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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GERHARD REISCHL *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

El objeto de los ocho asuntos sobre los que
he de pronunciarme hoy, acumulados a
efectos del procedimiento y de la sentencia
mediante auto del Tribunal de Justicia de 26
de octubre de 1978, es una Decisi6n adopta-
da por la Comision el 20 de julio de 1978
con arreglo al articulo 85 del Tratado CEE.
La Decisién tiene por objeto una serie de
medidas que se aplicaron y ain se aplican
en el mercado belga de labores del tabaco.

A la hora de especificar las medidas de que
se trata, procede distinguir entre el periodo
anterior al 1 de diciembre de 1975 y el
periodo posterior a dicha fecha.

Corresponden al primero de dichos perfodos
las medidas que —seglin la exposicién que
se hace en la Decisién de la Comisién—
tenian el siguiente objeto:

— el reconocimiento de los mayoristas y
minoristas de labores del tabaco por parte
de la Fédération belgo-luxembourgeoise

* . . .
Lengua original: aleman.
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des industries du tabac («FEDETAB»,
una asociaci6n constituida en 1946 que
agrupa a la practica totalidad de Ia indus-
tria de transformacion del tabaco de Bél-
gica y Luxemburgo), asi como la clasifi-
cacién de los comerciantes en distintas
categorias y la asignacion de diferentes
margenes de beneficio a los comerciantes;

— el respeto de los precios de reventa esta-
blecidos por los fabricantes en el comer-
cio al por mayor y en el comercio al por
menor, contemplado en algunos de los
acuerdos celebrados por la FEDETAB
con la Fédération nationale du commerce
de gros en produits manufacturés du tabac
(en lo sucesivo, <FNCG»);

— la limitacion, por parte de la FEDETAB,
del acceso a determinadas categorias de
mayoristas;

— la prohibicién, impuesta a los mayoristas,
de revender a otros mayoristas y a deter-
minados minoristas; )

—la aplicacién de plazos de pago unifor-
mes en el suministro de mayoristas y
minoristas;
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— el respeto de la obligacién, impuesta a los
minoristas, de ofrecer un surtido minimo.

El 1 de diciembre de 1975 —y con ello paso
al periodo mencionado en segundo lugar—
entrd en vigor una recomendacion aprobada
por el Consejo de administracién de la
FEDETAB sobre la venta de cigarrillos en
el mercado belga, a cuyo cumplimiento se
habfan comprometido los siete fabricantes
que ahora actian como demandantes. Dicha
recomendacién tiene por objeto:

—la division de los mayoristas y mino-
ristas belgas en distintas categorfas y la
asignacion a cada una de estas catego-
rias de mérgenes de beneficios maximos
diferentes;

— la aplicacién de plazos de pago unifor-
mes en el suministro a los mayoristas y
minoristas;

~ el pago de una bonificacién de fin de afio
a los mayoristas y minoristas.

La Comisién fue puntualmente informada
de la primera parte de estas medidas —en lo
sucesivo, me referiré a ellas, para diferen-
ciarlas de la recomendacién que acabo de
mencionar, como las «medidas anterioresn—
a principios de 1971, después de haber
dirigido a la FEDETAB una solicitud de
informacion con nmotivo de una denuncia
presentada por una empresa belga.

El 2 de abrii de 1974, la empresa
GB-Entreprises SA (que, posteriormente,
paso a denominarse GB-Inno-BM), dedica-
da a la explotacion de grandes superficies y
conocida ya de este Tribunal con motivo de
la sentencia de 16 de noviembre de 1977,
Inno (13/77,< Rec. p. 2115), se dirigié a la
Comisi6n para solicitar la iniciacién de un
procedimiento de infraccion de los articulos
85 y 86 del Tratado en relacién con las
«medidas anteriores» de que se trata. Dicha
solicitud dio lugar a una Decisién de la
Comisién de 29 de julio de 1974. En el
marco de dicho procedimiento, el 18 de
julio de 1975 laFEDETAB y sus miembros,
entre los que se encuentran todas las deman-
dantes en los presentes procedimientos,
recibieron el pliego de cargos contemplado
en el articulo 2 del Reglamento
n° 99/63/CEE de la Comision (DO 1963,
127, p. 2268; EE 08/01, p. 62).

Mediante escritos de 10 y de 13 de octubre
de 1975, otras dos empresas belgas, la
empresa Mestdagh Fréres & C*, dedicada a
la venta de productos alimenticios en diver-
sos supermercados y establecimientos, y la
empresa Eugéne Huyghebaert, que suminis-
tra a minoristas, comunicaron a la Comision
su intencién de adherirse a la denuncia
presentada por GB-Inno-BM. Asf lo hicie-
ron mediante un escrito de 17 de octubre de
1975, aparentemente recibido por la Comi-
sion el 21 de octubre de 1975. El 22 de
octubre de 1975 se celebro, en el marco de
procedimiento iniciado mediante la Deci-
sion de 29 de julio de 1974, una audiencia
ante la Comisién en la que participaron la
FEDETAB, varios de sus miembros y
GB-Inno-BM. Elrepresentante de la empre-
sa Huyghebaert, asimismo invitado a dicha
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convocatoria, fue excluido de la audiencia a
peticion de las demandantes. Posteriormen-
te, mas concretamente el 13 de noviembre
. de 1975, se trasmiti6 a las demandantes la
denuncia presentada por Mestdagh y Huyg-
hebaert para que formularan sus observacio-
nes al respecto. Sus observaciones fueron
recibidas por la Comisién a finales de 1975
y principios de 1976; en julio de 1976, las
demandantes volvieron a formular sus ob-
servaciones sobre la replica presentada por
Mestdagh y Huyghebaert.

Por lo que respecta a la recomendacion
aprobada por la FEDETAB, fue notificada
ala Comisién el 1 de diciembre de 1975. En
este contexto, todas las demandantes decla-
raron-su intencién de atenerse a la reco-
mendacién. Tras extender a la recomenda-
cion, mediante Decision de 10 de mayo de
1976, el procedimiento ya pendiente ante la
Comision, el 17 de mayo de 1976 se comu-
nic6 un segundo pliego de cargos, y el 22 de
septiembre de 1976 se celebro una segunda
audiencia de las demandantes.

Todo ello dio lugar a la publicacién, el 20
de julio de 1978, de la Decisién de la Co-
misién antes mencionada, dirigida a la
FEDETAB y a las empresas productoras de
labores del tabaco Cinta SA, Ets. Gosset
SA, Jubilé SA, Vander Elst SA, Weltab SA,

BAT Benelux SA —todas ellas con domici-.

lio social en Bélgica— y Heintz van Lan-
dewyck Sarl, una empresa de produccion

con domicilio social en Luxemburgo.
!

