CONCLUSIONES DEL SR. LENZ — ASUNTO 5/85

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ
presentadas el 10 de junio de 1986 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

A. Los hechos

1. El asunto en el que presento hoy mis
conclusiones se refiere, una vez méis, a un
litigio relativo a un procedimiento en mate-
ria de competencia que la Comisién de las
Comunidades Europeas abri6 y quiza prosi-
gue todavia contra el grupo AKZO, sospe-
choso de explotacion abusiva de una posi-
ci6n dominante.

2. Si bien el presente procedimiento se re-
fiere tinicamente a la legalidad de una deci-
sién de la Comision (parte demandada), de
6 de noviembre de 1984, mediante la cual
las demandantes fueron obligadas, de con-
formidad con el apartado 3 del articulo 14
del Reglamento n® 17, ! a someterse a las
verificaciones en el marco de un procedi-
miento en materia de competencia, me pa-
rece necesario relatar brevemente el con-
junto del procedimiento en cuyo marco se
adopt6 la decisién objeto del litigio.

3. AKZO Chemie BV y AKZO Chemie UK
Ltd, partes demandantes, pertenecen al
grupo AKZO que es, en la Comunidad, el
principal proveedor de peréxidos de ben-
zoilo, productos quimicos utilizados como
catalizadores en la fabricacion de plasticos
y, en el Reino Unido y en Irlanda, para el
blanqueado de harina.

4. La sociedad Engineering and Chemical
Supplies (ECS) es una pequefia empresa que

* Traducido del alemén.
1 — Reglamento n® 17 del Consejo de 6 de febrero de 1962;

;;rimer Reglamento de aplicacién de los articulos 85, 86 del
ratado; DO 1962, p. 204; EE 08/01, p. 22.
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desde su creacién en 1969 se ocup6, en pri-
mer lugar, de la distribucién de peréxidos
de benzoilo, adquiridos a AKZO Chemie
UK Ltd, a las empresas britinicas harineras,
y que posteriormente también se ocupé de
la produccién de esta sustancia. En 1979,
extendié sus actividades al sector de los
plasticos, en principio en el Reino Unido y
posteriormente en Alemania.

5. En 1982, ECS solicité a la demandada la
apertura de un procedimiento alegando que
las demandantes habian violado el articulo
86 del Tratado CEE, al practicar una poli-
tica abusiva de precios reducidos para los
perdéxidos de benzoilo con la finalidad de
eliminar a ECS del mercado. Tal como re-
sulta de lo expuesto por la demandada, que
no ha sido negado, las imputaciones de ECS
se referian a la politica de precios de las de-
mandantes en el sector de los peréxidos de
benzoilo, y ello tanto en el sector de los
plasticos como en el de la harina.

6. En diciembre de 1982, algunos funciona-
rios de la demandada procedieron sin adver-
tencia previa a efectuar verificaciones en los
locales de las dos partes demandantes, de
conformidad con el apartado 3 del articulo
14 del Reglamento n° 17.

7. El 8 de junio de 1983, la demandada de-
cidié abrir el procedimiento (V1/30.698 —
ECS/AKZO) en este asunto. Dicho proce-
dimiento investigaba el eventual abuso de
una posicién dominante por parte de las de-
mandantes, y analizaba la politica de precios
de los per6xidos de benzoilo tanto en el sec-
tor de los aditivos para la harina como en
otros sectores. 2 |

2 — Boletin de las Comunidades Europeas, , 1983, n° 7/8, punto
2.1.38.
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8. El 29 de julio de 1983, la demandada
dict6 una decisién provisional, 3 mediante la
cual imponia a la demandante AKZO Che-
mie UK Ltd determinadas obligaciones rela-
tivas a su politica de precios en el sector de
los aditivos para la harina.

9. En mayo y julio de 1984, los represen-
tantes de las demandantes y los de la de-
mandada tuvieron un determinado ntimero
de conversaciones, durante las cuales se
mencioné la posibilidad de acelerar la con-
clusion del procedimiento en materia de
competencia. Durante estas conversaciones,
la demandada declaré que, con respecto a
las imputaciones de ECS, no podia acceder
a la solicitud de las demandantes, tendente
al cierre del procedimiento en su conjunto
sin una decision formal. Se adoptaria una
decisién definitiva por lo menos en el sector
de los aditivos para la harina; en el caso de
que las demandantes aceptaran en lo esen-
cial los cargos y que se pudiera encontrar
una solucién relativa a una indemnizacién
satisfactoria para ECS, ello serfa tenido en
cuenta en el momento de la fijacion del im-
porte de la multa. En el caso de que las de-
mandantes proporcionaran determinadas
garantias en cuanto a su futura politica de
precios en ¢l sector de los plasticos, obten-
drfan la promesa de que no proseguirfan las
verificaciones en ese sector.

10. La demandada habia centrado prece-
dentemente sus verificaciones en el sector de
los aditivos para la harina, si bien en un
principio lo habia hecho en todas las utiliza-
ciones posibles de los peréxidos de ben-
zoilo; en un primer momento, tales verifica-
ciones no se prosiguieron en el sector de los
plasticos.

11. El 3 de septiembre de 1984, la deman-
dada dirigi6 a las demandantes un pliego de
cargos relativo tinicamente a la politica de
precios practicada por las demandantes en el
sector de los peréxidos de benzoilo utiliza-
dos para la fabricacién de aditivos para la
harina. No obstante, en las observaciones

3 — DO 1983, L 252, p. 13.

generales preliminares de este pliego de car-
gos, llamaba expresamente la atencién sobre
el hecho de que proseguiria sus investigacio-
nes sobre el comportamiento de las deman-
dantes en materia de politica comercial en el
sector de los peréxidos de benzoilo utiliza-
dos para la fabricacién de plasticos, y que se
reservaba la posibilidad de comunicar otros
cargos en lo que se refiere a este sector par-
cial contemplado por el procedimiento

(p. 4).

