AC-TREUHAND / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Tercera ampliada)
de 8 de julio de 2008 *

En el asunto T-99/04,

AC-Treuhand AG, con domicilio social en Zurich (Suiza), representada por los Sres.
M. Karl, C. Steinle y J. Drolshammer, abogados,

parte demandante,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. A. Bouquet, en
calidad de agente, asistido por el Sr. A. Bohlke, abogado,

parte demandada,

que tiene por objeto un recurso de anulacién de la Decisiéon 2005/349/CE de la
Comisidn, de 10 de diciembre de 2003, relativa a un procedimiento de conformidad con
el articulo 81 [CE] y el articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/E-2/37.857 —
Perdxidos organicos) (DO 2005, L 110, p. 44),

* Lengua de procedimiento: aleman.

II - 1505



SENTENCIA DE 8.7.2008 — ASUNTO T-99/04

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
(Sala Tercera ampliada),

integrado por el Sr. M. Jaeger, Presidente, y los Sres. J. Azizi y O. Czucz, Jueces;

Secretaria: Sra. K. Andovd, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el
12 de septiembre de 2007;

dicta la siguiente

Sentencia

Antecedentes del litigio

La Decisién 2005/349/CE de la Comision, de 10 de diciembre de 2003, relativa a un
procedimiento de conformidad con el articulo 81 [CE] y el articulo 53 del Acuerdo EEE
(Asunto COMP/E-2/37.857 — Per6xidos Organicos) (DO 2005, L 110, p. 44) (en lo
sucesivo, «Decision impugnada») se refiere a un cartel acordado y puesto en prictica en
el mercado europeo de los peréxidos organicos, productos quimicos utilizados en la
industria del pléstico y del caucho, en particular, por el grupo AKZO (en lo sucesivo,
«AKZO») y las sociedades Atofina SA, sucesora de Atochem (en lo sucesivo,
«Atochem/Atofina»), y Peroxid Chemie GmbH & Co. KG, sociedad controlada por
Laporte plc., posteriormente transformada en Degussa UK Holdings Ltd. (en lo
sucesivo, «PC/Degussa»).
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De la Decision impugnada resulta que el cartel empez6 en 1971 mediante la celebracion
de un acuerdo escrito (en lo sucesivo, «el acuerdo de 1971»), modificado en 1975 (en lo
sucesivo, «el acuerdo de 1975»), entre los tres productores de peréxidos orgéanicos:
AKZO, Luperox GmbH, posteriormente transformada en Atochem/Atofina, y PC/
Degussa (en lo sucesivo, el «cartel»). Este tenia por objeto, en particular, mantener las
cuotas de mercado de esos productores y coordinar sus subidas de precios. Se
celebraban con regularidad reuniones para garantizar el buen funcionamiento del
cartel. En el marco del cartel, Fides Trust AG (en lo sucesivo, «Fides») y posteriormente,
a partir de 1993, la demandante, AC Treuhand AG, se encargaban, en virtud de
contratos de servicios celebrados con AKZO, Atochem/Atofina y PC/Degussa, en
particular, de guardar en sus locales determinados documentos secretos relativos al
cartel, como el acuerdo de 1971, de recabar y procesar determinados datos relativos a la
actividad comercial de los tres productores de peréxidos orgénicos y de comunicar a
éstos los datos numéricos procesados de tal forma, asi como de desempenar tareas
logisticas y de secretaria relacionadas con la organizacion de reuniones, en particular en
Ztrich (Suiza), entre dichos productores, como la reserva de los locales y el reembolso
de los gastos de viaje de sus representantes. No obstante, algunos elementos de hecho
relativos a la actividad de la demandante en relacién con el cartel son discutidos por las
partes.

La Comisién comenzd a investigar el cartel a raiz de una reunién mantenida el 7 de abril
de 2000 con representantes de AKZO, en la que éstos la informaron de una infraccién
de las normas comunitarias sobre la competencia, con el fin de beneficiarse de la
inmunidad con arreglo ala Comunicacién de la Comisién relativa a la no imposicién de
multas o a la reduccién de su importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre
empresas (DO 1996, C 207, p. 4; en lo sucesivo, «Comunicacién sobre la cooperacion»).
A continuacién, Atochem/Atofina y PC/Degusta decidieron cooperar igualmente con
la Comisién, transmitiéndole informacién adicional (considerandos 56 a 63 de la
Decisién impugnada).

El 3 de febrero de 2003, la Comision dirigié una solicitud de informacién a la
demandante. En esa solicitud la Comisién comunicé, en sustancia, que se disponia a
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investigar una supuesta infraccién del articulo 81 CE y del articulo 53 del Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo (EEE) por los productores europeos de peréxidos
organicos. La Comisién solicité ademds a la demandante que presentara un
organigrama de su empresa, que describiera su actividad y su evolucién, incluida su
prosecucion de la actividad de Fides, su actividad como «secretaria» de los productores
de perdxidos orgdnicos y sus volimenes de negocios en los afios 1991 a 2001. La
demandante respondié a esa solicitud de informacién con un escrito de 5 de marzo de
2003 (considerando 73 de la Decisién impugnada).

El120 de marzo de 2003 se celebr6 una reunién entre representantes de la demandante y
los funcionarios de la Comisién encargados de tramitar el procedimiento, a cuyo
término éstos indicaron que la demandante también seria incluida en la investigacién
emprendida por la Comisién, sin precisar no obstante las imputaciones que se
formularian contra ella.

El 27 de marzo de 2003, la Comisién incoé el procedimiento de investigacion formal y
redact6 un pliego de cargos que notificé seguidamente, en particular, a la demandante.
La demandante envid sus observaciones sobre el pliego de cargos el 16 de junio de 2003
y participé en la audiencia celebrada el 26 de junio de 2003. La Comisién adopté
finalmente, el 10 de diciembre de 2003, la Decision impugnada, que notific6 a la
demandante el 9 de enero de 2004 y mediante la cual impuso a ésta una multa de
1.000 euros [considerando 454 y articulo 2, letra e), de la Decisiéon impugnada].

La adopcién y la notificacion de la Decisién impugnada se acompafiaron de un
comunicado de prensa en el que la Comisién indicaba, en particular, que la demandante
habia desempeiiado, como sociedad asesora, desde finales de 1993, un papel esencial en
el marco del cartel, organizando reuniones y ocultando pruebas de la infraccién. La
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Comisién concluia por tanto que la demandante también habia infringido las reglas
sobre la competencia, y precisaba:

«La sancién impuesta [a la demandante] es de importe limitado debido a la novedad de
la politica seguida en la materia. El mensaje es no obstante claro: quienes organizan o
facilitan los carteles, y por tanto no sé6lo sus miembros, deben temer en adelante ser
descubiertos y sufrir sanciones muy gravosas.»

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
16 de marzo de 2004 la demandante interpuso el presente recurso.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
30 de noviembre de 2005, la demandante solicito, en relacién con la publicacion de la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia que pusiera fin al procedimiento, que se
concediera trato confidencial a la totalidad del acuerdo celebrado entre ella misma y
Fides, que figura como anexo de la demanda, asi como al nombre de Fides y de su
antiguo colaborador, el Sr. S.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
1 de febrero de 2006, la demandante indicd, con cardcter principal, que mantenia su
solicitud de trato confidencial, y con caricter subsidiario solicité que se concediera
trato confidencial a los pasajes hechos ilegibles del texto del acuerdo citado en el
apartado 9 anterior, del que presenté una versién no confidencial a peticiéon del
Tribunal de Primera Instancia.
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En aplicacién del articulo 14 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera
Instancia, a propuesta de la Sala Tercera, el Tribunal de Primera Instancia decidi6, oidas
las partes de conformidad con el articulo 51 del mencionado Reglamento, atribuir el
asunto a una Sala ampliada.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera
ampliada) decidi6 iniciar la fase oral.

En la vista celebrada el 12 de septiembre de 2007 se oyeron los informes orales de las
partes y sus respuestas a las preguntas orales del Tribunal de Primera Instancia.

La fase oral concluy6 al término de la vista el 12 de septiembre de 2007. Con arreglo alo
dispuesto en el articulo 32 del Reglamento de Procedimiento, como quiera que un
miembro de la Sala no podia participar en las deliberaciones del Tribunal, el Juez de
menor antigiiedad segtin el articulo 6 del Reglamento de Procedimiento se abstuvo de
participar en las deliberaciones, que prosiguieron los tres Jueces cuya firma lleva la
presente sentencia.

En la vistala demandante desisti6 de su solicitud de trato confidencial en cuanto atafie a
la utilizacién del nombre de Fides, lo que se hizo constar en el acta de la vista.
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La demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la resolucién impugnada en cuanto la afecta.

— Condene en costas a la Comision.

La Comisidn solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante.

Fundamentos de Derecho

A. Observaciones previas

El Tribunal de Primera Instancia considera necesario resolver en primer lugar sobre la
solicitud de trato confidencial de la demandante, en la medida en que ésta no desistié de

ella en la vista (véanse los apartados 9, 10 y 15 anteriores).
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En lo que ataiie al nombre del antiguo colaborador de la demandante, el Tribunal de
Primera Instancia ha tenido en cuenta esa solicitud conforme a su prictica de
publicacién relativa a la identidad de personas fisicas en otros asuntos (véase, en ese
sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 16 de noviembre de 2006,
Peréxidos Orgéanicos/Comisién, T-120/04, Rec. p. 1I-4441, apartados 31 y 33). En
cambio, el Tribunal de Primera Instancia considera que la existencia misma del acuerdo
entre Fides y la demandante ha perdido en todo caso su posible cardcter confidencial,
debido a la identificacién de dicho acuerdo en el extracto del registro mercantil del
cant6on de Zurich, que es accesible para el ptblico, relativo al establecimiento de la
demandante, presentado como anexo de la demanda, asi como mencionado en los
considerandos 20 y 91 de la versién de la Decision impugnada publicada
provisionalmente en el sitio Internet de la Direccién General «Competencia» de la
Comision (véase, en ese sentido, el auto del Presidente de la Sala Tercera ampliada del
Tribunal de Primera Instancia de 4 de marzo de 2005, BUPA y otros/Comisidn,
T-289/03, Rec. p. II-741, apartados 34 y 35), publicacién a la que no se opuso la
demandante con arreglo al procedimiento previsto por el articulo 9 de la Decisién 2001/
462/CE, CECA de la Comisién, de 23 de mayo de 2001, relativa al mandato de los
consejeros auditores en determinados procedimientos de competencia (DO L 162,
p- 21).

Por tanto, procede denegar la solicitud de trato confidencial en cuanto la misma se
refiere a la existencia del acuerdo entre Fides y la demandante.

El Tribunal de Primera Instancia observa, a continuacion, que en apoyo de su recurso la
demandante alega cinco motivos, a saber, en primer lugar la vulneracién del derecho de
defensay del derecho a un proceso justo, en segundo lugar la infraccién del principio de
legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege), en tercer
lugar la infraccién del principio de proteccidn de la confianza legitima, en cuarto lugar,
con caracter subsidiario, la infraccién de los principios de seguridad juridica y de
certeza de la ley penal (nulla poena sine lege certa) y en quinto lugar la infraccién de los
principios de seguridad juridica y de certeza de la ley penal (nulla poena sine lege certa),
en lo que ataiie al articulo 3, parrafo segundo, de la Decisién impugnada.
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B. Sobre el primer motivo, basado en la vulneracion del derecho de defensa y del derecho
a un proceso justo

1. Alegaciones de las partes

a) Alegaciones de la demandante

La demandante considera que la Comisién la informé tardiamente, a saber, tres afos
después del inicio de la investigacién, del procedimiento incoado contra la demandante
y de los cargos formulados respecto a ella. No tuvo conocimiento al respecto hasta la
iniciacién del procedimiento de investigaciéon formal y la formulacién del pliego de
cargos el 27 de marzo de 2003. Con anterioridad la demandante sélo habia recibido la
solicitud de informacion de 3 de febrero de 2003, a la que respondié debidamente
mediante el escrito de 5 de marzo de 2003. La demandante no supo hasta el 20 de marzo
de 2003, en la reunién con la Comisién, que la investigacién también la afectaba, sin
recibir no obstante informacion precisa sobre el alcance de las imputaciones contra ella.

Seguin la demandante, a tenor del articulo 6, apartado 3, letra a), del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en lo sucesivo, «<CEDH»), todo acusado
tiene derecho a ser informado, en el mds breve plazo, en una lengua que comprenda y
detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada contra él. Este
derecho es un corolario del derecho fundamental a un proceso justo previsto en el
articulo 6, apartado 1, del CEDH, forma parte del derecho de defensa, reconocido por la
jurisprudencia como principio general del Derecho comunitario aplicable a los
procedimientos administrativos sancionadores previstos por el Reglamento n° 17 del
Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer reglamento de aplicacién de los articulos
[81 CE] y [82 CE] [(DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22) (sentencias del Tribunal de
Justicia de 15 de julio de 1970, ACF Chemiefarma/Comisién, 41/69, Rec. p. 661,
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apartados 172 a 176; de 28 de marzo de 2000, Krombach, C-7/98, Rec. p. 1-1935,
apartados 25 y 26; de 6 de marzo de 2001, Connolly/Comisién, C-274/99 P, Rec.
p. I-1611, apartados 37 y 38, y de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/
Comision, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 Py C-219/00 P,
Rec. p.1-123, apartados 63 y 64; véanse, también, las sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de 20 de marzo de 2002, Brugg Rohrsysteme/Comisién, T-15/99, Rec.
p- 1I-1613, apartados 109 y 122, y LR AF 1998/Comisién, T-23/99, Rec. p. 1I-1705,
apartado 220), y se confirma en el articulo 6 UE, apartado 2, y por el articulo 48,
apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
proclamada el 7 de diciembre de 2000 en Niza (DO 2000, C 364, p. 1).

La demandante afirma que las multas que pueden imponerse a las empresas, en virtud
del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17, son en realidad, no obstante el
apartado 4 del mismo articulo, sanciones de «cardcter penal» debido a su cardcter tanto
preventivo como represivo (conclusiones del Juez Vesterdorf en funciones de Abogado
General en el asunto que dio lugar a la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
24 de octubre de 1991, Rhone-Poulenc/Comisién, T-1/89, Rec. pp. 1I-867 vy ss.,
especialmente p. II-885; véanse, también, las conclusiones del Abogado
General Roemer en el asunto que dio lugar a la sentencia del Tribunal de Justicia de
13 de febrero de 1969, Wilhelm, 14/68, Rec. pp. 1y ss., especialmente pp. 17 y 24; las
conclusiones del Abogado General Mayras en el asunto que dio lugar a la sentencia del
Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comisién, 40/73 a
48/73,50/73,54/73 a56/73,111/73,113/73 y 114/73, Rec. pp. 1663 y ss., especialmente
pp- 2062 y 2141; las conclusiones del Abogado General Léger en el asunto que dio lugar
a la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1998, Baustahlgewebe/
Comision, C-185/95 P, Rec. pp. [-8417 y ss., especialmente p. [-8422, punto 31, y las
conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en el asunto que dio lugar a la
sentencia Aalborg Portland y otros/Comision, citada en el apartado 23 supra, en el
asunto C-204/00 P, Rec. p. I-133, punto 26, en el asunto C-205/00 P, Rec. p. I-171,
punto 32, en el asunto C-213/00 P, Rec. p. I-230, punto 26, en el asunto C-217/00 P, Rec.
p.1-267, punto 29, y en el asunto C-219/00 P, Rec. p. I-342, punto 25). La jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, «TEDH») mantiene la
misma conclusién [sentencia Engel y otros c. Paises Bajos de 8 de junio de 1976, serie A,
n° 22 (1977), § 82; sentencia Oztiirk c. Alemania de 21 de febrero de 1984, serie A, n° 73,
§ 53, y sentencia Lutz c. Alemania de 25 de agosto de 1987, serie A, n° 123, § 54].

A tal respecto la demandante rebate la afirmacién de la Comision segiin la cual durante
la fase de investigacién del procedimiento administrativo no se formula ninguna
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imputacién contra las empresas. Al contrario, durante esa fase la Comisién toma
medidas que implican la imputacién de una infraccién y conllevan repercusiones
importantes sobre la situacién de las empresas sospechosas (sentencia del Tribunal de
Justicia de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comision,
C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P y
C-254/99 P, Rec. p. I-8375, apartado 182). Segun la demandante, la circunstancia de que
en el marco del procedimiento previsto por el Reglamento n° 17 los interesados s6lo
sean objeto de imputacién formal en el momento de formularse el pliego de cargos
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 16 de diciembre de 2003, Nederlandse
Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied y Technische
Unie/Comisién, T-5/00y T-6/00, Rec. p. II-5761, apartado 79), no es determinante y no
excluye que durante la fase de investigacion la demandante ya haya pasado a ser una
«persona acusada» en el sentido del articulo 6, apartado 3, del CEDH, conforme a su
interpretacion par el TEDH. En relacién con esa jurisprudencia, no es necesario un acto
formal de acusacién, sino que basta con la iniciacién de un procedimiento de
instruccion de naturaleza penal (TEDH, sentencia Delcourt c. Bélgica de 17 de enero de
1970, serie A, n° 11, p. 13, § 25; sentencia Ringeisen c. Austria de 17 de julio de 1971,
serie A, n’ 13, p. 45, § 110; sentencia Deweer c. Bélgica de 27 de febrero de 1980, serie A,
n’ 35, p. 22, § 42; sentencia Viezzer c. Italia de 19 de febrero de 1991, serie A, n° 196-B,
p.21,§ 17; sentencia Adolf c. Austria de 26 de marzo de 1982, serie A, n° 49, p. 15,§ 30,y
sentencia Imbrioscia c. Suiza de 24 de noviembre de 1993, serie A, n° 275, p. 13, § 36).

La demandante mantiene que de la finalidad del articulo 6, apartado 3, letra a),
del CEDH se deduce que, en el marco de un procedimiento penal, un acusado debe ser
informado inmediatamente de la incoacién y del objeto de la investigacién que le afecta,
para evitar que permanezca en la incertidumbre por mds tiempo del necesario. En
cambio, una informacién tan sélo en la fase de la inculpacién formal, que a menudo no
tiene lugar hasta la conclusién de largas investigaciones, no es suficiente y puede
comprometer seriamente la equidad en la continuacién del procedimiento y privar de
eficacia al derecho garantizado por el articulo 6, apartado 3, letra c), del CEDH. Pues
bien, cuando la Comisién, como en el presente caso, desarrolla la investigacién en
secreto durante cerca de tres anos antes de formular el pliego de cargos, disfruta de una
ventaja injusta en materia de prueba, incompatible con el articulo 6 del CEDH. Ello se
debe al hecho de que, en virtud del tiempo transcurrido, es dificil, si no casi imposible,
que las empresas afectadas reconstituyan los hechos y presenten pruebas contrarias en
su defensa.
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La demandante indica, por otra parte, la obligacién de una informacién inmediata de las
empresas afectadas deriva de la importancia, incluso del cardcter determinante, que
tiene el procedimiento de investigacion para la decision futura de la Comisiéon
(sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comisidn,
46/87 y 227/88, Rec. p. I-2859, apartado 15, y Aalborg Portland y otros/Comision,
citada en el apartado 23 supra, apartado 63). Tras una larga investigacion, practicada
con el apoyo de los solicitantes de inmunidad o de clemencia, anterior a la formulacién
del pliego de cargos, la Comisién tiende a considerar los hechos como ya demostradosy
a continuacioén es reacia a rectificar las conclusiones que ya ha deducido de ellos. El
riesgo de prejuzgar la futura decision es tanto mds alto ya que la Comision acumula las
funciones de instructor, acusador y juez. Pues bien, en las circunstancias del presente
caso la Comisién ya no era un juez imparcial y la demandante ya no tenia la oportunidad
adecuada y suficiente (véase TEDH, sentencia Delta c. Francia de 19 de diciembre de
1990, serie A, n° 191-A, p. 16, § 36) de refutar las falsas alegaciones del principal testigo
de cargo, AKZO. Por tanto, en la fase del envio del pliego de cargos la empresa afectada
se halla en una situacién en la que sus posibilidades de lograr convencer a la Comisioén
del caracter erréneo de su presentacién de los hechos en dicho pliego han menguado
claramente, lo que perjudica gravemente la eficacia de su defensa.