En el articulo 1 de la Decisién se declara
que las antes mencionadas medidas anterio-
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res relativas a la organizacion de la distri-
bucién de labores del tabaco en Bélgica
debian considerarse decisiones de la asocia-
cion de empresas FEDETAB vy acuerdos
entre siete empresas de produccién, las
demandantes en .los presentes procedi-
mientos, y constituian sendas infracciones
del apartado 1 del articulo 85 del Tratado
en el periodo comprendido entre el 13 de
marzo de 1962, fecha en que entré en vigor
el Reglamento n® 17 (DO 1962, 13, p. 204;
EE 08/01, p. 22), y el 1 de diciembre
de 1975. :

Segiin el articulo 2 de la Decision, también
la recomendacion notificada a la Comision
por la FEDETAB vy siete empresas de
produccién, que entrd en vigor el 1 de
diciembre de 1975, constituia una infraccién
del apartado 1 del articulo 85 del Tratado.
A esterespecto, se declaraba, asimismo, que
la recomendacién no podia acogerse a una
exencién con arreglo al apartado 3 del
articulo 85 del Tratado.

Por tltimo, el articulo 3 de la Decisién
establece que sus destinatarios estan obliga-
dos a poner fin de inmediato a las infraccio-
nes contempladas en el articulo 2 y a abste-
nerse, en lo sucesivo, de emprender acto
alguno que persiga el mismo fin que la
recomendacion de 1 de diciembre de 1975.

El 28 y el 29 de septiembre de 1978, los
destinatarios de dicha Decisién interpusie-
ron un recurso ante el Tribunal de Justicia
contra la misma.
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En él, solicitan al Tribunal (en el asunto
209/78) la anulacion de los articulos 1y 2y
del apartado 1 del articulo 3 de la Decisién
o (el resto de las demandantes) de la Deci-
sion en su totalidad.

En el escrito de interposicion del recurso en
el asunto 214/78, se solicita asimismo al
Tribunal, con caracter subsidiario, que
devuelva el asunto a la Comisién para que
examine la procedencia de una exencién
con arreglo al apartado 3 del articulo 85 del
Tratado tanto de las medidas anteriores
como de la recomendacion.

En el asunto 215/78 se solicita ademas, con
caracter subsidiario, la anulacién del articu-
lo 2 de la Decisién en la medida en que
establece que no estd justificada la aplica-
cién a la recomendacion de la FEDETAB
del apartado 3 del articulo 85 del Tratadoy,
en consecuencia, la anulacién asimismo del
apartado 1 del articulo 3 de la Decision.

Por ultimo, en el recurso en el asunto
218/78 se solicita, con caracter subsidiario,
la anulacion del articulo 2 y del apartado 1
del articulo 3 de la Decisién y, con cardcter
subsidiario en segundo grado, que se esti-
men las pretensiones formuladas con carac-
ter subsidiario en el asunto 215/78.

Antes de pasar a examinar estas pretensio-
nes, que la Comision ha solicitado que sean
desestimadas, me veo en la obligacién de
mencionar asimismo que se admitié la
intervencion en el procedimiento de varias
partes coadyuvantes.

Las partes coadyuvantes en apoyo de las
pretensiones de las demandantes son:

— la Association des détaillants en tabac
asbl (ATAB), asociacién constituida en
1966 que agrupa —actualmente— a 360
minoristas;

— la Association nationale des grossistes en
produits manufacturés du tabac (AGRO-
TAB), una asociacion creada en 1976 en
sustitucion de la Association nationale des
grossistes itinérants en produits manufac-
turés du tabac (ANGIPMT), disuelta en
1976 y que, a su vez, habia sustituido,
junto a la Nationale Vereniging van Fami-
liale Tabakgroothandelsondernemingen
—NVFG—, a la Fédération nationale du
commerce de gros en produits manufactu-
1és du tabac —FNCG—, creada en 1957,y

— la Fédération nationale des négociants en
journaux, publications, librairie et articles
connexes (FNJ).

En apoyo de las pretensiones de la Comi-
sién, intervinieron en el procedimiento:

—las antes mencionadas empresas
GB-Inno-BM, Mestdagh y Huyghebaert,
que actuaron como denunciantes ante la
Comision, y

— la Fédération belge du commerce alimen-
taire (FBCA).

1115



CONCLUSIONES DEL SR. REISCHL — ASUNTOS ACUMULADOS 209/78 A 215/78 Y 218/78

Para el examen de las cuestiones objeto del
presente litigio, realmente amplias, procede-
ré del siguiente modo:

En primer lugar, me ocuparé de los motivos
de Jas demandantes referidos al desarrollo
del procedimiento administrativo ante la
Comisién. A continuacién, examinaré si la
Comision obré correctamente al estimar que
las medidas relativas a la organizacién de la
distribucién de labores del tabaco en Bélgi-
ca estaban comprendidas dentro del &mbito
de aplicacion del apartado 1 del articulo 85
del Tratado y, por consiguiente, deben
considerarse acuerdos entre empresas,
decisiones de asociaciones de empresas o
préacticas concertadas que tienen por objeto
restringir la competencia dentro del merca-
do comtin y pueden afectar al comercio ente
los Estados miembros. A continuacion,
debera examinarse, en su caso, la cuestion
de si se obré correctamente al denegar una
exencion con arreglo al apartado 3 del
articulo 85 del Tratado.

I. El procedimiento administrativo
llevado a cabo por la Comision

En opinién de las demandantes, el procedi-
miento administrativo ante la Comisién no
se desarroll6 correctamente desde diversos
puntos de vista. Asi, sostienen que su dere-
cho de defensa se vio lesionado al no haber
podido examinar de forma suficiente el
expediente administrativo de la Comisidn.
Ademas, las demandantes alegan que la
Comisién obré indebidamente al negarse a
oir a determinadas asociaciones de empre-
sas. Por otra parte, la Comision también
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basé su Decision en las denuncias presenta-
das por Mestdagh y Huyghebaert, sin haber
iniciado un procedimiento regular en mate-
ria de competencia a su respecto ni comuni-
car a los interesados la acumulacién de
dicho procedimiento con los demés procedi-
mientos. Siempre segin las demandantes,
procede reprochar también a la Comision la
divulgacion de secretos comerciales de las
demandantes. Ademas, sostienen que, du-
rante la audiencia convocada por la Comi-
sién, no todos los funcionarios designados
estuvieron presentes de forma permanente.
Por tltimo, las demandantes objetan asimis-
mo que, en el pliego de cargos, se negara la
posibilidad de una exencién remitiéndose
unicamente a uno de los cuatro requisitos
mencionados en el apartado 3 del articulo
85 del Tratado, mientras la Decisién impug-
nada se refiere también al cumplimiento de
los restantes requisitos para la exencion,
sin que las demandantes tuvieran la opor-
tunidad de manifestar sus puntos de vista
al respecto. Ademds, todo ello constituye, a
juicio de las demandantes, una violacién
del articulo 6 del Convenio de Derechos
Humanos.

1. Pretendido conocimiento insuficiente
delos documentos administrativos reunidos
por la Comisicn

Procede distinguir, a este respecto, diversos
aspectos.

a) En la medida en que en tres de los
recursos (209/78, 210/78 y 218/78) se
afirma que la Comision desestim6é una
solicitud de comunicacién del expediente
administrativo presentada por las deman-
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dantes en agosto de 1978, es decir, con
posterioridad a la publicacién de la Deci-
sidn impugnada, los propios escritos de
interposicion de los recursos en los asuntos
209/78 y 218/78 aclaran que dicha indica-
cién no puede considerarse motivo de
anulacidn, sino que tan sélo sirve de funda-
mento a una solicitud de prueba (en el
asunto 218/78) o a la salvedad relativa a la
posibilidad de completar, en su caso, el
escrito de interposicién del recurso (en el
asunto 209/78). También en el asunto
210/78 se aclaré, aunque sélo en la réplica,
que no puede motivarse de este modo la
pretensién de anulacién de la Decisién
impugnada.

