZO/
Comisién (62/86, Rec. p. [-3359; en lo sucesivo, «senten-
cia AKZO»).
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96. En su réplica ante el Tribunal de
Primera Instancia, las demandantes afirma-
ron inicialmente que no habia ninguna
diferencia entre el pliego de cargos y la
Decisién, pero sostenian que el escrito de
contestacion de la Comision redefinia su
supuesto comportamiento abusivo al refe-
rirse a la designacion en lugar de a la
programacién de salidas de «buques de
lucha», asi como a las «pérdidas de
ingresos» en lugar de a las pérdidas, y al
no invocar el concepto, perfectamente
definido, de «precios predatorios». Dos
son los argumentos juridicos que formula-
ron en relacidén con estas supuestas dife-
rencias. En primer lugar, sostuvieron que si
la Decision hubiera estado basada, como
debia estarlo, en la que consideraban la
«nueva» definicion de los «buques de
lucha», las partes correspondientes de la
misma debian ser anuladas por haber
condenado a CEWAL por una practica de
la que no habia sido acusada en el pliego de
cargos. Con caracter subsidiario, sostuvie-
ron que si efectivamente la Decision estaba
basada en la «nueva» definicién, también
debia ser anulada, puesto que se habria
vulnerado la exigencia de motivacién con
arreglo al articulo 190 del Tratado.

97. En su daplica, la Comisién cuestiond
en primer lugar la admisibilidad de la
supuesta discrepancia entre el pliego de
cargos v la Decisidon, por haber sido
planteada por vez primera en la réplica
(en contra -de lo establecido en el
articulo 48 del Reglamento de Procedi-
miento del Tribunal de Primera Instancia).
Ademis, afirmd que la programacion de
salidas de buques especialmente fijadas
para que coincidan con las del competidor
independiente, €l cobro de tarifas inferiores
y el hecho de incurrir en pérdidas son
caracteristicas esenciales bien de la practica
de los «buques de lucha», bien de un
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comportamiento constitutivo de un abuso
contrario al articulo 86 del Tratado. Por lo
que respecta a la falta de correlacién entre
la practica de los buques de lucha y las
précticas de fijacién de precios condenadas
en la sentencia AKZO, la Comisién se
remitid al punto 80 de su Decision, en el
que se establece expresamente una distin-
ci6n entre la aplicacion de aquella sentencia
y el presente caso.

b) La sentencia impugnada

98. El Tribunal de Primera Instancia ana-
lizd el contenido de la Decision y el escrito
de contestacion de la Comisién (aparta-
dos 138 a 140) y declard que la Comisién
«lejos de introducir una nueva definicién
de la practica de los buques de lucha
respecto de la recogida en la Decisién, [se
mostrd] estrictamente [conforme] con
ésta» (apartado 140). A continuacién, con-
cluy6é que «al ser infundada la premisa del
razonamiento de las demandantes, deben
desestimarse ambos motivos invocados
contra el concepto de buques de lucha»
{apartado 140; el subrayado es mio).

c) Alegaciones formuladas en el presente
recurso de casacidn

99. El primer motivo de casacién ante este
Tribunal de Justicia se refiere a la existencia
de una supuesta diferencia entre el pliego
de cargos y la Decision. Por tanto, es

preciso examinar en primer lugar la admi-
sibilidad de este motivo de casacién.

100. En su escrito de contestacién, la
Comisién, apoyada por la parte coadyu-
vante, observa que el Tribunal de Primera
Instancia desestimé claramente el motivo
expreso de las demandantes segiin el cual la
definicién del comportamiento censurado
que invocd en su escrito de contestacién
ante el Tribunal de Primera Instancia
diferia de la expuesta en la Decisién. A
continuacién, la Comisidén cuestiona la
admisibilidad ante el Tribunal de Primera
Instancia y, en consecuencia, en el presente
recurso de casacién, de cualquier motivo
basado en una supuesta incoherencia entre
la Decision y el pliego de cargos. Sostiene
que, a la luz del articulo 48, apartado 2,
del Reglamento de Procedimiento del Tri-
bunal de Primera Instancia, no habia nin-
guna justificacion para formular un motivo
de este tipo en el escrito de réplica ante el
Tribunal de Primera Instancia, ya que
dificilmente puede afirmarse que una supu-
esta discrepancia entre el pliego de cargos y
la Decision solo apareci6 durante el proce-
dimiento seguido ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia. En consecuencia, la Comi-
sion sostiene que, de conformidad con el
articulo 113, apartado 2, del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia,
con arreglo al cual «el recurso de casacién
no podrd modificar el objeto del litigio
planteado ante el Tribunal de Primera
Instancia», procede declarar asimismo su
inadmisibilidad ante este Tribunal de Justi-
cia.

101. Las recurrentes sostienen que sélo tras
la lectura del escrito de contestacién de la
Comisién presentado ante el Tribunal de
Primera Instancia se dieron cuenta de que
la Comisién habia alterado la imputacion
inicial de aplicar tarifas inferiores a los
costes fornmlada en el pliego de cargos.
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Voy a aclarar por qué subrayo esta alega-
cién. Las recurrentes se refieren, en primer
lugar, a su escrito inicial de recurso ante el
Tribunal de Primera Instancia, en el cual,
para demostrar que no habian sufrido
pérdidas, afirmaron que la Comisiéon habia
desistido, en la Decision, de la imputacion
formulada en el punto 23 del pliego de
cargos, segln la cual los miembros de
CEWAL habian sufrido pérdidas. También
se refieren al argumento que formularon
con caricter subsidiario en su réplica ante
el Tribunal de Primera Instancia, segin el
cual si la Decisién debia interpretarse en el
sentido de que estaba basada en lo que
calificaban de «nueva» definicién, debia
ser anulada, en la parte que correspondiera,
por condenar a los miembros de CEWAL -
por una practica de la que no se les habia
acusado en el pliego de cargos. En conse-
cuencia, sostienen que, puesto que en-su
motivo subsidiario alegaban que la Comi-
siébn incurrid en un vicio sustancial de
forma, el Tribunal de Primera Instancia
deberia haberlo examinado de oficio, por
tratarse de un motivo de orden piiblico. ¢
Afirman que, sin embargo, el Tribunal de
Primera Instancia ni siquiera abordd la
admisibilidad de dicho motivo.

d) Analisis

102. Considero que debo examinar en
primer lugar la critica relativa a la desesti-
macién, por parte del Tribunal de Primera
Instancia, de la alegacién principal de las
demandantes en materia de procedimiento,
referida a la supuesta reinterpretacion de la
Decisiébn que, segiin sostienen, hizo la

65 — Las recurrentes citan, entre otras, la sentencia de 20 de
febrero de 1997, Comisién/Daffix (C-166/95 P, Rec.
p. 1-983).
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Comisidn en su escrito de contestacion. En
sintesis, ¢difiere la mencién de las pérdidas
de ingresos que se hace en la Decisién de la
imputacién de pérdidas que se hace en el
pliego de cargos en una medida suficiente
como para perjudicar de manera significa-
tiva los intereses de las demandantes?

103. En mi opinién, no cabe duda de que el
Tribunal de Primera Instancia obrd correc-
tamente, en el apartado 141 de la sentencia
impugnada, al interpretar la Decision en el
sentido de que se referia a pérdidas de
ingresos y no a pérdidas netas. Asi se
desprende de los puntos 73 y 74 de la
Decisidn, en los que la Comisién se refiere,
respectivamente, a la «disminucion de los
ingresos» y a la aceptacién por parte de los
miembros de CEWAL de la probabilidad
de «pérdidas de ingresos» y de «financial
losses of the “fighting vessel”» (pérdidas
financieras del «buque de lucha»). En su
escrito de contestacion ante el Tribunal de
Primera Instancia, la Comision tenia bue-
nas razones para negar que la Decisién
estuviera basada en el hecho de que las
tarifas de lucha de que se trataba generaran
pérdidas reales.

104. Sin embargo, ahora las recurrentes
dirigen esta critica contra una supuesta
diferencia significativa entre el pliego de
cargos y el escrito de contestacibn, que era
el motivo que formularon con caricter
subsidiario ante el Tribunal de Primera
Instancia, ya que su postura inicial era que
no habia tal diferencia. Estoy de acuerdo
con las alegaciones formuladas por la
Comisién en su diplica ante el Tribunal
de Primera Instancia, reiteradas en su
escrito de contestacion ante este Tribunal
de Justicia, segtin las cuales, en la medida
en que las demandantes habian alegado en
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su réplica ante el Tribunal de Primera
Instancia una vulneracién de su derecho a
un proceso equitativo derivada de una
supuesta diferencia entre el pliego de cargos
y el escrito de contestacién, dicho motivo
constituia un «motivo nuevo» inadmisible
que, con arreglo al articulo 48, apartado 2,
del Reglamento de Procedimiento del Tri-
bunal de Primera Instancia, no puede
invocarse «en el curso del proceso [...] a
menos que se [funde] en razones de hecho y
de derecho que hayan aparecido durante el
procedimiento». En consecuencia, estoy de
acuerdo con la Comisién en que debe
declararse asimismo su inadmisibilidad
ante este Tribunal de Justicia en virtud del
articulo 113, apartado 2, del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia.
Ahora bien, habida cuenta de que, no
obstante lo dispuesto en el articulo 48,
apartado 2, parrafo tercero, de su Regla-
mento de Procedimiento, en el que se
establece que «la decisién sobre la admisi-
bilidad del motivo se adoptari en la
sentencia que ponga fin al proceso», el
Tribunal de Primera Instancia no examind
la admisibilidad del motivo, incumbe a este
Tribunal de Justicia, en mi opinién, expli-
car las razones que justifican dicha inadmi-

sibilidad.

10S5. También coincido con la Comisién en
que las recurrentes no pueden sostener que
sblo se dieron cuenta de la supuesta dife-
rencia entre el pliego de cargos y la
Decision al leer su escrito de contestacion
ante el Tribunal de Primera Instancia.

106. Con todo, incumbe a este Tribunal de
Justicia examinar si, durante el procedi-
miento, aparecieron «razones de hecho y
de derecho» que justificaran que las recu-
rrentes sblo plantearan la diferencia de que

se trata en su réplica ante el Tribunal de
Primera Instancia. Estoy convencido de que
no las hubo. Del punto 80 se desprende con
meridiana claridad que la Comisién basé la
Decisién en una calificacion juridica del
comportamiento de las demandantes dis-
tinta de la situacién examinada por el
Tribunal de Justicia en la sentencia AKZO.
Las demandantes tenian todo el derecho de
impugnar, en su recurso inicial ante el
Tribunal de Primera Instancia, dicha Deci-
sién, asi como cualquier menoscabo de su
derecho a un proceso equitativo en la fase
del procedimiento administrativo ante la
Comision.

107. A mi entender, las alegaciones de las
demandantes resultan poco convincentes y
carecen de logica. Las alegaciones relativas
a la vulneracién de los derechos de defensa
aparecen por primera vez en la réplica ante
el Tribunal de Primera Instancia, por lo
que, a primera vista, procede declarar su
inadmisibilidad. A esto, las recurrentes
responden que con anterioridad al escrito
de contestacion de la Comisién no habian
apreciado la naturaleza del abuso que se les
imputaba debido a las diferencias entre el
escrito de contestaciéon y la Decisién, El
Tribunal de Primera Instancia declaré, a mi
juicio correctamente, que no habia tal
diferencia. Por tanto, las recurrentes no
pueden seguir invocando una supuesta
diferencia de ese tipo para justificar la
extemporaneidad de un motivo formulado
por vez primera en la réplica, segiin el cual
la diferencia se encuentra no entre la
Decision y el escrito de contestacién, como
habian sostenido, sino entre el pliego de
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cargos y la Decision. Esta claro que procede
declarar la inadmisibilidad de ese motivo.

108. En su réplica ante este Tribunal de
Justicia, las recurrentes sostienen, en res-
puesta a la afirmacién de la Comisién de
que procede declarar la inadmisibilidad de
su motivo relativo a la posible discrepancia
entre el pliego de cargos y la Decisién, que
un motivo relativo a una supuesta vulnera-
cidén del derecho a un proceso equitativo
derivada de una motivacién insuficiente
constituye un motivo «de orden pablico
que [puede], e incluso [debe], ser [exami-
nado] de oficio por el Juez comunitario ». 66
Ademas, el Tribunal de Justicia ha decla-
rado que «el examen de los citados motivos
puede tener lugar en cualquier fase del
proceso» y que «el derecho del recurrente a
alegarlos no puede haber caducado por el
mero hecho de no haberlos invocado en la
reclamacion». 67

109. Por otro lado, en el presente caso el
perjuicio supuestamente sufrido por las
recurrentes durante el procedimiento admi-
nistrativo se deriva del hecho de que la
Decisiéon no estaba basaba en la que
consideran la finica interpretacién juridica
correcta del concepto de «precios predato-
rios», una expresion utilizada en el pliego
de cargos. En el mejor de los casos, dicho
perjuicio podria derivarse del hecho de que
las recurrentes consideraron que la utiliza-
cién de la expresién «precios predatorios»
en el pliego de cargos se referia Gnicamente
a la fijacidbn de precios inferiores a los
costes v de que, al preparar su respuesta a
dicho documento, se concentraron finica-

66 — Sentencia Comision/Daffix, citada en la nota 65 supra,
apartado 24.

67 — Ibidem, apartado 25.
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mente en la formulacién de argumentos
juridicos basados en su afirmacién de que
sus tarifas de lucha no eran inferiores a los
costes. Sin embargo, en ningin momento
afirman que la Comisién introdujera nin-
ghn nuevo elemento perjudicial para las
recurrentes que éstas no pudieran discutir.
Por el contrario, todas las discrepancias
alegadas (la designacién en lugar de la
programacién de las salidas; precios iguales
o inferiores, en lugar de simplemente
inferiores; pérdida de ingresos en lugar de
pérdidas, y la omision del término «preda-
torios») implican una menor gravedad del
supuesto comportamiento abusivo. Sobre
esta base, en el procedimiento administra-
tivo las recurrentes alegaron que no podia
declararseles culpables de una explotacion
abusiva. El hecho de que, pese a todo, lo
fueran, no constituye una vulneraciéon de
los derechos de defensa. En realidad, las
recurrentes no han demostrado que resul-
taran perjudicadas al formular, de forma
sumamente detallada, su argumentacién
juridica principal tanto ante el Tribunal de
Primera Instancia como ante este Tribunal
de Justicia, en la que afirmaba que su
comportamiento no deberia haber sido
calificado de abusivo, ya que no implicaba
la fijacién de tarifas inferiores a los costes.

110. En estas circunstancias, no estamos
ante un caso en el que estaria justificado
que el Tribunal de Justicia examinara de
oficio el supuesto perjuicio que la utiliza-
cién de la expresidon «precios predatorios»
podria haber causado a las recurrentes en la
fase de preparacién de su contestacién
inicial al pliego de cargos de la Comision.
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iii) Cardcter abusivo del comportamiento
imputado

a) Cuestiones suscitadas

111. De acuerdo con la sentencia impug-
nada (apartado 139), «la Comisién incluyb
tres elementos constitutivos de la practica
de los buques de lucha seguida por los
miembros de CEWAL con el fin de eliminar
al competidor G & C, a saber: la designa-
ci6n como buques de lucha de aquellos
buques de los miembros de la conferencia
cuyo punto de partida estaba mas cercano
al punto de partida de los buques de
G & C, sin alteraciéon de los horarios
previstos; el establecimiento conjunto de
precios de lucha que se apartaban de las
tarifas que aplicaban normalmente los
miembros de CEWAL con el objeto de
que fueran iguales o inferiores a los precios
anunciados por G & C; la disminucién de
los ingresos resultante de dicho sistema,
que era absorbida por los miembros de CE-
WAL.»