La demandante recuerda que en el presente caso la Comisién basé sus cargos casi
exclusivamente en el testimonio de la solicitante de inmunidad AKZO, con la que
mantuvo estrechos contactos desde el aiio 2000. En esas circunstancias la demandante
considera que AKZO disfruté, segin la opinion de la Comisién, de mayor credibilidad
en comparacién con cualquier otra empresa, como la demandante, que no se habia
comprometido a cooperar en virtud de la Seccién B, letra d), de la Comunicacién sobre
la cooperacidn, y a la cual no conocian directamente los funcionarios que tramitaban el
procedimiento. Por consiguiente, la Comisién atribuyé mayor crédito a las
afirmaciones erréneas de AKZO sobre el papel de la demandante que a las afirmaciones
presentadas por esta dltima, sin que ésta tuviera la posibilidad de defenderse
eficazmente contra las afirmaciones de AKZO y desmentirlas.

En el presente caso la demandante considera que la Comisién habria debido informarla
de la naturaleza y de las causas que la afectaban el 27 de junio de 2000, cuando AKZO le
remiti6é una descripcién del supuesto papel de la demandante en el marco del cartel,
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puesto que a partir de ese momento la futura decisién de la Comisién podia quedar
prejuzgada a causa de las alegaciones erréneas de AKZO y, a més tardar, el 18 de junio
de 2001, cuando AKZO present6 a la Comisién su testimonio final. Segtin la
demandante, por lo que a ella se refiere, la Decisién impugnada se basa casi
exclusivamente en ese testimonio. En consecuencia, la falta de informacién de la
demandante desde la iniciacién de la investigacién dirigida contra ella implica una
vulneracién por la Comisién de su derecho a un proceso justo y de su derecho de
defensa en el sentido del articulo 6, apartado 1 y apartado 3, letra a), del CEDH.

Segin la demandante, esa ilegalidad debe llevar a la anulacién de la Decision
impugnada (conclusiones del Abogado General Mischo en el asunto que dio lugar a la
sentencia Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién, citada en el aparta-
do 25 supra, en el asunto C-250/99 P, Rec. p. [-8503, punto 80). Para garantizar la
eficacia del derecho protegido por el articulo 6, apartado 3, letra a), del CEDH, que es
una garantia procedimental bsica en un Estado de Derecho, no cabe exigir ala empresa
afectada que demuestre que la decision de la Comision habria tenido un contenido
diferente si dicha empresa hubiera sido informada en el momento oportuno. La
informacién del inculpado en el momento oportuno y con alcance exhaustivo
constituye la condicio sine qua non de un proceso justo, y su naturaleza es de orden
publico. Por tanto, toda decisién que imponga una multa, adoptada con infraccién de
esa garantia procedimental, debe ser anulada.

Con caracter subsidiario la demandante alega que, si la Comisién hubiera respetado el
derecho garantizado por el articulo 6, apartado 3, letra a), del CEDH vy la hubiera
informado sin dilacidn de la naturaleza y del objeto de la investigacion practicada contra
la demandante, ésta habria podido reconstituir los hechos pertinentes con mas facilidad
y de modo mas exhaustivo de lo que fue posible en 2003. En particular, habria podido
advertir a la Comision del carécter erréneo del testimonio de AKZO acerca del papel de
la demandante en el marco del cartel. Esa refutacién habria llevado a la Comision a
pedir precisiones a AKZO y en su caso a proceder a una verificacién en virtud del
articulo 14 del Reglamento n° 17.
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En cambio, a falta de informacién inmediata, la demandante considera que quedd
privada de la posibilidad de ejercer una influencia decisiva en la tramitacién de la
investigacion y en el proceso decisorio interno de la Comisién. En el caso opuesto, la
Comision habria concluido que la demandante no habia cometido en realidad una
infraccién, sino que so6lo era un cémplice no responsable de los productores de
perdxidos orgdnicos participes en el cartel. Por consiguiente la Comisién privé a la
demandante, en esa fase determinante del procedimiento, de la posibilidad de
defenderse rapida y eficazmente de las alegaciones de AKZO.

Por tanto, la demandante considera que la Decisién impugnada debe ser anulada a
causa de la vulneracién del derecho de defensa y del articulo 6, apartado 3, letra a),
del CEDH.

Al respecto, la demandante reconocié no obstante en la vista, en respuesta a una
pregunta especifica del Tribunal de Primera Instancia, que, a su juicio, incluso si
hubiera sido informada en la fase de la solicitud de informacidn de 3 de febrero de 2003,
y gracias a ello hubiera podido defenderse con mads eficacia, tal circunstancia no habria
podido modificar las conclusiones de la Comisién que afectaban a la demandante en la
Decisién impugnada, lo que se hizo constar en el acta de la vista.

b) Alegaciones de la Comisién

La Comisién niega que estuviera obligada a informar a la demandante de la naturalezay
de los motivos de la investigacion que la afectaba antes de la remisién del pliego de
cargos.

II- 1518



36

37

38

AC-TREUHAND / COMISION

Por una parte, como confirma expresamente el articulo 15, apartado 4, del Reglamento
n° 17, ni el procedimiento administrativo ni la posibilidad de imponer multas en virtud
de ese Reglamento tienen caracter penal. Por otra parte, ese procedimiento se divide en
dos fases, a saber, una fase de investigacion preliminar y una fase contradictoria que se
extiende desde el pliego de cargos hasta la adopcion de la decisién final. En tanto que la
fase contradictoria permite a la Comisién pronunciarse definitivamente sobre la
infraccién imputada (sentencia Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comision,
citada en el apartado 25 supra, apartados 182 a 184), durante la fase de investigacion
aun no se ha formulado ninguna imputacién contra las empresas interesadas. Esta fase
sirve para la busqueda de los elementos de hecho que permiten a la Comisién
determinar si procede o no imputar cargos a una empresa. A ese efecto la Comision
puede exigir informaciones y las empresas estdn sujetas a la obligacion de colaboracién
activa de poner a disposiciéon de la Comisién todos los elementos de informacién
relativos al objeto de la investigacién (sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre
de 1989, Orkem/Comision, 374/87, Rec. p. 1-3283, apartado 27).

La Comisién indica que cuando adopta esas medidas de instruccién, no estd atin en
condiciones de dirigir cargos contra las empresas, porque ain esta buscando los
elementos que puedan conducir a formular un pliego de cargos. Por tanto, el mero
hecho de que la Comisién dirija medidas de instruccién a una empresa no puede
equipararse a una acusacion contra esa empresa (conclusiones del Abogado General
Mischo en el asunto que dio lugar a la sentencia Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/
Comisién, C-250/99 P, citada en el apartado 25 supra, puntos 41 a 46). Por
consiguiente, no puede acogerse la alegacién de la demandante de que habria debido ser
informada ya en la fase de investigaciéon para poder elaborar su defensa.

La Comisién reconoce que el derecho de defensa, como derecho fundamental, forma
parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto tiene que garantizar el juez
comunitario (sentencias Krombach, citada en el apartado 23 supra, apartados 25y 26,y
Connolly/Comisidn, citada en el apartado 23 supra, apartados 37 y 38). Ademais, es
cierto que la Comision debe procurar que ese derecho no quede dafiado durante la fase
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de investigacion, que puede tener un caricter determinante para la constitucion de
pruebas del caracter ilegal de comportamientos de las empresas susceptibles de generar
la responsabilidad de éstas (sentencias Hoechst/Comision, citada en el aparta-
do 27 supra, apartado 15, y Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el
apartado 23 supra, apartado 63). En cambio, esa obligacion sélo abarca algunas
manifestaciones del derecho de defensa, como el derecho a asesoramiento juridico y el
derecho a la confidencialidad de la correspondencia entre abogado y cliente, en tanto
que otras manifestaciones de tal derecho sélo se refieren al procedimiento contra-
dictorio que sigue a la formulacién de un pliego de cargos (sentencia Hoechst/
Comision, citada en el apartado 27 supra, apartado 16).

La Comision afirma que, en cualquier caso, el supuesto derecho a ser inmediatamente
informado de la naturaleza y de la causa de la investigacion no existe ni tampoco deriva
del articulo 6, apartado 3, letra a), del CEDH, debido a la inexistencia de «acusacién»
durante la fase de investigacion. Tal «acusacién» formal no se produce hasta la
notificacién del pliego de cargos (sentencia Nederlandse Federatieve Vereniging voor
de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied y Technische Unie/Comisién, citada en el
apartado 25 supra, apartado 79). Dicha notificacién marca el inicio del procedimiento,
segun el articulo 3 del Reglamento n° 17, y manifiesta la voluntad de la Comision de
adoptar una decision por la que se declara la existencia de una infraccién (véase, en ese
sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de febrero de 1973, Brasserie de
Haecht, 48/72, Rec. p. 77, apartado 16). Al mismo tiempo el pliego de cargos constituye
la informacién a la empresa del objeto del procedimiento iniciado en su contra y de los
comportamientos que le reprocha la Comision (sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de 20 de abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién,
T-305/94 a T-307/94, T-313/94, T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 y
T-335/94, Rec. p. I1-931, apartado 132, y Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied y Technische Unie/Comisidn, citada en el
apartado 25 supra, apartado 80).

Segtin la Comisidn, este criterio se ajusta a la jurisprudencia segiin la cual en el Derecho
comunitario de la competencia no existe derecho alguno a ser informado del estado en
que se encuentra un procedimiento administrativo con anterioridad a la comunicacién
formal de un pliego de cargos; si se aceptase la tesis opuesta, se crearia un derecho a ser
informado de una investigacion cuando existan sospechas sobre una empresa, lo que
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podria dificultar seriamente las tareas de la Comision (sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 8 de julio de 2004, Dalmine/Comisién, T-50/00, Rec. p. 1I-2395,
apartado 110).

La Comision afiade que, aunque la jurisprudencia del TEDH relativa al articulo 6
del CEDH puede desempeiiar en su caso una funcién en el marco de procedimientos de
instruccidn de caracter penal, por ejemplo respecto al cémputo del «mds breve plazo»
en el sentido del articulo 6, apartado 1, del CEDH, nada indica que asi sea también
respecto al articulo 6, apartado 3, letra a), del CEDH. Ahora bien, para que pueda
tomarse en consideracion, la inobservancia de esas garantias en la fase de investigacion
tiene que comprometer gravemente la seguridad del proceso (TEDH, sentencia
Imbroscia c. Suiza de 24 de noviembre de 1993, serie A, n° 275, § 36, y la jurisprudencia
citada), teniendo en cuenta la tramitacién del procedimiento en su conjunto.

La Comisidn sefiala que, en el presente caso la fase contradictoria del procedimiento
administrativo previsto por el Reglamento n° 17 es particularmente importante al
respecto, porque precisamente tiene por objeto informar al interesado de la naturaleza
y del motivo de la acusacién dirigida contra él. Sin embargo, la demandante no formulé
ninguna objecién contra la regularidad del desarrollo de esa fase del procedimiento. Asi
pues, la demandante no puede afirmar, por primera vez en el escrito de réplica, que
durante la fase contradictoria de dicho procedimiento no tuvo ocasién de dar a conocer
de forma apropiada y suficiente su criterio sobre la version de los hechos a la que habia
llegado la Comisién. En cualquier caso esa alegacion errénea de la demandante no
puede desvirtuar el cardcter contradictorio ni el caricter justo de esa fase del
procedimiento administrativo.

Por consiguiente, La Comisidn considera que el presente motivo debe ser desestimado
por infundado.
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2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Mediante su primer motivo, la demandante sostiene en esencia que la Comisién
vulneré su derecho de defensa, y en particular su derecho a un proceso justo,
reconocido en el articulo 6, apartado 3, letra a), del CEDH, al no informarle en una fase
muy temprana del procedimiento de investigacion sobre la naturaleza y la causa de la
acusacion dirigida contra la demandante, y en particular al no comunicarle antes los
testimonios de AKZO.

Procede recordar con cardcter previo que el Tribunal de Primera Instancia no es
competente para apreciar la legalidad de una investigacién en materia de competencia
en relacion con las disposiciones del CEDH, en la medida en que éstas no forman parte
como tales del Derecho comunitario. Ello no obsta a que el juez comunitario esté
obligado a velar por el respeto de los derechos fundamentales, que forman parte
integrante de los principios generales del Derecho y que, a tal fin, se inspire en las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y en las indicaciones
proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los
derechos humanos en los que los Estados miembros han colaborado y a los que se han
adherido. Es preciso apreciar que el CEDH reviste, a este respecto, un significado
particular, como confirma el articulo 6 UE, apartado 2 (véase, en ese sentido, la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de febrero de 2001, Mannesmann-
rohren-Werke/Comision, T-112/98, Rec. p. II-729, apartados 59 y 60, y la
jurisprudencia citada). Por otra parte, asi se ha reafirmado en el parrafo quinto del
preambulo, en el articulo 52, apartado 3, y en el articulo 53 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

En este sentido, seglin reiterada jurisprudencia, el derecho de defensa en todo
procedimiento que pueda dar lugar a sanciones, en particular a multas o multas
coercitivas, como el previsto por el Reglamento n° 17, constituye un derecho
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fundamental que forma parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto
garantiza el juez comunitario (véanse, en ese sentido, las sentencias del Tribunal de
Justicia Aalborg Portland y otros/Comision, citada en el apartado 23 supra, apartado 64,
y de 8 de febrero de 2007, Groupe Danone/Comisién, C-3/06 P, Rec. p. 1-1331,
apartado 68).

Hay que recordar ademds que el procedimiento administrativo con arreglo al
Reglamento n° 17, que tramita la Comision, se subdivide en dos fases distintas y
sucesivas, cada una de las cuales tiene una ldgica interna propia, a saber, una fase de
investigacién preliminar, por un lado, y una fase contradictoria, por otro. La fase de
investigaciéon preliminar, durante la que la Comisidn ejerce las facultades de
investigacion previstas por el Reglamento n® 17 y que se extiende hasta el pliego de
cargos, estd destinada a permitir que la Comisién retina todos los elementos pertinentes
que confirmen o no la existencia de una infraccion de las reglas sobre la competencia y
adopte una primera postura sobre la orientacién y la continuacién que proceda dar al
procedimiento. En cambio, la fase contradictoria, que se extiende desde la notificaciéon
del pliego de cargos hasta la adopcién de la decisién final, debe permitir que la
Comisién se pronuncie definitivamente sobre la infraccion imputada (véanse, en ese
sentido, la sentencia de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/
Comisidn, citada en el apartado 25 supra, apartados 181 a 183, y la sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging
voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comisién, C-105/04 P, Rec.
p. [-8725, apartado 38).

Por un lado, en lo que se refiere a la fase de investigacién preliminar, el Tribunal de
Justicia ha puntualizado que dicha fase tiene como punto de partida la fecha en que la
Comision, en el ejercicio de las facultades que le confieren los articulos 11 y 14 del
Reglamento n° 17, adopta medidas que implican la imputacién de una infraccion y
conllevan repercusiones importantes sobre la situacién de las empresas sospechosas
(sentencias de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién,
citada en el apartado 25 supra, apartado 182, y de 21 de septiembre de 2006,
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/
Comisidén, citada en el apartado 47 supra, apartado 38). Por otro lado, de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que sélo al comienzo de la fase
contradictoria administrativa la empresa afectada es informada mediante el pliego de
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cargos de todos los elementos esenciales en los que se apoya la Comision en esta fase del
procedimiento, y disfruta del derecho de acceso al expediente para garantizar el
ejercicio efectivo de su derecho de defensa. Por consiguiente, la empresa afectada sélo
puede hacer valer plenamente su derecho de defensa después del envio del pliego de
cargos (véanse, en ese sentido, las sentencias de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl
Maatschappij y otros/Comision, citada en el apartado 25 supra, apartados 315 y 316;
Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 23 supra, apartados 66 y 67;
de 21 de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel
op Elektrotechnisch Gebied/Comisién, citada en el apartado 47 supra, apartado 47,y la
sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de enero de 2007, Dalmine/Comision,
C-407/04 P, Rec. p. 1-829, apartado 59). En efecto, si ese derecho se extendiera al
periodo anterior al envio del pliego de cargos se veria comprometida la eficacia de la
investigacién de la Comision, dado que, ya durante la fase de la investigacién preliminar,
la empresa afectada estarfa en condiciones de identificar las informaciones que ya son
conocidas por la Comision y, en consecuencia, las que pueden atn serle ocultadas
(sentencia Dalmine/Comisidn, antes citada, apartado 60).

Siendo asi, debe desestimarse la alegaciéon de la demandante de que el respeto del
derecho de defensa y del derecho a un proceso justo implica que se le hubiera debido
dar acceso a los testimonios de AKZO durante la fase de investigacion preliminar.

No deja de ser cierto, sin embargo, que de la jurisprudencia citada en el apartado 48
anterior se desprende que las medidas de investigacién adoptadas por la Comision
durante la fase de investigacion preliminar, en especial las medidas de verificacién y las
solicitudes de informacion en virtud de los articulos 11 y 14 del Reglamento n° 17,
implican por su naturaleza la imputacién de una infraccién y pueden producir
repercusiones importantes sobre la situacién de las empresas sospechosas.

En consecuencia, debe evitarse que el derecho de defensa pueda quedar irremedia-
blemente comprometido durante esa fase del procedimiento administrativo ya que las
medidas de investigacion practicadas pueden tener un cardcter determinante para la
constitucién de pruebas del caracter ilegal de conductas de las empresas susceptibles de
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generar la responsabilidad de éstas (véase, en ese sentido, la sentencia Hoechst/
Comisidn, citada en el apartado 27 supra, apartado 15). En lo que se refiere a la
observancia de un plazo razonable, el Tribunal de Justicia ha estimado, en esencia, que
la excesiva duracién de la fase de investigacion preliminar puede incidir en las futuras
posibilidades de defensa de las empresas afectadas, en particular, reduciendo la eficacia
del derecho de defensa cuando éste se invoca en la fase contradictoria. En efecto, cuanto
mads tiempo transcurre entre una medida de investigacion y la notificacién del pliego de
cargos, tanto mds probable resulta que eventuales pruebas de descargo ya no puedan
reunirse, o sélo con dificultad. Por este motivo, la apreciacién del origen del posible
debilitamiento de la eficacia del derecho de defensa no debe limitarse a la fase en la que
este derecho produce plenos efectos, a saber, la fase contradictoria del procedimiento
administrativo, sino que debe extenderse al conjunto de este procedimiento y debe
tener en cuenta su duracion total (véase, en ese sentido, la sentencia de 21 de septiembre
de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied/Comisidn, citada en el apartado 47 supra, apartados 49 y 50).

El Tribunal de Primera Instancia estima que esas consideraciones se aplican por
analogia a la cuestién de si, y en qué medida, la Comisién esta obligada a proporcionar a
la empresa afectada, ya en la fase de investigacion preliminar, determinados elementos
de informacion sobre el objeto y sobre la finalidad de la investigacién, que permitan a
esa empresa preservar la eficacia de su defensa en el marco de la fase contradictoria. En
efecto, aunque desde un punto de vista formal la empresa afectada no tiene la condiciéon
de «acusado» durante la fase de investigaciéon preliminar, la iniciacién de la
investigaciéon respecto a esa empresa, en especial mediante la adopcién de una
medida de investigacion que la afecta, no puede, como regla general, disociarse desde
un punto de vista material de la existencia de una sospecha, y por tanto de una
imputaciéon implicita, en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 48
anterior, que justifica la adopcién de tal medida (véase también en ese sentido TEDH,
sentencia Casse c. Luxemburgo de 27 de abril de 2006, demanda n° 40327/02, § 29 a 33,
71y 72).