No hay nada que afiadir sobre la exactitud
de esta opinién. De hecho, se trata de un
comportamiento de la Comision posterior a
la conclusién del procedimiento administra-
tivo que dio lugar a la Decisién impugnada
¥y, por tanto, de un comportamiento que no
pudo influir en modo alguno en el contenido
de la Decision. Por eso, tampoco es necesa-
rio profundizar ahora en la cuestién, que ya
ha sido objeto de una discusién relativamen-
te detallada, de si la reaccién de la Comi-
sién a dichas solicitudes —en el procedi-
miento se hizo referencia a respuestas orales
y por escrito— fue suficiente y apropiada.
Mi examen puede limitarse, en cambio, a
otros aspectos del presente motivo de las
demandantes.

b) Por lo que respecta a las solicitudes
presentadas por las demandantes durante el
procedimiento administrativo, la Comisién
asegurd que en ningtin momento recibié una
peticion para dar acceso a las demandantes

alatotalidad de los expedientes administra-
tivos. En particular —como subraya con
razén la Comisién—, no cabe deducir dicha
solicitud de determinadas formulaciones
que figuran en las paginas 18 y 19 del acta
de la segunda audiencia, celebrada en sep-
tiembre de 1976.

Por otra parte, la Comisién ha demostrado
de forma convincente que atendi6 debida-
mente la solicitud de examinar determina-
dos documentos. A raiz de la objecion
formulada en la primera audiencia —que
puede considerarse una solicitud pertinen-
te—en el sentido de que las demandantes no
tenfan conocimiento de las denuncias de
Mestdagh y Huyghebaett, dichas denuncias
les fueron trasmitidas de inmediato. Tam-
bién el escrito de la Association nationale
des grossistes itinérants en produits manu-
facturés du tabac de 2 de marzo de 1976 (y
no, como se indica erréneamente, de 13 de
febrero de 1976) solicitada, fundamental-
mente, en un escrito de la FEDETAB de 21
de mayo de 1976 (citado en la p. 27 de la
duplica) fue efectivamente notificada a la
FEDETAB. No obstante, en la medida en
que en el escrito de la FEDETAB de 21 de
mayo de 1976 se hace mencién de la comu-
nicacién detodos los demas documentos, no
puede pasarse por alto el contexto en el que
se inserta dicha expresion. En efecto, con
ella se hace referencia a los documentos a
los que podia referirse la Comision en la
audiencia. Sin embargo, no llegé a producir-
se dicha comunicacion, por el simple hecho
de que, como se ha alegado sin discusién, la
Comisién no hizo referencia a ningtin docu-
mento en la audiencia. Ademas, tiene inte-
rés, a este respecto, el hecho de que, con
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anterioridad a la publicacién de la Decision
impugnada, aparentemente las demandantes
no reaccionaran de manera inequivoca ante
la comunicacién, en su opinién insuficiente,
de documentos.

c) Por otra parte, en mi opinién procede
realizar las siguientes observaciones acerca
de la tesis de las demandantes segtin la cual
—dado que la Comisién sélo puede basarse
en hechos sobre los cuales los interesados
hayan podido manifestar sus puntos de
vista— la Comisidn estaba obligada, habida
cuenta de que los interesados no podian
conocer el contenido exacto de los. expe-
dientes administrativos, a comunicar, sin
necesidad de que se presentaran solicitudes
al efecto, todos los documentos en los que
se expusieran hechos apreciados por ella y
que, por consiguiente, cabe objetar el hecho
de que, en su caso, no se comunicara a las
demandantes el dictamen del Comité Con-
sultivo en materia de practicas restrictivas y
de posiciones dominantes:

— Con respecto” a este ultimo punto, la
Comision sefiald, ciertamente con razon,
que, con arreglo al articulo 10 del Regla-
mento n° 17, el dictamen del Comité Con-
sultivo no se hace publico; ademads, esta
dirigido unicamente a la Comisién, y no a

los interesados. En consecuencia, no puede

exigirse su presentacion, ni siquiera en el
procedimiento judicial, alegando tinica-
mente, sin aportar indicios al respecto, que
s6lo asi puede controlar el Tribunal de
Justicia si se consult6 debidamente al Comi-
té Consultivo.
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— Con respecto al resto de las alegaciones
de las demandantes, recordaré que, en la
jurisprudencia anterior de este Tribunal
(sentencia de 13 de julio de 1966, Consten
y Grundig/Comision, asuntos acumulados
56/64 y 58/64,< Rec. pp. 429 y ss., espe-
cialmente p. 491) se subray$ expresamente
que, en un procedimiento en materia de
competencia, no es necesario «comunicar la
totalidad del expediente» a las partes, sien-
do el1inico elemento determinante (véase la
sentencia de 14 de julio. de 1972,
BASF/Comisién, 49/69, Rec. p. 731) que
«los interesados hayan sido informados de
los elementos de hecho esenciales en los
que la Comisién basa las imputaciones
formuladas en su contra». A este respecto,
las demandantes no pudieron rebatir la
alegacion de la Comision segiin la cual les
habian sido comunicados todos los elemen-
tos de hecho en los que se baso la Decision
impugnada y no habfan podido mencionar

ni un solo elemento de hecho ni circunstan-

cia importantes sobre los que no hubieran
podido manifestar sus puntos de vista du-
rante el procedimiento administrativo.

En la medida en que las demandantes invo-
can, en contra de estos argumentos, la sen-
tencia de 13 de febrero de 1979,
Hoffmann-La Roche/Comisién (85/76,«
Rec. p. 512), en cuyo apartado 11 se sefiala
que el respeto del derecho de defensa exige
que la empresa interesada haya tenido la
oportunidad, durante el procedimiento
administrativo, de manifestar efectivamente
su punto de vista sobre la realidad y la
pertinencia de los hechos y circunstancias
alegados y sobre los documentos tenidos en
cuenta por la Comision para imputarle una
infraccion del articulo 86 del Tratado, cabe
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decir que resulta dificil percibir en dicha
sentencia una reorientacién de la jurispru-
dencia en el sentido de la tesis de las de-
mandantes. A mi juicio, la citada considera-
cion del Tribunal debe entenderse més bien
en el sentido de que el examen de los docu-
mentos con el fin de permitir la formulacion
de observaciones sobre determinados ele-
mentos de hecho s6lo debe autorizarse
cuando sea imprescindible —por ejemplo,
cuando el valor probatorio de un documento
sea objeto de litigio— para formular obser-
vaciones titiles sobre los elementos de he-
cho contenidos en el documento. Sin embar-
go, dificilmente puede afirmarse que tal es
el caso de las circunstancias contempladas
en los puntos 101, 102, 127 y 130 de la
Decisién impugnada, a los que tantas veces
se hizo menci6n en la audiencia. En este
caso, se trata de informaciones de los pro-
ductores sobre la aplicacion de los plazos de
pago y los margenes comerciales, de la
afirmacién de que los criterios aplicados
para la clasificacién en las distintas catego-
rias de comerciantes no sélo fueron critica-
dos por las denunciantes, sino también por
la principal asociacién de mayoristas, y de
lapretendida imposibilidad, para los comer-
ciantes, de elegir las marcas de cigarrillos
que desean vender y limitar su niimero en
funcién de la demanda. A este respecto, me
limitaré a remitirme a la declaracién de la
Comision en el sentido de que las respuestas
de los productores sobre la aplicacién de la
recomendacion no tuvieron una importancia
determinante para la Decision, as{ como al
hecho de que, en la Decision de la Comi-
sién, se otorga mayor importancia al princi-
pio de la concertacién que a la forma de
definir los criterios de clasificacion. Igual-
mente, tampoco se ve ninguna razén por la
cual las demandantes no hubieran podido