112. Seguramente, la cuestion de mayor
trascendencia general planteada por el
presente recurso de casacion se refiere a la
correccién de la tesis de la Comisién,
confirmada por el Tribunal de Primera
Instancia, segin la cual el método de los
«buques de lucha» aplicado por los miem-
bros de CEWAL, pese a no ocasionar
pérdidas netas, constituia un abuso contra-
rio al articulo 86 del Tratado y no, como
alegaron las recurrentes, una reaccién
razonable por parte de una empresa domi-
nante ante la competencia que representaba
la entrada en su mercado de un nuevo
competidor. La Comisién basé la Decision
(véanse los puntos 72 y 73) no en las

pérdidas, sino en la disminucién de los
ingresos sufrida por los miembros de
CEWAL como consecuencia del comporta-
miento imputado. De este modo, el aspecto
sustantivo del presente recurso de casacién
puede abordarse partiendo de la base de
que, a diferencia de lo que sucedia con la
venta a precios inferiores a los costes de que
se trataba en el asunto AKZO, las tarifas de
lucha aplicadas por CEWAL eran superio-
res a los costes, pero implicaban una
«disminucién de los ingresos» para los
miembros de la conferencia. 68

113. Los apartados pertinentes de la sen-
tencia impugnada son los siguientes:

Como ya se ha recor‘dado, es
jurisprudencia reiterada que si bien
la existencia de una posicién domi-
nante no priva a una empresa que
se encuentra en dicha posicion del
derecho a proteger sus propios
intereses comerciales cuando éstos
se ven amenazacdos, y si bien dicha
empresa puede, en una medida
razonable, realizar los actos que
considere adecuados para proteger
sus intereses, no cabe admitir tales
comportamientos cuando su objeto
es precisamente reforzar dicha
posiciébn dominante y abusar de
ella {en particular, sentencia BPB
Industries y British Gypsum/Comi-
sién, antes citada, apartado 69). 62

«146.

68 — Veéase ¢l apartado 139 de la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia.

69 — El Tribunal de Primera Instancia se referia a su propia
sentencia British Gypsum, citada en la nota 47 supra.
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147. El Tribunal de Primera Instancia consi-
dera a este respecto que, habida cuenta
en particular de las actas del Special
Fighting Committee citadas en la nota a
pie de pagina 2 recogida en el punto 32
de la Decision y, en especial, del acta de
18 de mayo de 1989 en la que se habla
de “desembarazarse” del armador inde-
pendiente, la Comisién ha probado de
modo suficiente en Derecho que se
habia seguido dicha practica con el
objetivo .de eliminar al finico competi-
dor de CEWAL en el mercado conside-
rado. Ademas, este Tribunal estima que,
si bien la mera denominacién de la
practica seguida por los miembros de
CEWAL no puede bastar para calificar
una infraccidn del articulo 86, con
raz6n ha podido considerar [a Comision
que la utilizacién por profesionales del
transporte matitimo internacional de
una denominacién muy conocida en
dicho sector de actividad y la creaciéon
en la conferencia de un Special Fighting
Committee son reveladoras de la inten-
cién de seguir una practica destinada a
alterar el mecanismo de la competencia.

148. Dado que la préctica tenia por objeto
eliminar al Ginico competidor, el Tribu-
nal de Primera Instancia considera que
las demandantes no pueden alegar efi-
cazmente que se limitaron a reaccionar
frente a una infraccién por parte de
G & C del monopolio concedido legal-
mente a CEWAL, a compensar una
discriminacién de la que fueron objeto
por parte de OGEFREM, a seguir una
guerra de precios iniciada por el compe-
tidor o incluso a responder a un deseo
de su clientela. Estas circunstancias,
suponiendo que hubieran quedado acre-
ditadas, no pueden, en efecto, hacer que
resulte razonable y proporcionada la
respuesta dada por los miembros de CE-
WAL. »
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114, Las recurrentes alegan, fundamental-
mente, que el Tribunal de Primera Instancia
cometi6 un error de Derecho al no reconocer
que una empresa dominante puede, como
reaccibn a la competencia de precios que
supore la entrada de un nuevo competidor en
su mercado, concebir un plan para eliminar a
dicho compet1d01 mediante reducciones selec-
tivas de precios, siempre y cuando los precios
que aplica no sean abusivos en el sentido
definido por el Tribunal de Justicia en la
sentencia AKZO. En su opini6n, el Tribunal
de Primera Instancia se equivoc) al confirmar
la Decision sobre la finica base de documentos
de cargo encontrados por la Comisién que
mostraban que los miembros de CEWAL de-
seaban eliminar a su competidoy, algo que, en
i mismo, no es contrario a la competencia.

115. La Comisién considera que la practica
de los «buques de lucha» que comprob6 que
habian aplicado las recurrentes difiere de la
modalidad «tradicional» de precios predatc-
rios, una expresion que,en realidad, no utiliza
el Tribunal de Justicia, y que la Comision
considera que implica incurrir en pérdidas, tal
como sucedia en el asunto AKZO. En efecto,
la Comisién afirma que una empresa domi-
nante que establece excepciones a su lista de
tarifas publicada mediante la reduccién selec-
tiva de las mismas como parte de una
estrategia destinada a eliminar a un competi-
dor del mercado no ejerce una competencia
normal. El hecho de que las tarifas de lucha
ofrecidas por CEWAL fueran simplemente
una reaccidon ante la competencia de precios
de un nuevo competidor no las justifica,
especialmente si las empresas dominantes,
como CEWAL, disfrutan de un virtual mono-
polio en el mercado. En opinién de la
Comision, una competencia normal de precios
hubiera consistido en que los miembros de
CEWAL hubieran reducido con caracter gene-
ral sus tarifas de conferencia publicadas.
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b) Anélisis

— El caracter multilateral del abuso

116. En el punto 80 de la Decisién, la
Comision afirmd que «el caracter multila-
teral e intencionado refleja la naturaleza
abusiva de una conducta consistente en
fijar un precio excepcional concertado con
objeto de eliminar un competidor». Sin
embargo, en este caso la pertinencia del
comportamiento concertado se limita a su
papel para acreditar la existencia de la
posicion dominante colectiva, que permite
a CEWAL actuar unilateralmente. El carac-
ter «multilateral» del comportamiento en
la fijacién de precios de que se trata no
afecta en modo alguno a la apreciacién de
la existencia de un abuso. De ello se
desprende, en mi opinién, que el Tribunal
de Primera Instancia obré correctamente al
ignorar la referencia efectuada por la
Comision en el punto 80 de la Decisién.

117. El presente recurso de casacién pre-
senta algunas caracteristicas novedosas
desde el punto de vista de las normas sobre
la competencia. Es la primera vez que se
solicita al Tribunal de Justicia que examine
la préictica de los «buques de lucha», pero
también, mas concretamente, las circuns-
tancias en que puede declararse que una
estrategia de fijacién de precios que no
resultan ser inferiores a los costes consti-
tuye, sin embargo, un abuso de posicién
dominante. Naturalmente, este filtimo pro-
blema debe abordarse con prudencia. La
competencia de precios es la quintaesencia
de la competencia libre y abierta que la
politica comunitaria pretende establecer en
el mercado interior. Favorece a las empre-
sas mas eficientes y beneficia a los consu-

midores tanto a corto como a largo plazo.
Las empresas dominantes no sblo tienen el
derecho a competir en los precios, sino que
deben ser incentivadas a hacerlo. Con
mayor frecuencia, su poder de mercado
tiende a permitirles mantener los precios
por encima de los niveles competitivos. Por
ello, es preciso examinar primero los
hechos que dieron lugar a la apreciacién
de la existencia de un abuso y, después, la
aplicacion que se hizo de los principios
juridicos pertinentes.

118. Es necesario examinar atentamente la
estructura y las caracteristicas juridicas y
econdmicas del mercado concreto de que se
trata, teniendo presente, por supuesto, que
la ap1ec1ac1on de la existencia de una
posicibn dominante no es en si misma
objeto de examen. Tal como declard el
Agente de la Comision en la vista, se trata
en el presente caso de una conferencia
maritima y, de modo absolutamente excep-
cional, se ha concedido una exencién por
categoria (contenida en un Reglamento del
Consejo) a la prohibicidén impuesta en el
articulo 85, apartado 1, en favor de las
practicas de fijacién de precios acordadas
en este ambito entre las diferentes compa-
fifas individuales. Por definicién, las confe-
rencias maritimas implican un cierto grado
de concertacion entre una serie de empresas
navieras. Asi pues, la Comisién podia
referirse a reuniones de comités creados
por la conferencia para demostrar el obje-
tivo perseguido con una determinada pauta
de conducta, 0 a un acuerdo de puesta en
comiin de los ingresos para ilustrar que
habia subsidios cruzados entre las tarifas.
Por otro lado, las recurrentes invocan el
efecto estabilizador desde el punto de vista
de los cargadores, generalmente aceptado,
que tiene la presencia de las conferencias
maritimas en el transporte maritimo inter-
nacional, y la necesidad de tener en cuenta
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las desventajas que deben afrontar al com-
petir con compafiias maritimas que no
pertenecen a conferencias, como es la
exigencia de prestar servicios de linea. Paso
ahora a examinar los elementos de la
practica de los «buques de lucha», tal
como fueron descritos por la Comisién y
sintetizados por el Tribunal de Primera
Instancia. No se discuten los hechos, sino
solo las conclusiones juridicas.

— La intenci6én de eliminar la competencia

119. La esencia del comportamiento abu-
sivo comprobado en el caso de los miem-
bros de CEWAL radica en una estrategia de
aplicacion selectiva y dirigida de tarifas
reducidas en respuesta a la nueva amenaza
competitiva planteada por G & C, cuyo
objeto declarado consistia en eliminar a
dicho competidor. Aunque las recurrentes
critican tanto la Decisién como la sentencia
impugnada por haber basado la aprecia-
cidn relativa a la intencion de eliminar la
competencia en las descripciones de su
comportamiento efectuadas por los miem-
bros de CEWAL en diversas reuniones del
«Special Fighting Committee», encargado
de supervisar la aplicacion de la practica de
los «buques de lucha» de CEWAL, no han
intentado discutir la existencia de la inten-
cidn de eliminar la competencia que se les
ha atribuido. En efecto, hacerlo seria
contradictorio con el derecho que alegan
tener para invocar el Acuerdo OGEFREM
con dicha finalidad de eliminacién. En
cambio, sostienen que, habida cuenta de
la inexistencia de precios predatorios, tal
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como fueron definidos en la sentencia
AKZO, dicha intencion no debe conside-
rarse suficiente para constituir una explo-
tacion abusiva de posicidn dominante, sino
mas bien una respuesta competitiva normal
a una guerra de precios iniciada por un
nuevo competidor.

120. Las recurrentes critican el apar-
tado 147 de la sentencia impugnada por
concluir que el acta de la reunién del
«Special Fighting Committee» de 18 de
mayo de 1989, a la que se refiere la
Decision y en la que se habla de «desem-
barazarse» de G & C, unida a la mera
utilizaciéon de la expresibn «buque de
lucha», un término muy conocido en el
sector del transporte maritimo internacio-
nal, eran suficientes para justificar la apre-
ciaci6bn de la Comisidén segin la cual el
objetivo perseguido por los miembros de
CEWAL era la eliminacion de G & C. La
existencia de una explotacidn abusiva solo
puede apreciarse si los hechos han sido
debidamente acreditados.”® Sin embargo,
ni la sentencia impugnada ni la Decision
que dio lugar a la misma se basaron
exclusivamente en la denominacion del
comportamiento. Tal como declard el Tri-
bunal de Primera Instancia, las recurrentes
no discutieron los tres criterios invocados
por la Comisién en la Decisién para
demostrar la existencia de la prictica de
los «buques de lucha»: la designacion de
buques de lucha, la fijacién de tarifas de
lucha inferiores a las tarifas normales de
CEWAL y el reparto de las pérdidas de
ingresos resultantes. En consecuencia, el
cuestionamiento que hacen las recurrentes
de la apreciacidon efectuada en el apar-

70 — Las recurrentes se refieren a la sentencia de 5 de diciembre
de 1963, Usines Emile Henricot y otros/Alta Autoridad
{asuntos acumulados 23/63, 24163 y 52163, Rec. p. 439) y
a la sentencia Suiker Ume, citada en la nota 28 supra,
apartados 203, 482 y 541.
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tado 147 de la sentencia impugnada con
respecto a su «intencién de seguir una
practica destinada a alterar el mecanismo
de la competencia» carece de fundamento.

~— Aplicacidén de tarifas distintas de las
establecidas en la tarifa de conferencia

121. El carécter selectivo de las reduccio-
nes de precios es un elemento importante
de la apreciacion de la existencia de un
abuso. Unido a la intencién de CEWAL de
excluir la competencia, suponia que las
reducciones sdlo se aplicaban a aquellas
salidas de buques que tenian que competir
con G & C. En el punto 81 de la Decision,
la Comisién, refiriéndose al cardcter abu-
sivo del «recurso» por parte de las empre-
sas dominantes «a comportamientos que
impliquen medios distintos de los emplea-
dos en una competencia normal por méri-
tos», afirmé que «asi sucede con los
buques de lucha, tanto mas cuanto que
los miembros de CEWAL, como conferen-
cia maritima, deben respetar la tarifa
comin». Violando las obligaciones que le
impone el articulo 5, punto 4, del Regla-
mento de 1986, CEWAL no puso a dispo-
sicién del pablico sus tarifas. Ahora bien, la
Comisién, al llamar la atencién sobre este
particular, se limitd a reiterar un elemento
central de la practica que consideraba
abusiva, a saber, la aplicacion de reduccio-
nes de precios selectivas y no generales. Si
se hubiera aplicado una politica de reduc-
ciones de precios generales y no selectivas,
suponiendo que las tarifas reducidas siguie-
ran sin situarse por debajo de los costes,
hubiera resultado mucho mas dificil apre-
ciar la existencia de un abuso. En ese caso,
el plan o la intencion de la empresa
dominante hubieran ido acompafiados de

unos precios reducidos pero no inferiores a
los costes, y no hubiera sido necesario un
plan especial para repartir las pérdidas de
ingresos. A falta de algiin elemento adicio-
nal, como la existencia de considerables
barreras a la entrada en el mercado, no
resultaria evidente por qué razén dicha
reaccién a la entrada de un nuevo compe-
tidor habria de tratarse de manera distinta
que la competencia por méritos.

— El reparto de las pérdidas de ingresos

122. La apreciacién de la Comisién segiin
la cual la «disminucién de los ingresos
resultantes» de las tarifas de lucha «era
absorbida por todos los miembros de
CEWAL» (punto 73 de la Decisién) nunca
ha sido discutida por las recurrentes, que se
limitaron a afirmar que esta puesta en
comiin de los riesgos estaba cubierta por la
exencion. Obviamente, no puede haber
ninguna exencién para el reparto de los
costes derivados de un comportamiento
abusivo. En opinién de la Comisién, el
carcter abusivo del comportamiento de los
miembros de CEWAL no sblo se derivaba
de la intencion de eliminar la amenaza
competitiva que suponia G & C sino, en
particular, del hecho de que los miembros
de CEWAL estuvieran en condiciones de
subvencionar «el coste de las “tarifas de
lucha” con las “tarifas normales” de la
conferencia percibidas por los otros trayec-
tos en los que la conferencia no recurre a
buques de lucha» y que, aun en el caso de
que G & C fuera tan eficiente como
CEWAL, semejante comportamiento con-
trario a la competencia podia tener por
efecto la eliminacién «del mercado de una
empresa que quizas sea tan eficaz como la
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conferencia dominante pero que, teniendo
en cuenta su menor capacidad financiera,
es incapaz de resistir la competencia que le
hace de forma concertada y abusiva un
poderoso grupo de armadores reunidos en
una conferencia maritima». 7!