12. El 1 de octubre de 1984, el funcionario
de la demandada encargado del expediente
en este asunto y el director del servicio juri-
dico de la demandante AKZO Chemie BV
mantuvieron una conversaciéon telefonica
durante la cual se comenté la relacién entre
la reaccién de las demandantes al pliego de
cargos en el sector parcial de los aditivos
para la harina y la accién posterior de la de-
mandada en el sector parcial de la produc-
cion de plasticos. Més adelante examinaré
(apartados 83 y siguientes), en el marco de
mi apreciacion juridica, los detalles de esta
conversacién que enfrenta a las partes, y so-
bre las cuales el Tribunal de Justicia soli-
cit6 la presentacién de pruebas.

13. El 22 de octubre de 1984, la deman-
dante AKZO Chemie BV comunicé a la de-
mandada la primera parte de sus observacio-
nes sobre el pliego de cargos; en esta parte,
sostuvo que no habia cometido el menor
abuso.

14. El 26 de octubre de 1984, la demandada
informé6 que procederia a nuevas verificacio-
nes en los locales de las demandantes en lo
que se refiere al sector de los plasticos, los
dias 7 y 8 de noviembre en los Paises Bajos,
y 12 y 13 de noviembre en Gran Bretafia. El
miembro del servicio juridico de la deman-
dante AKZO Chemie BV que recibi6 esta
informacién, no formulé objeciones.

15. En la tarde del 6 de noviembre de 1984,
la demandante AKZO Chemie BV comu-
nic6 telefénicamente a la demandada su ne-
gativa a someterse a las verificaciones anun-
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ciadas. Durante esa conversacién manifestd
que los motivos de su negativa estaban con-
tenidos en una carta que iba a recibir la de-
mandada ése mismo dia.

16. El mismo dia, el 6 de noviembre de

1984, la demandada adopté la decisiéon que.

es objeto del presente recurso. El 7 de no-
viembre de 1984, funcionarios de la Comi-
sién, acompafiados por un representante del
Gobierno neerlandés, se presentaron en los
locales de AKZO Chemie BV para efectuar
verificaciones. Estas se practicaron los dias 7
y 8 de noviembre de 1984 en las dependen-
cias de la demandante AKZO Chemie BV, y
los dfas 20 y 21 de noviembre de 1984 en
los locales de la demandante AKZO Cheinie
UK Ltd

17. Las demandantes estiman que la deci-
si6n antes mencionada es ilegal por diferen-
tes motivos.

18. Infringe el articulo 8 del Convenio Eu-

ropeo para la proteccion de los Derechos

Humanos y las Libertades Fundamentales;
ha sido adoptada en virtud de una delega-
cién abusiva de poderes al miembro compe-

tente de la Comisién; no ‘esta suficiente-

mente motivada y, por tltimo, las autorida-
_ des nacionales competentes no han sido oi-
das en debida forma

19. En la-réplica, las demandantes invocan
atn dos.nuevos: motivos:.la decisién viola el
derecho de defensa; por altimo, la deman-
dada ha cometido una desviacién de poder.

20. En consecuencia, las demandantes solici-.

tan al Tribunal que:

- anule la decision de la Comisin de 6 de
nov1embre de 1984;

— ordene'a la demandada que.'d.evuelvalds :

. documentos. y escritos de los que se
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apropi6 con ocasion de las verificaciones
efectuadas en virtud de la decisién im-
pugnada y le prohiba hacer cualquier
uso de los mismos en el futuro;

— condene en costas a la demandada.

21. La demandada solicita al Tribunal que:
— declare el recurso improcedente;

— condene en costas a las demandantes.

22, La demandada estima que los motivos
invocados por las demandantes son infunda-
dos; por otra parte, durante la v1sta, ha ex-
presado sus dudas sobre si los motivos ale-

.gados en la réplica por las demandantes

(v1ola01on del derecho de defensa, desvia-
cion de poder) han sido formulados en
forma procesalmente valida.

23. En mi dictamen examinaré separada-
mente las alegaciones juridicas de las partes.

B — Dictamen

24. Los motivos invocados por las deman-

dantes contra la decisién objeto del litigio, y
cuyo contenido coincide parcialmente, pue-
den ser subdivididos en dos grupos:

— motivos relativos al procedimiento: vio-
lacion del principio de colegialidad de la
demandada, motivacién insuficiente de
la decision, audiencia irregular de las
“autoridades nacionales competentes, - in-
fraccién del articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Funda-
mentales al no haberse respetado las

" normas procesales;

— motivos relativos al fondo del asunto:
violacién del derecho de defensa, desvia-
cién de poder.
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I — Sobre los motivos referentes a la _forma

a) Inexistencia de una decision wvilida de Ia
demandada

25. Las demandantes estiman que la decision
litigiosa de la demandada fue adoptada de
manera ilegal, dado que al hacerlo no ac-
tud la demandada en forma colegiada, sino
por medio del comisario encargado en ma-
teria de competencia. Este modo de actuar
no se ajusta al articulo 17 del Tratado de
fusién de 8 de abril de 1965, en virtud del
cual los acuerdos de la Comisién se adopta-
ran por mayoria del nimero de sus miem-
bros.

26. Si bien es verdad que las demandantes
no se oponen en principio a la facultad de la
demandada de autorizar a algunos de sus
miembros a adoptar determinadas decisio-
nes, como resulta del articulo 27 del Regla-
mento interno provisional de la deman-
dada, * no obstante estiman que esta delega-
cién sélo estd autorizada si se circunscribe a
medidas de gestién o de administracién cla-
ramente definidas, y si se observa plena-
mente el principio de la responsabilidad co-
legial de la demandada.