manifestar sus puntos de vista sobre la
evolucién de las ventas de cigarrillos en
Bélgica, las particularidades del sistema
fiscal belga y sus efectos, el nimero de
minoristas en otros Estados miembros y la
comparacién entre los servicios prestados
en la fase de distribucién por los distintos
tipos de comerciantes, en la medida en que
constituyan efectivamente aspectos perti-
nentes para la Decisién —lo que no puede
decirse de todos estos elementos de hecho—,
tras haber examinado los documentos utili-
zados a este respecto por la Comision.

d) Asipues, no puede criticarse el procedi-
miento administrativo alegando que no se
permiti6 a las demandantes el examen de los
documentos que hubiera sido necesario para
poder manifestar de manera util sus puntos
de vista sobre las imputaciones formuladas
en su contra y que, de haberse permitido
dicho examen, hubiera influido de manera
determinante en el desarrollo del procedi-
miento y en su desenlace.

2. La negativa a oir a determinadas aso-
ciaciones durante el procedimiento admi-
nistrativo, supuesta causa de un esclareci-
miento insuficiente de los hechos

A este respecto, procede distinguir dos
grupos de cuestiones diferentes.

Por una parte, se trata de las solicitudes de
participacién en la audiencia convocada
sobre la recomendacién presentadas por las
propias asociaciones. Dichas solicitudes se
presentaron:
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—el 9 de junio de 1976, por parte de la
Association des grossistes itinérants en
produits manufacturés du tabac, una de
las  asociaciones constituidas tras la
disolucién de la FNCG y que, posterior-
mente, seria sustituida, en 1977 por la
AGROTAB,;

—el 1 de julio de 1976, por parte de la
ATAB,y

— el 17 de septiembre de 1976, por parte de
la Association des grossistes «Groupe
Tabacy, una Association de fait que inte-
gra a los principales mayoristas que
pertenecieron en su dia ala ANGIPMT
y siguen siendo miembros - de la
AGROTAB.

Por otra parte, se trata de la solicitud pre-
sentada por la FEDETAB el 30 de junio de
1976 para que se oyera a dos asociaciones,
a saber, por un lado, la ya mencionada
«Groupe Tabac» y, por otro, la NVFG, ya
citada al principio y unas de las dos asocia-
ciones constituidas como Association de fait
tras la disolucién, en 1976, de 1la
ANGIPMT.

a) Por lo que respecta, en primer lugar, a
las solicitudes presentadas por las propias
asociaciones, el apartado 2 del articulo 19
del Reglamento n® 17 establece lo 31gulente
a este respecto:

«En la medida en que la Comision o las
autoridades competentes de los Estados
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miembros lo consideren necesario, podran
también ofr a otras personas fisicas o juridi-
cas. Si las personas fisicas o juridicas que
acrediten un interés suficiente solicitaren ser
oidas, se deber4 estimar su solicitud.»

Por otra parte, a tenor del articulo 5 del
Reglamento n® 99/63 de la Comisidn:

«Si las personas fisicas o juridicas que
acrediten un interés suficiente solicitaren ser
ofdas en aplicacion del apartado 2 del ar-
ticulo 19 del Reglamenton® 17, la Comisién
les concedera la oportunidad de manifestar
sus puntos de vista por escrito en el plazo
que determine.»

El articulo 7 de este mismo Reglamento
establece lo siguiente a este respecto:

«1. La Comision dar a las personas que lo
hubieren solicitado en sus observaciones
escritas la oportunidad de desarrollar ver-
balmente sus puntos de vista si aquéllas
hubieran acreditado un interés suficiente
a esos efectos, o bien si la Comision- se
propusiera imponerles una multa o multa
coercitiva.

2. La Comisién podra igualmente dar a
cualquier persona la oportunidad de expre-
sar oralmente su punto de vista.»

Por tltimo, en el apartado 3 del articulo 9
del Reglamento n° 99/63 se dispone lo
siguiente sobre las audiencias que debe
realizar la Comision:




VAN LANDEWYCK / COMISION

«La audiencia no sera puiblica. Las personas
seran oidas por separado o en presencia de
otras personas convocadas [...]»

De estas disposiciones se deduce que la
Comision dispone, en relacién con la au-
diencia, de una cierta facultad de aprecia-
cion, El derecho a ser oido tan sélo existe
cuando se acredita un interés suficiente y,
aun en ese caso, en principio tinicamente se
tiene derecho a presentar observaciones por
escrito. Las audiencias orales tan sélo se
contemplan en los casos en que se acredite
un interés suficiente a tal efecto o cuando la
Comision se proponga imponer a los intere-
sados una multa o una multa coercitiva.
Ademas, queda claro —en este sentido debe
entenderse el articulo 9 del Reglamento
1° 99/63— que los procedimientos contradic-
torios no constituyen la norma. Por lo de-
més, no albergo ninguna clase de dudas
sobre la compatibilidad del Reglamento
n°® 99/63 con el Reglamento n° 17 del Con-
sejo como las que invocaron las demandan-
tes durante la vista en referencia, precisa-
mente, a la exigencia de un procedimiento
contradictorio. Al fin y al cabo, de la sen-
tencia de 13 de julio de 1971, Deutscher
Komponistenverband/Comisién (8/71, Rec.
pp. 705 vy ss., especialmente p. 710), puede
deducirse que, en el caso de solicitudes de
audiencia presentadas por terceros, es sufi-
ciente darles la oportunidad de aportar sus
observaciones escritas con arreglo al articu-
lo 5 del Reglamento n® 99/63.