— La jurisprudencia en materia de precios
« predatorios »

123. Aun cuando la Comisién ha intentado
distinguir por completo el presente asunto
de los casos tipicos de precios «predato-
rios» inferiores a los costes, como el asunto
AKZO, es preciso determinar si el Tribunal
de Primera Instancia obrd correctamente al
confirmar la apreciacién de la Comisién
seghin la cual la practica de los «buques de
lucha» era abusiva, pese a no realizarse
ventas a precios inferiores a los costes.
Obviamente, el término habitualmente uti-
lizado de precios «predatorios» no tiene un
estatuto juridico propio. El tnico criterio
que justifica el articulo 86 consiste en
examinar si existe un abuso.

124. El punto de partida del examen de la
existencia de un abuso de posiciéon domi-
nante es la sentencia del Tribunal de
Justicia en el asunto Hoffmann-La
Roche: 72

«[...] el concepto de explotacion abusiva es
un concepto objetivo que se refiere a las

71 — Véase el punto 82 de la Decision.
72 — Citada en la nota 17 supra, apartado 91.
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actividades de una empresa en posicion
dominante que [...] producen el efecto de
obstaculizar [...] el mantenimiento del nivel
de competencia que afin exista en el
mercado o el desarrollo de esa competen-
cia».

125. En el asunto AKZO,73 la Comisién
sostuvo que el articulo 86 «no erige los
costes en el criterio decisivo para determi-
nar el caricter abusivo de las reducciones
de precios efectuadas por una empresa
dominante », ya que también debia tenerse
en cuenta «la necesidad de impedir que se
atente contra una estructura efectiva de la
competencia en el mercado comin». 74 Las
reducciones de precios podian ser contra-
rias a la competencia «con independencia
de si el agresor fija sus precios por encima o
por debajo de sus costes, sea cual fuere la
manera en que se entienden éstos».”’
Ademas, segfin la Comisién, «el analisis
detallado de los costes de la empresa
dominante» sblo podia desempefiar «una
funcién destacada» cuando no fuera evi-
dente que su practica en materia de fijacién
de precios tiene por objeto eliminar la
competencia, 76

126. Resulta significativo, como subrayan
las recurrentes, que, en la sentencia AKZO,
el Tribunal de Justicia no se adhiriera a la
tesis de la Comisién; ahora bien, hay que
decir que tampoco la desestimb expresa-

73 — Decision 85/609/CEE de la Comisidn, de 14 de diciembre
de 1985, relativa a un procedimiento de aplicacion del
articulo 86 del Tratado CEE (IV/30.698 — ECS/AKZO
-Chemie) (DO L 374, p. 1)

74 — Veéanse el punto 77 de la Decision 85/609 yel apartado 64
de la sentencia AKZO.

75 — Véanse el punto 79 de la Decisién 85/609 y el apartado 64
de la sentencia AKZO.

76 — Véanse el punto 80 de la Decisién 85/609 y el apartado 65
de la sentencia AKZO.
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mente. Remitiéndose a la sentencia Hoff-
mann-La Roche, el Tribunal de Justicia
declard que el articulo 86 del Tratado
prohibe que una empresa que ocupa una
posicién dominante elimine a un competi-
dor, y refuerce de ese modo su posicién,
recurriendo a medios distintos de los que
rigen una competencia basada en la calidad
¥, €n consecuencia, que «toda competencia
por los precios no puede considerarse [...]
legitima». 77 En los dos siguientes aparta-
dos (apartados 71 y 72), el Tribunal de
Justicia enuncid los siguientes principios
relativos a la fijacién de precios inferiores a
los costes por parte de empresas dominan-
tes:

«71. Los precios inferiores a la media de
los costes variables (es decir, de
aquellos que varian en funcién de
las cantidades producidas), mediante
los cuales una empresa dominante
pretende eliminar a un competidor,
deben considerarse abusivos. En
efecto, una empresa dominante no
tiene ningin interés en aplicar tales
precios, de no ser el de eliminar a sus
competidores para poder después
subir sus precios aprovechandose de
su situacién monopolistica, dado que
cada venta le ocasiona una pérdida, a
saber, la totalidad de los costes fijos
(es decir, de aquellos que permanecen
constantes con independencia de las
cantidades producidas) y una parte al
menos de los costes variables corres-
pondientes a la unidad producida.

72. Por otra parte, los precios inferiores a
la media de los costes totales, que

77 — Apartado 70 de la sentencia AKZO.

comprenden los costes fijos y los costes
variables, pero superiores a la media de
los costes variables, deben considerarse
abusivos cuando se fijan de acuerdo
con un plan que tiene por objeto
eliminar a un competidor: Dichos pre-
cios pueden, en efecto, eliminar del
mercado a empresas que quizas sean
tan eficaces como la empresa domi-
nante pero que, debido a su inferior
capacidad econdmica, son incapaces de
resistir de la competencia que se les
hace.»

127. Por tanto, las ventas a precios infe-
riores a la media de los costes variables (o
marginales a corto plazo; sentencia AKZO,
apartado 70) se consideran efectivamente
abusivas. Aunque resulta razonable vender
a precios superiores a los costes variables
medios, ya que esto permite obtener una
determinada rentabilidad del capital,
cuando el mercado no permite obtener un
precio mas elevado, no es normalmente
razonable vender a precios inferiores a la
media de los costes variables. Los costes
marginales no son costes necesarios, por lo
que una empresa no tiene ningan interés en
soportarlos si con ello incurre en una
pérdida. Con todo, una empresa dominante
podria refutar esta presunciéon demos-
trando que tales precios no formaban parte
de un plan para eliminar a su competidor.

128. Ademas, incluso los precios superiores
a la media de los costes variables (pero sin
embargo inferiores a la media de los costes
totales o de los costes marginales a largo
plazo; sentencia AKZO, apartado 72), pese
a no ser considerados en principio preda-
torios, «deben» considerarse abusivos
cuando se haya demostrado que forman
parte de un plan para eliminar a un
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competidor. En relacién con los hechos, el
Tribunal de Justicia considerd, mas ade-
lante en su sentencia, que la reduccién de
los precios era mayor de la necesaria para
conseguir pedidos, y que su aplicacién
selectiva tinicamente a los clientes del
competidor, que permitia compensar las
pérdidas con ventas rentables, demostraba
la intencién exigida.”® Aunque una
empresa dominante puede hacer frente a
la competencia mediante «alineamientos
defensivos, incluso sobre los precios de [el
competidor], para conservar a los clientes
que han sido suyos desde el principio»,”?
no seria licito que intentara mantener,
mediante ofertas selectivas de reducciones
de precios, a los clientes que ha quitado a
sus competidores mediante la fijacién de
precios inferiores a los costes, a no ser que
haga «extensivos los beneficios de los
mismos a su propia clientela ». 80

129. En la sentencia Tetra Pak II, el Tribu-
nal de Justicia confirmé la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia en la que éste
habia aplicado el planteamiento enunciado
en la sentencia AKZO en unas circunstan-
cias en que los abusos declarados se habian
producido en un mercado distinto de aquel
en el que Tetra Pak era la empresa domi-
nante, pero en el cual ocupaba una posicion
preeminente. 3! En aquel asunto, las recu-
rrentes cuestionaron —remitiéndose, fun-
damentalmente, a la jurisprudencia de la
Supreme Court de Estados Unidos—32 la
negativa del Tribunal de Primera Instancia
a exigir a la Comision que demostrara «/[...]
que Tetra Pak podia esperar razonable-
mente recuperar las pérdidas sufridas deli-

78 — Sentencia AKZO, apartados 102 y 115.
79 — Sentencia AKZO, apartado 156.

80 — Sentencia AKZO, apartado 155.

81 — Sentencia citada en la nota 56 supra.

82 — Brooke Group v Brown & Williamson Tobacco
509 US 209 (1993).
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beradamente». 83 El Tribunal de Justicia
confirmé la apreciacion segin la cual la
recurrente habia fijado precios predatorios
inferiores a los costes, pero declard que «en
las circunstancias del presente asunto, no
seria oportuno exigir ademas, como prueba
adicional, una demostracién de que Tetra
Pak tenia una oportunidad real de recupe-
rar sus pérdidas».8* Volveré a referirme
més adelante (punto 136 infra) a la rele-
vancia de dicha expresién en las circuns-
tancias del presente recurso de casacion.

130. En la sentencia AKZO, no se definie-
ron exhaustivamente las categorias de
practicas abusivas de fijacién de precios
dirigidos a eliminar la competencia. En
dicha sentencia, el Tribunal de Justicia no
descarté definitivamente la aplicacion del
articulo 86 a aquellos casos en los que una
empresa -dominante aplique reducciones de
precios de forma selectiva y dirigida, pese a
mantener sus precios por encima de sus
costes totales. Estoy de acuerdo con la
opinién expresada por el Abogado General
St. Ruiz-Jarabo Colomer en sus conclusio-
nes en el asunto Tetra Pak II en el sentido
de que, en la sentencia AKZO, «el Tribunal
considera que la competencia basada en los
precios no es siempre legitima e identifica, a
continuacién, dos supuestos de precios
eliminatorios, que son contrarios al
articulo 86 ». 85 En efecto, con anterioridad
a su 'sentencia en el asunto AKZO, el
Tribunal de Justicia habia declarado, por

83 — Sentencia Tetra Pak II, citada en la nota 56 supra,
apartado 39.

84 — Sentencia Tetra Pak II, citada en la nota 56 supra,
apartado 44 (el subrayado es mio). El Tribunal de Justicia
no parece haber ido tan lejos como el Abogado General
Sr. Ruiz-Jarabo Colomer, ‘que habia propuesto (apar-
tado 78 de sus conclusiones) que el Tribunal de Justicia
«no [...] establezca la expectativa de recuperacion de las
pérdidas como un nuevo requisito para la determinacion
de los precios eliminatorios, incompatibles con el
articulo 86>, entre otras razones porque, en su opinion,
«la recuperacion de las pérdidas es el resultado buscado
por la empresa dominante, pero los precios predatorios
constituyen en si mismos una préctica anticompetitiva con
independencia de que alcancen o no su objetivo».

85 — Punto 73 de las conclusiones (el subrayado es mio).
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ejemplo, en la sentencia Ahmed Saeed, que la
imposicion, por parte de una compaiia aérea
dominante en una ruta concreta, a las restan-
tes compaiilas aéreas que operan en la misma
ruta «[...] ya de una cuantia de las tarifas [...]
que sea excesivamente elevada, ya de una
cuantia excesivamente reducida que tenga por
objeto eliminar del mercado [a los competi-
dores ajenos] al acuerdo [de fijacion de
precios] » constituiria una explotacién abusiva
de su posicién dominante. 86 Entre los criterios
mencionados para apreciar si las tarifas
aplicadas tenfan un caricter excesivo, se
encontraban si dichas tarifas estaban «[...]
razonablemente vinculadas a los costes globa-
les a largo plazo de la compaiiia aérea,
considerando al mismo tiempo las necesidades
de los consumidores, la necesidad de obtener
un rendimiento satisfactorio del capital, la
situacién de competencia en el mercado,
incluyendo las tarifas de las otras compariias
aéreas que operen en esa ruta, y la necesidad
de impedir el “dumping”».87 En el presente
asunto, la Comisién sostiene expresamente
(véase, en particular, el punto 73 de la
Decisién) que las tarifas de lucha de
CEWAL no se fijaban en funcién de sus
costes, sino, en realidad, tnicamente en
funcién de las tarifas ofrecidas por G & C.
En consecuencia, es necesario examinar si las
circunstancias del presente caso, en el que no
se ha comprobado la existencia de ventas a
precios inferiores a los costes y en el que,
ademas, las tarifas reducidas aplicadas selecti-
vamente se fijaron {excepto en un caso) de
modo que fueran iguales, pero no inferiores, a
las del competidor, pueden llevar a apreciar
correctamente la existencia de una explo-
tacidn abusiva.

86 — Sentencia citada en la nota 20 supra, apartado 43 (el
subrayado es mio).

87 — Ibidem, apartado 43. Sin embargo, en el asunto Ahmed
Saeed, el Tribunal de Justicia podia fundarse, a este
respecto, en la Directiva 87/601/CEE del Conscjo, de
14 de diciembre de 1987, sobre tarifas para el transporte
aéreo regular entre Estados miembros (DO L 374, p. 12).
No existe una legislacion comparable por lo que respecta a
las tarifas de conferencia en el transporte maritimo
internacional.

— El caracter abusivo de la practica de los
«buques de lucha» '

131. Esta claro que el abuso del que se ha
declarado culpable a las recurrentes no
figura en la lista no exhaustiva contenida
en el articulo 86, letras a) a d).88 En la
sentencia Continental Can, el Tribunal de
Justicia confirmé (en relacién con la adqui-
sicibn de un competidor) que las pricticas
prohibidas por el articulo 86 eran no sdlo
aquellas «que pueden causar un perjuicio
inmediato a los consumidores [...] atacando
una estructura de competencia efectiva»,
sino también aquellas que tengan como
consecuencia reforzar la posiciéon domi-
nante de la empresa de que se trate «hasta
el punto de que el grado de dominacién asi
alcanzado obstaculice sustancialmente la
competencia, es decir, deje subsistir finica-
mente a las empresas cuyo comportamiento
dependa de la empresa dominante». 39 En
la sentencia AKZO, el Tribunal de Justicia
observd (apartado 70) que «toda compe-
tencia por los precios no puede conside-
rarse [...] legitima», habida cuenta de las
especiales obligaciones de las empresas
dominantes. Ahora bien, en mi opinion, el
hecho de que el Tribunal de Justicia consi-
derara una determinada magnitud, como
por ejemplo la media de los costes totales (o
costes marginales a largo plazo) como
referencia absoluta para apreciar cualquier
posible practica de fijacion de precios
abusivos o eliminatorios podria dificultar
significativamente la consecucién del obje-
tivo enunciado en el articulo 3, letra g), del
Tratado, consistente en garantizar el esta-
blecimiento de un mercado interior en el
que la competencia no sea falseada. En la
sentencia Tetra Pak II, el Tribunal de
Justicia aprobé la opinién expresada por
el Tribunal de Primera Instancia en aquel
asunto segiin la cual «[...] el 4mbito de

88 — Sentencia Continental Can, citada en la nota 16 stipra,
apartado 26.