En cuanto al alcance de esa obligacién de informar a la empresa, procede recordar en
primer lugar que en una solicitud de informacién, ya sea informal en el sentido del
articulo 11, apartado 2, del Reglamento n°® 17, ya adopte la forma de una decisién con
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arreglo al articulo 11, apartado 5, de dicho Reglamento, la Comisién estd obligada, en
virtud del apartado 3 del mismo articulo, y en especial a fin de respetar el derecho de
defensa de las empresas afectadas, a indicar las bases juridicas y la finalidad de dicha
solicitud. De tal forma, la necesidad, en el sentido del articulo 11, apartado 1, del
Reglamento n° 17, de la informacién solicitada por la Comisién debe apreciarse en
funcién de la finalidad de la investigacion, tal como obligatoriamente se especifica en la
propia solicitud de informacién. En este aspecto, el Tribunal de Primera Instancia ha
precisado que la Comisién s6lo puede requerir la informacién que pueda permitirle
verificar las presunciones de infraccién que justifican la investigacién y que se indican
en la propia solicitud de informacién (véanse, en ese sentido, las sentencias del Tribunal
de Primera Instancia de 12 de diciembre de 1991, SEP/Comisién, T-39/90, Rec.
p. II-1497, apartado 25, y de 8 de marzo de 1995, Société générale/Comisién, T-34/93,
Rec. p. II-545, apartados 39, 40, 62 y 63).

A continuacién procede recordar la exigencia de que la Comisién indique en una
decision de verificacién, en virtud del articulo 14, apartado 3, del Reglamento n° 17, el
objeto y la finalidad de dicha verificacién. Esa exigencia constituye una garantia
fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas, y en consecuencia el
alcance de la obligaciéon de motivar las decisiones de verificacion no puede ser
restringido en funcién de consideraciones relativas a la eficacia de la investigacién. En
este aspecto, se desprende de la jurisprudencia que, si bien es cierto que la Comisién no
estd obligada a comunicar al destinatario de una decisién de verificacion todas las
informaciones de que dispone acerca de supuestas infracciones, ni a efectuar una
calificacién juridica completa de dichas infracciones, debe, en cambio, indicar con
claridad los indicios que pretende comprobar (véanse, en ese sentido, las sentencias del
Tribunal de Justicia Hoechst/Comisidn, citada en el apartado 27 supra, apartado 41, y
de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comision, 85/87, Rec. p. 3137, apartados 8 y 9;
la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de julio de 2007, CB/Comisién,
T-266/03, no publicada en la Recopilacién, apartado 36; véase, por analogia, la
sentencia Société générale/Comisidn, citada en el apartado 53 supra, apartados 62y 63).
De igual modo, en el marco de una verificacién basada en el articulo 14, apartado 2, del
Reglamento n° 17, los inspectores de la Comision deben presentar un mandato escrito
que también indique el objeto y la finalidad de la verificacién.

El Tribunal de Primera Instancia considera que las exigencias enunciadas en los
apartados 53 y 54 anteriores se aplican con independencia de si la solicitud de
informacién dirigida a una empresa sospechosa de haber cometido una infraccién tiene
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la naturaleza de una decision formal, en el sentido del articulo 11, apartado 5, del
Reglamento n° 17, o de un escrito informal, en el sentido del apartado 2 de dicho
articulo. Ademads, en el marco de la fase de investigacion preliminar la posibilidad de
que la empresa afectada prepare eficazmente su defensa no puede variar segin que la
Comision adopte una medida de investigaciéon basada en el articulo 11 o en el
articulo 14 del Reglamento n° 17, dado que todas esas medidas pueden implicar la
imputacién de una infraccién y conllevar repercusiones importantes sobre la situaciéon
de las empresas sospechosas (véanse, en ese sentido, las sentencias de 15 de octubre de
2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisidn, citada en el apartado 25 supra,
apartado 182,y de 21 de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor
de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comision, citada en el apartado 47 supra,
apartado 38).

De ello resulta que la Comision estd obligada a informar a la empresa afectada, al tiempo
de la primera medida adoptada respecto a ella, incluidas las solicitudes de informacién
que aquélla le dirija en virtud del articulo 11 del Reglamento n° 17, del objeto y de la
finalidad de la investigacién en curso. Al respecto, la motivacién no tiene que ser de
igual alcance que la exigida para las decisiones de verificacion, exigencia que deriva del
caricter mas constrictivo de éstas y de la especial intensidad de su repercusién en la
situacion juridica de la empresa afectada (véase, acerca de las facultades de verificacion
de la Comision, la sentencia CB/Comision, citada en el apartado 54 supra, apartado 71).
No obstante, esa motivacién debe permitir que la empresa afectada comprenda la
finalidad y el objeto de esa investigacion, lo que exige precisar las presunciones de
infraccién, y que en ese contexto conozca el hecho de que puede estar expuesta a
imputaciones ligadas a esa posible infraccién, para que pueda tomar las medidas que
estime oportunas en oposiciéon a los cargos y preparar asi su defensa en la fase
contradictoria del procedimiento administrativo.

Por consiguiente, en el presente caso la Comision estaba obligada, cuando envié la
solicitud de informacion el 3 de febrero de 2003, a informar a la demandante, en
particular, de las presunciones de infraccién objeto de la investigacién en curso, y del
hecho de que en ese contexto esa institucién podria llegar a formular imputaciones
frente a dicha empresa. Ahora bien, de esa solicitud s6lo resulta que la Comision se
disponia a investigar una presunta infraccién del articulo 81 CE, cometida por
productores europeos de perdxidos organicos, derivada de determinadas conductas
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que se mencionaban en la citada solicitud a modo de ejemplo y de forma general, sin
que no obstante se precisara que la referida investigacion también tenia por objeto una
posible infraccién imputable a la demandante. En efecto, parece ser que no fue hasta la
reunién de 20 de marzo de 2003, es decir, unas semanas antes de la incoacién del
procedimiento de investigacién formal, cuando los funcionarios de la Comisién que
tramitaban el procedimiento indicaron que la demandante también era objeto de su
investigacién. Pues bien, una informacién previa de la demandante habria sido tanto
mas necesaria ya que segin la propia Comisién su opcién de dirigir su accién
sancionadora contra una empresa asesora constitufa una reorientaciéon de su practica
decisoria anterior, y por tanto la demandante no podia necesariamente prever que seria
directamente imputada en el pliego de cargos.

Sin embargo, esa circunstancia no puede por si sola llevar a la anulacién de la Decisién
impugnada. En efecto, hay que comprobar ademas si la irregularidad cometida por la
Comisiéon pudo afectar concretamente al derecho de defensa de la demandante en el
marco del procedimiento del que se trata (véanse, en ese sentido, las sentencias Aalborg
Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 23 supra, apartados 71 y ss., y de
21 de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied/Comisidn, citada en el apartado 47 supra, apartados 55 y ss.).

En el presente caso la demandante no presentd ningln elemento concreto que pudiera
demostrar que la irregularidad referida perjudicé la eficacia de su defensa durante la
fase contradictoria del procedimiento administrativo y que una defensa mas eficaz
podria haber tenido incidencia en el desarrollo de ese procedimiento en su conjunto y
en el contenido de la Decisién de la Comisién. Al contrario, la demandante reconocid
en la vista que una informacién previa sobre el alcance de las imputaciones dirigidas
contra ella, en especial al tiempo de la peticién de informacién de 3 de febrero de 2003,
no habria podido tener influencia alguna en las conclusiones de la Comisién en la
Decisién impugnada que afectan a la demandante, lo que se hizo constar en el acta de la
vista. En efecto, tal influencia es tanto menos probable ya que s6lo mediaron unas siete
semanas entre la citada solicitud de informacién, por una parte, y la incoacién del
procedimiento de investigaciéon formal y la remision del pliego de cargos, por otra.
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Por consiguiente, el presente motivo debe ser desestimado por infundado.

C. Sobre el segundo motivo, basado en la infraccién del principio de legalidad de los
delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege)

1. Alegaciones de las partes

a) Alegaciones de la demandante

Generalidades

La demandante considera que no ha cometido una infraccién del articulo 81 CE dado
que so6lo era un cémplice no responsable de los miembros del cartel, a saber, en especial,
AKZO, Atochem/Atofina y PC/Degussa. La propia Comisién reconocié en el
considerando 339 de la Decisién impugnada que la demandante no era parte
contractual en el cartel celebrado por esos productores de peréxidos organicos. No
obstante, la Comisién llegé en el considerando 349 de dicha Decisién a la conclusiéon
muy vaga de que la demandante «era parte del acuerdo y/o tomé decisiones en calidad
de empresa y/o en calidad de asociacion de empresas». A continuacién la Comisiéon
reconocio en el considerando 454 de la misma Decisién que «una decisiéon que tiene
como destinatarios a una empresa y/o una asociacién de empresas en una situacién de
responsabilidad solidaria de este tipo es hasta cierto punto una novedad». Segtn la
demandante, la Comisidn sobrepasé asi los limites de la facultad que le confiere el
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articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17, entendido en conjuncién con el
articulo 81 CE, apartado 1, y vulnerd el principio de legalidad de los delitos y de las
penas (nullum crimen, nulla poena sine lege). Ademds, la incorrecta apreciacién
juridica de la Comisién descansa en constataciones de hechos erréneas sobre el papel
de la demandante en el contexto del cartel.

Sobre la refutacién de los hechos constatados en la Decisién impugnada

La demandante rebate en esencia la importancia que atribuye la Comisién en la
Decisién impugnada a su actividad en el cartel (considerandos 95, 105, 332,333 y 345 de
la Decisién impugnada). La demandante afirma que, en realidad, sélo prestd, en tanto
que empresa asesora y mandatario sujeto a las instrucciones de AKZO, de Atochem/
Atofinay de PC/Degussa, servicios de secretaria por cuenta de esas empresas, la mayor
parte de cuales no guardaban relacién alguna con el cartel.

En primer lugar, la demandante indica que entre finales de 1993 y finales de 1999 estuvo
vinculada, en virtud del Derecho de obligaciones suizo, y sin ningln fin anti-
competitivo, con esos tres productores de perdxidos orgdnicos por contratos de
servicios denominados «de mandato». Basdndose en esos mandatos y siguiendo
instrucciones de los citados productores, en primer lugar la demandante elabor6 una
estadistica de mercado, en segundo lugar organizé cuatro reuniones oficiales de esos
productores en Zirich a la vez que participé en la faceta oficial de dichas reuniones, en
tercer lugar reservé una sala de reuniones para cuatro encuentros informales de esos
productores en Zurich sin haber participado no obstante —o sé6lo en parte— en esas
reuniones ni haber conocido su contenido, en cuarto lugar reembolsé a los
representantes de esos productores los gastos de desplazamiento efectuados para
acudir a las citadas reuniones, y en quinto lugar conservé determinados documentos —
de contenido anticompetitivo en parte— por cuenta de PC/Degussa y de Atochem/
Atofina.
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Por otro lado, segin la demandante, en contra de la afirmacion contenida en el
considerando 340 de la Decisién impugnada, esos contratos de servicios no fueron
restrictivos de la competencia; Unicamente los acuerdos entre los productores, en
particular el acuerdo de 1971, en el que nunca fue parte la demandante (considerando
339 de la Decisién impugnada), habian previsto restricciones de la competencia en el
mercado de los peréxidos organicos. Por tanto, también es errénea la afirmaciéon
formulada en el considerando 335 de la Decisién impugnada de que las actividades de la
demandante «eran bésicas para el cartel», ya que ese cartel fue establecido en 1971 por
AKZO, Atochem/Atofina y PC/Degussa sin participaciéon de la demandante. La
demandante puntualiza, en sustancia, que en la medida en que las actividades que se le
imputan tenian relacién con el cartel, como las de reserva de una sala de reuniones y el
reembolso de gastos de desplazamiento, tales actividades s6lo tuvieron un caricter
puramente logistico y de secretaria para los tres productores de peréxidos organicos.

En segundo lugar, la demandante alega, en esencia, que la Comisién, al referirse en los
considerandos 87, 109 y siguientes, en especial 209, de la Decisién impugnada, a «Fides/
AC-Treuhand» como unidad, le imputa indebidamente los actos cometidos por Fides
durante el periodo de 1971 a 1993. Al hacerlo la Comisién infringe los principios de
culpabilidad y de responsabilidad personal y perjudica la reputacién de la demandante
(sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999, Comisién/Anic Partecipazioni,
C-49/92 P, Rec. p. [-4125, apartado 145). La demandante, constituida en 1993, no es
responsable de la conducta de Fides y no existe ningtin nexo estructural, en virtud del
Derecho societario, entre esa Gltima y la demandante. A finales de 1993, la demandante
adquiri6 de Fides inicamente el departamento encargado de la asesoria de gestion para
las asociaciones y a continuacién celebré nuevos contratos de servicios con los antiguos
clientes de Fides. Ademas, la carta de Fides de noviembre de 1993 en la que ésta sugeria
a sus antiguos clientes proseguir las relaciones comerciales con la demandante no es
una prueba pertinente para demostrar una supuesta «continuidad subjetiva» entre
Fides y la demandante. Es del todo usual en el marco de la compra de empresas que, por
razones de marketing, el vendedor envie tales «cartas de recomendacién» referidas al
posible otorgamiento de un nuevo mandato a la sociedad adquirente. La demandante
deduce de ello que no se le puede considerar responsable del comportamiento de Fides,
lo que habria debido llevar a la Comisién a atribuir una importancia muy inferior a su
papel durante el periodo determinante de 1994 a 1999.
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La demandante puntualiza en este aspecto que, a diferencia de Fides, no participé en el
intercambio anticompetitivo de informacion entre los tres productores de per6xidos
orgéanicos. La descripcion del papel de la demandante en los considerandos 91 y
siguientes de la Decision impugnada no tiene en cuenta el hecho de que en 1993 esos
productores habian modificado sustancialmente la forma de funcionamiento del cartel,
al renunciar a comunicarse en el futuro, con la participacién de Fides, las cifras de venta
y de precios en el marco de las reuniones. A partir de 1993 ese sistema fue sustituido por
un sistema de intercambio de informaciones gestionado por AKZO, mediante telecopia
y en el marco de reuniones llamadas «de grupo de trabajo», en el cual no particip6 la
demandante y del que ni siquiera tuvo conocimiento (considerando 136 de la Decision
impugnada). En ese contexto AKZO elabor¢ estadisticas detalladas para presentarlas
en las reuniones de grupo de trabajo, dirigié éstas, vigil6 el respeto de las cuotas de
mercado e incité a otros productores a aumentar sus precios.

En tercer lugar, en lo que se refiere a la conservacion de los originales del acuerdo de
1971 y del acuerdo de 1975, la demandante afirma que s6lo conservo en su caja fuerte
los ejemplares de Atochem/Atofina y de PC/Degussa, que podian retirarlos o
consultarlos en todo momento. La demandante reconoce ademds que realizé hasta
1995 0 1996 por cuenta de los productores de peréxidos organicos el clculo de las
desviaciones en relacién con las cuotas acordadas entre ellos. Los documentos relativos
a ese calculo también podian ser consultados en todo momento por los miembros del
cartel. Ahora bien, la conservacién por la demandante de documentos de un tercero no
constituye por si misma un comportamiento prohibido por las reglas sobre la
competencia.

En cuarto lugar, la demandante rebate la imputacidn de que recogi6 los datos relativos a
las ventas de perdxidos organicos y proporciond las «estadisticas correspondientes» a
los miembros del cartel (considerando 92 de la Decisién impugnada). La demandante
alega que esas estadisticas eran licitas y no tenian relacion alguna con el cartel, como
segun ella han confirmado AKZO, Atochem/Atofina y PC/Degussa. Con posterioridad
a la puesta en funcionamiento por Fides, a instancia de esos productores, de un sistema
oficial de informacién sobre el mercado de los perdxidos organicos, la demandante
celebr6 ticitamente a finales de 1993 nuevos contratos de servicios con esos
productores que comprendian la elaboracién de estadisticas de mercado «neutras».
Esas estadisticas se basaban en las cifras de ventas histéricas (en toneladas), tal como las
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proporcionaban los productores, y no se identificaban los precios aplicados por éstos ni
el nombre de los clientes. Las estadisticas iban acompariadas de una lista de las
categorias de los productos pertinentes, que la Comision designa erréneamente como
«c6digo de AC Treuhand» (considerando 105 de la Decisién impugnada). Sin embargo
esa lista sélo fue un instrumento de trabajo de la demandante para elaborar las
estadisticas de mercado, por una parte, y de la sociedad encargada de realizar la
auditoria de los volimenes de ventas comunicados por los productores, por otra parte.
Segin la demandante, las estadisticas elaboradas de tal forma sélo comprendian,
respecto a las categorias de perdxidos orgdnicos contempladas, el volumen total del
mercado del afio o del trimestre precedente, el volumen de venta de cada productory su
cuota de mercado, pero no informaciones sobre los competidores.

En ese contexto la demandante recuerda que entre 1993 y 1999 el intercambio de los
volimenes y de los precios de venta por pais y por cliente entre los productores de
peréxidos organicos, y por tanto la coordinacién de su comportamiento, dejaron de
seguir las reglas acordadas en 1971 y en 1975, y se llevaron a cabo mediante telecopia o
en reuniones de grupo de trabajo separadas, y a veces como resultado de reuniones
oficiales en Zurich, establecido sin su participacién (considerandos 128 y 136 de la
Decisién impugnada). La demandante deduce de ello que, en contra de la impresion
creada en el considerando 92 de la Decisién impugnada, la estadistica de mercado que
ella elaboraba no sirvié para coordinar el comportamiento de los productores. La
preparacion y el control de las cifras del sistema de informaciéon sobre el mercado
tampoco constituyeron la base de la infraccién. Seguin ella, a partir de 1993 la estadistica
elaborada por la demandante no estaba ligada a su participacién en las reuniones del
cartel ni a la propuesta de cuotas. Ese vinculo cesd, a mas tardar, en 1996, cuando la
demandante dej6é de realizar el calculo de las desviaciones respecto a las cuotas
acordadas.

La demandante precisa que la auditoria de las cifras de ventas de los productores de
perdxidos organicos no tenia relacién alguna con el cartel. La demandante no «asumié
y autorizé» una auditoria con ese caricter (considerando 333 de la Decisién
impugnada), ni fue el «contable» del cartel (considerando 404 de la misma Decisién).
Esa errénea apreciacién obedece, por una parte, a una amalgama entre el
funcionamiento del sistema licito de informacién sobre el mercado y el del cartel y,
por otra parte, a una confusién con los deberes de la sociedad a la que la demandante
otorgd a su vez mandato, que realizd la auditoria de los volimenes de ventas
comunicados por los productores a la demandante, cada tres a seis meses, referidos a
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cada categoria de productos. Sobre esa base la demandante calculaba las cuotas de
mercado respectivas para remitir a los productores «cifras totales del mercado». Por
ultimo, la auditoria de los volumenes de ventas comunicados a la demandante
respondia al deseo de los tres productores y es un procedimiento usual y licito en el
marco de sistemas serios de informacién sobre el mercado sin ninguna relacién con el
cartel.

En quinto lugar, la demandante disiente de la afirmacién de la Comisién de que
participé «al menos en una ocasién» en una reunion de grupo de trabajo (considerando
92 de la Decisién impugnada), o incluso en varias de tales reuniones (considerando 99
de la Decision impugnada). La demandante afirma que, en realidad, no participé casi
nunca en las reuniones con objeto anticompetitivo de los tres productores de perdxidos
organicos. De las 63 reuniones que tuvieron lugar desde finales de diciembre de 1993,
segun se enumeran en el cuadro 4 de la Decisién impugnada (pp. 28 y ss.), de las cuales
s6lo nueve en Zurich, inicamente cinco se celebraron con la participacién parcial de
colaboradores de la demandante, a saber, las reuniones en Ztrich de 25 de octubre de
1994, de 16 de febrero de 1995, de 16 de enero y de 19 de abril de 1996 y de
23 de noviembre de 1998. Habria que anadir la reunién de Amersfoort (Paises Bajos) de
19 de octubre de 1998, en la que participaron sélo representantes de AKZO y un
antiguo colaborador de la demandante, el Sr. S. La demandante rebate, sin embargo, de
manera muy detallada el alcance que la Comisidn atribuye en la Decisién impugnada a
esa participacion del Sr. S. En cualquier caso incumbe a la Comisién la obligacién de
aportar la prueba de que la demandante participé efectivamente en reuniones con fines
anticompetitivos (sentencia Aalborg Portland y otros/Comision, citada en el
apartado 23 supra, apartado 78).