27. Dado que la solicitud de verificacién,
de conformidad con el apartado 3 del arti-
culo 14 del Reglamento n® 17, constituye
una medida de considerable importancia
para la empresa afectada, no se la puede
considerar una medida de gestién o de ad-
ministracién. Por lo menos, teniendo en
cuenta la negativa de las demandantes a
permitir el procedimiento de verificacién
anunciado, sostienen que deberia haberse
aplicado nuevamente el principio de colegia-

lidad.

28. La decisién interna de delegacion de la
demandada, de 5 de noviembre de 1980,
que confirid al comisario encargado de la
competencia el poder para adoptar decisio-
nes en materia de verificaciones, no dispen-
saba a la demandada de su obligacién de

4 — Decision de 6 de julio de 1967, modificada por la decisién
de 23 de julio de 1975, DO 1975, L 199, p. 43; EE 01/02,
p. 27.

respetar el principio de colegialidad pres-
crito por el Tratado.

29. Por su parte, la demandada sostiene que
la decision litigiosa habia sido validamente
adoptada conforme al procedimiento de de-
legacion de facultades previsto por el arti-
culo 27 de su Reglamento interno provisio-
nal. La decision que ordena una verificacién
es un acto preparatorio de la decisién me-
diante la cual la demandada declara la exis-
tencia eventual de una infraccién de las nor-
mas de la competencia. La decisién prepara-
toria constituye, en consecuencia, un simple
acto de gestion y de administracién,

30. La demandada estima que el articulo 27
de su Reglamento interno provisional no es
contrario al articulo 17 del Tratado de fu-
sion. En el procedimiento para la adopcién
de la decision se deben conciliar la obliga-
cién resultante del articulo 17 del Tratado
de fusién —a saber, el principio de colegia-
lidad— y la necesidad de adoptar un gran
ntmero de decisiones. Es esta la razén por
la cual juzgé necesario delegar a un deter-
minado nimero de comisarios el poder de
adoptar, en su nombre y bajo reserva de un
control de su parte, determinados actos cla-
ramente definidos. Las disposiciones inter-
nas garantizan tanto un control previo como
a posteriori.

31. Por dltimo, la demandada hace referen-
cia a un determinado ntimero de decisiones
del Tribunal de Justicia donde el Tribunal
no tachd de ilegales los pliegos de cargos
que, en procedimientos de competencia,
fueron firmados por el Director General del
Servicio de la Competencia de la deman-

dada.

32. Es necesario reconocer, como lo sostie-
nen las demandantes, que al prever que los
acuerdos de la Comisién se adoptarin por
mayoria del nimero de miembros, el arti-
culo 17 del Tratado de fusién’ impone a la

5 — Tratado por ¢l que se constituye un Consejo tnico y una
Comisi6n tnica de las Comunidades Europeas, de 8 de
abril de 1965, DO 1967, 152, p. 2; EE 01/01, p. 117.
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demandada observar el principio de colegia-
lidad en los procedimientos para adopcién
de decisiones. Este principio figura en el ar-
ticulo 1 del Reglamento interno provisional
de la Comisién, de 6 de julio de 1967, cuyo
texto es el siguiente:

«La Comisién actuari colectivamente (léase
colegialmente), de conformidad con las dis-
posiciones del presente Reglamento.»

33. No obstante, como observa con razén
la demandada, este principio debe conci-
liarse con la obligacion de asegurar el fun-
cionamiento de los servicios de la deman-
dada, en particular con la necesidad de
adoptar un gran ntmero de decisiones indi-
viduales.” Esto ya fue reconocido por el
Tratado de fusién, que en el articulo 16, en
lo que al Reglamento interno de la deman-
dada respecta, reza como sigue:

«La Comision estableceri su reglamento in-
terno con objeto de asegurar su funciona-
miento y el de sus servicios, en las condicio-
nes previstas en los Tratados...»

34. Es necesario, pues, tener en cuenta que
el Tratado de fusién reconoce y prescribe
tanto el principio de colegialidad en el pro-
cedimiento para la adopcion de decisiones
de la demandada, como la necesidad de ase-
gurar el funcionamiento de sus servicios. De
tal modo, no se puede objetar que el arti-
culo 27 del Reglamento interno provisional
de la demandada permita a esta tltima dele-
gar a sus miembros el poder de adoptar, en
su nombre y bajo su control, medidas de

6 — DO 1967, 147,51. 1, con referencia al Reglamento interno
de la Comisién de la CEE, DO 1963, p. 181.

7 — Las estadisticas de la Comisién varian: durante la fase es-
crita del procedimiento mencioné més de 35 000 decisiones
durante el afio 1984; no obstante, durante la vista, esa cifra
se redujo a alrededor de 21 000. Aun si nos basamos en los
datos citados en los informes generales de la Comisién de
los afios 1984 y 1985: 5 190 actos juridicos normativos, 555
propuestas, 242 comunicaciones durante el afio 1984 (en
1985: 7 442, 694, 224), el nimero de decisiones a tomar en
consideracién es siempre considerable (véase el Informe
General 18, cifra 23, y el Informe General 19, cifra 26).
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gestion o de administracion claramente defi-
nidas.

35, A continuacién, conviene examinar si el
poder de ordenar verificaciones de confor-
midad con el apartado 3 del articulo 14 del
Reglamento n°® 17, que fue delegado, el 5
de noviembre de 1980, al miembro de la
Comisién encargado de la competencia,
estd cubierto por el articulo 27 del Regla-
mento interno provisional. Podriamos esti-
mar que las medidas de gestién y adminis-
traciébn comprenden tnicamente los actos de
administracién interna. Las medidas cuyos
efectos tengan repercusién fuera de la admi-
nistracién o estén dirigidas a terceros no po-
drian, en tal caso, estar comprendidas en el
articulo 27 del Reglamento interno provisio-
nal.