89 — Ibidens.
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aplicaciébn material de la especial responsa-
bilidad que pesa sobre una empresa domi-
nante debe apreciarse a la luz de las
circunstancias especificas de cada caso,

que demuestren que la competencia esta
debilitada ». 20

132. Por otra parte, me inclino a aceptar
que, normalmente, las reducciones de pre-
cios no discriminatorias aplicadas por una
empresa dominante que no impliquen ven-
tas a precios inferiores a los costes no deben
considerarse contrarias a la competencia. 21
En primer lugar, aun cuando su duracién

90 — Sentencia citada en la nota 56 supra, apartado 24,

91 — Existe un considerable debate académico sobre la exigen-
cia de que los precios predatorios sean inferiores a los
costes, una buena parte del cual estd sintetizado en
Mastromanolis: «Predatory Pricing Strategies in the Euro-
pean Union: A Case for Legal Reform», E.C.L.R., 1998,
pp. 211 y ss., especialmente, pp. 216 a 218. Asi, por
ejemplo, Areeda y Turner: «Predatory Pricing and Related
Practices under Section 2 of the Sherman Act», Hary. L. -
Rev., 1975, Vol. 88, p. 697, en un articulo que suscitd un
amplio debate académico e influy6 en el desarrollo de la
jurisprudencia en Estados Unidos, expres6 la opinion
segtin la cual «la eliminacién de un competidor mediante
Ia aplicacién de precios iguales a los costes medios también
es competencia en funcién de los méritos: sélo aquellos
competidores que no pueden sobrevivir a los precios
derivados de la eficiencia se ven excluidos del mercado»
(p. 706). Esta tesis ha sido reiterada mas recientemente en
Areeda y Hovenkamp: Antitrust Law, Vol. TlI, punto 748:
«Ni siquiera las reducciones de precios de gran magnitud
Tw no los sittien a niveles predatorios son en principio
ilegales» (p. 462). Dicha tesis ha sido discutida; véase, en
particular, Scherer: «Predatory Pricing and the Sherman
Act: A Comment», Harv. L. Rev., 1976, Vol. 89, p. 868,
que propugnaba gue «[...] la fijacién de precios superiores

¢ .a los costes pero demasiado bajos como para permitir a los
pequeiios competidores incrementar su presencia en el
mercado y, por ende, obtener economias de escala» debe
considerarse «potencialmente eliminatoria» (pp. 880 y
881). En el Reino Unido, la Monopolies and Mergers
Commission ha manifestado la opinién de que cuando una
empresa dominante estd «[...] en condiciones de impedir
—a un coste relativamente bajo— la entrada en el mercado
de nuevos competidores y la consiguiente competencia en
precios, mediante la aplicacién de descuentos selectivos»,
se’pone de manifiesto como «la aplicacion de descuentos
selectivos de gran magnitud puede ser utilizada por las
empresas consolidadas como un medio para conservar su
posicion dominante» y, en su opinién, dicho comporta-
miento puede constituir una «barrera a la entrada»
contraria al interés piiblico [véase Report of the Monopo-
lies and Mergers Commission on the Supply of Concrete
and Roofing Tiles (1981-1982) H.C., punto 10.57].
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sea limitada, benefician a los consumidores
y, en segundo lugar, si los competidores de
la empresa dominante son igual de eficien-
tes 0 mas que ésta, deberfan ser capaces de
competir en las mismas condiciones. Asi
pues, el Derecho comunitario de la compe-
tencia no debe ofrecer a las empresas
menos eficientes proteccién contra una
competencia vigorosa, ni siquiera cuando
proceda de empresas dominantes.®> No
obstante, tal vez deban tenerse en cuenta
otras consideraciones cuando una empresa
que ocupa una posiciébn dominante de
cuasimonopolio, especialmente en un mer-
cado en el que pueden aplicarse reduccio-
nes de precios con una relativa autonomia
respecto de los costes, aplica una politica de
reducciéon selectiva de los precios con el
objetivo demostrable de eliminar toda la
competencia. En esas circunstancias,
aceptar que cualquier venta a precios
superiores a los costes es automaticamente
licita podria permitir a dicha empresa
eliminar toda la competencia mediante la
aplicacion de una politica selectiva de
fijacién de precios que, a largo plazo, le
permitiria incrementar los precios y disua-
dir a los nuevos competidores potenciales
de entrar en el mercado por temor a recibir
el mismo trato dirigido en su contra. 3

92 — Korah: An Introductory Guide to EC Competition Law
and Practice, 5.° ed., Londres, 1994, p. 106, advierte
contra la utilizacién de las normas sobre la competencia
«[...] para proteger a las pequefias y medianas empresas en
detrimento de las empresas eficientes o de mayores
dimensiones ».

93 — Véase, a este respecto, el analisis de los riesgos que
entrafian las reducciones selectivas de precios en Andrews:
«Is Meeting Competition a Defence to Predatory Pri-
cing? — The Irish Sugar Decision Suggests a New
Approach», E.C.L.R., 1998, p. 49.
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133. Algunos mercados, como el del trans-
porte maritimo, presentan caracteristicas
peculiares que hacen que los costes sean un
criterio poco fiable para determinar el
caracter razonable de las estrategias com-
petitivas adoptadas por las empresas domi-
nantes. En primer lugar, una vez que se ha
designado un buque para salir en una
determinada fecha, mientras exista capaci-
dad disponible, el coste de transportar un
contenedor adicional como resultado de
una oferta de tarifa reducida puede acer-
carse a cero.?* Mas en general, las tarifas
de flete estarin determinadas en buena
medida no por el coste marginal para la
compafiia naviera de prestar el servicio,
sino por la elasticidad precio de la demanda
del producto transportado. 95

94 — Temple Lang: «European Community Antitrust Law:
Innovation Markets and High Technology Industries»,
Fordham Corporate Law Institute, 1996, p. 519. Este
autor ha observado que «si no se afiade ningn elemento a
los criterios enunciados en la sentencia AKZO, las
empresas dominantes que venden productos o servicios
cuyo coste variable esta cercano a cero, algo que sucede
con relativa frecuencia en los sectores de alta tecnologia,
tienen un amplio margen para eliminar a los competidores
mediante practicas que, en general, se considerarian
predatorias» (véase fa nota 117, p. 575). El autor sugiere
cl siguiente criterio: «En los sectores en los que el coste
marginal de la produccion adicional esté cercano a cero, se
propone aplicar el criterio consistente en determinar, aun
cuando no se haya acreditado la existencia de una
intencién de eliminar a un competidor, si una empresa
cobra un precio por sus bienes o servicios que, aunque sea
superior a la media del coste variable r?e los bicnes o
servicios concretos por los que se pague dicho precio, es
tan bajo que sus ingresos totales por todos los bienes o
servicios de que se trate son inferiores a la media de los
costes variables de suministrarlos si vendiera la misma
proporcién de su produccién a este mismo precio de
manera pcrnmncmc »,

95 — Véanse, por cjemplo, Rakovsky: «Sea Transport under
EEC Competition Law», Fordbam Corp. Law Institute,
1992, pp. 845 y ss., especialmente p. 847, y Pirrong: «An
Application ofyCurc Theory to the 1\nn?;lsis of Occan
Ship{)ing Markets», J. Law and Econ., Vol. 35, 1992,
pp- 89 y ss., especialmente p, 107.

134. La cuestion fundamental que se plan-
tea en el presente caso es la de si, en el
momento de autos, los efectos potencial-
mente adversos sobre la estructura de la
competencia en el mercado considerado del
comportamiento seguido por los miembros
de CEWAL en respuesta a la amenaza
competitiva planteada por la entrada de
G & C eran de tal magnitud, habida
cuenta del alcance del poder de mercado
de que aquéllos disponian colectivamente,
como para constituir una explotacién abu-
siva,

135. Cabe recordar algunas caracteristicas
especificas de la practica de los «buques de
lucha» y de su aplicacién concreta en el
presente caso. CEWAL no sélo ocupaba
una posicibn dominante, sino que, segiin
afirma, ejercia un monopolio de hecho.
Dicha practica tenia su origen en la injusti-
ficada exigencia de CEWAL de mantener
un monopolio en el mercado considerado,
que habia pretendido asegurar mediante el
Acuerdo OGEFREM, e indiscutiblemente
tenfa por objeto no sdlo superar a la
competencia, sino también eliminar al
competidor. Simultineamente, CEWAL es-
taba en condiciones de disefiar un plan de
salidas selectivas para la aplicacion de
tarifas reducidas. La pérdida de ingresos
resultante se repartia entre los miembros de
la conferencia. Debido tanto al caracter
selectivo de las reducciones como al gran
tamafio de su cuota de mercado, los
miembros podian distribuir y absorber las
pérdidas de ingresos. Ademas, tal como
sugiere la Comisién (punto 82 de la Deci-
sion), el mero hecho de que CEWAL estu-
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viera en condiciones de fijar las tarifas de
lucha al nivel de sus costes o por encima de
ellos tal vez indique, por si solo, que las
tarifas normales eran muy superiores a los
costes o, afadiria, que el coste marginal
era, en todo caso, muy bajo.

136. El reparto de las pérdidas de ingresos
me lleva a volver a ocuparme brevemente
de la posible necesidad de demostrar una
intencién o una posibilidad de recuperacién
de las mismas. El proceso de reparto de las
pérdidas de ingresos es, en esencia, una
forma de recuperacién de éstas. El objetivo
estratégico de las tarifas de lucha tiene
como consecuencia implicita el que las
tarifas no se reduzcan para aquellas salidas,
actuales o futuras, en las que no sea
necesario hacer frente a la competencia.
Ademas, esta claro que, una vez eliminado
el competidor, ya no estarian justificadas.
Asi, en la medida en que sea necesario,
considero que el caso de autos cumple el
criterio de la recuperacion. Simultanea-
mente, en mi opinidn, alguna exigencia de
este tipo deberia formar parte del criterio
utilizado para determinar la fijacién de
precios abusivamente bajos por parte de
empresas dominantes. Dicha exigencia esta
implicita en el primero de los apartados de
la séntencia AKZO antes citados (véase el
punto 126 supra). Es inherente al criterio
aplicado en la sentencia Hoffmann-La
Roche (véase el punto 124 supra). La razdn
para prohibir a las empresas dominantes
que intenten obstaculizar el mantenimiento
de la competencia, en particular, mediante
la- eliminacién de un competidor, es que,
con ello, se les permitiria aplicar precios
abusivamente altos. De este modo, se
volveria a establecer un monopolio inefi-
ciente y los consumidores sblo se benefi-
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ciarfan a corto plazo. Si ese resultado no
forma parte de la estrategia de la empresa
dominante, lo mas probable es que ésta se
encuentre en una situacién de competencia
normal.

137. En todas estas circunstancias, el Tri-
bunal de Primera Instancia no cometid
ningtn error de Derecho al considerar que
la respuesta de los miembros de CEWAL a
la entrada de G & C no fue «razonable y
proporcionada».?¢ A mi entender, el
articulo 86 no puede interpretarse en el
sentido de que permite a'las empresas en
posicién de monopolio o cuasimonopolio
explotar el muy considerable poder de
mercado que su preeminencia les confiere
para impedir la aparicion de un nuevo
competidor o de un competidor adicional.
Cuando una empresa o un grupo de
empresas cuyo comportamiento debe apre-
ciarse de forma colectiva ocupa una posi-
cién tan dominante que raya en el mono-
polio, comparable al que existia en el caso
de autos en el momento en que G & C
entrd en el mercado considerado, no estaria
en consonancia con la obligacién especial
particularmente onerosa que tiene dicha
empresa dominante de no menoscabar en
mayor medida la estructura de la escasa
competencia existente el que reaccionara,
incluso en el caso de que un nuevo compe-
tidor planteara una agresiva competencia
en cuanto a los precios, con una politica de
reducciones de precios selectivas y dirigidas
destinada a eliminar a dicho competidor.
En contra de lo afirmado por las recurren-
tes, el mero hecho de que dichos precios no
se establezcan en un nivel efectivamente
inferior (o que pueda demostrarse que es
inferior) a la media de los costes totales (o

96 — Apartado 148.



COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS Y OTROS / COMISION

costes marginales a largo plazo) no legi-
tima, a mi entender, la aplicacién de
semejante politica de precios.

138. En este caso, el Tribunal de Primera
Instancia confirmd, en mi opinién acerta-
damente, la apreciacién de la Comisién
segiin la cual los miembros de CEWAL di-
seflaron una estrategia destinada finica y
exclusivamente a eliminar a G & C, su
tnico competidor. La Comisién ha demos-
trado que, al centrar sus ataques en las
salidas de G & C con tarifas de lucha
iguales o inferiores a las ofrecidas por
G & C en relacién con dichas salidas, las
recurrentes pretendian infligir el maximo
dafio posible a G& C, a la vez que
minimizaban las pérdidas de ingresos en
que incurrian como consecuencia del fun-
cionamiento de su sistema de puesta en
comin de los ingresos. A mi entender,
resulta manifiesto que la Comisién obré
acertadamente al considerar que, aun
cuando G & C fuera una compaiifa naviera
tan cficiente como los miembros de
CEWAL, no cabia esperar que pudiera
«resistir» «la competencia que le hace de
forma concertada y abusiva un poderoso
grupo de armadores reunidos en una con-
ferencia maritima» (punto 82). En otras
palabras, la practica de los «buques de
lucha» estaba destinada a expulsar a
G & C del mercado con el minimo coste
posible para los miembros de CEWAL,
para restablecer asi su anterior situacién de
virtual monopolio y, por ende, permitirles

volver a establecer sus tarifas al nivel de la
tarifa publicada de la conferencia.

139. En consecuencia, propongo que se
desestime en su totalidad el recurso de
casacion contra la decisién del Tribunal de
Primera Instancia de confirmar la califica-
cion de abusiva de la practica de los
«buques de lucha» seguida por los miem-
bros de CEWAL que efectud la Comisién.

C. La imposicién de contratos de fidelidad
al 100 %

1) Introduccién

140. La argumentacién de las recurrentes
en contra de la decisién del Tribunal de
Primera Instancia de confirmar la aprecia-
cién de la Comisién en relacién con este
tercer abuso tiene dos partes. En primer
lugar, las recurrentes afirman que el Tribu-
nal de Primera Instancia cometié un error
de Derecho, ya que, al concluir que los
acuerdos de fidelidad fueron impuestos,
interpretd erréneamente el articulo §,
punto 2, del Reglamento de 1986, que
concede una exencién a dichos acuerdos.
En segundo lugar, afirman que el Regla-
mento de 1986, en particular su articulo 8,
impedia a la Comisién imponer multas por
explotacion abusiva sin retirar antes el
beneficio de la exencién.
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ii) Contenido

141. Antes de examinar estos motivos de
casaciébn con mayor detalle, es necesario
recordar los elementos pertinentes de la
Decisién de la Comision.