La demandante puntualiza que, salvo la reunién de 16 de enero de 1996, se trataba de
reuniones denominadas «cumbres» que comprendian una parte «oficial» y una parte
«informal». Pues bien, los colaboradores de la demandante sélo participaban en la parte
oficial de esas reuniones, en cuyo marco Unicamente se examinaban cuestiones
relativas a la estadistica oficial de mercado, a la clasificacion y a la seguridad de los
productos. En ese contexto el papel de la demandante se limité a las actividades de
secretaria, como el envio de cartas de invitacion indicando el orden del dia, la reserva de
una sala de reuniones y en su caso de habitaciones de hotel, la acogida de los
participantes y la redaccién de un acta de las reuniones oficiales. Siguiendo
instrucciones, la demandante reservé ademds por teléfono una sala de reuniones en
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un hotel para las reuniones «informales» en Zurich del 23 de octubre de 1997, del
17 de abril y del 27 de octubre de 1998, sin haber participado no obstante en dichas
reuniones.

Por tanto, segin la demandante, es manifiestamente errénea la afirmacién de AKZO,
recogida en el considerando 127 de la Decisién impugnada, de que la demandante habia
asistido «continuamente» a las reuniones anuales, por ejemplo, para poder adaptar las
cuotas de mercado. La participacion de la demandante a tal efecto no era necesaria dado
que cada uno de los productores de peréxidos organicos conocia las cuotas de mercado
«oficiales» gracias al intercambio entre ellos de sus volimenes de ventas por telecopia o
en las reuniones de los grupos de trabajo (considerando 128 de la Decisién impugnada).

En sexto lugar, la demandante mantiene que no fue presidente ni moderador del cartel
(considerandos 92, 99, 102 y 336 de la Decisiéon impugnada). Por una parte, no hubo
«presidente» en las escasas reuniones de los tres productores de per6xidos organicos en
las que particip6 la demandante entre 1994 y 1999 y durante las cuales su funcién se
limité4 a recibir a los participantes y a redactar el acta de la parte oficial de la reunién. Por
otra parte, la demandante tampoco actué como «moderador» en caso de tensiones
entre los miembros del cartel ni les animé a lograr un compromiso. Estos ultimos
siempre llegaron ellos mismos a la conclusién de que la renuncia a proseguir las
discusiones s6lo podia empeorar la situacién. Ademads, habida cuenta de la falta de
participacién de la demandante en las reuniones informales (véase el apartado 72
anterior), ésta no habria podido actuar como moderador de las tensiones entre los
miembros del cartel.

Al respecto la demandante niega haber declarado en su respuesta al pliego de cargos
que habia actuado como «moderador» (considerandos 92, 94 y 99 de la Decision
impugnada). La demandante afirma haber declarado, en realidad, que el Sr. S., como
secretario, se habia limitado a desempeiiar el «papel de animador de la reunién», lo que
significa en particular que abri6 con unas palabras de bienvenida las cuatro «cumbres»
oficiales y licitas entre 1994y 1999 (véase el apartado 72 anterior) y que anunci6 la pausa
para el almuerzo. Sin embargo, el Sr. S. no participd, o casi nunca, durante ese mismo

II - 1535



76

77

SENTENCIA DE 8.7.2008 — ASUNTO T-99/04

periodo en las reuniones informales de los tres productores de peréxidos orgénicos. El
punto 10 del acuerdo de 1971, con el titulo «Arbitraje», demuestra que los productores
mismos actuaron como moderadores, lo que confirmé Atochem/Atofina en cuanto al
papel de moderador de AKZO en varias reuniones. La demandante deduce de ello que
AKZO ha proferido falsas acusaciones contra ella para desviar la atencién de su propio
papel de moderador.

En séptimo lugar, la demandante reitera que sélo desempend la tarea de calcular las
desviaciones respecto a las cuotas acordadas y la de comunicarlas a los productores de
perdxidos orgénicos, en virtud de un mandato y siguiendo instrucciones, hasta 1995 o
1996. A mds tardar a partir de 1997 el célculo de esas desviaciones fue realizado por los
tres productores mismos, bajo la direccién de AKZO, basdndose en sus cifras de ventas
intercambiadas en las reuniones de grupo de trabajo o por telecopia (véase el
apartado 69 anterior). AKZO elaboraba a continuacién sobre tal base la estadistica
global que comprendia las cifras de ventas de todos los productores de peréxidos
orgénicos y la presentaba en la siguiente reunion de grupo de trabajo. Por otro lado, los
documentos presentados por AKZO con el propésito de probar que en 1996 o en 1997
la demandante siguié calculando las desviaciones respecto a las cuotas acordadas
proceden de la propia AKZO y no emanan de la demandante.

En dltimo lugar, la demandante mantiene que la apreciacion de las pruebas por la
Comisién es ilegal ya que vulnera la presuncién de inocencia (sentencia Baustahlge-
webe/Comisiodn, citada en el apartado 24 supra, apartado 58) y el derecho fundamental
a un proceso justo, reconocido en el articulo 6, apartado 1, del CEDH y en el articulo 47,
apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Segtn la
demandante, la Comisién ha acogido el testimonio erréneo de AKZO sin verificar no
obstante su fundamento a la luz de los testimonios opuestos de Atochem/Atofina, de
PC/Degussay de la demandante. Pues bien, del articulo 6, apartado 1, del CEDH resulta
que las declaraciones de una parte que coopera sélo pueden considerarse creibles
cuando son respaldadas por pruebas complementarias e independientes (Comisién
Europea de Derechos Humanos, decisiéon de 6 de octubre de 1976, X/Reino Unido,
demanda n° 7306/75, Décisions et rapports, n° 7, pp. 119y 122). Ademas, la credibilidad
es el unico criterio pertinente para apreciar las pruebas aportadas (sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 2004, Mannesmannrohren-Werke/
Comisién, T-44/00, Rec. p. 1I-2223, con referencia a las conclusiones del Juez
Vesterdorf en funciones de Abogado General en el asunto que dio lugar a la sentencia
Rhone-Poulenc/Comisidn, citada en el apartado 24 supra, Rec. pp. 1I-869 vy ss.,

II - 1536



78

79

AC-TREUHAND / COMISION

especialmente p. I1I-954; véanse también en ese sentido la sentencia del Tribunal de
Justicia de 23 de marzo de 2000, Met-Trans y Sagpol, C-310/98 y C-406/98, Rec.
p. 1-1797, apartado 29, y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
7 de noviembre de 2002, Vela y Tecnagrind/Comisién, T-141/99, T-142/99, T-150/99
y T-151/99, Rec. p. 11-4547, apartado 223).

Una parte que coopera tiene toda clase de razones para mentir y la Comisién esta
obligada de oficio a poner en duda su testimonio, en particular cuando éste es
determinante para la decisién final y estd en contradiccion con otro testimonio [véase
también el considerando 85 de la Decisién 86/399/CEE de la Comision, de 10 de julio de
1986, relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo [81 CE] (IV/31.371 —
Revestimientos asfalticos) (DO L 232, p. 15), y el considerando 278 de la Decision
impugnada]. En el presente caso la Comisién infringi6 esos principios al acoger varias
acusaciones falsas de AKZO contra la demandante sin buscar a tal efecto otras pruebas
de naturaleza independiente (véase también en ese sentido la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 14 de octubre de 2004, Dresdner Bank/Comisién, T-44/02, no
publicada en la Recopilacidn, apartado 74). Pues bien, habria sido necesario un examen
particularmente critico de las declaraciones de AKZO debido, por una parte, al riesgo
de que AKZO exagerase el papel y la importancia de la demandante para desviar la
atencién de su propio papel determinante en la puesta en practica del cartel y, por otra,
al hecho de que AKZO sélo formuld tardiamente algunas de sus acusaciones
infundadas contra la demandante.

Seguin la demandante, si AKZO hubiera reconocido en su escrito de 17 de febrero de
2003 que la propuesta de nuevas cuotas emanaba de ella misma y no de la demandante,
la Comisién no habria tenido més opcién que hacer constar el papel determinante de
AKZO en el cartel, lo que le habria impedido eximir a AKZO de una multa en aplicacién
de la seccion B, letra e), de la Comunicacién sobre la cooperacién. La demandante
afirma que el riesgo que corria AKZO de que le fuera denegada la inmunidad y la
importancia de la multa que amenazaba a esa empresa confirman el hecho de que ésta
fue incitada a prestar testimonio de cargo contra la demandante. Por consiguiente, al
basarse en las declaraciones erréneas de AKZO, sin aportar pruebas complementarias e
independientes en apoyo de sus imputaciones y sin dudar de la credibilidad de dichas
declaraciones, o sin haber tenido en cuenta todas las circunstancias de descargo
favorables a la demandante, la Comisién vulner6 las exigencias del derecho
fundamental a un proceso justo y de la presuncién de inocencia.
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Sobre la infraccién del principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum
crimen, nulla poena sine lege)

— Sobre la incidencia del principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum
crimen, nulla poena sine lege) en la distincion entre autor y cémplice en el Derecho
comunitario de la competencia

La demandante recuerda que, en virtud del articulo 15, apartado 2, letra a), del
Reglamento n° 17, la Comision s6lo puede imponer multas a las empresas y a las
asociaciones de empresas que, deliberadamente o por negligencia, hayan cometido una
infraccién del articulo 81 CE, apartado 1. Sin embargo, las empresas que, sin participar
en el cartel en el sentido de la tltima disposicidn, sélo facilitan la infraccién del Derecho
de la competencia cometida por los miembros del cartel o incitan a la comisién de tal
infraccién no vulneran el articulo 81 CE, apartado 1, ni pueden ser sancionadas con una
multa en virtud del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17. En consecuencia, al
apreciar en la Decisiéon impugnada una infraccién por la demandante del articulo 81 CE,
apartado 1, y al imponerle una multa, la Comisién vulnerd el principio de legalidad de
los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege) reconocido por el
articulo 7, apartado 1, del CEDH. Ademas, segiin la demandante, la interpretacion
extensiva del articulo 81 CE, apartado 1, que la Comision sostiene amplia sin limites el
elemento constitutivo de la infraccién prevista por el articulo 81 CE, apartado 1, y
vulnera asi el principio de certeza de la ley penal (nulla poena sine lege certa).

La demandante mantiene que en el Derecho comunitario de la competencia hay que
distinguir entre los autores de una infraccién, por un lado, y los inductores y cémplices
de la misma, por otro. Esa distincién forma parte de los principios generales del
Derecho comunitario, dada la concordancia de las reglas de los ordenamientos
juridicos nacionales en ese aspecto, como las previstas en el articulo 27, apartado 1, del
Strafgesetzbuch (Cédigo penal aleman), en el articulo 48 del Wetboek van Strafrecht
(Cddigo penal neerlandés), en el articulo 67 del Cédigo penal belga, en el articulo 121-7
del Cédigo penal francés, en el articulo 8 de la Accessories and Abettors Act de 1861
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(Cddigo penal del Reino Unido), en el articulo 28, apartado 2, letra b), y en el articulo 29
del Cédigo penal espariol, relativos a la complicidad, en los articulos 46 y 47 del Poinikos
kodikas (Cédigo penal griego), en los articulos 66 y 67 del Cédigo penal luxemburgués,
en los articulos 26 y siguientes del Cédigo penal portugués, en el capitulo 23, seccion 4,
del Brottsbalk (Cédigo penal sueco) y en el capitulo 5 del Rikoslaki (Cédigo penal
finlandés). La confirma también el articulo 2, apartado 1, del Convenio relativo a la
proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas de 26 de julio de
1995 (DO C 316, p. 49) asi como el articulo 11 del Corpus Juris que contiene
disposiciones penales para la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (elaborado bajo la direccion de Mireille Delmas-Marty,
Economica, 1997).

En consecuencia, cuando se imponen sanciones en virtud del Reglamento n° 17, hay
que distinguir de igual forma entre los autores y los inductores y cémplices. Segin la
demandante, no existe sin embargo en el Derecho comunitario de la competencia una
disposiciéon legislativa que permita sancionar al inductor o al cémplice de una
infraccién. Por tanto, sélo puede ser sancionada una persona que, como autor de una
infraccion, redne el requisito constitutivo de la infraccion prevista por el articulo 81 CE,
apartado 1. En cambio, los cémplices o los inductores de una infraccién no son
responsables de ésta.

Pues bien, en opinién de la demandante, una interpretaciéon contraria y extensiva del
articulo 81 CE, apartado 1, como la realizada por la Comisién en el presente caso,
vulnera el principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla
poena sine lege) en el sentido del articulo 7, apartado 1, del CEDH vy del articulo 49,
apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. El TEDH
ha declarado que el articulo 7 del CEDH reconoce ese principio asi como el principio
que prohibe aplicar la ley penal de manera extensiva, en particular por analogia, en
perjuicio del inculpado. De ello se deduce que una infraccién tiene que ser claramente
definida por la propia ley (TEDH, sentencia Streletz y otros c. Alemania de 22 de marzo
de 2001, n° 34044/96 y otros, Recueil des arréts et décisions, 2001-11, § 50, y la
jurisprudencia citada).
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La demandante considera que el principio de legalidad de los delitos y de las penas
(nullum crimen, nulla poena sine lege)) como principio general del Derecho
comunitario, se aplica también al procedimiento administrativo de cardcter
sancionador regulado por el Reglamento n° 17, y en particular a las multas previstas
por el articulo 15, apartado 2, de dicho Reglamento. Ello resulta, por un lado, del
articulo 6 UE, apartado 2, y por otro de la jurisprudencia (sentencia del Tribunal de
Justicia de 12 de diciembre de 1996, X, C-74/95 y C-129/95, Rec. p. [-6609, apartado 25;
sentencias Brugg Rohrsysteme/Comisidn, citada en el apartado 23 supra, apartados 109
y 122, y LR AF 1998/Comision, citada en el apartado 23 supra, apartados 209 y 210).
Ademis, se trata de un principio inherente al Estado de Derecho que garantiza la
proteccidn efectiva frente a las actuaciones penales y las sanciones arbitrarias (TEDH,
sentencia Streletz y otros c. Alemania, citada en el apartado 83 supra, § 50, y la
jurisprudencia citada).

— Sobre el concepto de autor en el sentido del articulo 81 CE

La demandante puntualiza que el principio de certeza de la ley penal (nulla poena sine
lege certa) reconocido en el articulo 7, apartado 1, del CEDH (véase el apartado 80
anterior) obliga a acoger una concepcidn restrictiva del concepto de autor de una
infraccion en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1 (véanse también las sentencias
del Tribunal de Justicia X, citada en el apartado 84 supra, apartado 25, y de 2 de octubre
de 2003, Krupp Hoesch/Comisién, C-195/99 P, Rec. p. I-10937, apartado 86). Ese
principio pretende garantizar que la sancién derivada de una infraccién de una norma,
como la sancién prevista por el articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17, sea
previsible para el destinatario de dicha normay que la potestad decisoria de la autoridad
competente esté circunscrita de modo que excluya las decisiones «sorpresa». El
Tribunal de Justicia ha considerado, en efecto, que una sancién, aunque no sea de
caracter penal, sélo puede imponerse si se apoya en una base legal clara y no ambigua
(sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de septiembre de 1984, Kénecke, 117/83, Rec.
p- 3291, apartado 11, y de 18 de noviembre de 1987, Maizena, 137/85, Rec. p. 4587,
apartado 15).

Ademis, un acto de Derecho comunitario tiene que ser tanto mas preciso cuanto mas
intenso sea su efecto negativo para una persona. El Tribunal de Justicia se ha
pronunciado en ese sentido, precisando que la exigencia de claridad juridica es
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particularmente imperiosa en un dambito en el que cualquier incertidumbre puede
llevar aparejada la aplicacién de sanciones especialmente onerosas (sentencia del
Tribunal de Justicia de 10 de julio de 1980, Comisién/Reino Unido, 32/79, Rec. p. 2403,
apartado 46). Teniendo en cuenta la cuantia maxima muy elevada de las multas que
pueden ser impuestas en virtud del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17, que
confirma la practica reciente de la Comisidn, el principio de legalidad de las penas
justifica la aplicacion de un criterio restrictivo del concepto de autor en el marco del
articulo 81 CE, apartado l. Ademas, la interpretacién extensiva del articulo 81 CE,
apartado 1, como la que sostiene la Comisién, va mucho mds alld de una mera
clarificacién gradual de las reglas de la responsabilidad penal mediante la interpretacion
judicial, dada su incompatibilidad, por una parte, con la definicién generalmente
aceptada del concepto de «acuerdo» y, por otra, con la idea fundamental de autonomia
que sustenta las disposiciones en materia de competencia.

La demandante alega que, en el presente caso, no ha sido autora de una infraccién, ya
que no tenia la condicién de parte en el cartel ni la de asociacién de empresas. La
demandante afirma que, en realidad, sélo llevé a cabo a favor de AKZO, Atochem/
Atofina y PC/Degussa actos de complicidad que no constituyen una infraccién en el
sentido del articulo 81 CE, apartado l. A laluz de las normas nacionales mencionadas en
el apartado 81 anterior, la distincion entre los autores de la infraccién y los participes
debe basarse en criterios objetivos. Sélo es autor responsable de una infraccién del
articulo 81 CE, apartado |, quien pertenece a las categorias de personas enunciadas en el
articulo 81 CE, apartado 1, y comete el acto previsto en esa disposicién. En cambio, es
coémplice no responsable quien, sin reunir los requisitos constitutivos de la infraccién
en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, facilita a sabiendas, ayudando o
cooperando, la preparaciéon o la comision de la infraccién.

Segiin la demandante, las infracciones previstas por los articulos 81 CE y 82 CE
pertenecen a la categoria de los delitos denominados «especiales», ya que esos articulos
restringen el circulo de las empresas que pueden ser autoras de tales infracciones a
aquéllas que retinen caracteristicas especificas, a saber, en el caso del articulo 81 CE,
apartado 1, las empresas partes contractuales en el acuerdo restrictivo de la
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competencia. Ello resulta de la expresién «acuerdos entre empresas» que figura en
articulo 81 CE, apartado 1, y lo confirma la jurisprudencia (sentencia Krupp Hoesch/
Comisidn, citada en el apartado 85 supra, apartado 86). Por tanto, s6lo la empresa que
es parte contractual en el acuerdo restrictivo de la competencia puede ser sancionada
con una multa en virtud del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17.

La demandante alega que el texto y la finalidad del articulo 81 CE, apartado 1, que
pretende salvaguardar la competencia, someten la condicién de autor al requisito de
que la empresa de la que se trate sea un competidor, que debe exponerse al juego de la
competencia y que, por consiguiente, estd obligado a adoptar una determinada
conducta competitiva. S6lo es destinataria de dicha norma la empresa sujeta a esa
obligacién especifica ligada al objetivo de la libre competencia. En efecto, un acuerdo
restrictivo de la competencia inicamente puede celebrarse entre empresas que tengan
la condicién de competidora, de oferente o de demandante en el mercado afectado.

En consecuencia, una empresa sélo puede ser calificada como autora de una infraccién
cuando el acuerdo restrictivo de la competencia se ha celebrado en el marco de su
propio sector de actividad. La restriccién del circulo de autores de la infraccién deriva
ademads de la jurisprudencia relativa a la exigencia denominada «de autonomia» que
subyace a las reglas del Tratado en materia de competencia, segin la cual todo operador
econémico debe determinar de forma auténoma la politica que quiere seguir en el
mercado comun. Esa exigencia de autonomia se opone pues rigurosamente a toda toma
de contacto directa o indirecta entre esos operadores que tenga por objeto o como
efecto ya sea influir en el comportamiento en el mercado de un competidor real o
potencial, ya sea desvelar a dicho competidor el comportamiento que se haya decidido o
se pretenda seguir en el mercado (sentencias del Tribunal de Justicia Suiker Unie y
otros/Comision, citada en el apartado 24 supra, apartado 174, y de 8 de julio de 1999,
Hiils/Comisién, C-199/92 P, Rec. p. 1-4287, apartado 160).
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— Sobre la condicién de cémplice no responsable de la demandante

La demandante destaca que no fue parte en el acuerdo restrictivo de la competencia
entre los productores de perdxidos organicos y que, por tanto, no ha infringido la
exigencia de autonomia inherente al Derecho sobre la competencia. Segun ella, nunca
entré en contacto con sus propios competidores ni influyé o intentd influir en su
comportamiento en el mercado. Dado que su propia actividad econémica es ajena al
mercado de los peréxidos orgénicos, al que afecté la infraccién, la demandante no
reune los requisitos constitutivos de la infraccién prevista en el articulo 81 CE,
apartado 1, y no puede ser considerada autora de la infraccion. De la misma forma, es
erronea la tesis de la Comision de que el acuerdo de 1971 asi como los contratos de
servicios entre la demandante, por una parte, y AKZO, Atochem/Atofina y PC/
Degussa, por otra, forman un supuesto «acuerdo global y tnico» que implica la
participacién de la demandante. En efecto, el predmbulo del acuerdo de 1971 nombra
exclusivamente a los productores de perdxidos orginicos como partes en dicho
acuerdo (considerando 80 de la Decisién impugnada).