En el presente procedimiento administrativo
—segin declaré la Comisién sin ser contradi-
cha— presentaron observaciones escritas
ATAB el 21 de octubre de 1974 y el 10 de

septiembre de 1976 y el «Groupe Tabacy el
17 de septiembre de 1976, tratandose en
ambos casos de observaciones sobre la
denuncia de GB-Inno-BM y sobre el pliego
de cargos de mayo de 1976. Ademas, el 5
de marzo de 1975, el 7 de octubre de 1975
y el 2 de marzo de 1976 se recibieron obser-
vaciones escritas de la ANGIPMT, a la que
pertenecian los miembros del Groupe Ta-
bac. Adicionalmente, parece haber habido
conversaciones formales entre funcionarios
de la Comisién y representantes de las
asociaciones ATAB, ANGIPMT y NVFG,
en concreto, el 8 de julio de 1974, el 13 de
noviembre de 1974 y el 18 de marzo de
1976 con representantes de la ATAB, el 23
de septiembre de 1974 y el 26 de febrero de
1976 con representantes de la ANGIPMT,
y el 29 de octubre de 1974 con representan-
tes de la NVFG. Ademads, cabe citar las
observaciones escritas presentadas por la
Asociacion Europea de Mayoristas de Labo-
res del Tabaco (ETV) de 21 de febrero de
1975y 7 de octubre de 1975 y por la Confé-
dération européenne des détaillants en tabac
(CEDT) de 11 de diciembre de 1974 y de 4
de noviembre de 1976, con cuyos represen-
tantes se mantuvieron asimismo conversa-
ciones el 13 de noviembre de 1974 (CEDT)
y el 18 de febrero de 1975 (ETV).

Si ya en virtud de todo ello resulta dificil
hablar de vulneracion del derecho de dichas
asociaciones a ser oidas y defender los
intereses particulares del sector de la distri-
bucidn, debe tenerse en cuenta, asimismo,
por lo que respecta a la negativa de la
Comision a permitir la participacion de las
mismas también en la audiencia, no sélo la
circunstancia de que ATAB no representa
en modo alguno a la totalidad de los mino-
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ristas especializados, sino solamente a
algunos cientos de ellos. También es impor-
tante el hecho de que, aparentemente, tras la
respuesta definitiva de la Comisién y los
posteriores escritos de ésta —como, por
ejemplo, los remitidos en octubre de 1976—
ninguna asociacion sostuvo la afirmacién de
no haber sido ofda. Ademas, la negacién de
la existencia de un interés suficiente en la
celebracion de una audiencia oral comple-
mentaria parece de todo punto justificada a
la luz de la jurisprudencia pertinente, si se
tiene en cuenta que los comerciantes no se
habian adherido a la recomendacién, razén
por la cual tampoco les fueron notificadas
las imputaciones relacionadas con la misma.
Recordaré, a este respecto, la sentencia
Consten y Grundig/Comision, antes citada
(Rec. p. 501), en la que se subrayé expresa-
mente que las empresas que no participen en
un acuerdo no tienen derecho a ser oidas en
el procedimiento que la Comisién inicie en
relacién con dicho acuerdo.

b) Por lo que respecta, por otro lado, a la
solicitud presentada por la FEDETAB
de ofr a determinadas asociaciones, que
también reviste interés en este contexto,
resulta determinante el apartado 3 del ar-
ticulo 3 del Reglamento n° 99/63, cuyo
tenor es el siguiente:

«Para probar los hechos que invoquen [las
empresas y asociaciones de empresas a las
que, en su condicién de interesadas, se les
haya comunicado el pliego de cargos],
podran adjuntar tantos documentos como
precisen. Podran asimismo proponer que la
Conmiision oiga [a] las personas que puedan
confirmar los hechos invocados.»
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Junto a dicha disposicién, también hay que
tener en cuenta el apartado 2 del articulo 7
de dicho Reglamento, con arreglo al cual,
aun no siendo asi, la Comisién puede dar a
cualquier persona la oportunidad de mani-
festar oralmente su punto de vista.

Asf pues, la pretendida obligacién de esti-
mar las solicitudes de ser oido se puede
fundamentar, a lo sumo —ya que esta claro
que el apartado 2 del articulo 7, al otorgar
una facultad de apreciacién a la Comi-
si6n, puede dejarse a un lado— en el aparta-
do 3 del articulo 3 y, desde Iuego, s6lo si en
ellas se especifican personas concretas
como testigos para confirmar determinados
hechos.

No obstante, teniendo en cuenta todas las
circunstancias pertinentes en el caso de
autos, del escrito de la FEDETAB de 30 de
Jjunio de 1976 (véase el Anexo 3 del escrito
de contestacion de la Comision a las obser-
vaciones formuladas por la AGROTAB) no
se deduce que tal sea el caso. En dicho
escrito se declara, en primer lugar, a peti-
cién de la Comisidn, que la FEDETAB no
tenia nada que objetar a la participacion en
la audiencia de representantes de la Asso-
ciation nationale des grossistes itinérants. A
continuacion, tan sélo se afiade lo siguiente:
«La FEDETAB souhaite cependant pour
que la Commission soit complétement
éclairée de convoquer également les asso-
ciations suivantes» (a saber, la NVFG y la
GT). Desde luego, eso no basta para acredi-
tar un interés suficiente en la audiencia de
las mencionadas asociaciones —no s6lo por
faltar toda referencia al articulo 3 del Regla-
mento n°® 99/63, sino también por no men-
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cionarse los hechos que debian ser confir-
mados en dicha audiencia—, algo que, por lo
demas, tampoco se hizo en la propia audien-
cia. A esto se afiade que la opinién segiin la
cual la denegacién de la audiencia solicitada
no debe considerarse una vulneracién del
derecho de defensa se ve sustentada no sélo
por el hecho de que la propia FEDETAB
calificara a la NVFG de asociacién insigni-
ficante que no desempeiia papel alguno
desde ningtin punto de vista, sino también el
que, aparentemente, tras la denegacién de la
solicitud, no se produjo unareaccién decidi-
da ni por parte de la FEDETAB ni por parte
de las mencionadas asociaciones.

¢) En consecuencia, es indudable que
tampoco puede considerarse irregular el
procedimiento administrativo alegando que
se vulneraron las disposiciones de los Re-
glamentos n° 17 y n° 99/63 relativas a la
audiencia de terceros.

3. Las denuncias presentadas por Mest-
dagh y Huyghebaert y el procedimiento a
que dieron lugar

En octubre de 1975, dos empresas belgas,
las sociedades Mestdagh Fréres & C*° y
Huyghebaert, se adhirieron a la denuncia de
GB-Inno-BM, lo que quedd registrado en la
Comisién con un niimero administrativo
especial, Las demandantes son de la opinién
—en particular, teniendo en cuenta este
ltimo aspecto— de que, con ello, se dio
inicio a un nuevo procedimiento especifico.
Partiendo de esta base, objetan que en
ningiin momento se les notificé una decisién
sobre laacumulacién de dicho procedimien-

to a otros procedimientos pendientes ante la
Comisién en relacién con el sistema de
distribucién de labores del tabaco y, en
consecuencia, que no tuvieron ocasioén de
manifestar sus puntos de vista sobre los
motivos determinantes para ello. Asimismo,
objetan que, en el marco del procedimiento
iniciado a raiz de las denuncias de Mest-
dagh y Huyghebaert, cuyo carédcter auténo-
mo debfan suponer, en ningin momento
recibieron el pliego de cargos tras el inicio
formal del procedimiento —por lo demas
también inexistente—, y que nunca llegé a
celebrarse una audiencia. A su entender,
esto conduce necesariamente a la conclusion
de que las denuncias de Mestdagh y Huyg-
hebaert no hubieran debido ser tenidas en
cuenta y que, por lo tanto, debe considerarse
irregular la conclusion de tres procedimien-
tos mediante una {inica decision.