142, En el articulo 2 de la Decisién se
declaraba que los miembros de CEWAL -
habian abusado «de su posicién dominante
conjunta al [...] establecer acuerdos de
fidelidad impuestos al 100 % (incluyendo
las mercancias vendidas FOB) sobrepa-
sando lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 5 del Reglamento [de 1986}, con la
utilizacion especifica descrita en la presente
Decisién de “listas negras” de cargadores
desleales ». Dos son las observaciones gene-
rales importantes que deben hacerse en
torno a esta apreciacion. En primer lugar,
no se acusa a los miembros de CEWAL de
tres tipos de explotacién abusiva indepen-
dientes entre si; por el contrario, se consi-
dera que -los elementos consistentes en
«establecer» los acuerdos, en incluir las
mercancias vendidas FOB y en utilizar
listas negras equivalen, conjuntamente, a
«imponer unilateralmente un acuerdo de
fidelidad» (punto 85 de la Decisién). En
segundo lugar, y mas importante, el ele-
mento esencial del abuso radica, al igual
que en los otros dos casos de comporta-
miento abusivo, en la apreciacion de que se
adoptd «con objeto de llegar a eliminar al
principal competidor independiente en el
trafico referido» (articulo 2 de la Deci-
si6n). Los hechos y el razonamiento que
subyacen a esta conclusién se encuentran
en los puntos 28, 29 y 84 a 88 de la
Decision.
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143. Segtin la Decision, los cargadores de
mercancias entre Europa y Zaire solo
ocasionalmente podian utilizar servicios
de compafiias no pertenecientes a la confe-
rencia. Puesto que no tenian otra posibili-
dad real que utilizar los servicios de
CEWAL para la mayor parte de sus opera-
ciones, ofrecer descuentos sobre la base
Gnicamente de una fidelidad al 100 % (que
incluyera incluso las ventas FOB) equivalia
a imponer tales contratos (puntos 84 a 86
de la Decision). La Comisién comprobd
asimismo que CEWAL agravd las condi-
ciones impuestas mediante la utilizacién de
listas negras destinadas a imponer sancio-
nes a los cargadores «segiin la oferta o la
calidad del servicio» (punto 86). La Comi-
sidén invocé a este respecto extractos de las
actas del Zaire Pool Committee que demos-
traban que CEWAL utilizaba listas negras
como parte de una estrategia defensiva para
asegurarse de que los cargadores que utili-
zaban los servicios de su tinico competidor
no podian acogerse a las ventajas que
ofrecia el contrato de fidelidad ni contar
con un servicio adecuado normal por parte
de CEWAL (punto 29). La Comision
declard que el comportamiento general de
CEWAL era abusivo, de modo que la
invocacion de una exencién con arreglo al
Reglamento de 1986 no «impediria la
aplicabilidad del articulo 86 » {punto 87).

144, El Tribunal de Primera Instancia exp-
licé que la Comisién habia considerado que
el abuso consistia en «el hecho de haber
impuesto contratos de fidelidad al 100 %,
haber incluido las mercancias vendidas
FOB y haber utilizado listas negras de
cargadores infieles, con el fin de sancionar
a éstos».?7 El Tribunal de Primera Instan-
cia se mostrd de acuerdo con la Comision

97 — Apartado 173.
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en que «el hecho de que los miembros de
CEWAL, que poseian en el momento en
que ocurrieron los hechos mas del 90 % del
mercado, tan sdlo propusieran a los carga-
dores contratos de fidelidad al 100 %, no
dejaba ninguna posibilidad de eleccién
entre la obtencién de una rebaja, si el
cargador aceptaba que CEWAL transpor-
tase la totalidad de las mercancias, o
ninguna rebaja, en todos los demas casos,
lo que equivalia, en realidad, a imponer
dichos contratos».?% De este modo,
declard que la practica de CEWAL no
podia considerarse exenta con arreglo al
articulo 85 del Tratado, ya que el
articulo 5, punto 2, letra b), inciso i), del
Reglamento de 1986 permitia ofrecer
acuerdos de fidelidad al 100 %, pero no
imponerlos. También confirmé la aprecia-
cién de la Comisién segiin la cual los
contratos incluian las ventas FOB, lo que
implica que «el vendedor haya de soportar
una obligacién de fidelidad, cuando no
tenga la responsabilidad de expedir las
mercancias».?? Por altimo, declaré que
CEWAL tenia listas negras de cargadores
infieles que no «se elaboraban tan sélo a
efectos estadisticos», y que la elaboracién
de tales listas no estaba exenta «por
ninguna de las disposiciones del [Regla-
mento de 1986]».100 En consecuencia, el
Tribunal de Primera Instancia estimé, remi-
tiendose a la sentencia Hoffmann-La
Roche, que la Comisién habia afirmado
acertadamente «que dicha practica, consi-
derada en su conjunto, tenia como conse-
cuencia restringir la libertad de los usuarios
y, por ende, afectar a la posicién competi-
tiva del Ginico competidor de CEWAL en el
mercado», 101

98 — Apartado 183.
99 — Apartado 184,
100 — Apartado 185.
101 — Apartado 186.

iii) Primera parte: interpretacion incorrecta
del Reglamento de 1986 — «imposicion»
de la fidelidad

145. Las recurrentes interpretan la senten-
cia impugnada en el sentido de que en ella
se concluye, sin haber probado la existencia
de amenazas o de otras presiones similares
sobre los cargadores, que los acuerdos de
fidelidad fueron impuestos Gnicamente
como consecuencia de la posicién domi-
nante colectiva que ocupaba CEWAL.
Puesto que casi todas las conferencias
maritimas ocupan invariablemente una
posicion dominante, el Reglamento de
1986 debe interpretarse, a su entender, en
el sentido de que permite y fomenta la
utilizacién de contratos de fidelidad al
100 % en las circunstancias especificas
del sector del transporte maritimo, incluso
hasta el punto de permitir la aplicacién de
sanciones por el incumplimiento de la
obligacion de fidelidad, como se indica en
el décimo considerando del Reglamento de
1986, lo que requiere el intercambio de
informacion sobre los cargadores, es decir,
la elaboracién de listas negras. Ademas, las
recurrentes cuestionan la apreciacién segiin
la cual estas condiciones fueron impuestas
en el caso de los transportes de mercan-
cias FOB.

146. No me parece que sirva de mucho
examinar esta argumentacién con detalle.
En mi opinién, se basa en un error funda-
mental de interpretacién de la Decision de
la Comisién y de la sentencia impugnada.
Ignora los dos elementos cruciales de la
Decision que he explicado en el punto 142
supra. Las recurrentes subrayan, infitil-
mente, que las interpretaciones literal, tele-
ologica y sistematica del articulo S,
punto 2, del Reglamento de 1986 muestran
que los acuerdos de fidelidad al 100 %
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estan permitidos incluso en el caso de una
conferencia maritima dominante, pero esto
es algo que nadie duda. La apreciacion
segin la cual los acuerdos fueron impues-
tos, confirmada por el Tribunal de Primera
Instancia en el pasaje citado en el
punto 144 supra, no se deriva, tal como
sostienen las recurrentes, del hecho de que
CEWAL ocupara una posiciéon dominante.
La clave no esti en la posicién dominante,
sino en el hecho de ofrecer descuentos en
caso de fidelidad al 100 % sin ninguna
alternativa, de modo que un cargador
perderia la totalidad de su descuento por
un solo acto de «infidelidad». Las recu-
rrentes no abordaron este aspecto del
razonamiento. Esta interpretaciéon inco-
rrecta de la sentencia impugnada es sufi-
ciente para desestimar la primera parte de
este motivo de casaciébn; un motivo de
casacién fundado en una interpretacion
errénea de la sentencia impugnada debe
ser desestimado. No obstante, examinaré
dos argumentos formulados con caricter
subsidiario en el marco de esta parte del
motivo.

a) Primer argumento subsidiario: ventas -
FOB

147. Como primer argumento subsidiario
en contra de la afirmacién de que los
acuerdos de fidelidad fueron impuestos,
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las recurrentes cuestionan la apreciacién
del Tribunal de Justicia (apartado 184)
segiin la cual el vendedor tiene que soportar
una obligacién de fidelidad incluso si no es
responsable de la expedicién de las mer-
cancias. Sostienen que, cuando se transpor-
tan mercancias FOB, el cargador no es el
vendedor o el exportador, sino el impor-
tador, y que no habian entendido que la
extension de los acuerdos a las ventas FOB
era parte de la acusacién formulada en su
contra. Este argumento debe desestimarse
por varias razones.

148. En primer lugar, en contra de lo
afirmado por las recurrentes, la inclusién
de las mercancias vendidas FOB no sblo se
menciond en la Decisibn una vez en el
punto 85, como sostienen, sino tres veces,
incluido el articulo 2 de la parte disposi-
tiva. Ademas, las recurrentes (en aquella
fase, demandantes) no pudieron por menos
que entender la frase «que, por lo tanto, no
pueden ser controladas por los exportado-
res» en el sentido de que dicha extension
tenia por objeto privar del descuento a los
cargadores si no aseguraban que también
los importadores eran fieles a la conferen-
cia. Ahora bien, ante el Tribunal de Primera
Instancia alegaron que dichos acuerdos
eran inevitablés, y no que no existieran.
Por tanto, tal como observa la Comisidn,
debe declararse la inadmisibilidad de este
argumento, por haber sido formulado por
vez primera en casacion. En segundo lugat,
el argumento no tiene en cuenta el conte-
nido sustantivo de la apreciacion de la
Comisién confirmada por el Tribunal de
Primera Instancia. No se trata, como sos-
tienen las recurrentes, de un abuso auto-
nomo. Se trata de un elemento més de la
conclusidn general segin la cual los acuer-
dos de fidelidad fueron impuestos y, ade-
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mis, de la apreciacién segtin la cual dicha
prictica, «considerada en su conjunto»
(apartado 186 de la sentencia impugnada),
tenia por efecto restringir la libertad de los
usuarios y afectar al {inico competidor de
CEWAL. En tercer lugar, estas conclusiones
del Tribunal de Primera Instancia se basan
en los efectos competitivos de dichas prac-
ticas en el mercado, y no en la exigibilidad
juridica de cualquier interpretacién con-
creta de los contratos de fidelidad. Por ello,
en principio, la apreciacién del Tribunal de
Primera Instancia es una apreciacién de
hecho, y no de Derecho, y no puede ser
objeto de impugnacién en el marco del
presente recurso de casacién. Por estas
razones, propongo que se declare la inad-
misibilidad de este argumento.

b) Segundo argumento subsidiario: listas
negras

149. Como segundo argumento subsidia-
rio, las recurrentes discuten las apreciacio-
nes del Tribunal de Primera Instancia segtin
las cuales el hecho de que CEWAL mantu-
viera listas negras de cargadores infieles no
podia beneficiarse de la exencién estable-
cida mediante el Reglamento de 1986.

150. Las recurrentes sostienen asimismo
que el Tribunal de Primera Instancia ignord
las alegaciones que formularon ante &l en el
sentido de que todos los clientes que habian
celebrado contratos de fidelidad, pese a
transportar mercancias con G & C, obtu-
vieron el descuento. Esta alegacién fue
formulada en respuesta a la tesis de la

Comisién (punto 88 de la Decision) segin
la cual el mantenimiento en vigor de las
listas negras se contradecia directamente
con lo afirmado por CEWAL. En su escrito
de contestacion, la Comision sostiene que,
al referirse en el apartado 185 de la sen-
tencia impugnada a las actas del Zaire Pool
Committee en las que se indicaba que
«dicho sistema de listas negras funcio-
na[bal», en la practica el Tribunal de
Primera Instancia confirmd el punto de
vista que dicha Instituciéon habia expresado
en la Decision. Coincido con esta interpre-
tacion de la sentencia impugnada. Estoy
convencido de que el Tribunal de Primera
Instancia no sdlo tenia presente la contra-
diccién sefialada por la Comisién en el
punto 88 de la Decisién, sino también la
apreciacion de hecho efectuada por ésta en
el punto 29 de la misma basada en las actas
antes citadas y segin la cual los cargadores
que utilizaban los servicios de G & C ya no
podian «acogerse a las ventajas que ofrece
el contrato de fidelidad » ni «contar con un
servicio adecuado normal por parte de
CEWAL». Considero que esta opinién se
ve sustentada por la frase inmediatamente
posterior del apartado 185 de la sentencia
impugnada, en la que el Tribunal de
Primera Instancia declard que las listas
negras no se utilizaban tunicamente «a
efectos estadisticos». Se trata de una con-
clusién de hecho. Ademas, carece de perti-
nencia el hecho de que CEWAL acabara
ofreciendo el descuento a todos los carga-
dores que utilizaron los servicios de
G & C, una vez que se ha demostrado
que se elaboraron las listas negras como
parte de una estrategia para disuadirles de
hacerlo.

151. Las recurrentes sostienen asimismo
que la utilizacion de este tipo de listas no
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puede considerarse como un comporta-
miento abusivo. Se remiten al décimo
considerando del Reglamento de 1986,
que permite expresamente a las conferen-
cias maritimas «sancionar a aquellos de sus
componentes que eludan de forma abusiva
la obligacién de fidelidad, que supone la
contrapartida de las devoluciones». En su
opinién, aceptar una clausula de fidelidad
al 100 % con una conferencia maritima
para obtener un descuento mientras que
simultaneamente se envian algunos carga-
mentos a través de compaiiias independien-
tes constituye un comportamiento abusivo
de ese tipo. En consecuencia, no hay nada
abusivo en el intento de controlar la
observancia de una obligacién de fidelidad,
aun cuando sea al 100 %. A mi entender,
esta alegaciébn ignora algunos elementos
claves de las listas negras sefialados tanto
en la Decisi6n como en la sentencia impug-
nada. Claramente, en ¢l punto 86 de la
Decisién la Comisién considerd que, en la
practica, el efecto sobre los cargadores de
exigir una fidelidad al 100 % se veria
«agrava[do]» por la utilizacion de listas
negras, «llegando incluso a imponerles
sanciones segiin la oferta o la calidad del
servicio». En una nota a pie de pigina al
punto 29 de la Decision, la Comisién
aportd pruebas de que las listas negras
tenian por funcién directa eliminar la
competencia. El Tribunal de Primera Ins-
tancia confirmd expresamente la aprecia-
cion de la Comisién (sintetizada en -el
apartado 182 de la sentencia impugnada),
llegando incluso a citar esa nota a pie de
pégina (apartado 185).

152. Las recurrentes sostienen que el Tri-
bunal de Primera Instancia se equivocd al
apreciar (apartado 185 de la sentencia
impugnada) que la elaboracién de listas
negras no podia «considerarse exenta por
ninguna de las disposiciones del Regla-
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mento [de 1986]». Sin embargo, como
acertadamente observa la Comisién en su
escrito de contestacidn, en el mejor de los
casos la elaboracién de listas de cargadores
infieles puede considerarse comprendida
dentro de la exencién de los acuerdos de
fidelidad al 100 % con arreglo al Regla-
mento de 1986, siempre y cuando, segin la
expresion utilizada en el décimo conside-
rando del mismo, «no [sean] unilateral-
mente restrictivas de la libertad de los
usuarios y, por tanto, de la competencia
en el sector del transporte». Dado que
comparto la opinién de la Comision, a la
que se adhirid el Tribunal de Primera
Instancia, segfin la cual los acuerdos de
fidelidad de CEWAL fueron efectivamente
impuestos a los cargadores, estoy conven-
cido de que el Tribunal de Primera Instan-
cia no cometié ningfin error de Derecho al
declarar que la elaboracion de dichas listas
no estaba exenta con arreglo a ninguna de
las disposiciones del Reglamento de 1986.
A mi entender, estd claro que los efectos
derivados del hecho de 'que una conferencia
maritima imponga de forma abusiva acuer-
dos de fidelidad pueden verse reforzados
por el mantenimiento de listas negras de
clientes infieles, ya que, de no existir tales
listas, dichos clientes podrian beneficiarse
efectivamente, de hecho si no de Derecho,
de la posibilidad de utilizar, al menos
ocasionalmente, los servicios de compafiias
independientes. De ello se desprende, en mi
opinion, que la Comision y el Tribunal de
Primera Instancia obraron acertadamente
al considerar que el efecto general de la
elaboracién de listas negras era contribuir a
la explotacién abusiva derivada de la
imposicién efectiva de los contratos de
fidelidad por parte de los miembros de
CEWAL.