36. Claro estd que tal punto de vista no
puede refutarse afirmando que la decision
de una verificacion constituye Gnicamente
un acto preparatorio destinado s6lo a per-
mitir a la demandada que adopte una deci-
sién definitiva en lo que se refiere a la exis-
tencia de una infraccién de las normas de la
competencia. Contrariamente a la apertura
de un procedimiento en materia de compe-
tencia de conformidad con el articulo 3 del
Reglamento n°® 17, o de un pliego de cargos
en el sentido del articulo 2 del Reglamento
n° 99/638 donde se trata, segn la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, de actos
preparatorios que no son adn susceptibles de
crear obligaciones juridicas con relacion a
las personas interesadas y que no pueden en
consecuencia ser impugnadas judicialmente
de manera auténoma,? se trata en este caso
de una decisién de verificacién, de un acto
que afecta directamente la esfera juridica de
la empresa interesada. Esta decision impone
a las empresas interesadas la obligacion de

8 — Reglamento n°® 99/63 de la Comisién, de 25 de julio de
1963, relativo a la audiencia prevista por los apartados 1 y
2 del articulo 19 del Reglamento n° 17 del Consejo, DO
1963, p. 2268.

9 — Sentencia de 11 de noviembre de 1981 en el asunto 60/81,
IBM contra Comisién, Rec. 1981, p. 2639.
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permitir a los funcionarios de la Comisién el
acceso a sus locales, controlar los libros y
otros documentos profesionales y adoptar
otras medidas in sitn. El respeto de esta
obligacién puede ser impuesto a las empre-
sas interesadas mediante multas y multas
coercitivas.

37. Se trata, desde luego, de intervenciones
en la esfera juridica de las empresas intere-
sadas, intervenciones que el legislador co-
munitario juzgd de tal importancia que el
apartado 3 del articulo 14, en la dltima
parte de la frase, impone expresamente a la
demandada la obligacién de indicar en su
decision la posibilidad de recurrir ante el
Tribunal de Justicia contra la misma.

38, Ahora bien, la sistemitica del Regla-
mento interno provisional de la demandada
se opone a una interpretacion restrictiva del
articulo 27. Este forma parte del capitulo III
del Reglamento interno («Sustituciones y
delegacion de facultades»). Las relaciones
internas entre la demandada y sus agentes,
por una parte, y las direcciones generales,
por otra, se regulan en la seccién 2 del capi-
tulo 1; en especial, el articulo 13 de esta
parte del Reglamento trata del poder de di-
recci6n del miembro competente de la Co-
misién para dar instrucciones a una Direc-
cion General en el sector de actividad que
tiene especialmente asignado.

39. Si en razén de ello le corresponde al ca-
pitulo III y, en particular, a su articulo 27
una significacién auténoma, puede tratarse,
en lo que se refiere a las medidas de gestion
y de administracién contempladas por el ar-
ticulo antes mencionado, tanto de actos re-
lativos al sector de actividad interna de la
demandada como de actos que surtan efec-
tos con relacién a terceros.

40. La delegacién de facultades en el miem-
bro de la Comisién encargado de la compe-
tencia para ordenar verificaciones de con-
formidad con el apartado 3 del articulo 14
del Reglamento n° 17 estd, en consecuen-

cia, cubierta por el articulo 27 del Regla-
mento interno provisional de la demandada.

41. En contra de lo que piensan las deman-
dantes, el hecho de que la empresa intere-
sada no apruebe la ejecucion de la verifica-
cién, informando de ello a la demandada,
no invalida la delegacién. Esta situacion
constituye precisamente la norma general,
contemplada por el apartado 3 del articulo
14 del Reglamento n® 17. En el supuesto de
que la empresa interesada no se oponga a la
verificacién, basta con que los agentes acre-
ditados presenten, de conformidad con la
primera frase del apartado 2 del articulo 14,
un mandato de verificacién no obligatoria.
Solo cuando las empresas se oponen a la ve-
rificacién es necesaria una decisién que or-
dene obligatoriamente la prictica de la
misma, de conformidad con el apartado 3
del articulo 14.

b) Inexistencia de decisién de werificacion del
miembro competente de la demandada

42. Sin adoptar la forma de un motivo au-
tonomo, las demandantes sostienen que no
es cierto que el miembro competente de la
demandada aprobara la decision litigiosa. La
fotocopia autenticada de la decisién que les
fue remitida no presenta la firma del miem-
bro competente de la demandada; en cuanto
al documento presentado por la demandada
para probar que el miembro competente de
la Comision firmé la decisién litigiosa, no
prueba que el Comisario de que se trata
aprobara la decisién, por cuanto su firma no
estd acompaiiada por una fecha y, por otra
parte, el documento no indica cuéles son los
escritos acompaiiados en el anexo. No se
puede excluir que el miembro competente
de la Comisién firmara en blanco previa-
mente el documento de que se trata, en fe-
cha imposible de determinar.

43. La demandada alega que la decision liti-
giosa fue notificada por el procedimiento
normal a la empresa interesada. Ello basta
para probar la existencia de una decision.
Solamente para probar que los procedimien-

2599



CONCLUSIONES DEL SR. LENZ — ASUNTO 5/85

tos internos fueron normales acompafia el
documento interno que dirigi6 a la Secreta-
ria Géneral de la Comisién el 6 de noviem-
bre de 1984.

44, Pese a que a este respecto las deman-
dantes no han formulado ningin motivo de
impugnacién explicito, su argumentacién
puede ser interpretada en el sentido de que
pretenden que el Tribunal de Justicia exa-
mine de oficio si la decisién litigiosa fue
efectivamente adoptada por el miembro
competente de la Comisi6n.

45. Lo primero que hay que hacer constar
al respecto es que la decision adoptada por
el Comisario competente en materia de
competencia no presenta efectivamente ni
fecha ni indicacién de los actos juridicos a
los que se refiere. No obstante, en base al
original de la decisién presentada ante el
Tribunal de Justicia, ha sido posible com-
probar que la misma figuraba en el reverso
del documento de 6 de noviembre de 1984
destinado a la Secretarfa General, y que éste
contenia las indicaciones requeridas.