La demandante afirma no haber sido nunca parte en dicho acuerdo (considerando 339
de la Decisiéon impugnada), que constituyé el marco de las actividades del cartel entre
1971 y 1999 (considerandos 89, 90 y 316 de la Decisién impugnada), ni pudo llegar a
serlo ya que su actividad econémica era ajena al mercado afectado. Sin embargo, al
calificar la participacién de la demandante en algunos elementos del cartel como
infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, la Comisién no se atiene al texto de esa
disposicién. Por otro lado, suponiendo incluso que la demandante hubiera ejercido
efectivamente las funciones que le imputa erréneamente la Comisién (considerando
334 de la Decisién impugnada), esa actividad, a falta de participacién directa en el
acuerdo restrictivo de la competencia en el mercado afectado, no puede infringir el
articulo 81 CE, apartado 1, sino que constituye complicidad no punible.
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— Sobre la anterior practica decisoria contraria de la Comisién

La demandante sostiene ademas que el criterio adoptado por la Comisién en la
Decisién impugnada contradice su practica decisoria anterior desde 1983, segtin la cual
las empresas asesoras que no operan en el mercado afectado por la infraccién no son
consideradas partes en el acuerdo restrictivo de la competencia, ni por tanto autoras de
una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1. La tesis contraria, ain mantenida por la
Comisién en su Decisién 80/1334/CEE, de 17 de diciembre de 1980, relativa a un
procedimiento de aplicacion del articulo [81 CE] (IV/29.869 — Vidrio colado en Italia)
(DO L 383, p. 19; en lo sucesivo, «Decisién Vidrio colado en Italia»), vulnera el principio
de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege), porque
la empresa asesora en cuestion no era parte en el acuerdo restrictivo de la competencia
sino mero complice. Por ese motivo la Comisién abandond implicita, y vilidamente, esa
tesis desde 1983. En su Decision 83/546/CEE, de 17 de octubre de 1983, relativa a un
procedimiento de aplicacion del articulo [81 CE] (IV/30.064 — Cilindros de fundicién y
de acero moldeador) (DO L 317, p. 1; en lo sucesivo, «Decisiéon Cilindros de fundicién y
de acero moldeador»), la Comisién sélo calificé como autor de una infraccién del
articulo 81 CE, apartado 1, a las empresas operadoras en el mercado afectado por la
infraccién y partes en el acuerdo restrictivo de la competencia, y no asi a la empresa
asesora encargada en especial de la gestién del sistema de intercambio de
informaciones entre los miembros del cartel (considerandos 10 y siguientes). Ese
mismo criterio fue seguido por la Comisién en sus Decisiones 86/398/CEE, de
23 de abril de 1986 relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo [81 CE] (IV/
31.149 — Polipropileno) (DO L 230, p. 1; en lo sucesivo, «Decision Polipropileno»),
considerando 66; 89/191/CEE, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un procedimiento
de aplicacién del articulo [81 CE] (IV/31.866 — LdPE) (DO 1989, L 74, p. 21; en lo
sucesivo, «Decision LdPE»), considerandos 11y 19,y 94/601/CE, de 13 de julio de 1994,
relativa a un procedimiento de aplicaciéon del articulo [81 CE] (IV/C/33.833 —
Cartoncillo) (DO L 243, p. 1; en lo sucesivo, «Decision Cartoncillo»), considerandos 2,
27 y siguientes, 33, 37, 61 y siguientes, 134 y 162.

La Comisién no puede alegar que en el presente caso la demandante haya desempeiiado
un papel mds importante que las empresas asesoras en los asuntos antes citados. Por el
contrario, a diferencia de las empresas asesoras implicadas en los asuntos que dieron
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lugar a la Decision Cilindros de fundicién y de acero moldeador y a la Decisién
Cartoncillo, la demandante casi nunca participé6 en reuniones con fines anti-
competitivos (véanse los apartados 72 y siguientes supra). Ademads, las otras
imputaciones formuladas contra la demandante carecen de pertinencia y no tienen
relacién alguna con el cartel. De tal forma, el sistema de informacién sobre el mercado
basado en estadisticas oficiales no infringe el articulo 81 CE, apartado 1 (sentencia del
Tribunal de Justicia de 2 de octubre de 2003, Eurofer/Comisién, C-179/99 P, Rec.
p- I-10725, apartado 44, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 11 de marzo
de 1999, Eurofer/Comisién, T-136/94, Rec. p. 1I-263, publicacién por extractos,
apartado 186), ya que no implica la transmisién entre competidores de informaciones
cubiertas por el secreto empresarial. Respecto a la practica decisoria reiterada de la
Comisidn, ello es tanto mas cierto cuando una empresa asesora se limita a procesar las
cifras de ventas que le han sido comunicadas, sin participar no obstante en el
intercambio de informaciones sensibles en cuanto tal [Decision 94/599/CE de la
Comision, de 27 de julio de 1994, relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo
[81 CE] (IV/31.865, PVC) (DO L 239, p. 14), considerando 12; Decisiéon LdPE,
considerando 11; Decisién Polipropileno, considerando 66]. Por tdltimo, la auditoria
por expertos contables independientes de las cifras de ventas comunicadas por los
miembros del cartel no es restrictiva de la competencia en el sentido del articulo 81 CE,
apartado 1. Por tanto, las actividades antes citadas de «secretarfa» de la demandante,
ligadas al cartel, slo constituyen actos de complicidad.

— Sobre la inexistencia de dominio del cartel por la demandante y de nexo de
causalidad entre su actividad y la restriccién de la competencia

La demandante precisa que no tenfa dominio alguno de la infraccién. Las decisiones
relativas a la puesta en practica, a la gestion y a la orientacion del cartel fueron tomadas
exclusivamente por los tres productores de peréxidos organicos. En consecuencia, no
existe nexo de causalidad entre la actividad de la demandante y la restriccién de la
competencia en el mercado de los per6xidos organicos. Como mandataria en virtud del
Derecho de obligaciones suizo, sujeta a las instrucciones de esos productores y a una
obligacién de confidencialidad, la demandante sélo fue un instrumento de los
miembros del cartel. Siquiera fuere por ese motivo, la demandante no puede ser
considerada como un coautor de la infraccion en igual concepto que los productores de
peréxidos organicos. La inexistencia de dominio de la infraccién por la demandante
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resulta también del hecho de que ésta no participé en la actividad colusoria
propiamente dicha, esto es, el intercambio de informaciones entre los productores
por telecopia, por teléfono mdvil y en las reuniones de los grupos de trabajo en las que
no estaba presente (véanse los apartados 72 y siguientes supra).

La demandante mantiene ademds que, en contra de lo manifestado en el considerando
345 de la Decisién impugnada, en lo que atafie a los servicios que presté en el marco del
cartel, como el reembolso de gastos de desplazamiento, habria podido ser sustituida en
cualquier momento bien por los mismos productores de peréxidos orgénicos bien por
otra empresa asesora, sin que ello hubiera perturbado el funcionamiento del cartel tal
como lo habria hecho la separacién de uno de los productores.

En virtud de todo lo expuesto la demandante considera que deberia ser calificada como
cémplice no responsable de los tres productores de peréxidos organicos implicados en
el cartel. En ese aspecto es irrelevante que la demandante haya tenido conocimiento
parcial de dicho cartel, dado que tal conocimiento no es suficiente para concluir que ella
misma cometié una infraccion (sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de noviembre
de 2000, Stora Kopparbergs Bergslags/Comisiéon, C-286/98 P, Rec. p. 1-9925,
apartado 39; conclusiones del Abogado General Mischo en el asunto que dio lugar a
esa sentencia, Rec. p. [-9928, punto 80).

— Sobre la calificacion errénea de la demandante como «asociaciéon de empresas»

La demandante refuta finalmente su calificacién como «asociacién de empresas» en el
articulo 1 y en los considerandos 347, 373 y 464 de la Decisiéon impugnada. Al
interpretar ese concepto de forma extensiva la Comisién infringe la prohibicién del
razonamiento por analogia, corolario del principio de legalidad de los delitos y de las
penas (nullum crimen, nulla poena sine lege) reconocido por el articulo 7, apartado |,
del CEDH (véase el apartado 83 supra), que se aplica también en el marco del
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procedimiento administrativo sancionador previsto por el Reglamento n° 17. En efecto,
en la prictica usual, una empresa asesora, como la demandante, no constituye una
«asociacion de empresas», es decir, una estructura organizativa integrada por empresas
miembros. Al no estar integrada por empresas miembros la demandante es una
empresa independiente controlada exclusivamente por personas fisicas en tanto que
accionistas. De igual forma la demandante no estd vinculada con sus clientes por un
nexo estructural sino en el marco de un mandato puramente contractual.

La demandante considera que la tesis de la Comision se opone también al sentido y la
finalidad del concepto de asociacién de empresas. Ese concepto no tiene por objeto
permitir sancionar a los complices de los miembros de un cartel, sino que en realidad
pretende evitar que las empresas puedan eludir las normas de la competencia
simplemente en razén de la forma en que coordinan su conducta en el mercado y, por
tanto, abarcar también las formas institucionalizadas de cooperacién, a través de una
estructura colectiva o de un érgano comin (conclusiones del Abogado General Léger
en el asunto que dio lugar a la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de febrero de
2002, Wouters y otros, C-309/99, Rec. pp. I-1577 y ss., especialmente p. 1-1582,
punto 62). En cambio, en el presente caso los productores de peréxidos orgdnicos no
actuaron a través de una estructura colectiva o de un (’)rgano comun, sino que
coordinaron su conducta de manera directa, por telecopia, por teléfono y en las
reuniones de grupos de trabajo. A tal respecto la demandante se limité a proporcionar
una asistencia administrativa o logistica, sin que constituyera la «estructura colectiva»
o el «érgano colectivo» de esos productores.

La demandante concluye que, como cémplice no responsable de AKZO, de Atochem/
Atofina y de PC/Degussa, no es culpable de una infraccién del articulo 81 CE,
apartado 1, y que el hecho de que la Comision le haya imputado dicha infraccion es
contrario al principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla
poena sine lege).
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b) Alegaciones de la Comision

Sobre el marco factico de la Decisién impugnada

Enlo que se refiere al marco factico pertinente, la Comisién mantiene en esencia que la
demandante no discute el hecho de que conservé en su caja fuerte, en particular, los
ejemplares del acuerdo de 1971 y del acuerdo de 1975 pertenecientes a Atochem/
Atofina y a PC/Degussa. La Comisién rebate ademads el hecho de que la demandante
haya calificado de forma aislada el sistema oficial de informacién sobre el mercado y
considera que éste debe ser integrado en el contexto del cartel. Segun ella, la recogida, la
preparacion, el control de las cifras asi como la elaboracién de las estadisticas, a
sabiendas de su significado y con fines anticompetitivos, en el marco de ese sistema,
constituyeron, junto con la participacién en las reuniones, la propuesta de cuotas y el
célculo de las desviaciones respecto a las cuotas acordadas, una circunstancia esencial
para el funcionamiento del cartel.

Por otra parte no se ha rebatido que la demandante participé en cinco reuniones en
Zurich entre 1994 y 1998, de las cuales cuatro eran «cumbres», asi como en la reunion
con representantes de AKZO en Amersfoort. La demandante también ha reconocido
que reservo la sala de reuniones para tres encuentros «informales» en Zurich entre
1997 y 1998. A la vista de esos hechos demostrados la demandante no puede minimizar
su participacion haciendo uso de términos como «pocas veces» 0 «casi nunca». La
demandante tampoco niega haber calculado las desviaciones respecto a las cuotas
acordadas, al menos hasta 1995 0 1996. También actué como cimara de compensacién
para asegurar que las reuniones con fines anticompetitivos no dejaran ninguna huella
en las cuentas de las empresas participantes. De tal forma, la propia demandante
procurd, con ocasién del reembolso, que no se mencionara ningin objeto en las
6rdenes de pago internas preparadas y firmadas por el Sr. S. La Comision refuta
finalmente la alegacion de la demandante de que la Decisién impugnada se basé6 en
declaraciones de AKZO supuestamente no creibles. Al respecto la Comision sefiala que
las diferentes declaraciones sobre los hechos pertinentes, incluso aquellas cuya
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credibilidad es necesariamente inferior, pueden reforzarse mutuamente (sentencia
Mannesmannréhren-Werke/Comision, citada en el apartado 77 supra, apartado 87).

Sobre la vulneracién del principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum
crimen, nulla poena sine lege)

La Comisién niega que la Decisién impugnada infrinja el principio de legalidad de los
delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege). Rebate las premisas de la
demandante segtin las cuales en el Derecho comunitario de la competencia, al igual que
en el Derecho penal de varios Estados miembros, hay que distinguir formalmente a los
autores de los inductores y de los cémplices. Ni el Derecho primario ni el Derecho
derivado pertinentes establecen tal distinciéon. Ademas, como confirma el articulo 15,
apartado 4, del Reglamento n°® 17, el procedimiento administrativo regulado por ese
Reglamento no tiene carécter penal (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
6 de octubre de 1994, Tetra Pak/Comisién, T-83/91, Rec. p. II-755, apartado 235). Por
otra parte, no es necesario establecer tal distincién formal en el Derecho comunitario de
la competencia, ya que es posible tener en cuenta la existencia de diferentes grados de
participacion y la gravedad de la contribucién a la infraccién al determinar el importe de
la multa (conclusiones de la Abogado General Stix-Hackl en el asunto que dio lugar a la
sentencia Krupp Hoesch/Comisién, citada en el apartado 85 supra, Rec. p. [-10941,
nota 15).

La Comisién indica que a falta de una regla que diferencie al autor del participe, toda
persona que redna los requisitos constitutivos de la infraccién prevista por el
articulo 81 CE, apartado 1, puede ser sancionada con una multa en virtud del
articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17. La Comision afiade que el imperativo,
derivado del principio general de seguridad juridica, de que los actos juridicos de la
Comunidad sean claros y su aplicacién suficientemente previsible para las personas
afectadas no excluye que en ocasiones sea preciso interpretar esos actos. Segun la
Comision, el TEDH también reconoce la necesidad de lograr un equilibrio entre la
obligacién de precision y la prohibicién de la analogia en materia penal, en virtud del
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articulo 7, apartado 1, del CEDH, por una parte, y la interpretacién judicial destinada en
especial a aclarar gradualmente las reglas de la responsabilidad penal en los asuntos
concretos, por otra parte (TEDH, sentencia S.W. c. Reino Unido de 22 de noviembre de
1995, serie A, n° 335-B, § 36). Por consiguiente, es autor de una infraccién quienquiera
que reuna los requisitos del articulo 81 CE, apartado 1.

La Comisidn rebate la alegacion de la demandante de que no era ni podia ser parte en el
cartel. Elacuerdo de 1971, celebrado entre los productores de peréxidos orgénicos, y los
contratos de servicios, celebrados entre la demandante y dichos productores, tienen
que ser calificados como elementos esenciales de un cartel global y tinico. Dado que los
contratos de servicios servian para aplicar el acuerdo de 1971, deben ser apreciados
junto con éste como acuerdos complementarios y accesorios (considerandos 339 y 340
de la Decisién impugnada; véase también la Decisién Vidrio colado en Italia).

La Comisidn sefiala que no es necesario, al respecto, en relacién con los términos del
articulo 81 CE, apartado 1, que la demandante, en su condicién de empresa asesora,
opere en el mercado de referencia como competidor, o del lado de la oferta o de la
demanda. Tampoco es precisa una restriccion de la autonomia comercial de las
empresas interesadas y de la competencia entre ellas, sino que basta con cualquier
restriccion de la competencia en el interior del mercado comun. Ello corresponde al
objetivo del articulo 81 CE, apartado 1, que en virtud del articulo 3 CE, apartado 1,
letra g), forma parte de un régimen que garantiza que la competencia no sea falseada en
el mercado interior [véase también el noveno considerando del Reglamento (CE)
n°1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 [CE] y 82 [CE] (DO 2003, L 1, p. 1)].

Seguin la Comision, el articulo 81 CE, apartado 1, no es sélo aplicable a los acuerdos
«horizontales», sino también a los acuerdos «verticales» restrictivos de la competencia,
celebrados entre empresas situadas en fases distintas del proceso econémico (sentencia
del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comision de la CEE,
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56/64 y 58/64, Rec. p. 429), o incluso entre empresas que operan en diferentes
mercados. A ese aspecto, el concepto de acuerdo sélo trata de permitir que se trace una
distincién entre la coordinacién prohibida y el comportamiento paralelo licito (véase
también la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 11 de diciembre de 2003,
Adriatica di Navigazione/Comisién, T-61/99, Rec. p. 11-5349, apartado 89). Por otra
parte, la infraccion prevista por el articulo 81 CE, apartado 1, es un «delito de peligro
abstracto» (abstraktes Gefihrdungsdelikt) en la medida en que esa disposicién
contempla también el objeto de la restricciéon de la competencia, es decir, el cardcter
peligroso del cartel para la competencia, con abstraccién del caso singular.

La Comisién recuerda a continuacién la jurisprudencia conforme a la cual la mera
participacion en reuniones cuyo objeto es contrario a la competencia y la aprobacién
tcita de una iniciativa ilicita sin distanciarse publicamente de su contenido o sin
denunciarla a las autoridades administrativas constituye un modo pasivo de participar
en la infraccién que puede conllevar, por tanto, la responsabilidad de la empresa en el
marco de un acuerdo dnico (sentencia Aalborg Portland y otros/Comisidn, citada en el
apartado 23 supra, apartados 83 y 84; sentencias del Tribunal de Primera Instancia de
17 de diciembre de 1991, Hercules Chemicals/Comisién, T-7/89, Rec. p. 1I-1711,
apartado 232; de 10 de marzo de 1992, Solvay/Comisién, T-12/89, Rec. p. 1I-907,
apartado 98, y de 6 de abril de 1995, Tréfileurope/Comision, T-141/89, Rec. p. 1I-791,
apartados 85 y 86). Esta conclusion es tanto mds vélida en el caso de la participacion
activa de una empresa en un cartel, con independencia de si dicha empresa opera o no
en el mercado de referencia.

La Comisién indica que, en el presente caso, la demandante no obré como un cémplice
pasivo del cartel, sino que participd en éste activamente como organizadora y vigilante
de su buena ejecucion (considerando 343 de la Decision impugnada). Gracias a sus
actividades la demandante contribuy6 considerablemente a mantener en vigor y a
ocultar el cartel y por tanto a restringir grave y prolongadamente la competencia en el
mercado de los per6xidos organicos. Segiin la Comisidn, esos elementos son necesarios
y suficientes para generar su responsabilidad en virtud del articulo 81 CE, apartado 1.
En ese aspecto es indiferente que el participe en una infraccién se beneficie o no de ella
(sentencia Krupp Hoesch/Comisién, citada en el apartado 85 supra), dado que el
articulo 81 CE, apartado 1, no se basa en el criterio del enriquecimiento sino en el de la
puesta en peligro de la competencia.
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En cualquier caso, la Comision sefiala que la demandante se benefici6 directamente del
buen funcionamiento del cartel (considerando 342 de la Decisién impugnada). Segtn la
Comisién, tampoco es determinante que un participe esté o no en condiciones de
influir directamente en los precios y en las cantidades como pardmetros de la
competencia (véase, por analogia, la sentencia Brugg Rohrsysteme/Comisidn, citada en
el apartado 23 supra, apartado 61), pues de ser asi se privaria de eficacia a la prohibicién
del articulo 81 CE, apartado 1, abriendo la posibilidad de eludirla por medio de la
contrataciéon de «prestadores especializados de servicios colusorios» encargados de
organizar, mantener y ocultar el cartel.

La Comisién considera, en consecuencia, que el presente motivo debe ser desestimado.