a) Enrelacién con este grupo de motivos,
la Comision sefial6, en primer lugar, —a mi
juicio, con razén— que sus procedimientos
administrativos no obedecen a criterios
formales en el sentido que pretenden las
demandantes. No todas las denuncias sobre
pretendidos comportamientos contrarios a la
competencia, a cada una de las cuales se le
asigna, por razones de orden administrativo,
un numero de registro, conducen necesaria-
mente a un procedimiento auténomo, ni
siquiera si se refieren a hechos que, en
razoén de una denuncia similar, son ya objeto
de un procedimiento en materia de compe-
tencia. En una situacién como esa, no se
procede al inicio de un nuevo procedimien-
to, sino que la Comisién se limita a extender
el procedimiento pendiente a la nueva de-
nuncia, lo que en el presente caso se hizo
mediante la Decisién de la Comisién de 10
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de mayo de 1976. Asi pues, no era precisa
una decision formal de acumulacién de los
procedimientos, que hubiera tenido que ser
motivada y notificada a los interesados para
que formularan sus observaciones al respec-
to. Bastaba, segtin la Comisioén, con que
quedara suficientemente claro que la Comi-
si6n incorporaba la nueva denuncia al exa-
men de las cuestiones objeto de litigio en el
procedimiento pendiente y que los interesa-
dos tuvieran la oportunidad de manifestar
sus puntos de vista también sobre la nueva
denuncia.

Ahora bien, en el presente caso esté claro y
es indiscutible que las denuncias de Mest-
dagh y Huyghebaert presentadas en apoyo
de la denuncia de GB-Inno-BM tenfan, al
menos en parte, el mismo objeto ~también
se referian a las denominadas medidas
anteriores relativas a la distribucién de
labores del tabaco en Bélgica y sus efectos
restrictivos de la competencia— y que los
motivos alegados eran sustancialmente los
“mismos. De hecho, Mestdagh y Huyghe-
baert denunciaron como contrario a Dere-
cho el conjunto del sistema de determina-
cién colectiva de las condiciones comercia-
les por parte de los miembros de la FEDE-
TAB, si bien la imputacion més relevante
desde su punto de vista se referia al trato
preferente injustificado de que se beneficia~
ban determinados comerciantes. También
reviste importancia el hecho de que, ya en
septiembre de 1975, no sélo se hubiera
comunicado al Abogado de la FEDETAB
sus intenciones en este sentido —como
sefial6 el abogado de Mestdagh y Huyghe-
baert en la audiencia celebrada en 1975—,
sino que, ademads, en un escrito de 20 de
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* octubre de 1975 de la Comisién a la FEDE-

TAB, que ésta debfa comunicar a sus miem-
bros, se hacia referencia a la acumulacion
de las tres denuncias de que se trata y se
mencionaba la necesidad de convocar a
Mestdagh a la audiencia.

Por si no bastara, existen diversos indicios
mds que prueban que, para las demandantes,
estaba perfectamente clara la estrecha
relacién existente entre estas denuncias. Asi,
en la audiencia celebrada en 19735, el Abo-
gado de la FEDETAB declaré que seria
deseable no iniciar un nuevo procedimiento
a raiz de las denuncias de Mestdagh y
Huyghebaert, sino abordar el asunto en su
conjunto. Ademds, tanto la respuesta de la
FEDETAB a las denuncias de Mestdagh y
Huyghebaert como las respuestas de Jubilé
y Vander Elst a esas mismas denuncias y las
segundas observaciones presentadas por la
FEDETAB al respecto hacian referencia de
manera inequivoca al procedimiento inicia-
do a raiz de la denuncia de GB-Inno-BM.
Por otra parte, en el escrito del Abogado de
dos de las demandantes a la Comisién de 9
de junio de 1976 se destacaba la estrecha
relacién existente entre las denuncias de
Mestdagh y Huyghebaert y los problemas
abordados en larecomendaciéon FEDETAB,
recalcando que dicha relacién se habia
tenido en cuenta en la respuesta al segundo
pliego de cargos. No menos importante es el
hecho de que también otras demandantes
declararan que tendrian en cuenta las denun-
cias de Mestdagh y Huyghebaert en sus
observaciones sobre el segundo pliego de
cargos, reconociendo con ello la existencia
de una relacién de las mismas con la reco-
mendacién FEDETAB.
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Lo que no comprendo es cémo se pretende
criticar después como vicio de procedimien-
to el hecho de que la Comisién no declarara
laacumulacién de los procedimientos Mest-
dagh y Huyghebaert con el procedimiento
GB-Inno-BM mediante una Decision formal
motivaday tras la formulacion de las obser-
vaciones especificas de las demandantes al
respecto.

b) Por lo demas, cuando se analiza si el
proceder de la Comisién vulner6 el derecho
de defensa de los interesados y, en conse-
cuencia, debe considerarse ilicito el hecho
de que también los procedimientos Mest-
daghy Huyghebaert se concluyeran median-
te la Decisién impugnada, estimo que la
respuesta tampoco puede sustentar las tesis
de las demandantes.

A esterespecto, procede recordar, antes que
nada, que, con arreglo a la jurisprudencia
(sentencia de 16 de diciembre de 1975,
Suiker Unie y otras/Comisién, asuntos
acumulados 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a
56/73, 111/73, 113/73 y 114/73,~ Rec. pp.
1663 y ss., especialmente p. 1954), es per-
fectamente posible resolver sobre varias
infracciones mediante una tinica decision en
materia de competencia; tan s6lo es preciso
asegurarse de que en la decision no se for-
mula ninguna imputacién sobre la que los
interesados no han tenido la oportunidad de
presentar sus observaciones.

Por ello, no me parece que sea determinante
el hecho de que, a raiz de las denuncias de
Mestdagh y Huyghebaert, no se dirigiera a
las demandantes un pliego de cargos especi-

fico. El hecho determinante es, mas bien, el
que dichas denuncias fueran trasmitidas a
todas las demandantes (también —como
reconoce en su réplica— a la demandante en
el asunto 209/78) y que éstas formularan sus
observaciones al respecto mediante escritos
de 17 de diciembre de 1975, 22 de diciem-
bre de 1975, 5 de enero de 1976, 7 de enero
de 1976, 20 de enero de 1976 y 21 de enero
de 1976. Asimismo, importa el hecho de
que Mestdagh y Huyghebaert presentaran su
réplica a estas observaciones, por lo demas
referida también a la recomendacion, segui-
das de nuevas reacciones de las demandan-
tes mediante los escritos de 27 de julio de
1976, 28 de julio de 1976, 29 de julio de
1976 y 30 de julio de 1976. Ademas, €l
pliego de cargos de 1976, sobre el que las
demandantes tuvieron la oportunidad de
manifestar su opini6n, abordaba la cuestion,
planteada con especial insistencia por
Mestdagh y Huyghebaert, del trato supues-
tamente discriminatorio dispensado a los
comerciantes.