46. Sin embargo, tiene una decisiva impor-
tancia el hecho de que a las demandantes se
les entregara una copia autenticada de la
decision del miembro competente de la Co-
mision. Las demandantes no han impugnado
la nota de autentificacién del documento.
Por otra parte, del procedimiento no se de-
ducen indicaciones para $uponer que no se
han-cumplido las condiciones de una normal
autentificacién de la copia.

47. Nos encontramos, por consiguiente, en
presencia de una decisién que el miembro
de la Comisién encargado de la competen-
cia adopt6 en nombre de la Comisién.
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) Motivacién insuficiente de la decision

48. Las demandantes estiman que la decision
litigiosa contraviene la obligacién de expo-
ner los motivos prescrita por el articulo 190
del Tratado, ya que no menciona su carta
de 6 de noviembre de 1984, ni la responde.
En esta carta una de las demandantes razo-
naba su negativa a someterse a una verifica-
cién voluntaria. '

49. La demandada responde que no esti
obligada a refutar los argumentos expuestos
por la demandante AKZO Chemie BV el 6
de noviembre de 1984. Por lo demas, la de-
cision cumple las exigencias del apartado 3
del articulo 14 del Reglamento n° 17, en
cuanto a la motivacién de una decision de
verificacion.

50. El apartado 3 del articulo 14 del Regla-
mento n°® 17 enuncia los elementos esencia-
les de la motivacion de una decision de veri-
ficacion: en esta decisién «se sefialara el ob-
jeto y la finalidad de la verificacion, se fi-
jara la fecha en la que dar4 comienzo y se
indicaran las medidas coercitivas previstas
en la letra c) del apartado 1 del articulo 15
y en la letra d) del apartado 1 del articulo
16, asi como el derecho a interponer recurso
contra la decisién ante el Tribunal de Justi-
cla».

51. Los fundamentos de la decision litigiosa
indican la finalidad perseguida, a saber, ve-
vificar las circunstancias susceptibles de pro-
bar el abuso de posicién dominante en el
mercado de los peréxidos de benzoilo. Por
otra parte, indican las medidas coercitivas
previstas en la letra c) del apartado 1 del ar-
ticulo 15 y en la letra d) del apartado 1 del
articulo 16, ambas del Reglamento n°® 17.
Los articulos 1 y 2 indican el objeto y la fe-
cha previstos para las verificaciones. Por tl-
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timo, el apartado 3 del articulo 3 de la deci-
sion indica la posibilidad de recurrir ante el
Tribunal de Justicia contra dicha decisién
en virtud del articulo 173 del Tratado CEE.

52. Con respecto al apartado 3 del articulo
14 del Reglamento n° 17, la demandada
cumplié con su obligacién de exponer los
motivos dispuesta por el articulo 190 del
Tratado CEE.1° Por otra parte, la deman-
dada indico, entre los motivos de su deci-
sion, que las demandantes se habian opuesto
a la posibilidad de someterse a una verifica-
cién voluntaria, por lo que se habia hecho
necesario adoptar una decisién para obligar
a las demandantes a someterse a las verifica-
ciones.

53. La demandada no estaba obligada a
examinar las razones que habian llevado 2
las demandantes a negarse a autorizar una
verificacién. Como ya se ha dicho, tal nega-
tiva constituye el caso normal previsto por el
apartado 3 del articulo 14 del Reglamento
n® 17, y no la excepcién para la que se exi-
giria eventualmente una motivacién especi-:
fica y particular mas alla de los elementos
de motivacién prescritos por el apartado 3
del articulo 14.

54. Por consiguiente, carece de fundamento
el motivo basado en la insuficiente motiva-
cién de la decisién,

d) Irregularidades en la audiencia de las auto-
ridades nacionales competentes

55. Las demandantes invocan la practica de-
sarrollada en materia de audiencia de las
autoridades de los Estados miembros antes
de la adopcién de una decisién que ordena
una verificacion: el proyecto de la decisién
de verificacién se comunica y explica a las
autoridades nacionales, y el objeto asi como

10 — Véase a este respecto la sentencia del Tribunal de Justicia
de 26 de junio de 1980 en ¢l asunto 136/79, National Pa-
nasonic (UK) Limited contra Comisién, Ree. 1980,
p. 2033,

el resultado de la audiencia se consignan
por escrito. Las autoridades nacionales son
informadas con dos semanas de antelacion
como minimo. En opinién de las demandan-
tes es imposible que se haya cumplido con
esta condicion en el lapso de tiempo durante
el cual fue adoptada la decision litigiosa.

56. Durante la vista, las demandantes pre-
sentaron una copia de las instrucciones del
Ministerio neerlandés de Asuntos Economi-
cos, en virtud de las cuales se encargd a un
funcionario de dicho Ministerio la asistencia
a las verificaciones. En dicho escrito se hace
mencién de una verificacién a practicar de
conformidad con el apartado 1 del articulo
14 del Reglamento n°® 17, de una carta de
la demandada de 29 de octubre de 1984 y
de conversaciones telefénicas en los dias 26
de octubre y 5 de noviembre de 1984.

57. La demandada sostiene que el acta de la
audiencia de las autoridades neerlandesas
competentes prueba que esta audiencia tuvo
lugar el 6 'de noviembre de 1984. Dado el
cardcter urgente de la decisién, la audiencia
de la autoridad britanica competente se rea-
lizo telefonicamente, como lo prueba la
carta del Office of Fair Trading de 20 de
diciembre de 1984. En opini6n de la Comi-
sién, que se levante acta por escrito no es
parte esencial de la audiencia de la autori-
dad competente.