2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

a) Observaciones preliminares

Hay que precisar ante todo que la demandante no impugna como tal el importe de la
multa que le ha sido impuesta en la Decisién impugnada. Mediante el presente motivo
la demandante sostiene en esencia que, al considerarle responsable de una infracciéon
del articulo 81 CE, apartado 1, e imponerle una multa, la Comisién sobrepasa los limites
de la potestad decisoria que le ha sido atribuida por el articulo 15, apartado 2, del
Reglamento n°® 17 e infringe el principio de legalidad de los delitos y de las penas
(nullum crimen, nulla poena sine lege) en el sentido del articulo 7, apartado 1,
del CEDH. En ese sentido, alega que la Comisién habria debido tener en cuenta el hecho
de que la demandante sélo era un cémplice no responsable del cartel, el cual no puede
por tanto ser calificado como empresa o asociacién de empresas «autora» de una
infraccidn, a las que se refiere el articulo 81 CE, apartado 1.
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A continuacién debe senalarse que el procedimiento ante la Comision, en virtud del
Reglamento n° 17, es de naturaleza Gnicamente administrativa (véanse, en ese sentido,
la sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 23 supra,
apartado 200; la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de marzo de 2000,
Cimenteries CBR y otros/Comisién, T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a
T-39/95, T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T-71/95, T-87/95,
T-88/95, T-103/95 y T-104/95, Rec. p. 1I-491, apartados 717 y 718), y que por
consiguiente los principios generales de Derecho comunitario, y en especial el principio
de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege), tal como
se aplica en el Derecho comunitario de la competencia (sentencia del Tribunal de
Justicia de 28 de junio de 2005, Dansk Rerindustri y otros/Comisién, C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, Rec. p. I-5425, apartados 215 a
223), no han de tener necesariamente el mismo alcance que en el caso de su aplicacién a
una situacion prevista por el Derecho penal en sentido estricto.

Para determinar si procede diferenciar, en relacién con la prohibicién enunciada en el
articulo 81 CE, apartado 1, y con el principio de legalidad de los delitos y de las penas
(nullum crimen, nulla poena sine lege), a la empresa «autora» de una infraccion de la
empresa «cémplice» no responsable, el Tribunal de Primera Instancia considera
necesario proceder a una interpretacién literal, contextual y teleoldgica del
articulo 81 CE, apartado 1 (véanse, en lo que atafie a la metodologia, las sentencias
del Tribunal de Primera Instancia de 20 de noviembre de 2002, Lagardere y Canal
+/Comisidén, T-251/00, Rec. p. [1-4825, apartados 72 y ss., y de 6 de octubre de 2005,
Sumitomo Chemical y Sumika Fine Chemicals/Comisién, T-22/02 y T-23/02, Rec.
p. 11-4065, apartados 41 y ss.).

b) Sobre la interpretacion literal del articulo 81 CE, apartado 1

El articulo 81 CE, apartado 1, dispone que «seran incompatibles con el mercado comin
y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las pricticas concertadas que puedan afectar al comercio
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entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado comun».

Es preciso preguntarse en especial sobre el alcance de los términos « acuerdos entre
empresas».

Al respecto, el Tribunal de Primera Instancia observa en primer lugar que el juez
comunitario no se ha pronunciado con anterioridad de forma expresa sobre la cuestiéon
de silos conceptos de acuerdo y de empresa enunciados en el articulo 81 CE, apartado 1,
se basan en una concepcién «unitaria», que abarque a toda empresa que haya
contribuido a la comisién de una infraccién, con independencia del sector econémico
en el que esa empresa opera normalmente, o como propugna la demandante, en una
concepcidn «bipolar», que distinga entre las empresas «autoras» y las «complices» de la
infraccién. Hay que recordar ademdas que la demandante alega que el texto del
articulo 81 CE, apartado 1, adolece de una laguna, en el sentido de que, al referirse a la
«empresa» autora de la infraccién y a su participacién en un «acuerdo», sélo abarca a
determinadas empresas que tienen caracteristicas especificas y sélo contempla
determinadas formas de participacion. Por consiguiente, sélo si se parte de un
concepto de empresa y de un concepto de acuerdo limitados de esa forma y, por tanto,
de un dmbito de aplicacion del articulo 81 CE, apartado 1, restringido en ese sentido,
podrad aplicarse el principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen,
nulla poena sine lege) a fin de excluir toda interpretacion extensiva del texto de dicha
disposicion.

Respecto al término «acuerdo», el Tribunal de Primera Instancia observa ante todo que
no es sino otra forma de designar un comportamiento coordinado/colusorio y
restrictivo de la competencia, o incluso un cartel en sentido amplio, en el que participan
al menos dos empresas distintas que hayan expresado su voluntad comin de
comportarse de una determinada manera en el mercado (véanse, en ese sentido, la
sentencia Comisién/Anic Partecipazioni, citada en el apartado 65 supra, apartados 79 y
112; las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 26 de octubre de 2000, Bayer/
Comision, T-41/96, Rec. p. [1-3383, apartados 67 y 173, y de 27 de septiembre de 2006,
Dresdner Bank y otros/Comision, T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP y
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T-61/02 OP, Rec. p. II-3567, apartados 53 a 55). Ademas, para constituir un acuerdo en
el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, basta con que un acto o un comportamiento
aparentemente unilateral sea la expresion de la voluntad concordante entre por lo
menos dos partes, no siendo determinante per se la forma en que se manifiesta dicha
concordancia (sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2006, Comision/
Volkswagen, C-74/04 P, Rec. p. I-6585, apartado 37). Ese concepto amplio de acuerdo
se confirma por el hecho de que también estd sometida a la prohibicién prevista en el
articulo 81 CE, apartado 1, la practica concertada que consiste en una forma de
coordinacién entre empresas sin que ésta desemboque en la celebraciéon de un
convenio propiamente dicho (véase, en ese sentido, la sentencia Comisién/Anic
Partecipazioni, citada en el apartado 65 supra, apartado 115, y la jurisprudencia citada).

En el presente caso se plantea la cuestién de determinar si, como alega la demandante,
el cartel debe guardar relacién con un sector de actividad especifico, incluso con un
mismo mercado de productos o de servicios, de modo que sé6lo las empresas que operan
en éste en calidad de competidores, de oferentes o de demandantes pueden coordinar
su comportamiento en tanto que empresas (co)autoras de una infraccién.

Pues bien, en ese sentido procede recordar que el articulo 81 CE, apartado 1, no sélo se
aplica a los acuerdos «horizontales» entre empresas que ejercen una actividad
comercial en el mismo mercado pertinente de productos o de servicios sino también a
los acuerdos «verticales», que implican la coordinacién de un comportamiento entre
empresas que operan en diferentes niveles de la cadena de produccién y/o de
distribucion, y por tanto en mercados de productos o de servicios distintos [véanse, en
ese aspecto, las sentencias del Tribunal de Justicia Consten y Grundig/Comisién de
la CEE, citada en el apartado 107 supra, pp. 493 y 494; de 6 de enero de 2004, BAl y
Comisién/Bayer, C-2/01 P y C-3/01 P, Rec. p. I-23; de 6 de abril de 2006, General
Motors/Comisién, C-551/03 P, Rec. p. I-3173; Comisién/Volkswagen, citada en el
apartado 118 supra, y el auto del Tribunal de Justicia de 28 de septiembre de 2006,
Unilever Bestfoods/Comisién, C-552/03 P, Rec. p. I-9091; la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 18 de septiembre de 2001, M6 y otros/Comision, T-112/99, Rec.
p. 11-2459, apartados 72 y ss.; véanse también el Reglamento (CE) n° 2790/1999 de la
Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacién del apartado 3 del
articulo 81 [CE] a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
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concertadas (DO L 336, p. 21), y la Comunicacién (2000/C 291/01) de la Comisién —
Directrices relativas a las restricciones verticales (DO C 291, p. 1)].

También resulta de la jurisprudencia que, para incurrir en la prohibicién prevista por el
articulo 81 CE, apartado 1, basta con que el acuerdo del que se trate restrinja la
competencia en mercados conexos y/o emergentes, en los que cuando menos una de las
empresas participantes no estd (ain) presente [véase en ese sentido la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 2 de mayo de 2006, O2 (Germany)/Comisidén,
T-328/03, Rec. p. II-1231, apartados 65 y ss.; véase también, referida a la aplicacién del
articulo 82 CE, la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de noviembre de 1996, Tetra
Pak/Comisién, C-333/94 P, Rec. p. I-5951].

En ese aspecto, las férmulas utilizadas por la jurisprudencia «voluntad comuin de
comportarse de una determinada manera en el mercado» (sentencia Bayer/Comision,
citada en el apartado 118 supra, apartado 67) o «expresion de la voluntad comtn de los
participantes en el acuerdo sobre su comportamiento en el mercado comun» (sentencia
ACF Chemiefarma/Comisidn, citada en el apartado 23 supra, apartado 112) tienden a
poner de relieve el elemento de la «voluntad comin» y no exigen una plena
coincidencia entre el mercado pertinente en el que opera la empresa «autora» de la
restriccion de la competencia y el mercado en el que se considera que esa restriccion se
materializa. De ello deriva que toda restriccién de la competencia en el mercado comiin
puede corresponder a un «acuerdo entre empresas» en el sentido del articulo 81 CE,
apartado 1. Dicha conclusién se confirma por el criterio de la existencia de un acuerdo
que tenga por objeto restringir la competencia dentro del mercado comun. Ese criterio
implica que una empresa puede infringir la prohibicién establecida por el articulo 81 CE,
apartado 1, cuando su comportamiento, tal como se coordine con el de otras empresas,
tiene la finalidad de restringir la competencia en un mercado pertinente especifico
dentro del mercado comun, sin que ello requiera necesariamente que la misma empresa
opere en ese mercado pertinente.
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De lo expuesto resulta que una interpretacion literal de los términos «acuerdos entre
empresas» no exige una interpretacion restrictiva del concepto de autor de la infraccion
como la propugnada por la demandante.

c) Sobre la interpretacion contextual y teleolégica del articulo 81 CE, apartado 1

Sobre la necesidad de la restriccién de la autonomia comercial

Como soporte de su motivo la demandante alega ademas que el concepto de autor de la
infraccién implica necesariamente que éste restrinja su propia autonomia comercial
respecto a sus competidores y vulnere asi la exigencia de autonomia inherente al
articulo 81 CE, apartado 1, segtin la cual todo operador econémico debe determinar de
manera auténoma la politica que pretende seguir en el mercado comdn.

Ahora bien, como sefiala la demandante mediante referencia a la jurisprudencia
pertinente, la exigencia de autonomia ha sido desarrollada, en particular, en el marco de
la jurisprudencia relativa a la distincién entre las practicas concertadas prohibidas y el
comportamiento paralelo licito entre competidores (véanse, en ese sentido, la sentencia
Comisién/Anic Partecipazioni, citada en el apartado 65 supra, apartados 115a117,yla
jurisprudencia citada; la sentencia Adriatica di Navigazione/Comisidn, citada en el
apartado 107 supra, apartado 89). Ademds, de la distincién que establece la
jurisprudencia entre la existencia de un acuerdo restrictivo de la competencia en el
sentido del articulo 81 CE, apartado 1, por una parte, y la mera medida unilateral de una
empresa que pretende imponer cierto comportamiento a otras empresas, por otra
parte, resulta que la restricciéon de la competencia debe derivar de la manifestaciéon
suficientemente acreditada de una voluntad concordante entre las empresas
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involucradas sobre la ejecucion de un comportamiento determinado (véanse, en ese
sentido, las sentencias BAI y Comision/Bayer, citada en el apartado 120 supra,
apartados 96 a 102 y 141, y Comisién/Volkswagen, citada en el apartado 118 supra,
apartado 37). De ello se desprende que, en contra de lo que alega la demandante, la
exigencia de autonomia no estd directamente ligada a la cuestién, en este caso no
pertinente (véanse los apartados 120 a 123 supra), de determinar si las empresas que
restringen su libertad comercial operan o no en el mismo sector de actividad o en el
mismo mercado pertinente, sino que antes bien se vincula con los conceptos de
«practica concertada» y de «acuerdo», conceptos que necesitan la prueba de una
manifestacion suficientemente clara y precisa de una concordancia de voluntad entre
las empresas implicadas.

Por otra parte, la demandante sobrestima la importancia del criterio de la limitacién de
lalibertad comercial en el marco de la apreciacién de la existencia de una restriccion de
la competencia en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1. Como resulta de una
reiterada jurisprudencia, no todo acuerdo entre empresas ni toda decisién de una
asociacién de empresas que restrinjan lalibertad de accién de las partes o de una de ellas
estan comprendidos necesariamente en la prohibicién del articulo 81 CE, apartado 1.
En efecto, para aplicar esta disposicién a un caso concreto, debe tenerse en cuenta ante
todo el contexto global en que se adopté dicho acuerdo o dicha decisién o en el que
produce sus efectos, y mas en particular, sus objetivos (sentencias del Tribunal de
Justicia Wouters y otros, citada en el apartado 99 supra, apartado 97,y de 18 de julio de
2006, Meca-Medina y Majcen/Comision, C-519/04 P, Rec. p. [-6991, apartado 42). En
ese sentido, el Tribunal de Primera Instancia ha precisado que no debe considerarse de
manera completamente abstracta e indiferenciada que todo acuerdo restrictivo de la
libertad de accién de las partes o de una de ellas estd comprendido necesariamente en la
prohibicién del articulo 81 CE, apartado 1, sino que para analizar la aplicabilidad de esa
disposicién a un acuerdo procede tener en cuenta el marco concreto en el que produce
sus efectos, y en especial el contexto econdmico yjuridico en el que operan las empresas
afectadas, la naturaleza de los productos y/o servicios contemplados por ese acuerdo,
asi como las condiciones reales del funcionamiento y de la estructura del mercado
(véase la sentencia M6 y otros/Comision, citada en el apartado 120 supra, apartado 76,y
la jurisprudencia citada).

En relacién con ese concepto contextual de restriccion de la competencia no se excluye
por tanto que una empresa pueda participar en la puesta en practica de tal restricciéon
aunque si ella misma no restrinja su propia libertad de accién en el mercado en el que
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opera principalmente. En efecto, cualquier otra interpretacién podria reducir el alcance
de la prohibicién establecida por el articulo 81 CE, apartado 1, de forma contraria a su
eficacia y a su objetivo principal, entendido a la luz del articulo 3 CE, apartado 1, letra g),
de garantizar el mantenimiento de una competencia no falseada en el interior del
mercado comun, ya que no permitirfa una accién sancionadora contra la contribucién
activa de una empresa a una restriccién de la competencia por el mero motivo de que
dicha contribucién no proviniera de una actividad econémica comprendida en el
mercado pertinente en el que tal contribucién se materializa o tiene por objeto
materializarse. Procede precisar que, como alega la Comision, sélo la responsabilidad
de toda «empresa» en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, puede garantizar
plenamente esa eficacia, dado que permite sancionar y prevenir la creacién de nuevas
formas de colusion gracias a empresas que no operen en los mercados objeto de la
restriccion de la competencia, con el objetivo de eludir la prohibicién establecida por el
articulo 81 CE, apartado 1.

El Tribunal de Primera Instancia deduce de ello que una interpretacion de los términos
« acuerdos entre empresas » a la luz de los objetivos perseguidos por el articulo 81 CE,
apartado 1, y por el articulo 3 CE, apartado 1, letra g), tiende a confirmar la existencia de
una concepcion del cartel y de la empresa autora de una infraccién que no distingue en
funcién del sector o del mercado en el que las empresas interesadas operan.

Sobre los requisitos conforme a los cuales la participacién de una empresa en un cartel
es constitutiva de una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1

Procede recordar a continuacioén la jurisprudencia acerca de los requisitos que debe
reunir la participacién de una empresa en un cartel para que ésta pueda ser considerada
responsable en calidad de coautor de la infraccién.

En ese aspecto, basta con que la Comision demuestre que la empresa de que se trate ha
participado en reuniones en las que se han concluido acuerdos contrarios a la
competencia sin haberse opuesto expresamente a ellos para probar de modo suficiente
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la participacién de dicha empresa en el cartel. Para acreditar la participacién de una
empresa en un acuerdo tnico, integrado por un conjunto de comportamientos ilicitos
separados en el tiempo, la Comisién debe probar que esa empresa pretendia contribuir
con su propio comportamiento a la consecucién de los objetivos comunes perseguidos
por el conjunto de los participantes y que tuvo conocimiento de los comportamientos
materiales previstos o ejecutados por otras empresas para alcanzar los mismos
objetivos o que pudo de forma razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a
asumir el riesgo. A este respecto, la aprobacion ticita de una iniciativa ilicita sin
distanciarse publicamente de su contenido o sin denunciarla a las autoridades
administrativas produce el efecto de incitar a que se continte la infraccién y dificulta
que se descubra. Esta complicidad constituye un modo pasivo de participar en la
infraccion que puede conllevar, por tanto, la responsabilidad de la empresa en el marco
de un acuerdo unico (véanse, en ese sentido, las sentencias Comision/Anic
Partecipazioni, citada en el apartado 65 supra, apartados 83 y 87; Aalborg Portland y
otros/Comision, citada en el apartado 23 supra, apartados 81 a 84, y Dansk Rerindustri
y otros/Comisidn, citada en el apartado 113 supra, apartados 142 y 143; véase también
la sentencia Tréfileurope/Comisidn, citada en el apartado 108 supra, apartado 85, y la
jurisprudencia citada). Resulta ademas de la jurisprudencia que esos principios se
aplican mutatis mutandis en relacién con reuniones en las que no sélo han participado
competidores productores sino también sus clientes (véase, en ese sentido, la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 12 de julio de 2001, Tate & Lyle y otros/Comision,
T-202/98, T-204/98 y T-207/98, Rec. p. II-2035, apartados 62 a 66).

Por otra parte, en cuanto a la determinacién de la responsabilidad personal de una
empresa cuya participacion en el cartel no tenga la misma amplitud e intensidad que la
de otras empresas, de la jurisprudencia resulta que, si bien los acuerdos y practicas
concertadas que contempla el articulo 81 CE, apartado 1, son necesariamente el
resultado del concurso de varias empresas, que son todas ellas coautoras de la
infraccidn, pero cuya participacion puede revestir formas diferentes, principalmente en
funcién de las caracteristicas del mercado de que se trate y de la posicién de cada
empresa en dicho mercado, de los fines perseguidos y de las modalidades de aplicaciéon
elegidas o planeadas,la mera circunstancia de que cada empresa participe en la
infraccion aplicando métodos especificos no basta para excluir su responsabilidad por
la totalidad de la infraccién, incluidos los comportamientos materialmente realizados
por otras empresas participantes pero que comparten un mismo objeto o efecto
contrario a la competencia (sentencia Comisién/Anic Partecipazioni, citada en el
apartado 65 supra, apartados 78 a 80).
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Por tanto, el hecho de que una empresa no haya participado en todos los elementos
constitutivos de un cartel o que haya desempefiado un papel menor en los aspectos en
los que haya participado no es relevante para apreciar la existencia de una infraccién
por su parte. Ahora bien, aunque la importancia en su caso limitada de la participacién
de la empresa interesada no puede por tanto desvirtuar su responsabilidad personal por
el conjunto de la infraccién, cabe sin embargo que tenga incidencia en la apreciacién de
su alcance y de su gravedad, y por consiguiente en la determinacién del importe de la
multa (véanse en ese sentido las sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, citada en el
apartado 65 supra, apartado 90; Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el
apartado 23 supra, apartado 86, y Dansk Rerindustri y otros/Comisidn, citada en el
apartado 113 supra, apartado 145).

De las anteriores consideraciones resulta que, por lo que se refiere a la relacién entre
competidores que operan en el mismo mercado pertinente asi como entre dichos
competidores y sus clientes, la jurisprudencia reconoce la corresponsabilidad de las
empresas coautoras y/o cémplices de una infraccién en el sentido del articulo 81 CE,
apartado 1, considerando que el requisito objetivo para la imputacién a la empresa
interesada de los diversos comportamientos ilicitos que constituyen el conjunto del
cartel concurre cuando dicha empresa ha contribuido a la puesta en prictica de éste,
aun de forma subordinada, accesoria o pasiva, por ejemplo mediante la aprobacién
tacita y la omision de denunciar dicho cartel a las autoridades, pudiendo tomarse en
consideracion la importancia eventualmente limitada de esa contribucién al
determinar la gravedad de la sancion.