Por lo que respecta, sin embargo, a la cues-
tion de la celebracién de una audiencia
sobre las denuncias de Mestdagh y Huyghe-
baert, cabe advertir que hubiera podido
producirse ya el 20 de octubre de 1975
—como pretendfa la Comisién—de no haber-
se opuesto las demandantes a la participa-
ci6n en dicha reunién del representante de
Huyghebaert, que hubiera podido exponer
en ella su denuncia, que por entonces aun
no habia sido trasmitida a las demandantes.
Ademas, el 22 de septiembre de 1976 se
celebré una segunda audiencia sobre la
recomendacién FEDETAB que fue precedi-
da de unas observaciones de Mestdagh y
Huyghebaert que también hacfan referen-

1125



CONCLUSIONES DEL SR. REISCHL — ASUNTOS ACUMULADOS 209/78 A 215/78 Y 218/78

cia a la recomendacién, de modo que se
puede suponer sin reparos que las deman-
dantes tuvieron suficientes oportunidades
para responder también a las opiniones de
Mestdagh y Huyghebaert.

¢) En consecuencia, la forma en que se
tramitaron las denuncias de Mestdagh y
Huyghebaert en el marco del procedimiento
administrativo no menoscab el derecho de
defensa de las demandantes reformulado en
los Reglamentos n° 17 y n°® 99/63, lo que
hubiera sido motivo para la anulacién de la
Decisién de la Comision en la medida en
que, con ella, se concluyo6 también el proce-
dimiento iniciado a raiz de las denuncias de
Mestdagh y. Huyghebaet,

4. Violacién de secretos comerciales

Como hemos podido ofr en el procedimien-
to, las observaciones de la FEDETAB de 22
de septiembre de 1975 fueron trasmitidas a
la denunciante GB-Inno junto con sus ane-
xo0s, en los que se detallaba la evolucion de
las .ventas en Bélgica de 160 marcas de
cigarrillos durante los cinco afios preceden-
tes, las compras de cigarrillos efectuadas
por los mayoristas itinerantes, en su mayor
parte especializados, y los plazos de pago
respetados por 25 clientes importantes de
los principales fabricantes belgas de cigarri-
llos. En opinién de las demandantes, ello
constituy6 una vulneracion del articulo 20
del Reglamento n°® 17, por tratarse, natural-
mente, de secretos comerciales, como resul-
taba evidente por la inscripcion «confiden-
cial» que figuraba en las mismas. Al haber
permitido asi a la denunciante formular
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observaciones sobre datos a los que normal-
mente no hubiera tenido acceso, las deman-
dantes sostienen que el procedimiento de
investigacion resulté falseado, de lo que, a
su juicio, se deduce necesariamente la
anulacion de la Decision de la Comisién
con que culming el mismo.

A este respecto, la Comision sostuvo la tesis
de que, en realidad, el contenido de los
mencionados anexos, de los que, por lo
demds, s6lo dos estaban clasificados como
confidenciales, cosa que no sucedia en el
caso del anexo sobre las ventas de 160
marcas de cigatrillos, no puede considerarse
secreto. Pero aun cuando asi fuera, el interéds
por mantener el secreto deberfa supeditarse
al interés de la Comisién por obtener una
completa informaci6n y esclarecimiento de
los hechos. En todo caso, la Comision afir-
ma que ello no falsed el procedimiento
hasta el punto de poner en tela de juicio el
mantenimiento de la Decisién impugnada.

A esterespecto, la Comision sostuvo latesis
de que, en realidad, el contenido de los
mencionados anexos, de los que, por lo
demas, s6lo dos estaban clasificados como
confidenciales, cosa que no sucedia en el
caso del anexo sobre las ventas de 160
marcas de cigarrillos, no puede considerarse
secreto. Pero aun cuando asi fuera, el interés
por mantener el secreto deberia supeditarse
al interés de la Comisién por obtener una
completa informacion y esclarecimiento de
los hechos. En todo caso, la Comisién afir-
ma que ello no false6 el procedimiento
hasta el punto de poner en tela de juicio el
mantenimiento de la Decisién impugnada.
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a) A este respecto, se plantea, en primer
lugar, la cuestion de si, efectivamente, el
contenido de los mencionados anexos debia
calificarse como secreto.

Al respecto, de lo que no cabe duda es de
que el elemento determinante no es el hecho
de que una parte de los anexos hubieran
sido expresamente calificados como confi-
denciales y otra no. Tampoco del apartado
3 del articulo 20 del Reglamento n°® 17,
cuyo tenor es el siguiente:

«Las disposiciones de los apartados 1 y 2 no
obstaréan a la publicacién de informaciones
generales o de estudios que no contengan
indicaciones individualizadas sobre las
empresas o las asociaciones de empresas»,

se deduce necesariamente la conclusién de
que todos los demds documentos deben
considerarse secretos y no deben divulgarse.
Por lo demds ~y esto va en contra de la
Comisién—, no es posible invocar como
argumento, en este contexto, el arrété royal
belga de 8 de octubre de 1976, en el que se
impone a las empresas la obligacién de
publicar su volumen de negocios. Pues,
haciendo abstraccién del hecho de que
dicha disposicion sélo existe desde 1976,
por lo que no puede aplicarse a hechos
anteriores correspondientes a 1975, esta
claro que dicha disposicién no exige hacer
pablicos detalles del tipo de los que aquf
interesan. Analogamente, tampoco creo que
deba estimarse la observacion de la Comi-
sién de que las cifras fueron facilitadas por
la FEDETAB y que, por consiguiente 1no
podian considerarse secretas entre los fabri-

cantes, dado que todos ellos, ya fuera a
través de sus representantes en el Consejo
de administracién o con motivo de los
controles previstos en el marco del sistema
de distribucion con respecto a los plazos de
pago y la bonificacién anual, tenian acceso
a las informaciones de la FEDETAB. Pues
ni siquiera el hecho de que algo sea conoci-
do o fécil de conocer para todos los fabri-
cantes excluye la posible existencia de un
interés comun a los fabricantes por mante-
nerlo en secreto frente a sus clientes.

En cambio, si se analiza el contenido de los
anexos de que se trata, no se puede evitar la
impresion, sin necesidad de recurrir al
articulo 214 del Tratado, de que efectiva-
mente se trata de datos que, desde luego, no
deberfan llegar a conocimiento de los clien-
tes de los fabricantes en todos sus detalles.
Asf pues, en mi opini6n, cabe concluir, de
conformidad con la posicién de las deman-
dantes, que la Comision tenia, en principio,
la obligacion de no divulgar a otros grupos
los anexos de que se trata.

b) Partiendo de esta base, procede plan-
tearse si acaso el deseo de la Comision de
esclarecer los hechos con la mayor exactitud
posible puede servir de justificacion a este
respecto. En este sentido, la Comision se
remite al apartado 2 del articulo 20 del
Reglamento n° 17, segun el cual:

«Sin perjuicio de lo establecido en las dis-
posiciones de los articulos 19 y 21, la
Comision y las autoridades competentes de
los Estados miembros, asi como sus funcio-
narios y otros agentes, estaran obligados a
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no divulgar las informaciones que hayan
recogido en aplicacion del presente Re-
glamento, las cuales, por su propia natura-
leza, se hallan amparadas por el secreto
profesional.»

El hecho de que ello no obste a la aplica-
cién del articulo 19 —el articulo 21 carece
de interés a este respecto— s6lo puede signi-
ficar que la Comisién puede eludir la obli-
gacién de mantener el secreto en el marco
de las audiencias a otras personas que consi-
dere necesarias con arreglo al apartado 2 del
articulo 19.