58. El procedimiento de audiencia de los
Estados miembros en virtud del apartado 4
del articulo 14 del Reglamento n° 17, no
estd especificado ni en el Reglamento n°® 17,
ni en los reglamentos de aplicacién posterio-
res. Unicamente de la disposicion de la al-
tima frase del apartado 2 del articulo 14 del
Reglamento n° 17; que ordena informar
con la suficiente antelacién las verificaciones
voluntarias a la autoridad competente del
Estado miembro en cuyo territorio deba ser
efectuada la verificacién, se deduce que
también en el caso de una verificacién obli-
gatoria habra de ser oida oportunamente di-
cha autoridad. No obstante, la nocién «con
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la suficiente antelacién» es extremadamente
relativa, y puede variar en funcién de la ur-
gencia de la decisién a adoptar. En todo
caso, procederia estimar que una audiencia
de los Estados miembros ha tenido lugar
con la suficiente antelacién cuando esas au-
toridades han estado en condiciones de co-
municar a la demandada, antes de la verifi-
cacion, sus puntos de vista y sus eventuales
objeciones.

59. Dado que precedentemente ya se habian
efectuado verificaciones durante el procedi-
miento de investigaciéon de la demandada
contra las demandantes, las autoridades in-
teresadas no fueron ofdas en un nuevo pro-
cedimiento del que ellas no tenfan atin co-
nocimiento. La audiencia del funcionario de
la autoridad neerlandesa competente tuvo
lugar al margen de una reunién del Comité
Consultivo en materia de practicas coluso-
rias y monopolios en Bruselas; la audiencia
de la autoridad britanica se realiz6 teleféni-
camente. Ignoramos, y las demandantes
nada han afirmado al respecto, si las autori-
dades nacionales se opusieron a la natura-
leza y modalidades de la audiencia, y no
aparece ningin elemento que permita inferir
que la audiencia no se hizo debidamente. Lo
mismo es aplicable también respecto al ar-
gumento de que sobre la audiencia de las
autoridades britanicas no se extendié acta,
dado que no existe la obligacién juridica de
levantar tal acta.

60. También carece de importancia para la
validez de la decisién que ordena una verifi-
cacion, el hecho de que el funcionario neer-
landés que acompafi6 a los funcionarios de
la Comisién durante la verificacién dispu-
siera de una instruccién que se referfa a una
verificacién voluntaria. Si bien esta instruc-
cién no lleva fecha, debe deducirse por los
datos que contiene, que ella fue adoptada
después que la demandada informara a las
autoridades neerlandesas de la verificacion
voluntaria que se habfa planteado en primer
lugar.
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61. El hecho de que después de la audiencia
de la autoridad neerlandesa, el 6 de noviem-
bre de 1984, el funcionario neerlandés inte-
resado, durante la verificacién que tuvo lu-
gar al dia siguiente, no dispusiera de nuevas
instrucciones que se refirieran expresamente
a la verificacién obligatoria de conformidad
con el apartado 3 del articulo 14 del Regla-
mento n° 17, no tiene influencia sobre la le-
galidad de la decision por la que la deman-
dada ordené la verificacién.

62. Por lo tanto, tampoco puede prosperar
el motivo basado en la audiencia supuesta-
mente insuficiente de las autoridades com-
petentes de los Estados miembros.

€) Infraccion del articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales

63. Las demandantes subrayan, en primer lu-
gar, la particularidad del procedimiento de
verificacion instaurado por el apartado 3 del
articulo 14 del Reglamento n° 17, que la
demandada puede iniciar sin necesidad de
autorizacién previa de otro 6rgano.

64. No obstante, admiten que en el actual
estado del Derecho comunitario, lIa deman-
dada no necesita estar en posesién de una
orden de registro expedida por un érgano
independiente para practicar las verificacio-
nes correspondientes. Pero estiman que el
tnico remedio destinado a paliar la ausencia
de dicha garantia es la existencia de otras
garantias de procedimiento equivalentes que
aseguren un desarrollo equitativo y correcto
de los procedimientos.

65. Segan las demandantes, el hecho de que
no se hayan respetado las garantias de pro-
cedimiento previstas por el apartado 3 del
articulo 14 del Reglamento n® 17, con rela-
cién en particular al lapso de tiempo tan
corto con el que se procedié a la adopcién
de la decision, resulta de la apreciacion de
los otros tres motivos formales invocados
por las demandantes (abuso en la delegacion
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de competencias, insuficiente motivacién de
la decision, irregularidades en la audiencia
de las autoridades nacionales competentes).

66. En opinion de las demandantes, resulta
que la decision litigiosa fue adoptada en
violacion de los principios prescritos por el
articulo 8 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, al no haberse
respetado el procedimiento legalmente esta-

blecido.

67. La demandada niega a este motivo todo
fundamento auténomo y sostiene que se
respetaron todas las garantias y disposicio-
nes previstas por el articulo 14 del Regla-
mento n°® 17,

68. En virtud del apartado 1 del articulo 8
del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950,
toda persona tiene en principio derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. Este de-
recho pertenece no solamente a las personas
fisicas, sino también a las personas juridicas,
en la medida en que les sea aplicable segtin
su naturaleza.

69. En virtud del apartado 2 del articulo
antes mencionado «no podra haber ingeren-
cia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho sino en la medida en que esta
ingerencia esté prevista por la ley y consti-
tuya una medida que, en una sociedad de-
mocratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad piblica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y
la prevencién del delito, la proteccion de la
salud o de la moral o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas».