La imputacién del conjunto de la infraccién a la empresa participe depende ademds de
la manifestacién de su propia voluntad, que demuestre que acepta, siquiera
tacitamente, los objetivos del cartel. Este requisito subjetivo es, por una parte,
inherente al criterio de la aprobacidn tacita del cartel y al de la falta de distanciamiento
publico de su contenido (sentencias Aalborg Portland y otros/Comision, citada en el
apartado 23 supra, apartado 84, y Dansk Rerindustri y otros/Comisidn, citada en el
apartado 113 supra, apartado 143; sentencia Tréfileurope/Comision, citada en el
apartado 108 supra, apartado 85), en cuanto esos criterios implican la presuncién de
que la empresa interesada sigue aceptando los objetivos y la puesta en practica del
cartel, y por otra parte constituye la justificaciéon para considerar corresponsable a la
empresa interesada, ya que ésta pretendia contribuir con su propio comportamiento a
la consecucién de los objetivos comunes perseguidos por el conjunto de los
participantes y tuvo conocimiento de los comportamientos ilicitos de los demds
participantes o pudo de forma razonable haberlos previsto y estaba dispuesta a asumir
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el riesgo (sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, citada en el apartado 65 supra,
apartados 83y 87, y Aalborg Portland y otros/Comision, citada en el apartado 23 supra,
apartado 83).

La imputacién a la empresa afectada de la infraccion en su conjunto sélo se ajusta a las
exigencias del principio de responsabilidad personal si se cumplen los requisitos
enunciados en los apartados 133 y 134 anteriores (véase, en ese sentido, la sentencia
Comisién/Anic Partecipazioni, citada en el apartado 65 supra, apartado 84).

En virtud de las consideraciones que se enuncian en los apartados 115 a 127 anteriores,
el Tribunal de Primera Instancia considera que esos principios se aplican mutatis
mutandis a la participacién de una empresa cuya actividad econémica y competencia
profesional permiten que no pueda ignorar el caricter anticompetitivo de los
comportamientos de los que se trata y que pueda aportar de esa forma un sostén no
carente de importancia a la comisién de la infraccion. En esas circunstancias no puede
acogerse la alegacién de la demandante de que una empresa asesora no puede ser
considerada coautora de una infraccién porque no ejerce una actividad econémica en el
mercado pertinente afectado por la restriccion de la competencia, por una parte, y
porque sélo ha contribuido al cartel de manera subordinada, por otra.

Sobre la interpretacion del articulo 81 CE, apartado 1, en relacién con el principio de
legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege)

La demandante mantiene no obstante, en sustancia, que dicha concepcién «unitaria»
del autor de una infraccion en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, es incompatible
con las exigencias derivadas, por una parte, del principio de legalidad de los delitos y de
las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege), en virtud del articulo 7, apartado 1,
del CEDH y, por otra parte, de las reglas comunes en los ordenamientos juridicos de los
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Estados miembros referidas a la distincién entre autores y cémplices, que estdn
destinadas a aplicarse tanto en el Derecho penal como en el Derecho de la competencia.

Al respecto, el Tribunal de Primera Instancia pone énfasis, ante todo, en que, como se
indica en el apartado 45 anterior, los derechos fundamentales forman parte integrante
de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el juez comunitario,
inspirdndose, particularmente, en el CEDH.

Procede recordar a continuacién que el juez comunitario ha aplicado el principio de
legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege) como
principio general de Derecho comunitario en asuntos relativos al Derecho de la
competencia, teniendo en cuenta la jurisprudencia del TEDH (véanse la sentencia
Dansk Rerindustri y otros/Comisién, citada en el apartado 113 supra, apartados 215
y ss., y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de septiembre de 2006,
Jungbunzlauer/Comisién, T-43/02, Rec. p. 1I-3435, apartados 71 y ss., y la
jurisprudencia citada). De forma general, dicho principio exige, particularmente, que
toda normativa comunitaria, especialmente cuando imponga o permita imponer
sanciones, sea clara y precisa, con el fin de que las personas afectadas puedan conocer
sin ambigiiedad los derechos y obligaciones que derivan de esa normativa y adoptar las
medidas oportunas en consecuencia. Ademds, ese principio se aplica tanto a las normas
de caricter penal como a los instrumentos administrativos especificos que imponen o
permiten imponer sanciones administrativas (véanse, en ese sentido, las sentencias
Maizena, citada en el apartado 85 supra, apartados 14 y 15, y X, citada en el
apartado 84 supra, apartado 25), como las sanciones impuestas en virtud del
Reglamento n° 17.

Resulta ademads de la interpretacion reiterada por el TEDH del articulo 7, apartado 1,
del CEDH que el principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen,
nulla poena sine lege), reconocido en dicho articulo, exige, en particular, no aplicar laley
penal de manera extensiva en perjuicio del acusado, en especial por analogia. De ello se
desprende que una infraccién debe ser claramente definida por la ley, requisito que se
cumple cuando el justiciable puede saber, a partir del texto de la disposicion pertinente,
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y si es preciso gracias a su interpretacion por los tribunales, qué actos u omisiones
generan su responsabilidad penal. En ese aspecto, el TEDH ha precisado que el
concepto de «derecho» utilizado en el articulo 7 del CEDH equivale al concepto de
«ley» utilizado en otras disposiciones del CEDH y comprende tanto el Derecho de
origen legislativo como el de origen jurisprudencial e implica requisitos cualitativos, en
especial los de accesibilidad y previsibilidad (véase TEDH, sentencia Kokkinakis c.
Grecia de 25 de mayo de 1993, serie A, n° 260-A, § 40, 41 y 52; sentencia S.W. c. Reino
Unido, citada en el apartado 104 supra, § 35; sentencia Cantoni c. Francia de
15 de noviembre de 1996, Recueil des arréts et décisions, 1996-V, p. 1627, § 29; sentencia
Baskaya y Okcuoglu c. Turquia de 8 de julio de 1999, Recueil des arréts et décisions,
1999-1V, p. 308, § 36; sentencia Coéme c. Bélgica de 22 de junio de 2000, Recueil des
arréts et décisions, 2000-VII, p. 1, § 145; sentencia E.K. c. Turquia de 7 de febrero de
2002, demandan® 28496/95, § 51; véase también la sentencia Dansk Rerindustri y otros/
Comisidn, citada en el apartado 113 supra, apartado 216).

Habida cuenta de esa jurisprudencia, el principio de legalidad de los delitos y las penas
(nullum crimen, nulla poena sine lege), no puede interpretarse en el sentido de que
prohiba la clarificacién gradual de las reglas de la responsabilidad penal mediante la
interpretacién judicial (sentencia Dansk Rerindustri y otros/Comisidn, citada en el
apartado 113 supra, apartado 217). En efecto, segun la jurisprudencia del TEDH, por
muy clara que sea la redaccion de una disposicion legal, incluso de Derecho penal, existe
inevitablemente una parte de interpretacion judicial y siempre serd necesario dilucidar
los puntos oscuros y adaptar el texto en funcién de la evolucidén de las circunstancias.
Ademas, segtin el TEDH, esta firmemente establecido en la tradicién juridica de los
Estados parte en el CEDH que la jurisprudencia, como fuente del Derecho, contribuye
necesariamente a la evolucién progresiva del Derecho penal (TEDH, sentencia S.W. c.
Reino Unido, citada en el apartado 104 supra, § 36). Al respecto, el TEDH ha
reconocido que numerosas leyes no presentan una precision absoluta y que muchas de
ellas, con el fin de evitar una rigidez excesiva y de adaptarse a los cambios de situacién,
por la propia naturaleza de las cosas, emplean férmulas mds o menos vagas, y que la
interpretacion y la aplicacién de éstas depende de la prictica (TEDH, sentencia
Kokkinakis c. Grecia, citada en el apartado 140 supra, § 40 y 52, y sentencia E.K. c.
Turquia, citada en el apartado 140 supra, § 52; sentencia Jungbunzlauer/Comisién,
citada en el apartado 139 supra, apartado 80). Asi pues, a la hora de valorar el cardcter
determinado o no de los conceptos utilizados, el TEDH tiene en cuenta, aparte del
propio texto de la Ley, la jurisprudencia reiterada y publicada (TEDH, sentencia G. c.
Francia de 27 de septiembre de 1995, serie A, n° 325-B, § 25).
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No obstante, aun cuando el principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum
crimen, nulla poena sine lege) permite, en principio, la clarificacién gradual de las reglas
de la responsabilidad penal mediante la interpretacién judicial, puede oponerse a la
aplicacién retroactiva de una nueva interpretaciéon de una norma que define una
infraccién. Este es en especial el caso cuando se trate de una interpretacién
jurisprudencial cuyo resultado no era razonablemente previsible en el momento en
que se cometid la infraccion, en particular habida cuenta de la interpretacién que la
jurisprudencia daba en aquel momento a la disposicion legal examinada. Ademas, el
concepto de previsibilidad depende en gran medida del contenido del texto de que se
trate, del &mbito que cubra y del nimero y condicidn de sus destinatarios, y no se opone
a que la persona afectada se vea obligada a recurrir a un asesoramiento apropiado para
valorar, en una medida razonable y dadas las circunstancias del caso, las eventuales
consecuencias de un determinado acto. Ello resulta especialmente cierto en el caso de
los profesionales, habituados a la necesidad de mostrar una gran prudencia en el
ejercicio de sus actividades. Cabe por tanto esperar de éstos que presten especial
atencion a la valoracién de los riesgos que entraiia dicho ejercicio (sentencia Dansk
Rerindustriy otros/Comision, citada en el apartado 113 supra, apartados 217 a 219, con
referencia a la sentencia Cantoni c. Francia, citada en el apartado 140 supra,
apartado 35).

De las anteriores consideraciones resulta que la interpretaciéon del alcance del
articulo 81 CE, apartado 1, y en particular de los términos «acuerdo» y «empresa»,
segun la cual entra en su dmbito de aplicacion toda empresa que haya contribuido a la
puesta en practica de un cartel, aun si dicha empresa no opera en el mercado pertinente
afectado por la restriccién de la competencia, tiene que haber sido suficientemente
previsible, al tiempo de la comision de los hechos imputados, en relacién con el texto de
dicha disposicién, segtn lo ha interpretado la jurisprudencia.

A este respecto, procede seiialar que los términos «acuerdo» y «empresa», en el sentido
del articulo 81 CE, apartado 1, constituyen conceptos juridicos indeterminados, la
precisiéon de cuyo alcance incumbe en ultimo término al juez comunitario y cuya
aplicacién por la Administracion estd sujeta a un control jurisdiccional pleno. Siendo
asi, la clarificacién gradual de los conceptos de «acuerdo» y de «empresa» por el juez
comunitario tiene una importancia decisiva para apreciar el cardcter determinado y
previsible de su aplicacién concreta.
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Pues bien, por una parte, el Tribunal de Primera Instancia considera que, en relacién
con la reiterada jurisprudencia mencionada en los apartados 115 a 128 anteriores, los
términos «acuerdos entre empresas» que figuran en el articulo 81 CE, apartado 1,
constituyen una expresion suficientemente precisa de la concepcidn de cartel y de autor
de la infraccién, descrita en el apartado 128 anterior, en cuanto dichos términos
designan a toda empresa que se comporta de forma colusoria, con independencia del
sector de actividad o del mercado pertinente en los que opera, para permitir que dicha
empresa no pueda ignorar, incluso pueda advertir, que se arriesga a una accién
sancionadora en el caso de que adopte tal comportamiento.

Por otra parte, como se ha recordado en los apartados 129 a 135 anteriores, existe una
jurisprudencia asentada relativa a la corresponsabilidad, con arreglo al articulo 81 CE,
apartado 1, de las empresas coautoras y/o complices de una infraccién en su conjunto, a
cada una de las cuales se imputan los comportamientos ilicitos de las demds empresas
participes. Esa jurisprudencia, también basada en la concepcion «unitaria» de los
conceptos de cartel y de autor de la infraccién, indica de manera clara y precisa los
requisitos objetivos y subjetivos de imputabilidad que deben concurrir para que una
empresa pueda ser considerada responsable de una infraccién cometida por varios
coautores o complices. En este aspecto, el mero hecho de que el Tribunal de Justicia no
hubiera precisado esos principios de imputabilidad hasta 1999 (sentencia Comisién/
Anic Partecipazioni, citada en el apartado 65 supra, apartados 78 y ss.) no puede por si
solo afectar a su caracter previsible ya en la época, entre 1993 y 1999, de los hechos
imputados a la demandante, dado que los elementos que determinan la responsabilidad
personal ya se deducian con la suficiente precision de la concepcién amplia de cartel y
de empresa en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, y de la anterior jurisprudencia
del Tribunal de Primera Instancia (véase la sentencia Tréfileurope/Comision, citada en
el apartado 108 supra, apartado 85, y la jurisprudencia citada). Ademads, el hecho de que
el juez comunitario no se haya pronunciado anteriormente sobre el caso especifico de la
corresponsabilidad de una empresa asesora que no opera en el mismo mercado que los
demas participes en el cartel no basta para concluir que una préictica administrativa y
jurisprudencial que declara la corresponsabilidad de dicha empresa, o cuando menos la
posibilidad de tal corresponsabilidad, no fuera razonablemente previsible para
operadores profesionales, sobre la base tanto de los términos del articulo 81 CE,
apartado 1, como de la jurisprudencia antes citada.

Por otra parte, en lo que se refiere a la practica administrativa sancionadora en este
aspecto, hay que recordar por el contrario, como reconoce la propia demandante, que la
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Comision ya habia decidido en 1980 imputar una infraccién del articulo 81 CE,
apartado 1, a una empresa asesora que habia participado activamente, de forma
comparable a la participacion de la demandante en el presente caso, en la puesta en
practica del cartel (Decisién Vidrio colado en Italia, véase en especial el punto II. A. 4, in
fine de los considerandos). En este sentido, el hecho de que la Comisién dejara de seguir
ese criterio en varias decisiones posteriores no justifica la conclusién de que tal
interpretacién del alcance del articulo 81 CE, apartado 1, no fuera razonablemente
previsible. Ello es tanto mas cierto al tratarse de una empresa asesora, de la que debe
presumirse que, en relaciéon con la practica decisoria de la Comisién desde 1980,
desarrolla sus actividades econémicas con la mayor prudencia y que recurre al
asesoramiento bien apropiado, en particular de expertos juridicos, para valorar los
riesgos inherentes a su comportamiento (véase, en ese sentido, la sentencia Dansk
Rerindustri y otros/Comisidn, citada en el apartado 113 supra, apartado 219).

En ese contexto, la demandante no puede alegar validamente que dicha interpretaciéon
sea contraria a las reglas comunes de los Estados miembros en materia de
responsabilidad personal que establecen una distincién entre autores y cémplices de
la infraccion. En efecto, las reglas citadas por la demandante (véase el apartado 81
anterior) forman parte exclusivamente del Derecho penal nacional, y la demandante no
explica si y en qué medida esas reglas son también aplicables, en los respectivos
ordenamientos juridicos nacionales, en materia de sanciones administrativas, y en
particular de sancién de las pricticas anticompetitivas.

Ademads, ni de la jurisprudencia del TEDH ni de la practica decisoria de la antigua
Comisién Europea de Derechos Humanos resulta que el principio de legalidad de los
delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege) exija diferenciar al autor y al
cémplice en el marco de la sancién penal o administrativa, en el sentido de que el dltimo
solo seria responsable si la regla juridica pertinente previera expresamente su sancion.
Al contrario, resulta de aquéllas que para la observancia de dicho principio el
comportamiento de la persona imputada debe responder a la definicién de autor del
delito en cuestion, tal como puede deducirse del texto de la disposicion de la que se
trate, en su caso a la vista de la interpretacién enunciada por la jurisprudencia. Ahora
bien, si esa definicidén es lo bastante amplia para incluir tanto el comportamiento de los
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autores principales de la infraccién como el de los cémplices, no se puede haber
infringido el principio de legalidad de los delitos y de las penas (véase, a contrario,
TEDH, sentencia E.K. c. Turquia, citada en el apartado 140 supra, § 55 y 56; Comisiéon
Europea de Derechos Humanos, decisién sobre la admisibilidad L.-G. R. c. Suecia de
15 de enero de 1997, demanda n° 27032/95, p. 12).

En virtud del conjunto de consideraciones anteriores, el Tribunal de Primera Instancia
concluye que toda empresa que hubiera adoptado un comportamiento colusorio,
incluidas las empresas asesoras que no operan en el mercado de referencia afectado por
la restriccion de la competencia, podia razonablemente prever que la prohibicién
establecida por el articulo 81 CE, apartado 1, le era aplicable en principio. En efecto, tal
empresa no podia ignorar, o bien le era posible comprender, que en la practica decisoria
dela Comisién y en la jurisprudencia comunitaria anteriores ya estaba insito de manera
suficientemente clara y precisa el fundamento del reconocimiento expreso de la
responsabilidad de una empresa asesora por una infracciéon del articulo 81 CE,
apartado 1, cuando dicha empresa contribuye activa y deliberadamente a un cartel entre
productores que operan en un mercado distinto de aquél en el que opera la citada
empresa.

d) Sobre la condicién de la demandante como coautor del cartel

Hay que examinar a continuacién si en el presente caso concurrian los requisitos
objetivos y subjetivos que permiten afirmar la corresponsabilidad de la demandante
imputandole los comportamientos infractores de las demés empresas participes. En ese
aspecto procede recordar en primer lugar que para poder imputar a una empresa el
conjunto de la infraccién es preciso, por una parte, que aquélla haya contribuido,
incluso de forma subordinada, a la restriccién de la competencia de la que se trata y, por
otra, que se cumpla el requisito subjetivo referido a la manifestacién de voluntad de
dicha empresa.
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Con independencia de sila demandante era parte «contratante» en el acuerdo de 1971y
en el acuerdo de 1975, y de si los contratos de servicios celebrados con los tres
productores de peréxidos orginicos formaban parte del cartel en sentido amplio, el
Tribunal de Primera Instancia observa que se ha acreditado que la demandante
contribuyé activamente a la puesta en préctica de dicho cartel entre 1993 y 1999.

En primer lugar, consta que la demandante conservé y ocultd en sus locales el original
del acuerdo de 1971 y el del acuerdo de 1975 de Atochem/Atofina y de PC/Degussa, y
en lo que se refiere a esta Gltima hasta 2001 o 2002 (considerandos 63 y 83 de la Decision
impugnada). En segundo lugar, la demandante reconocié haber calculado y
comunicado a los miembros del cartel las desviaciones de sus cuotas de mercado
respectivas en relacion con las cuotas acordadas, cuando menos hasta 1995 o 1996,
actividad que estaba expresamente prevista por el acuerdo de 1971 y por el acuerdo de
1975, y haber guardado en sus locales los documentos secretos en ese aspecto. En tercer
lugar, respecto a la celebraciéon de reuniones entre los productores de peréxidos
organicos que comprendian una faceta anticompetitiva, la demandante ha reconocido
que habia organizado y participado en parte en cinco de esas reuniones asi como en la
de Amersfoort el 19 de octubre de 1998, que servia para preparar una propuesta de
reparto de cuotas entre los productores. En cuarto lugar, consta que la demandante
reembolsé con regularidad los gastos de desplazamiento de los representantes de los
productores de peréxidos orgdnicos derivados de su participacion en las reuniones con
finalidad anticompetitiva, y ello manifiestamente para ocultar o no dejar aparecer en los
libros de dichos productores las huellas de la puesta en prictica del cartel (véanse los
apartados 63 y 102 anteriores).