153. Por filtimo, en la medida en que las
recurrentes sostienen por vez primera en su
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réplica ante este Tribunal de Justicia que la
Comision vulnerd su derecho a ser oidas en
relacién con la eventual funcién de las listas
negras como instrumento para facilitar la
imposicién de sanciones no financieras,
debido a que dicha posibilidad no fue
mencionada en el pliego de cargos, dicha
alegacién es inadmisible con arreglo al
articulo 42, apartado 2, del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia,
ya que claramente constituye un motivo
nuevo que podia haberse formulado ante el
Tribunal de Primera Instancia.

154. En conclusion, propongo que se con-
firme la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia en la medida en que en ella
declard que los contratos de fidelidad al
100 % fueron impuestos (apartado 183).
Asimismo, estimo que tanto la Comision
como el Tribunal de Primera Instancia
obraron acertadamente al considerar que
dicha practica «considerada en su con-
junto» (apartado 186) no podia estar
exenta «con arreglo al articulo 85 del
Tratado» (apartado 183).

155. A estas alturas, es importante distin-
guir entre las diversas vulneraciones indi-
viduales de la «obligacién» asociada a la
exencioén por categoria objeto de la reco-
mendacién dirigida por la Comisidn
{articulo § de la Decisioén) de conformidad
con el articulo 7 del Reglamento de 1986,
que fue confirmada por el Tribunal de

Primera Instancia y que no ha sido impug-
nada en el presente recurso de casacién.

156. Tal como la Comisién declard en el
articulo 2 de la Decisién, la imposicion de
los contratos de fidelidad al 100 % sobre-
paso lo dispuesto en el articulo 5, punto 2,
del Reglamento de 1986. Los acuerdos de
fidelidad se permiten en el marco de un
sistema de devoluciones inmediatas o dife-
ridas. Tal como se desprende claramente
del décimo considerando del Reglamento
de 1986, solo se permiten en la medida en
que «se ajusten a modalidades no unilate-
ralmente restrictivas de la libertad de los
usuarios y, por tanto, de la competencia en
el sector del transporte». En la medida en
que ese mismo considerando contempla la
imposicion de sanciones «a aquellos de sus
componentes que eludan de forma abusiva
la obligacién de fidelidad», esta claro que
esto (ltimo constituye la contrapartida «de
las devoluciones, las reducciones de los
fletes o las comisiones que la conferencia
les concede». Se hace hincapié en que no
esta permitido utilizar los descuentos con el
fin de eliminar competidores del mercado,
un objetivo primordial que, como ya he
seflalado, constituye el eje de todas las
apreciaciones de la Comisién sobre la
existencia de los tres tipos de comporta-
miento abusivo. Dicha finalidad queda
atestiguada de la manera mas eclocuente
por el extracto de las actas del Zaire Pool
Committee citado en la segunda nota a pie
de pagina del punto 29 de la Decisién, en el
que se hablaba de «[...] la estrategia
defensiva [que] debia consistir en disuadir
a los clientes mediante la elaboracion de
una lista negra de cargadores/consignata-
rios infieles cuyos demas cargamentos
enviados hacia el norte mediante buques
de conferencias dejarfan de beneficiarse del
trato adecuado normal por parte de la
conferencia». De este modo, la imposicion
de los acuerdos de fidelidad no podia
acogerse a ninguna exenciéon al amparo
del Reglamento de 1986.
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iv) Segunda parte: la Comisién no puede
imponer multas sin retirar antes la exencién

157. Las recurrentes sostienen que, en el
supuesto de que los acuerdos de fidelidad
fueran «impuestos» en el sentido del
articulo S, punto 2, letra b), inciso i), del
Reglamento de 1986, dicho comporta-
miento constituyd inicamente el incumpli-
miento de una «obligacién que acomparfia
[...] la exenci6n prevista en el articulo 3».
En ese caso, la Comisién deberia seguir, a
su juicio, el procedimiento establecido en el
articulo 7, apartado 1. De este modo, esta-
ria obligada a retirar el beneficio de la
exencién por categoria con arreglo al
articulo 3 antes de imponer multa alguna.
A juicio de las recurrentes, el Tribunal de
Primera Instancia ignord la diferencia entre
el incumplimiento de un «requisito», que
hace automaticamente inaplicable el bene-
ficio de dicha exencion por categoria, y el
incumplimiento de una «obligacion». Sos-
tienen que el Reglamento de 1986 fue un
acto adoptado con arreglo al articulo 87,
apartado 2, letra c), del Tratado para defi-
nir el ambito de aplicacién tanto del
articulo 85 como del articulo 86 en el
sector del transporte maritimo, y que en €l
se contemplan en realidad dos tipos de
explotacion abusiva: aquellos abusos deri-
vados de comportamientos para los cuales
las conferencias maritimas disfrutan de la
exencién por categoria y otros abusos. En
el primer caso, el articulo 8, apartado 2,
del Reglamento obliga a la Comision a
retirar dicha exencién antes de imponer
multa alguna.

158. La Comisién observa que el
articulo 8, apartado 1, del Reglamento de
1986 prohibe «la explotacion abusiva de
una posicion dominante con arreglo al
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articulo 86 del Tratado [...] sin que sea
necesaria ninguna decisién previa para
ello». De ello se desprende que el
articulo 8, apartado 2, del Reglamento de
1986 debe interpretarse en el sentido de
que otorga a la Comisibn una potestad
discrecional sobre qué medidas han de
adoptarse cuando se compruebe que un
comportamiento en principio exento e€s
abusivo. 192 Con caricter subsidiario, la
Comisién reitera la opinion expresada en el
punto 87 de la Decisidn, segin la cual aun
cuando el comportamiento de los miem-
bros de CEWAL por lo que respecta a sus
contratos de fidelidad estuviera compren-
dido, no obstante el incumplimiento de
diversas «obligaciones» impuestas por el
articulo 5, punto 2, del Reglamento de
1986, «en la exencion de grupo del
articulo 6 del Reglamento [de 1986]»,103
dicho Reglamento «no impediria la aplica-
bilidad del articulo 86 a unos acuerdos y
précticas autorizados por una exencién por
categorias», de modo que pudiera «evitar
la aplicacion del articulo 86». Por tanto,
invoca el principio consolidado, confir-
mado por el Tribunal de Primera Instancia,
de que no puede haber una exencién con
arreglo simultdneamente al articulo 85 y al
articulo 86.

159. La opinién adoptada por el Tribunal
de Primera Instancia segiin la cual no puede
considerarse que el Reglamento de 1986
confiera una exencién a los comportamien-

102 — A este respecto, el Agente de la Comision subrayo en la
vista que la Comisién consideraba la retirada del
beneficio de una exencién por categoria como la «opcidén
nuclear» y la imposicién de multas como una sancién
menos grave.

103 — En los escritos presentados tanto ante el Tribunal de

Primera Instancia como ante este Tribunal de Justicia, se

arti6 de la base de que, aunque la Comision se refiri6 a

a «exencion de grupo del articulo 6 del Reglamento [de

1986]» (el subrayado es mio), no podia efectuarse

ninguna distincién entre la exencién con arreglo al

articulo 3 y la del articulo 6 del Reglamento por lo que

respecta a las facultades conferidas a la Comision por el
articulo 8, apartado 2, del Reglamento.
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tos que infringen el articulo 86 del Tratado
o el articulo 8, apartado 1, del Reglamento
de 1986 es manifiestamente correcta. En la
sentencia Ahmed Saeed, el Tribunal de
Justicia declaré que «a las explotaciones
abusivas de una posicién dominante no se
les puede aplicar ninguna exencién, sea del
tipo que sea». 194 Tal como acertadamente
observd la Comisidon en su daplica, este
principio ha sido confirmado recientemente
de manera inequivoca en la sentencia
British Gypsum, %5 en la que el Tribunal
de Justicia asumid como propia la opinién
expresada por el Abogado General segiin la
cual el articulo 85, apartado 3, del Tratado
no equivale a una «exencién de la prohi-
bicion de explotar abusivamente una posi-
cién dominante ». Asi pues, aun cuando los
acuerdos de fidelidad de CEWAL pudieran
acogerse a la exencién por categoria, no
estarian protegidos contra la aplicacién
inmediata del articulo 86 del Tratado, 106

160. En la medida en que las recurrentes
sostienen que el hecho de que la exencién
controvertida en el presente caso fuera
conferida por un Reglamento del Consejo
adoptado de conformidad con el
articulo 87, apartado 2, letra ¢}, del Tra-
tado puede afectar a la aplicacién del
referido principio, su opinién es inexacta.
El Reglamento de 1986 se basa tanto en el
articulo 84, apartado 2, como en el
articulo 87 del Tratado. Por lo que respecta
al primero de ellos, en la sentencia Comi-
si6n/Francia, 197 el Tribunal de Justicia

104 — Citada en la nota 20 supra, apartado 32.
105 — Citada en la nota 47 supra.

106 — Véase el punto 67 de las conclusiones del Abogado
General Sr. Léger, cuyo razonamiento a este respecto,
entre otros, fue expresamente acogido por el Tribunal de
Justicia en el apartado 11 de su sentencia, El Abogado
General baso su opini6n en el apartado 25 de la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 10 de julio de 1990,
Tetra Pak Rausing/Comision (1-51/89, Rec. p. II-309; en
lo sucesivo, «sentencia Tetra Pak 1»),

107 — Sentencia de 4 de abril de 1974 (167/73, Rec. p. 359).

declaré que lejos de excluir la aplicacién
del Tratado a los transportes maritimos (y-
aéreos), dicha disposicién se limita a esta-
blecer que las disposiciones especiales del
Tratado en materia de transporte no se
aplicarian automaticamente en dichos
dmbitos y, en consecuencia, que aquéllos
«quedan sometidos a las reglas generales
del Tratado, de igual modo que los demas
medios de transporte», 198 normas en las
que, por supuesto, se incluyen las relativas
a la competencia. 1% De la sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto Ahmed
Saeed, en la que declaré, pese a que no se
habia adoptado ningtin Reglamento con
arreglo al articulo 87, que «la prohibicién
prevista en el articulo 86 del Tratado se
aplica plenamente al sector de la navega-
cién aérea en su totalidad»,!10 se des-
prende claramente que la finalidad del
articulo 87 y, en particular, de la facultad
conferida al Consejo, con arreglo a su
apartado 2, letra c), de «precisar, eventual-
mente, respecto de los distintos sectores
econdmicos, el ambito de aplicacién de los
articulos 85 y 86», no consiste en permitir
al Consejo determinar el 4mbito de aplica-
cién material del articulo 86, sino, mas
bien, en permitirle definir las modalidades
de aplicaciéon procesal de dichas normas
sobre la competencia. En mi opinién, del
analisis del Reglamento de 1986 se des-
prende claramente que éste es precisamente
el objetivo que persiguié el Consejo.

161, Paso a considerar ahora si, como
sostienen las recurrentes, efectivamente la
Comisién no podia imponer multas por
explotacién abusiva de una posicion domi-

108 — Ibidem, apartado 32. Posteriormente, esta opinion fue
confirmada por el Tribunal de Justicia en la sentencia de
30 de abril de 1986, Asjes y otros (asuntos acumulados
209/84 a 213/84, Rec. p. 1425; en lo sucesivo, «sentencia
Nouvelles Frontiéres »), apartado 42,

109 — Sentencia Nouvelles Fronti¢res, apartado 45.

110 — Sentencia citada en Ia nota 20 supra, apartado 33.
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nante sin proceder antes a retirar la exen-
cién a CEWAL con arreglo al articulo 3.

162. Es importante recordar el caracter de
la explotacién' abusiva imputada a las
recurrentes, a saber, la imposicién de
descuentos de fidelidad al 100 % (aplica-
dos incluso a las ventas FOB) sin ninguna
alternativa a este porcentaje, que se hacian
cumplir mediante el mantenimiento de
listas negras «com objeto de llegar a
eliminar al principal competidor indepen-
diente» (el subrayado es mio) de CEWAL.

163. En mi opinién, dicho comportamiento
no estaba ni podia estar exento de la
aplicacién del articulo 86. Ademis, en la
medida en que sea pertinente, no podia
describirse como un incumplimiento de una
simple obligacion establecida en el
articulo 5 del Reglamento del mismo orden
que los incumplimientos a que se hace
referencia en el apartado 178 de la senten-
cia impugnada. Decir que la prohibicién de
la imposiciéon unilateral de acuerdos de
fidelidad al 100 % describe una obligacion
es forzar el lenguaje. Se trata de una
descripcion de lo que no permite el
articulo 5, punto 2, letra b), inciso i).

164, Ahora bien, el articulo 8 proporciona,
a la luz tanto de su formulacién directa e
inequivoca como de su estructura, su
propia respuesta a la afirmacién de las
recurrentes. El articulo 8, apartado 1, es
tan explicito al afirmar que no es «necesa-
ria ninguna decisioén previa» para la prohi-
bicién de la explotacién abusiva de una
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posicion dominante que se requeriria un
lenguaje meridianamente claro para con-
tradecirlo. Adema4s, esta formulaci6én ine-
quivoca estd en plena consonancia con los
principios relativos a la eficacia del
articulo 86 y a la imposibilidad de exen-
cién. :

165. Tampoco el articulo 8, apartado 2,
del Reglamento de 1986 contradice ni
matiza en modo alguno el articulo §,
apartado 1. En &l se permite a la Comision,
«por propia iniciativa o a instancia de un
Estado miembro o de una persona fisica o
juridica [...]», adoptar la medida concreta
de retirar el beneficio de una exencién
expresamente prevista en el articulo 3. No
impone ninguna restriccion a las facultades
de la Comisién para imponer multas en las
circunstancias descritas, en particular, en el
articulo 19, apartado 2, del Reglamento de
1986. La explotacién abusiva imputada a
las recurrentes consiste en la imposicion
abusiva de contratos de fidelidad al 100 %,
y no en haberse acogido a la exenci6n
conferida por el articulo 3. No veo ninguna
razén para concluir que la sancion de la
primera haya de estar supeditada a la
medida extrema de retirar la segunda.

166. Propongo desestimar en su totalidad
el motivo de casacién referido a la impo-
sicién de contratos de fidelidad al 100 %.



COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS Y OTROS / COMISION

VI. Las multas

A. Introduccién

167. Con caracter subsidiario, las recurren-
tes formulan un gran nfimero de motivos
diferentes relativos a la decisién del Tribu-
nal de Primera Instancia de confirmar
sustancialmente las multas que les fueron
impuestas. Dado que la mayor de las
multas, con mucho, le fue impuesta a
CMB (véanse los puntos 3 y 4 supra), no
todos los motivos formulados por dicha
recurrente lo fueron también Dafra.

B. Competencia del Tribunal de Justicia

168. Las recurrentes sostienen que, al anu-
lar la sentencia impugnada, el Tribunal de
Justicia puede, de conformidad con la
facultad que le confiere el articulo 54,
parrafo primero, del Estatuto para «resol-
ver & mismo definitivamente el litigio,
cuando su estado asi lo permita», ejercer
la competencia jurisdiccional plena res-
pecto de las multas de que se trata que le
otorgan el articulo 172 del Tratado y el
articulo 21 del Reglamento de 1986, Aun
cuando el Tribunal de Justicia acoja mi
propuesta y desestime todos los motivos de
casacion relativos a la existencia de abusos,
considero, sin embargo, que asimismo
deberfa anular la totalidad de la multa

fundindose en uno de los motivos formu-
lados.