70. En la ya citada sentencia de 27 de junio
de 1980, en el asunto 136/79, el Tribunal
de Justicia afirmé que el apartado 3 del arti-
culo 14 del Reglamento n° 17 responde a
estas posibilidades de restriccién, que son
consideradas como muy amplias. Hay que
afiadir, ademas, que el articulo 8 del Conve-
nio antes mencionado no exige que la inge-

rencia de la autoridad publica en el derecho
fundamental antes mencionado sea objeto
de una autorizacién previa de otra autori-
dad independiente. ‘

71. Por consiguiente, solo pudo existir una
infraccién del articulo 8 del Convenio en
caso de que no se respetaran las garantias
procesales contenidas en el articulo 14 del
Reglamento n® 17; ahora bien, del examen
de los otros tres motivos formales de las de-
mandantes se deduce que éste no es el caso.

72. Por lo antedicho, tampoco puede pros-
perar el motivo de la pretendida infraccion
del articulo 8 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales.

1T — Los motivos de fondo

73. En la réplica, las demandantes alegan
dos nuevos motivos que no habfan formu-
lado expresamente en su demanda: violacién
del derecho de defensa y desviacién de po-
der.

74. Para justificar el hecho de que estos
motivos hayan sido invocados, por primera
vez, durante el desarrollo del procedi-
miento, las demandantes sostienen lo si-
guiente.

75. En el momento de la interposicién del
recurso estaban convencidos de que las
amenazas del funcionario de la demandada
que tenfa a su cargo la investigacion, seglin
las cuales se efectuarian nuevas medidas de
investigacion en el sector de los plsticos si
las demandantes se oponfan al pliego de
cargos en el sector de los aditivos para la
harina, se debfan a una iniciativa personal
del funcionario. Nunca hubieran pensado
que la Comisién aprobara un proceder tan
brusco. Ahora bien, segtin ellas el escrito de
contestacién demuestra con claridad que la
Comision aprueba plenamente el modo en
que su funcionario actué en el asunto. Esta
circunstancia constituye para las demandan-
tes un hecho nuevo, aparecido en el trans-
curso del procedimiento escrito.
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76. En la daplica, la demandada ha exami-
nado el fondo de estos dos nuevos motivos.
Solamente durante la vista ha expresado al-
gunas dudas en cuanto a la admisibilidad de
estos motivos en el marco del procedi-
miento.

77. En nuestra opinién, en virtud del apar-
tado 2 del articulo 42 del Reglamento de
Procedimiento, el Tribunal de Justicia debe
tomar en consideracién los dos nuevos mo-
tivos invocados en el marco del presente
procedimiento.

a) Sobre la violacion del derecho de defensa

78. Las demandantes invocan lo dispuesto en
el apartado 1 del articulo 19 del Regla-
mento n® 17, segin el cual la demandada
debe dar a las empresas interesadas la oca-
sién de manifestar sus puntos de vista con
relacion a los cargos expresados por la Co-
misién. Estiman que este derecho no se res-
peta cuando, como en este caso, la decisién
de la empresa de oponerse al pliego de car-
gos que le fue dirigido en un sector determi-
nado entrafia como sancién la realizacién
de verificaciones en otro sector de la em-
presa.

79. La demandada niega haber impedido el
ejercicio del derecho de defensa de las de-
mandantes. Dice que es verdad. que la opo-
sicion por parte de las demandantes al
pliego de cargos en el sector de los aditivos
para la harina fue de tal naturaleza como
para justificar verificaciones suplementarias
en el sector de los plasticos; no obstante, es-
tas verificaciones suplementarias de ningtn
modo se efectuaron con caracter sanciona-
dor, sino tnicamente porque resultaba claro
que las demandantes no deseaban resolver el
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asunto de la manera propuesta por la de-
mandada. :

80. No vemos qué importancia pueda pre-
sentar con relacion a la violacion del dere-
cho de defensa el nexo entre la reaccién de
las demandantes al pliego de cargos, por
una parte, y la prosecucién de los procedi-
mientos en el sector parcial de la fabricacion
de los plasticos, por otra parte. Si la ame-
naza de la demandada —suponiendo que
efectivamente la hubiera— no logré el re-
sultado pretendido, ello carece de importan-
cia para la legalidad de la decision litigiosa,
puesto que en este caso no ha sido violado
el derecho de defensa. Si, por el contrario,
se hubieran resignado ante una amenaza de
tal tipo, entonces posiblemente se hubiera
dado una violacién de los derechos mencio-
nados al formular las alegaciones sobre el
pliego de cargos. Pero es en el marco del
procedimiento relativo a la decisién defini-
tiva de la demandada sobre el comporta-
miento de las demandantes en materia de la
competencia, donde procede apreciar si el
derecho de la defensa ha sido violado y si
esta violacién tuvo efectos concretos: dicho
procedimiento es el del asunto 62/86. Por el
contrario, en el presente procedimiento, este
motivo no es pertinente.

b) Desviacién de poder

81. En opinién de las demandantes, la de-
mandada utilizé su facultad para efectuar
verificaciones con una finalidad-distinta a la
prevista por el apartado 3 del articulo 14 del
Reglamento n° 17, cometiendo de ese
modo una desviacién de poder. La deman-
dada no pretendié obtener nuevas informa-
ciones en el sector de los plasticos, sino ha-
cer efectiva la amenaza anunciada por telé-
fono el 1 de octubre de 1984, a saber, la
amenaza de continuar las verificaciones en
el sector de los plasticos para el supuesto de
que las demandantes se opusieran al pliego
de cargos en el sector de los aditivos para la
harina.
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82. La demandada objeta que las nuevas ve-
rificaciones tuvieron por finalidad obtener
pruebas sobre un eventual abuso de posicién
dominante cometido por las demandantes
en el mercado de los peréxidos de benzoilo
utilizados para la fabricacién de determina-
dos pléasticos. ECS habia presentado una re-
clamacién y el procedimiento afectaba a la
politica comercial de las demandantes en los
dos sectores; como no fue posible llegar a
un acuerdo sobre la propuesta de la Comi-
sién para resolver el asunto en el sector par-
cial de los plasticos, fue necesario proseguir
o concluir correctamente el procedimiento.