Sin que sea preciso apreciar en detalle los elementos controvertidos entre las partes
relativos al alcance efectivo de la participacion de la demandante en el cartel, el Tribunal
de Primera Instancia deduce de los elementos expresados en el apartado 153 anterior
que la demandante contribuyé activamente a la puesta en préctica del cartel y que, en
contra de lo que alega, existia un nexo de causalidad suficientemente concreto y
determinante entre esa actividad y la restriccion de la competencia en el mercado de los
perdxidos organicos. En efecto, en la vista la demandante no negé la existencia de ese
nexo de causalidad, sino que se limit6 a rebatir la calificacién juridica de su
contribucién como un acto de autor de la infraccién, contribuciéon que segin la
demandante sélo podia calificarse como acto de complicidad que habria podido realizar
cualquier otra empresa asesora.
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Ademds, en esas circunstancias, no importa que la demandante no fuera formal y
directamente parte contratante en el acuerdo de 1971 ni en el acuerdo de 1975. Por un
lado, a efectos de la aplicacién del articulo 81 CE, apartado 1, no es determinante la
cuestion de si existe o no un acuerdo escrito, o expreso con otra forma, entre las
empresas participes cuando éstas se comportan de manera colusoria (véanse los
apartados 115 a 123 anteriores). Por otro lado, la propia demandante reconoce haber
continuado en su propio nombre y por su propia cuenta, mediante acuerdo tacito con
los productores de perdxidos organicos, algunas actividades de Fides especificamente
previstas en dichos acuerdos, como las del cdlculo y la comunicacién de las desviaciones
de las cuotas acordadas. Debe afiadirse que, dado que la Comisién se ha limitado a
imponer a la demandante una multa por el importe minimo de 1.000 euros, que como
tal no ha impugnado la demandante, el Tribunal de Primera Instancia no tiene que
pronunciarse sobre el alcance preciso de la participacién de la demandante en cuanto
ésta pudiera tener una incidencia en la licitud de la cuantia de la multa impuesta.

Por lo demas, visto el conjunto de las circunstancias objetivas que caracterizan la
participacién de la demandante, el Tribunal de Primera Instancia observa que esta
ultima puso a disposicion del cartel, totalmente a sabiendas y deliberadamente su
competencia profesional y sus infraestructuras, para obtener cuando menos
indirectamente provecho en el marco de la ejecucion de los contratos individuales de
servicios que la vinculaban con los tres productores de per6xidos organicos. En efecto,
con independencia de si de tal forma la demandante infringié también conscientemente
las reglas deontoldgicas a las que estd sujeta como consultor econémico, o bien no
podia ignorar o bien conocia sin lugar a dudas el objetivo anticompetitivo e ilicito del
cartel al que contribuia, objetivo que se manifest6 en especial en el marco del acuerdo
de 1971 y del acuerdo de 1975, que conservaba en sus locales, en la celebracién de
reuniones con objeto anticompetitivo y en el intercambio de informaciones sensibles en
el que particip6 activamente cuando menos hasta 1995 o 1996.

Atendiendo a todo lo expuesto el Tribunal de Primera Instancia estima que, en cuanto
la Decisién impugnada aprecia la corresponsabilidad de la demandante por la
infraccién cometida principalmente por AKZO, Atochem/Atofina y PC/Degussa, esa
Decisién no sobrepasa los limites de la prohibicién enunciada en el articulo 81 CE,
apartado 1, y que por tanto, al imponer una multa de 1.000 euros a la demandante, la
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Comisién no ha excedido las facultades que le confiere el articulo 15, apartado 2, del
Reglamento n° 17.

Siendo asi, el Tribunal de Primera Instancia considera que no es necesario pronunciarse
sobre la cuestién de si la Comisién podia también basar validamente la responsabilidad
de la demandante en el concepto de decisién de una asociaciéon de empresas. Como
reconocié la Comision en la vista, ésa es en el presente caso una apreciacion puramente
alternativa, o incluso subsidiaria, que no puede fundamentar en Derecho ni tampoco
privar de validez el criterio principal de la Comisidn, basado en los conceptos de cartel y
de empresa. No es tampoco necesario apreciar si la Comisiéon examiné y valord
acertadamente determinadas pruebas de cargo contra la demandante que no son
determinantes para la solucién del presente litigio. Al respecto, hay que recordar que las
alegaciones de la demandante, segiin se exponen en los apartados 77 a 79 anteriores,
solo tratan de apoyar el fundamento del presente motivo y no constituyen un motivo
diferenciado.

Por consiguiente, el segundo motivo debe ser desestimado por infundado.

D. Sobre el tercer motivo, basado en la infraccion del principio de proteccion de la
confianza legitima

1. Alegaciones de las partes

La demandante considera que, dada la reiterada practica decisoria de la Comisién desde
1983, podia legitimamente esperar que la Comision apreciara su comportamiento de
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igual forma que el comportamiento comparable de otras empresas asesoras en los
asuntos anteriores. Por tanto, la Decisiéon impugnada es contraria al principio de
proteccién de la confianza legitima. Segin la demandante, aunque las decisiones de la
Comision sélo son obligatorias para sus destinatarios, constituyen no obstante, en
especial cuando establecen una practica decisoria reiterada, actos juridicos que tienen
relevancia para situaciones comparables. La posibilidad de que el justiciable confie en la
prosecucién de una determinada practica decisoria merece tanto més proteccién dado
que la aplicacion del articulo 81 CE depende de numerosos conceptos juridicos
indeterminados cuya concrecién mediante esa practica es indispensable.

La demandante sostiene que el principio de proteccion de la confianza legitima,
reconocido por la jurisprudencia (sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de mayo de
1978, Topfer y otros, 112/77, Rec. p. 1019, apartado 19, y sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 8 de julio de 1999, Vlaamse Televisie Maatschappij/Comisién,
T-266/97, Rec. p. 1I-2329, apartado 71), prohibe que la Comisién se separe sin
prevenirlo de su propia practica decisoria relacionada con el articulo 81 CE, califique
retroactivamente como infraccién un comportamiento que anteriormente consideraba
excluido del ambito de aplicacién de dicho articulo, e imponga una sancién por ella.
Pues bien, desde 1983, a diferencia de su criterio en la Decisién Vidrio colado en Italia,
la Comision dejé de considerar como una infraccion la asistencia prestada por
empresas asesoras no partes en el acuerdo restrictivo de la competencia (véanse en
especial la Decision Cilindros de fundicién y de acero moldeador de 1983, la Decision
Polipropileno de 1986, 1a Decisién LAPE de 1988 y la Decisién Cartoncillo de 1994). Asi
pues, al tiempo de su constitucion a finales de 1993 la demandante podia legitimamente
esperar que la asistencia prestada a los tres productores de peréxidos orgdnicos
tampoco fuera calificada como infraccién del articulo 81 CE, apartado 1. Segtn la
demandante, en efecto, su actividad no iba mads lejos que la de las otras empresas
asesoras en los asuntos que dieron lugar a la Decisién Cilindros de fundicién y de acero
moldeador o a la Decisién Cartoncillo. Por consiguiente, la Comisién no debié
considerar a la demandante como responsable de una infraccién del articulo 81 CE,
apartado 1, ni imponerle una multa.

La Comisién considera que el presente motivo debe ser desestimado.
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2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

El Tribunal de Primera Instancia estima que, habida cuenta del reconocimiento, en el
Derecho comunitario de la competencia, del principio de la corresponsabilidad de una
empresa asesora que haya participado en un cartel, el principio de la proteccién de la
confianza legitima no puede prevalecer sobre la reorientacién de la practica decisoria de
la Comisién en el presente caso. En efecto, como resulta de los apartados 112 a 150
anteriores, dicha reorientacién de la practica se basa en una interpretacion correcta del
alcance de la prohibicién establecida por el articulo 81 CE, apartado 1. Dado que la
interpretaciéon del concepto juridico indeterminado «acuerdos entre empresas»
corresponde en ultimo término a la competencia del juez comunitario, la Comision
no dispone de un margen de apreciacién que le permita, en su caso, abstenerse de
emprender una accién sancionadora contra una empresa asesora que reuna los citados
criterios de responsabilidad. Al contrario, en virtud de su funcién prevista por el
articulo 85 CE, apartado 1, la Comisién esta obligada a velar por la aplicacién de los
principios enunciados en el articulo 81 CE y a investigar de oficio todos los casos de
presunta infracciéon de esos principios, conforme a su interpretaciéon por el juez
comunitario. Por tanto, en la medida en que, no obstante la Decisién Vidrio colado en
Italia, la practica decisoria de la Comisién anterior a la Decisién impugnada podia
parecer en contradiccién con la interpretaciéon antes mencionada del articulo 81 CE,
apartado 1, esa practica no podia generar esperanzas fundadas en las empresas
interesadas.

Por otra parte, como resulta de los apartados 147 y 148 anteriores, la actual
reorientacion de la prictica decisoria de la Comisién era tanto mds previsible para la
demandante debido a la existencia de un precedente, a saber, la Decisién Vidrio colado
en Italia, de 1980. Ademads, segin se desprende del apartado 163 anterior, la practica
decisoria de la Comisién posterior a 1980 no podia ser razonablemente comprendida
como un abandono definitivo del criterio inicial seguido en la Decisién Vidrio colado en
Italia. Por otra parte, si bien en la Decisién Polipropileno de 1986 la Comisién no
calificé ala sociedad Fides Trust como autora de una infraccién, desaprob sin embargo
con claridad el sistema de intercambio de informacién establecido y gestionado por esa
sociedad, como incompatible con el articulo 81 CE, apartado 1 (Decision Polipropileno,
considerando 106 y articulo 2; véase también la Decisién Cartoncillo, considerando
134). En tales circunstancias, la practica decisoria de la Comision posterior a 1980, que

II - 1573



165

166

167

SENTENCIA DE 8.7.2008 — ASUNTO T-99/04

se limita a no reprobar y sancionar a las empresas asesoras implicadas, sin rechazar no
obstante, juridicamente, la concepcién inicialmente seguida en la Decisién Vidrio
colado en Italia, tanto menos podia crear en el &nimo de la demandante una esperanza
fundada de que la Comisién se abstendria en el futuro de emprender accién
sancionadora alguna contra las empresas asesoras cuando éstas participaran en
un cartel.

Por consiguiente, el presente motivo debe ser desestimado por infundado.

E. Sobre el cuarto motivo, alegado con cardcter subsidiario, basado en la infraccion del
principio de seguridad juridica y del principio de certeza de la ley penal

1. Alegaciones de las partes

La demandante mantiene que el andlisis juridico de la Comision, en lo que le afecta, es
tan vago y contradictorio que vulnera el principio de seguridad juridica y el principio de
certeza de la ley penal (nulla poena sine lege certa). La Comisién omite precisar con la
claridad necesaria los rasgos y los limites del comportamiento ilicito y sancionable de
una empresa asesora, como la demandante, y la priva asi de la seguridad juridica exigida
en un Estado de Derecho.

La demandante recuerda que el principio de certeza de la ley penal (nulla poena sine
lege certa), establecido en el articulo 7, apartado 1, del CEDH, y reconocido como
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principio general del Derecho comunitario, es un corolario del principio de seguridad
juridica (sentencia X, citada en el apartado 84 supra, apartado 25). Este ultimo es un
principio fundamental del Derecho comunitario (sentencias del Tribunal de Justicia de
14 de mayo de 1975, CNTA/Comision, 74/74, Rec. p. 533, apartado 44; de
12 de noviembre de 1981, Salumi y otros, 212/80 a 217/80, Rec. p. 2735, apartado 10,
y de 22 de febrero de 1984, Kloppenburg, 70/83, Rec. p. 1075, apartado 11), que exige en
especial que la legislaciéon comunitaria sea precisa y su aplicacién previsible para los
justiciables. La demandante puntualiza que las decisiones de la Comisién, adoptadas en
virtud del articulo 81 CE, que imponen multas cuyo importe puede ser considera-
blemente elevado, deben responder a un grado especialmente alto de precisién y de
certeza (sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 1980, Comisién/Reino
Unido, 32/79, Rec. p. 2403, apartado 46), para que las empresas afectadas puedan dirigir
y determinar su comportamiento en relacion con y en funcién de criterios
suficientemente claros y concretos sobre el cardcter ilicito de una actividad
determinada.

La demandante sefiala que, en contra de tales exigencias, la Comisién, en la Decisién
impugnada, expone a lo largo de casi cinco paginas los motivos por los que considera
que la demandante ha infringido el articulo 81 CE, apartado 1 (considerandos 331 y
siguientes de dicha Decision). Sin embargo, esa motivacién no pone de manifiesto con
claridad cuédles son los actos concretos de la demandante comprendidos en el dmbito de
aplicacién del articulo 81 CE, apartado 1, y cudles son los que no lo estdn (véanse en
particular los considerandos 339, 343, 344 y 349 de la Decisién impugnada). La
demandante afiade que la Comisién le imputa erréneamente haber prestado
asesoramiento juridico (considerando 339 de la Decisién impugnada). Incluso
suponiendo que se demostrara, el hecho de prestar asesoramiento juridico no puede
calificarse de infraccién de las reglas sobre la competencia. En cualquier caso, la
Comision no puede considerar en su conjunto los consejos juridicos y los actos de
apoyo de la demandante, segtin los describe la Decisién impugnada, como constitutivos
de una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, siendo asi que apreciados por separado
esos actos no son constitutivos de tal infraccién. En caso contrario serfa imposible
prever cudndo un acto licito pasa a ser ilegal. La demandante objeta a continuacién a la
Comisién que se haya expresado en los considerandos 332 y siguientes de la Decisién
impugnada de manera vaga, incomprensible y contradictoria sobre su supuesta
participacion en el cartel. En lo que atafie al argumento de la Comisidn relativo a la falta
de autonomia del presente motivo, la demandante opone que, incluso suponiendo que
fuera culpable de una infraccién del Derecho de la competencia, los motivos de la
Decisién impugnada no ponen de manifiesto con la claridad y la precisién exigibles
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cudles son los actos concretos que se le imputan que constituyen una infracciéon del
articulo 81 CE, apartado 1.

En opinidén de la demandante, a falta de respuesta clara a la cuestion de por qué causa y
de qué forma la demandante ha infringido el articulo 81 CE, apartado 1, la Decision
impugnada debe ser anulada por vulneracion del principio de certeza de la ley penal y
del principio de seguridad juridica.

La Comisién considera que el presente motivo debe ser desestimado por constituir una
reiteracién del segundo motivo.

2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

El Tribunal de Primera Instancia observa en primer lugar que, en el marco del presente
motivo, la demandante alega en esencia los mismos argumentos que en los motivos
segundo y tercero. Basta por tanto remitirse a las consideraciones expuestas en los
apartados 112 a 159 anteriores para concluir que la Decisién impugnada contiene
suficientes elementos que demuestran la participacién activa e intencional de la
demandante en el cartel y que permiten asi pues considerarla responsable de una
infraccion del articulo 81 CE, apartado 1, con independencia del alcance material
detallado de dicha participacién.
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Pues bien, incluso suponiendo que el presente motivo tuviera que comprenderse
también como la alegacion de haber vulnerado la obligacién de motivacién con arreglo
al articulo 253 CE, de esas consideraciones resulta también que la Decisiéon impugnada
contiene todos los elementos pertinentes que permiten a la demandante impugnar su
validez y al Tribunal de Primera Instancia ejercer su control en el sentido de la
jurisprudencia formulada al respecto (véase la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 12 de diciembre de 2006, Organisation des Modjahedines du peuple
d’Iran/Consejo, T-228/02, Rec. p. II-4665, apartado 138, y la jurisprudencia citada).

Por tanto, el presente motivo también debe ser desestimado por infundado.

E. Sobre el quinto motivo, basado en la vulneracion del principio de seguridad juridicay
del principio de certeza de la ley penal por el articulo 3, pdrrafo segundo, de la Decision
impugnada

1. Alegaciones de las partes

Segtin la demandante, a falta de indicacién clara y precisa de los actos ilicitos que se le
imputan, tanto el andlisis juridico como el articulo 3, parrafo segundo, de la Decisién
impugnada son contrarios a los principios de seguridad juridica y de precisién de la ley
penal. La demandante afirma que los motivos de la Decisién impugnada no ponen de
manifiesto de forma precisa mediante qué actos concretos se considera que la
demandante ha infringido el articulo 81 CE, apartado 1. Por tanto, la demandante
tampoco puede saber a cudles de sus actos afecta la obligacién prevista por el articulo 3
de dicha Decisién. De ello resulta que el articulo 3 vulnera el «imperativo del caracter de
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certeza y de previsibilidad» de la normativa comunitaria que se impone con especial
rigor cuando se trata de una normativa que puede implicar consecuencias financieras, a
fin de permitir que los interesados conozcan con exactitud el alcance de las obligaciones
que se les imponen (sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de julio de 1981, Gondrand
y Garancini, 169/80, Rec. p. 1931, apartados 17 y 18; de 15 de diciembre de 1987,
Irlanda/Comisién, 325/85, Rec. p. 5041, apartado 18, y Paises Bajos/Comisién, 326/85,
Rec. p. 5091, apartado 24; de 22 de febrero de 1989, Comisién/Francia y Reino Unido,
92/87 y 93/87, Rec. p. 405, apartado 22; de 13 de marzo de 1990, Comisién/Francia,
C-30/89, Rec. p. I-691, apartado 23; de 17 de julio de 1997, National Farmers’ Union y
otros, C-354/95, Rec. p. 1-4559, apartado 57, y de 16 de octubre de 1997, Banque
Indosuez y otros, C-177/96, Rec. p. [-5659, apartado 27).

La demandante indica que esa imprecisién del andlisis juridico y de la obligacién
prevista por el articulo 3 de la Decisién impugnada resulta ademads agravada porque, por
una parte, segin ese articulo, la demandante estd también obligada a abstenerse de
cualquier acuerdo o practica concertada que pueda tener un objeto o efecto «similar» y,
por otra, cualquier infraccién de dicho articulo puede originar la imposicién de una
multa de importe especialmente elevado en virtud del articulo 15, apartado 2, del
Reglamento n° 17. Ademas, la Comision ha reconocido que ha entrado en un dmbito
juridico que «es hasta cierto punto una novedad» (considerando 454 de la Decisién
impugnada). En tal caso, la precision de la intimacién de no reiterar la infraccién debe
cumplir exigencias particularmente estrictas para permitir que las empresas
interesadas aprecien el alcance real de la prohibicién enunciada en el articulo 81 CE.
La inseguridad juridica que resulta de ello crea una amenaza para la actividad
econdmica de las empresas asesoras, como la demandante, por ejemplo, en el ambito de
la realizacion de estadisticas de mercado y de la gestion de federaciones.

Respecto al argumento de la Comisién de que el presente motivo se dirige contra la
intimacién de poner fin a la infraccién (articulo 3, parrafo primero, de la Decisién
impugnada), la demandante puntualiza que su recurso sélo impugna la intimacion de
no reiterar la infraccion (articulo 3, parrafo segundo, de la Decisién impugnada). Segtn
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ella, la primera intimacion no le causa perjuicio dado que la infraccién ya habia cesado a
finales de 1999 o inicios de 2000 (considerando 91 de la Decisién impugnada).

En consecuencia, la demandante estima que el articulo 3 de la Decisién impugnada
debe ser anulado en cuanto la afecta.

La Comisién alega que el presente motivo es infundado y debe ser desestimado.

2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

El Tribunal de Primera Instancia considera que el presente motivo sélo es una
reformulacién del cuarto motivo, también basado en la infracciéon del principio de
seguridad juridica y del principio de certeza de la ley penal, que en consecuencia no
puede apreciarse en un sentido diferente.

En la medida en que el presente motivo se refiere al articulo 3, parrafo segundo, de la
Decisién impugnada, basta con recordar que la Comisidn estd facultada, en virtud del
articulo 3, apartado 1, del Reglamento n° 17, para imponer a los destinatarios de una
decisién adoptada en aplicacion del articulo 81 CE, apartado 1, intimaciones dirigidas a
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que pongan fin al comportamiento infractor y se abstengan en el futuro de practicas que
tengan un objeto o efecto idéntico o similar (sentencia de 20 de abril de 1999,
Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisidn, citada en el apartado 39 supra,
apartados 1252 y 1253).

Por consiguiente, el presente motivo también debe ser desestimado por infundado.

De ello resulta que el recurso debe ser desestimado por infundado en su totalidad.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.
Dado que la demandante ha perdido el proceso debe ser condenada en costas conforme
a las pretensiones en ese sentido de la Comisién.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Tercera ampliada)

decide:

1) Desestimar el recurso.
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2) Condenar en costas a AC-Treuhand AG.

Jaeger Azizi Czicz

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 8 de julio de 2008.

El Secretario El Presidente

E. Coulon M. Jaeger
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