169. Por lo que respecta a los motivos
relativos a las multas formulados por las
recurrentes con caracter subsidiario, pro-
cede subrayar, en primer lugar, que ahora es
el Tribunal de Primera Instancia el que
disfruta de la «competencia jurisdiccional
plena» a que se hace referencia en el
articulo 172 del Tratado e inicialmente
conferida al Tribunal de Justicia por el
articulo 21 del Reglamento de 1986, res-
pecto de las multas impuestas con arreglo a
dicho Reglamento. Dicha competencia ha
sido otorgada al Tribunal de Primera
Instancia de conformidad con el articu-
lo 168 A del Tratado y el articulo 3, apar-
tado 1, letra c), de la Decision 88/591/
CECA, CEE, Euratom del Consejo, de
24 de octubre de 1988, por la que se crea
un Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas.!'' A continua-
cidn, debe recordarse que la competencia
de este Tribunal de Justicia para revisar las
apreciaciones efectuadas por el Tribunal de
Primera Instancia en el ejercicio de dicha
competencia estd claramente limitada,
tanto por el articulo 168 A del Tratado
como por el articulo 51 del Estatuto, a
examinar cualesquiera errores de Derecho
en que pueda haber incurrido al confirmar
o anular las apreciaciones de la Comisién
en materia de multas. Asi, en la sentencia
Ferriere Nord/Comisién, el Tribunal de
Justicia declard, en respuesta a un motivo
basado en el supuesto caricter injusto de la
multa impuesta en aquel caso, que, cuando
se pronuncia sobre cuestiones de Derecho,
no le corresponde «sustituir, por razones de
equidad, la apreciacién del Tribunal de
Primera Instancia por la suya propia,
cuando este Gltimo resuelve, en el ejercicio

111 —DO L 319, p. 1.
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de su plena jurisdiccidn, sobre el importe de
las multas impuestas a empresas por haber
infringido, éstas, el Derecho comunita-
rio». 112 Ademés, declard que su compe-
tencia se limitaba a examinar «si el Tribu-
nal de Primera Instancia ha contestado de
modo suficiente con arreglo a Derecho a
todas las alegaciones formuladas por la
recurrente sobre la supresion o la reduccién
de la multa». 113

170. Ahora bien, en el caso de que el
Tribunal de Justicia estime que hubo un
error de Derecho que afecta solo en parte a
la sentencia impugnada, se plantearia la
cuestion adicional del alcance o la natura-
leza de la competencia residual de este
Tribunal de Justicia. Con arreglo al
articulo 54, parrafo primero, del Estatuto,
si se estimase el recurso de casacion el
Tribunal de Justicia debe anular la decision
del Tribunal de Primera Instancia, pero,
ademas, «podra [...] resolver é mismo
definitivamente el litigio, cuando su estado
asi lo permita». En mi opinién, de ello se
desprende que, cuando concurren dichas
circunstancias, se restablece la competencia
jurisdiccional plena contemplada en el
articulo 172 del Tratado respecto de las
multas, inicialmente otorgada al Tribunal
de Justicia, pero transferida después al
Tribunal de Primera Instancia. De este
modo, si el Tribunal de Primera Instancia
comete un error de Derecho en el ejercicio
de la competencia jurisdiccional que le
confiere el articulo 172 del Tratado, es
fundamental que, si este Tribunal de Justi-
cia esta convencido de que procede que
resuelva &l mismo el asunto, esté facultado,
en interés tanto de la economia procesal
como de los derechos de las recurrentes,

112 — Sentencia de 17 de julio de 1997 (C-219/95 P, Rec.
p. 1-4411; en lo sucesivo, «sentencia Ferriere Nord»),
apartado 31.

113 — Ibidem.
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para ejercer una competencia jurisdiccional
plena en materia de multas.

C. Motivos formulados por las recurrentes

171. Las recurrentes invocan conjunta-
mente los siguientes motivos:

i) alegan que la naturaleza (o la grave-
dad) de las infracciones no permitia
calificarlas de graves o incluso de

deliberadas;

ii) alegan que, al imponerles la multa a
ellas en lugar de a CEWAL, la Comi-
siébn vulnerd su derecho a un proceso
equitativo;

iii) por diversas razones, afirman que las
multas estaban basadas en una apre-
ciacién errénea de su grado de partici-
pacioén en el trafico de la ruta CEWAL;

iv) alegan que su cooperacion con la
Comisidon no fue tenida en cuenta como
una circunstancia atenuante;
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v) afirman que la duracién relativamente
corta de las infracciones no fue debi-
damente considerada;

vi) sostienen que, en contra de lo que
opina la Comisién, el comportamiento
impugnado no les permitié6 mantener
una elevada cuota de mercado;

vii) alegan que no se considerd suficiente-
nente como circunstancia atenuante la
novedad de las infracciones;

vili)por altimo, aseguran que también
deberia haberse tenido en cuenta el
marco normativo de OGEFREM.,

Ademas, CMB afirma asimismo que la
cuantia de la multa que le fue impuesta
no tenia precedentes por su magnitud, y
que le fue impuesta indebidamente con el
fin de asegurar un equilibrio politico con
respecto a la multa impuesta mediante otra
Decision de la Comisidn a otra conferencia
maritima diferente. Por altimo, en lo que de
hecho es un motivo auténomo, las recu-
rrentes sostienen que el tipo de interés
{13,25 %) impuesto en el articulo 7 de la
Decisiébn en caso de que las multas no
fueran pagadas en el plazo de tres meses a

partir de la notificacién de la Decisién era
excesivamente alto.

D. Andlisis

172, En la medida en que estoy de acuerdo
con la Comisién en que muchas de las
alegaciones formuladas por las recurrentes
en relacién con los distintos motivos rela-
tivos a las multas pretenden en el fondo
revisar apreciaciones de hecho realizadas
por el Tribunal de Primera Instancia o son
manifiestamente infundadas, no examinaré
todas ellas en profundidad.

i) Vulneracién del derecho a un proceso
equitativo

173. Las recurrentes afirman que el Tribu-
nal de Primera Instancia cometi6é un error
de Derecho al confirmar la facultad de la
Comisién para imponerles multas, pese a
que en el pliego de cargos sblo se amena-
zaba con imponer multas a CEWAL, pero
no a ninguno de sus miembros. En el
apartado 232 de su sentencia, el Tribunal
de Primera Instancia declaré lo siguiente:

«En segundo lugar, por lo que respecta al
célculo de la multa, el Tribunal de Primera
Instancia considera que, al carecer la con-
ferencia de personalidad juridica, la Comi-
sién pudo imponer una multa a los miem-
bros de CEWAL, en lugar de a la propia
conferencia. Procede sefialar a este respecto
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que, aparte de CEWAL, cada uno de los
miembros de la conferencia fue destinatario
del pliego de cargos. En estas circunstan-
cias, y habida cuenta de la falta de perso-
nalidad juridica de CEWAL, este Tribunal
considera que, aun cuando el pliego de
cargos solo hacia alusién a la posibilidad de
imponer una multa a CEWAL con respecto
a las practicas abusivas, las demandantes
no podian ignorar que ellas, y no la
conferencia, corrian el riesgo de que
pudiera imponérseles una multa. »

174. Las recurrentes sostienen que si la
Comisién no pretendia imponer multas a
CEWAL por carecer de personalidad juri-
dica, deberia haberles advertido de que las
multas les serfan impuestas a ellas. Men-
cionan los siguientes perjuicios que, en su
opinidn, les causé dicha omisién:

— si la multa hubiera sido impuesta a
CEWAL, habria tenido que basarse en
el volumen de negocios de CEWAL, y
no en el de sus miembros; el primero, al
referirse tan sblo a las rutas zairefias,
era inferior al segundo;

— aunque en Gltima instancia la multa
hubiera sido pagada por los miembros
de CEWAL individualmente, sus apor-
taciones hubieran sido proporcionales
a su participacién en el consorcio; 114

114 — En su recurso de casacion, CMB observa que, por esta
razon, la multa que le fue impuesta no hubiera podido
ascender al 95 % del total.
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— CMB no fue advertida de que se le
impondria individualmente un porcen-
taje desproporcionadamente alto de la
multa en razdn de su papel particular-
mente activo en los abusos.

Las recurrentes concluyen que la Comision
no respetd la exigencia basica de un pliego
de cargos, consistente en informar a las
partes de las imputaciones formuladas en
su contra v, en particular, de cuiles de ellas
habran de soportar la carga financiera de la
multa impuesta. 113

175. La Comision no afirma que los miem-
bros de CEWAL fueran advertidos de las
multas, pero sostiene que las recurrentes
deberian haber sabido <que, a lo largo de
todo el pliego de cargos, “CEWAL” desig-
naba al grupo de empresas que integraban
la conferencia», ya que se adjuntaba al
mismo una lista de sus miembros. Sostiene
asimismo que el Tribunal de Primera Ins-
tancia obrd correctamente al declarar que
no hubiera tenido sentido imponer una
multa a CEWAL, ya que ésta no tenia
personalidad juridica. La Comisién sos-
tiene que es «poco plausible» que las
recurrentes fueran «tan ingenuas como
para verse sorprendidas por la imposicién
de una multa [...]». Ademas, la Comisién

115 — Las recurrentes citan, entre otras, las sentencias de 24 de
febrero de 1994, CB y Europay/Comisidn (asuntos
acumulados T-39/92 y T-40/92, Rec. p. 1I-49), y de
28 de abril de 1994, AWS Benelux/Comision (T-38/92,
Rec. p. II-211). -
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mantiene que, puesto que en el pliego de
cargos se contemplaba la imposicién de
multas a los miembros de CEWAL por las
infracciones del articulo 85, los miembros
de CEWAL estaban advertidos de que se les
impondrian multas individuales.

176. En mi opinién, el Tribunal de Primera
Instancia se equivoct al considerar que la
Comisién estaba facultada para imponer
una multa a los miembros de CEWAL por
el hecho de que ésta careciera de persona-
lidad juridica y porque todos ellos fueran
destinatarios del pliego de cargos. Este
error de Derecho se deriva de su equivoca-
cién al considerar que las recurrentes no
podian ignorar que corrian el riesgo de que
se les impusieran multas.

177. No se discute que se envié a las
recurrentes una copia del pliego de cargos,
aunque solo tres meses después de enviar-
sela a CEWAL. Sin embargo, la verdadera
cuestioén es la de si las recurrentes fueron
debidamente advertidas, mediante la copia
del pliego de cargos que finalmente reci-
bieron junto con una carta de acompaiia-
miento que no afiadia nada al contenido de
dicho pliego, de que podian imponérseles
multas individuales que el pliego de cargos
tan sélo contemplaba expresamente impo-
ner a CEWAL, con todas las consecuencias
que de ello se derivarian por lo que respecta
al célculo de la cuantia de las multas.

178. En primer lugar, no me parece acep-
table que la Comisién haga suposiciones en
relacién con una cuestién tan importante,

El Tribunal de Justicia ha declarado reite-
radamente que «el pliego de cargos debe
enunciar claramente todos los elementos
esenciales sobre los que se basa la Comisién
en esta fase del procedimiento».116 La
garantia procesal fundamental que consti-
tuye el pliego de cargos es la aplicacion de
«un principio fundamental del Derecho
comunitario que exige el respeto del dere-
cho de defensa en todo el procedi-
miento». 117 Aunque no tengan caracter
penal, 118 las multas tienen una funcién
sancionadora. De ello se desprende que la
Comision tiene la obligacién estricta de
notificar claramente a las empresas que
pueden imponérseles multas.

179. En segundo lugar, debe recordarse que
el articulo 19, apartado 2, del Reglamento
de 1986, al igual que la disposiciéon equi-
valente del articulo 15, apartado 2, del
Reglamento n° 17, faculta a la Comisién
para imponer multas tanto a las empresas
como a las «asociaciones de empresas».
Esta claro que una conferencia maritima,
como CEWAL, es una asociacién de este
tipo. Asimismo, esta claro que los articulos
del Tratado en materia de competencia se
aplican, con caricter general, a las asocia-
ciones de empresas 11° y que estas tiltimas
estin expresamente sujetas a la facultad de

116 — Seatencia de 7 de junio de 1983, Musique Diffusion
frangaise y otros/Comisién (asuntos acumulados 100/80
a 103/80, Rec. p. 1825), apartado 14,

117 — Ibidem, apartado 10.

118 — Véase, a este rcspccro, el articulo 19, apartado 4, del
Reglamento de 1986,

119 — Véase, por e]emplo, la sentencia de 8 de noviembre
de 1983, TAZ y otros/Comisién {asuntos acumulados
96/82 a 102/82 104/82 105/82, 108/82 y 110/82, Rec.
p. 3369), 1p1mdo 20.
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investigacién de la Comisién, incluida la
imposicién de multas. 120 Una de las razo-
nes que dio la Comisién para imponer
multas a los miembros de CEWAL fue que
esta Giltima no tenia personalidad juridica.
Ni ella ni el Tribunal de Primera Instancia
afirmaron que no pudieran imponerse mul-
tas a agrupaciones sin personalidad juri-
dica, como evidentemente puede
hacerse. 121 Desde el punto de vista de los
miembros de CEWAL, basta con decir que
no habia ninguna razén para no tomar el
pliego de cargos al pie de la letra, en el
sentido de que expresaba la intencién de
imponer una multa a CEWAL, y no veo
ninguna razbn para dispensar a la Comi-
sibn de lo que considero una obligacién
estricta. En la sentencia AWS Benelux/
Comisién, el Tribunal de Primera Instancia
anulé unas multas por el hecho de que «a
pesar de la impugnacién formulada ante
ella [durante el procedimiento administra-
tivo], la Comisién no aclard su postura
sobre la cuestién de la imputabilidad de la
referida infraccién», 22 aun cuando su
sentencia se basaba en la apreciacién de la
existencia de una motivaciéon insuficiente

120 — Véase el articulo 18, apartado 1, del Reglamento de 1986
y, por ejemplo, la sentencia de 22 de octubre de 1997,
SCK y FNK/Comisién (asuntos acumulados T-213/95 y
T-18/96, Rec. p. 11-1739), apartados 253 y 254. A este
respecto, véase también la reciente Comunicacion de la
Comisién «Directrices para el calculo de las multas
impuestas en aplicacién del apartado 2 del articulo 15
del Reglamento n° 17 y del apartado $ del articulo 65 del
Tratado CECA» [DO 1998, C 9, p. 3, especialmente el
punto S, letra c)].

121 — En la sentencia IAZ y otros/Comisién, citada en la nota
119 supra, el Tribunal de Justicia declard que, efectiva-
mente, una asociacion sin inimo de lucro {(ANSEAU),
integrada por 31 empresas belgas de suministro de agua y
cuya funcién consistia en «defender los intereses comunes
de dichas empresas» (apartado 3), podia ser destinataria
de una muita impuesta en relacidn con las recomenda-
ciones que habia formulado para asegurar que sus
empresas miembros sélo conectaban a la red de distribu-
cién de agua los lavavajillas <homologados>. De hecho,
la multa principal le fue impuesta a la asociacién. En la
sentencia de 11 de julio de 1989, Belasco y otros/
Comisién (246/86, Rec. p. 2117}, Belasco, una asociacion
de productores belgas de revestimientos asfélticos y siete
de sus miembros fueron destinatarios de sendas multas
por haber aplicado un acuerdo en materia de listas de
precios y condiciones de venta. La multa impuesta a
Belasco fue de 15.000 ECU, calculada en funcién de su
volumen de negocios anual (véanse los apartados 65
y 66).

122 — Citada en la nota 115 supra, apartado 27.
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de la Decisién y no en la vulneracién de los
derechos de defensa.