83. El Tribunal de Justicia ha escuchado a
una serie de testigos en relacién a la conver-
sacion telefonica de 1 de octubre de 1984.
Las pruebas oidas nos hacen pensar que los
hechos se desarrollaron de la siguiente ma-
nera.

84. El funcionario de la demandada encar-
gado del procedimiento en materia de com-
petencia invité en un principio al director
del servicio juridico de la demandante
AKZO Chemie BV a presentar sus observa-
ciones sobre el pliego de cargos. Después de
que este altimo respondiera que, con toda
probabilidad, iba a negarse la mayor parte
del contenido de los cargos, el funcionario
contesté que entendia légicamente que no
subsistia el «agreement».

85. El funcionario calificé dicho «agree-
ment» (de julio de 1984) como un acuerdo
de naturaleza personal celebrado entre &l y
el director del servicio juridico de la deman-
dante AKZO Chemie BV, cuyo contenido
era el siguiente: la verificacién llevada a
cabo sobre los aditivos para la harina podria
concluirse y se comunicarfa un pliego de
cargos. Si no se efectuaban objeciones de
fondo contra estos cargos (en el sector de
los aditivos para la harina) y si se daban se-
guridades en cuanto al comportamiento fu-

turo de las demandantes en el sector de los
plésticos, el procedimiento podria llegar a su
fin de manera satisfactoria.

86. En opinién del director del servicio juri-
dico de la demandante AKZO Chemie BV,
este acuerdo de julio de 1984 no era un
«agreement» propiamente dicho sino una
conversacion sobre las modalidades de con-
clusion del procedimiento abierto contra las
demandantes.

87. Ahora bien, {pueden existir amenazas y,
por lo tanto, una eventual desviacién de po-
der cuando se comprueba que un «agree-
ment», por el que ninguna de las dos partes
se siente ligada, es considerado como pri-
vado de validez y en consecuencia se anun-
cia que se proseguirad el procedimiento de
verificacién en el sector parcial, que habia
sido en principio suspendido?

88. Es posible que las demandantes hayan
interpretado personalmente el comporta-
miento de la demandada como una ame-
naza. Ahora bien, es preciso aceptar que
aunque existiera una amenaza el comporta-
miento anunciado por la demandada no era
ilegal, sino legal: en definitiva, existfa una
reclamacion de la sociedad ECS por abuso
de posicion dominante relativo a todas las
utilizaciones posibles del peréxido de ben-
zoilo y de otros peroxidos orgénicos; el
procedimiento habia sido abierto en todos
los sectores de utilizacién, y unicamente en
un sector parcial se habia suspendido su ac-
tuacién durante un determinado lapso de
tiempo.

89. Dado que habian concluido las verifica-
ciones en el sector parcial de los aditivos
para la harina, convenia proseguir las verifi-
caciones en el otro sector, a saber, el de los
plasticos. La Comision no sélo tenia el dere-
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cho, sino mas bien la obligacién de efectuar
dichas verificaciones, dado que la sociedad
ECS habia interpuesto una solicitud en di-
cho sentido, y que la demandada disponia
de elementos que permitian deducir que el
alegado abuso de posicién dominante no era
totalmente irreal. Por otra parte, ECS hu-
biera podido oponerse ante el Tribunal de
Justicia frente a una eventual decisién de la
demandada de paralizar el procedimiento en
el sector parcial de los plasticos. 11

90. El anuncio de proseguir, como se debia
hacer, el procedimiento pendiente no puede,
en consecuencia, ser considerado ni como
un chantage, ni como una amenaza, ni, por
lo tanto, como una desviacién de poder por
parte de la demandada. Corresponderia mas
bien preguntarse si la suspensién oficiosa de
una parte de los procedimientos, en el sen-
tido deseado mediante el «agreement» ini-
cial, era compatible con las obligaciones de
la demandada de garantizar una competen-
cia leal en la Comunidad. La respuesta ten-
drfa que ser negativa dado que, segtin las
declaraciones de los testigos Schuddeboom
y Joshua concordantes sobre este punto, era
preciso tener en cuenta los intereses de ECS
(solicitud de dafios y perjuicios, aprobacién
del acuerdo).

C — Conclusién

91. En consecuencia, tampoco puede pros-
perar el motivo de las demandantes fundado
en la desviacién de poder.

92. Dado que, por todo lo anterior, debe
desestimarse el recurso de anulacién, ya no
es necesario examinar la pretensién suple-
mentaria mediante la cual las demandantes
solicitan que se ordene a la demandada de-
volver los documentos y escritos que tomd
en posesion, a raiz de las verificaciones
efectuadas en virtud de la decisién impug-
nada, y que se le prohiba cualquier uso de
los mismos en el futuro. Légicamente, dicha
pretensién sélo tendria sentido en el su-
puesto de que se hubiera admitido la solici-
tud de anulacién; al haberse desestimado
ésta, carece ya de todo interés.

93. Finalmente, corresponde llamar la aten-
cién sobre el hecho de que aun en el caso
de que se estimara la solicitud de anulacién,
una pretensién de tal naturaleza seria inad-
misible, debido a que, en virtud del articulo
176 del Tratado CEE, la institucién de la
que emana el acto anulado estd obligada a
adoptar las medidas necesarias para la eje-
cucion de la sentencia del Tribunal de Justi-
cia. Cualesquiera que ellas fueran, no co-
rresponde al Tribunal de Justicia concretar
en particular esas medidas en la sentencia.

94. Teniendo en cuenta lo precedente, propongo al Tribunal que desestime el re-
curso y que condene en costas a las demandantes.

11 — Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de oc-
tubre de 1977 en el asunto 26/76, Metro contra Comisién,
Rec. 1977, p. 1875, y de 11 de octubre de 1983 en el
asunto 210/81, Demo-Studio Schmidt contra Comisién,
Rec. 1983, p. 3045.
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