180. En tercer lugar, el hecho de no haber
notificado a los miembros individuales de
CEWAL el riesgo que corrian de que se les
impusieran multas no es un mero vicio de
forma. CMB, en particular, puede invocar
un perjuicio concreto. En su réplica, las
recurrentes observaron, sin que la Comi-
si6n contradijera este particular, que si se
hubiera tomado el volumen de negocios de
los miembros de CEWAL en las rutas de
que se trata (22.171 millones de ECU en
1991) como volumen de negocios perti-
nente a efectos del calculo del importe
méaximo de la multa (10 %) que podia
imponerse de conformidad con el
articulo 19, apartado 2, del Reglamento
de 1986, el importe total de la multa
hubiera sido mucho menor. De hecho,
apenas habria superado una cuarta parte
del importe de la multa efectivamente
impuesta. En la medida en que la Comisién
pretendia distribuir las multas en funcién
de la responsabilidad individual de cada
miembro, como minimo habria tenido que
notificar a dichas empresas que podian ser
destinatarias, como entidades distintas de
CEWAL, de sendas multas.

181, Dado que la Comisi6én incumplidé una
exigencia fundamental, propongo al Tribu-
nal de Justicia que anule la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia mediante la
que se confirma la Decisiéon por lo que
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respecta a las multas impuestas a las
recurrentes y, asimismo, que anule la Deci-
sién por lo que respecta a dichas multas.

ii) Otros motivos

182. Ademas de las anteriores, las recu-
rrentes formularon, bajo diversos epigrafes,
un gran nimero de alegaciones referidas a
las multas impuestas. En su mayor parte se
trata de la reiteracién de alegaciones for-
muladas ante el Tribunal de Primera Ins-
tancia y de detalladas alegaciones sobre los
hechos. Abordar todas estas cuestiones de
forma exhaustiva alargaria enormemente
estas conclusiones ya de por si extensas.
Tras haber aceptado el peso de los argu-
mentos de las recurrentes en relacién con el
segundo de esos epigrafes, creo que puedo
prescindir de un analisis punto por punto
de cada una de las restantes alegaciones,
sobre todo en la medida en que, tras
haberlas examinado, estoy convencido de
que, sin excepcidon alguna, carecen de
fundamento.

183. En mi opinidn, el planteamiento
correcto consiste en examinar cualquier
posible error de Derecho identificable en
la sentencia impugnada. Por lo demis, el
Tribunal de Justicia debe aplicar el criterio
establecido en la sentencia Ferriere
Nord. 123 No es necesario repetir la apre-
ciacién de cada una de sus observaciones en
detalle.

123 — Citada en la nota 112 supra.

184. Deberia limitarse a comprobar que el
Tribunal de Primera Instancia ejerci6 la
funcién de control jurisdiccional pleno que
le atribuye el Tratado y considerd adecua-
damente todos los elementos de hecho y de
Derecho invocados para impugnar las mul-
tas. Me parece claro, a la luz de los
apartados 208 a 251 de la sentencia impug-
nada, que el Tribunal de Primera Instancia
examind cuidadosamente de modo sufi-
ciente la imposicién, la cuantia y la distri-
bucién de las multas. Me propongo abor-
dar con suma brevedad tan sélo dos
cuestiones, la gravedad y la novedad, a las
que se ha reconocido, respectivamente,
efectos agravantes o atenuantes en relacién
con la imposicién de multas. En todo lo
demas, las alegaciones se refieren en gran
medida a la imposicién discrecional de
multas en funcién de la evaluacién de los
hechos (por ejemplo, la supuesta discrimi-
nacioén en la distribucién de las multas
entre los diversos miembros de CEWAL).

185. En primer lugar, las recurrentes cues-
tionan la apreciacidon segiin la cual las
infracciones tenfan un caracter particular-
mente grave. La sentencia impugnada
desestimé acertadamente esta alegacion
(apartado 231) «al haberse ejecutado
dichas pricticas con el fin de eliminar al
nico competidor presente en el mercado».
Las recurrentes no discuten el caracter
deliberado de su comportamiento, pero
invocan una vez mas el supuesto caracter
no abusivo de la presién ejercida sobre
OGEFREM, de la practica de los buques de
lucha y de los descuentos por fidelidad. En
mi opinidn, este motivo de casacién carece
de fundamento.

186. En segundo lugar, las recurrentes
sostienen que el Tribunal de Primera Ins-
tancia no atribuy6 la debida importancia a
la supuesta novedad de cada uno de los
abusos en aquellos aspectos que junto con
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los argumentos sustantivos se examinan en
cada epigrafe. Entre dichos aspectos se
encuentran, en particular: el hecho de que
el abuso de OGEFREM fuera el primer
caso de explotacion abusiva consistente en
ejercer presiones sobre un Gobierno extran-
jero; el hecho de que el abuso relacionado
con la practica de los «buques de lucha»
supusiera una extensiébn de la interpre-
tacién del concepto de precios predatorios;
y el hecho de que los descuentos por
fidelidad plantearan un problema novedoso
de interpretacion del Reglamento de 1986.

187. Por lo que respecta a la cuestion de la
novedad, el Tribunal de Primera Instancia
subrayd correctamente que «el objetivo de
las practicas abusivas imputadas, a saber,
eliminar del mercado al éinico competidor,
no presenta ningln caricter nuevo con
arreglo al Derecho de la competencia»
(apartado 248). No se ha demostrado que
dicha conclusién constituya un error de
Derecho. Pienso que el Tribunal de Primera
Instancia, tras haber afirmado su propia
«competencia jurisdiccional plena», res-
pondib a las alegaciones de modo suficiente
con arreglo a Derecho. Es més, creo que el
Tribunal de Primera Instancia obrd correc-
tamente al descartar cualquier elemento de
novedad en relacién con los diferentes
abusos, habida cuenta de su objetivo mani-
fiestamente climinatorio y contrario a la
competencia, 124

124 — Considero que esta conclusién se ve sustentada, en

. particular, por la sentencia Tetra Pak I, citada en la nota
56 su{)m. Dicha sentencia se referia a la aplicacién del
articulo 86 a abusos cometidos por una empresa domi-
nante en un mercado relacionado en el que ocupaba una
posicién preeminente pero no dominante. Tetra Pak
sostuvo que la novedad de dicha aplicaciéon constituia
una circunstancia atenuante. En cambio, el Tribunal de
Justicia confirmé la desestimacion de esta alegacién por
parte del Tribunal de Primera Instancia, declarando que
este altimo habia basado correctamente su decision en el
hecho de que Tetra Pak «no podia ignorar [...] que las
practicas cuestionadas infringlan las disposiciones del
Tratado», por «el caracter manifiesto y la especial
gravedad de las restricciones'de la competencia causadas
por los abusos de que se trataba» (sentencia Tetra Pak II,
apartado 48). .
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188. He tenido algunas dudas en relacion
con la conclusion adicional del Tribunal de
Primera Instancia (apartado 248) segin la
cual el concepto de posiciéon dominante
colectiva no presentaba ningin caricter
nuevo. La Decision de la Comisiéon en el
asunto en el que recayd la «sentencia sobre
el vidrio plano italiano»,125 citada para
descartar su caricter novedoso, fue publi-
cada mucho después de que se produjeran
la mayor parte de las practicas abusivas de
que se trata en el caso de autos. Por otra
parte, la esperanza o la suposiciéon de un
grupo de empresas que siguen un compor-
tamiento predatorio y eliminatorio de que
tal vez no se les aplique conjuntamente el
Derecho comunitario tiene escaso peso
frente al caracter patente de la actividad
abusiva de que se trata. En consecuencia,
no creo que el Tribunal de Primera Instan-
cia cometiera un error de Derecho a este
respecto, y propongo desestimar este
motivo de casacion.

iit) El tipo de interés

189. Las recurrentes impugnan la desesti-
macidn, por parte del Tribunal de Primera
Instancia, de su alegacion segn la cual, en
el articulo 7 de la Decision, la Comisidén se
equivocd al fijar el tipo de interés aplicable
en caso de demora en el pago de las multas
impuestas en la Decisién por referencia al
«tipo aplicado por el Fondo Europeo de
Cooperacion Monetaria en sus operaciones
en ECU el primer dia habil del mes en el
que se haya adoptado la presente Decision,
incrementado en tres puntos y medio, es
decir 13,25 % ». En su opinion, ese tipo es
anormalmente alto. Ante el Tribunal de

125 — Decisién 89/93/CEE de la Comision, de 7 de diciembre
de 1988, relativa a un procedimiento de aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado CEE (IV/31.906 — Vidrio
plano) (DO 1989, L 33, p. 44).
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Primera Instancia, alegaron que, habida
cuenta de los tipos de interés que podian
obtenerse (cabe presumir que por los depé-
sitos) por el ECU en la época de autos, el
tipo de interés aplicado por el Tribunal de
Justicia hubiera sido mas adecuado. El
Tribunal de Primera Instancia estimé (apar-
tado 250) que «las demandantes no han
aportado ningtn elemento que demuestre
que [...] la Comisién haya incurrido en
error alguno [...]».

190. No estoy convencido de que este
planeamiento responda de modo suficiente
con arreglo a Derecho a las alegaciones
formuladas por las demandantes por lo que
respecta a los tres puntos y medio adicio-
nales. Estd claro que la Comisién disfruta
de un cierto margen de apreciacion al fijar
el tipo de interés apropiado. Un tipo de
interés apropiado asegura que las empresas
no incurran en mas tacticas dilatorias. Por
otra parte, el tipo fijado no debe ser tan
alto que, en la practica, obligue a las
empresas a pagar las multas incluso si
consideran que tienen motivos juridicos
fundados para impugnar la validez de la
Decision de la Comision. 126 Considero que
la Comisién esta facultada para adoptar, en
la fijacion del tipo de interés de demora,
una referencia més elevada que el tipo
medio de la deuda aplicable en el mercado,

126 — En la sentencia de 25 de octubre de 1983, AEG/Comision
(107/82, Rec. p. 3151}, apartado 141, el Tribunal de
Justicia desestimd la alegacion de la demandante segiin la
cual «la obligacién de pagar intereses de demora no tiene
ninguna base juridica en Derecho comunitario» y estimé
que dichos intereses eran necesarios para evitar «la
presentacion de recursos manifiestamente infundados sin
otro objetivo que retrasar ¢l pago de la multa». Véase
asimismo la sentencia de 14 de julio de 1995, CB/
Comision (T-275/94, Rec. p. 112169}, apartados 48 y 49.

en la medida en que ello sea necesario para
desincentivar las conductas dilatorias. Sin
embargo, la suma de tres puntos porcen-
tuales y medio a un tipo de interés ya de por
si elevado, sin explicacién alguna, no es
aceptable.

191. Estoy convencido de que, al confirmar
la Decisién de la Comisién a este respecto,
sin examinar si esta Gltima tenia alguna
razdn juridica o de otro tipo convincente
para aplicar este incremento, el Tribunal de
Primera Instancia cometié un error de
Derecho, y de que su decision debe ser
anulada a este respecto.

E. Sintesis de las recomendaciones al Tri-
bunal de Justicia

192. Por las razones que he expuesto
{(puntos 173 a 181 supra), opino que las
multas impuestas a CMB y Dafra de
conformidad con el articulo 6 de la Deci-
si6n deben ser anuladas, ya que el Tribunal
de Primera Instancia cometié un error al
desestimar el motivo segiin el cual la
Comision habia vulnerado el derecho de
las recurrentes a un proceso equitativo por
lo que respecta a la imposicion de dichas
multas, Ademas, aunque propongo desesti-
mar la totalidad de los restantes motivos
formulados en relacién con las multas,
estoy convencido de que el Tribunal de
Primera Instancia también cometi6 un error
de Derecho al confirmar el nivel del tipo de
interés impuesto por el articulo 7 de la
Decision en caso de demora en el pago de
las multas impuestas.
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VII. F1 CEDH

193. Las recurrentes sostienen asimismo,
en el marco de dos motivos de casacion
autbnomos, que las «numerosas incerti-
dumbres y modificaciones de las impu-
taciones» formuladas en su ¢ ntra de las
que, segin afirman, son responsables en el
presente caso tanto el Tribunal de Primera
Instancia como la Comisién, asi como el
hecho de que el primero de ellos invocara lo
que consideran abusos nuevos, constituyen
una violacién por parte del Tribunal de
Primera Instancia de los principios consa-
grados en los articulos 6, apartado 3, y 7,
apartado 1, del CEDH. 127

194, Por las razones que ya expuse en las
Secciones V y VI supra, en las que rechacé
las alegaciones de las recurrentes relativas a
diversas vulneraciones del derecho a un
proceso equitativo, no considero (salvo por
lo que respecta al hecho de que la Comision
no notificara su intencién de imponer
multas a los miembros de CEWAL) que ni
la Comisién ni el Tribunal de Primera
Instancia incumplieran la obligacion
—que estoy dispuesto a reconocer que se
deriva tanto de los principios generales del
Derecho comunitario como del articulo 6,
apartado 3, del CEDH— de que una per-
sona acusada de un comportamiento que,

127 — En el articulo 6, apartado 3, se establece que «todo
acusado» tiene derecho a «ser informado en el més breve
plazo [...] de la naturaleza y de la causa de la acusacion
contra & dirigida », mientras que, en virtud del articulo 7,
apartado 1, «<nadie podra ser condenado por una accién
o una omisiéon que, en el momento en que haya sido
cometida, no constituya una infraccién segin el Derecho
nacional o internacional».
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aun sin tener caracter penal, pueda expo-
nerle a sanciones, sea informada clara-
mente de la naturaleza de la acusacién (o
acusaciones) dirigidas en su contra.

195. Por lo que respecta al principio de
nullum crimen, nulla poena sine lege, estoy
convencido, por las razones que he
expuesto en la Seccidén VI supra para
desestimar las diversas afirmaciones de las
recurrentes segn las cuales la calificacion
de su comportamiento como abusivo era
novedosa y, por tanto, no podian haberla
anticipado razonablemente, de que el Tri-
bunal de Primera Instancia no cometid
ninguna violaciéon de dicho principio ni,
por ende, del articulo 7, apartado 1, del -
CEDH.

VIIIL. Costas

196. En el presente caso, dado que, en mi
opinidn, deben desestimarse la totalidad de
las alegaciones de las recurrentes referidas
al fundamento de la decisién del Tribunal
de Primera Instancia de confirmar la Deci-
sién, asi como la mayoria de los restantes
motivos que formularon en relacién con las
multas, propongo considerarlas, a efectos
de los articulos 69y 122 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia,
como las partes que efectivamente han
perdido el proceso y, en consecuencia,
recomiendo al Tribunal de Justicia que les
condene al pago de las costas de la parte
recurrida y de la parte coadyuvante.
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IX. Conclusién

197. A la luz de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de
Justicia, en primer lugar, que:

— Anule la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en la medida en que
confirmé las multas impuestas a las recurrentes, asi como el tipo de interés de
demora fijado en relacién con las mismas.

— Anule los articulos 6 y 7 de la Decisién 93/82/CEE de la Comisién, de 23 de
diciembre de 1992, relativa a un procedimiento de aplicacion de los
articulos 85 del Tratado CEE (IV/32.448 — 1V/32.450: CEWAL, COWAC,
UKWAL) y 86 del Tratado CEE (IV/32.448 — 1V/32.450: CEWAL), en la
medida en que dichos articulos afectan a las recurrentes.

Por lo demas, propongo al Tribunal de Justicia que:

— Desestime los recursos de casaciéon en su totalidad.

— Condene a las recurrentes al pago de las costas de la parte recurrida y de
Grimaldi y Cobelfret, parte coadyuvante.
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