A mi entender, no es necesario aclarar aqui
de manera definitiva la manera concreta en
que deben ponderarse los intereses por
mantener el secreto y el interés por un com-
pleto esclarecimiento de los hechos efecti-
~ vamente encomendado a la Comisién con
arreglo al Reglamento n® 17; se trata de una
cuestién planteada también, entre otras, en
la sentencia Hoffmann-La Roche, antes
citada, en la que se declara que la obliga-
cién establecida en el apartado 2 del articu-
lo 20 debe compatibilizarse con el derecho
de defensa. En efecto, no se nos ha demos-
trado de manera concluyente que la denun-
ciante GB-Inno s6lo pudiera formular ob-
servaciones titiles sobre las respuestas de las
demandantes a las imputaciones de la Co-
misién tras la comunicacién integra del
escrito de la FEDETAB anteriormente
mencionado con todos sus anexos. En la
medida en que dicha comunicacién se con-
siderara en todo caso pertinente, lo que
puede ponerse en duda por lo que respecta,
al menos, a la evolucién de las ventas de
160 marcas de cigarrillos en Bélgica, es
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innegable que hubiera sido suficiente hacer-
lo sin divulgar todos los detalles, por ejem-
plo, sobre los plazos de pago aplicados en
cada caso y, en especial, sobre la identidad
de las respectivas empresas. Asi pues, cabe
concluir que, en el presente caso, la Comi-
sién no puede justificar la vulneracién de su
obligacién de mantener el secreto por su
intencién de esclarecer los hechos lo més
completamente posible con ayuda de la
denunciante.

¢) Evidentemente, estono quiere decir que
ello nos lleve necesariamente a la conclu-
sién de que procede anular la Decisién de la
Comision, como sostienen las demandantes.
A este respecto, es mucho mds importante
—cabe remitirse, en este sentido, por ejem-
plo, a la sentencia de 14 de febrero de 1978,
United Brands/Comision (27/76,< Rec. pp.
207 y ss., especialmente p. 305)— la cues-
tion de si la vulneracién imputada a la
Comisién influyé de manera decisiva en el
desarrollo del procedimiento y de si cabe
concluir que, de haberse desarrollado con
toda regularidad, hubiera concluido con un
resultado diferente. Sin embargo, eso es
algo que no puede pretenderse en el presen-
te caso a la vista del tipo de datos comuni-
cados y de las observaciones formuladas al
respecto por la demandante. En contra de
esta tesis, las demandantes se remiten, a mi
juicio "equivocadamente, a la sentencia
Hoffmann-La Roche, antes citada, en la que
se sefiala que la Comisi6n no puede consi-
derar hechos, circunstancias o documentos
que considere que no est4 legitimada para
divulgar a las empresas interesadas. A este
respecto, lo tinico importante es que los
documentos de que se trata en el presente
caso fileron legitimamente exigidos a la
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FEDETAB y que la Comisién se considerd
legitimada para notificarselos a la denun-
ciante, lo que sin lugar a dudas es ademds
cierto por lo que respecta a lo esencial de su
contenido.

En consecuencia, la vulneracién de la
obligacién de mantenimiento de los secretos
comerciales que con razoén se critica carece
de significaciéon en el presente caso. No
procede examinar aqui la cuestion de si
dicha vulneracién pudiera eventualmente
dar lugar areclamaciones de daiios contra la
Comunidad, para lo cual, como se sabe,
deberian concurrir también otros requisitos.

5. Pretendida irregularidad en el
desarrollo de la audiencia

En opinién de las demandantes, cabe criti-
car también el hecho de que, en la audiencia
celebrada el 22 de octubre de 1975, durante
algiin tiempo no estuvieron presentes todos
los funcionarios de la Comisién relaciona-
dos con el procedimiento FEDETAB, segiin
se desprende del acta de dicha audiencia
(p. 58). A su juicio, ello constituye una
violacion del articulo 9 del Reglamento
n°® 99/63, que establece lo siguiente: «Las
audiencias se efectuardn por las personas
que la Comisién designe a esos efectos.»
Segun las demandantes, efectivamente debe
considerarse necesario, para un adecuado
esclarecimiento de los hechos, que los
funcionarios que se ocupan del asunto,
encargados también de la preparacién de la
Decisién, reciban sus impresiones directa-
mente de la audiencia, en especial cuando,
como en aquel momento, se explicaba una

cuesti6n importante, como es la determina-
cién de los plazos de pago, de modo que no
se conformen con las transcripciones de las
observaciones orales.

No obstante, designado a efectos del men-
cionado articulo 9 tan sélo podia conside-
rarse al director Sr. Thompson, que, por lo
demas, se habfa presentado como tal y con
esa condicion quedé registrado en el acta.
Asi se les hizo saber a los participantes
mediante una nota que se les envi6é con
anterioridad a la celebracion de la audien-
cia; con arreglo a dicha nota, tan solo debia
considerarse funcionario designado a aquél
que presidiera la audiencia, debiendo supo-
ner que los restantes funcionarios de la
Comision se limitaban a asistirle. Ahora
bien, dado que no se discute que el director
Sr. Thompson, que fue también quien firmé
el acta de la audiencia, estuvo permanente-
mente presente durante la misma, procede
considerar que la audiencia se desarrollé
correctamente y en ningin caso puede
calificarse de irregularidad grave el hecho
de que los funcionarios que le asistfan se
ausentaran momentaneamente, aun cuando
dichos funcionarios formularan preguntas
durante la audiencia y fueran los encargados
de preparar, como ponentes, la Decisién de
la Comisién.

A mi entender, no cabe invocar en contra de
esta tesis, como hacen las demandantes, el
Derecho belga, en el que aparentemente la
norma es que, en caso de aprobacién de una
decision por parte de una comisién adminis-
trativa, todos sus miembros deben estar
presentes en todos los debates. Por el con-
trario, es mds importante el hecho de que
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todas las exposiciones realizadas durante la
audiencia fueran transcritas y que todos los
funcionarios dispusieran de dichas trans-
cripciones. También me parece pertinente el
hecho de que en la jurisprudencia —por
ejemplo, en la sentencia de 15 de julio de
1970, Buchler & Co./Comisién (44/69, Rec.
p. 733)—, se haya establecido ya que, en el
caso de procedimientos en materia de com-
petencia, es suficiente con que los miembros
de la Comisién sean informados por la
persona designada para presidir la audiencia
con la ayuda de actas y grabaciones magne-
tofénicas y que hayan tenido acceso al
expediente administrativo. Si todo ello basta
para las personas responsables -de una
decision, dificilmente cabe suponer que no
sea asi en el caso de funcionarios que se
limitan a preparar una decisién cuyo pro-
yecto es, en todo caso, responsabilidad de
su superior jerarquico, que en el presente
caso estuvo efectivamente presente, de
manera ininterrumpida, durante toda la
audiencia.

‘En consecuencia, tampoco procede anular la

Decisién por una pretendida irregularidad
de procedimiento durante la audiencia,
reproche, por lo demds, que tan sélo se
refiere a las medidas anteriores.

6. Cardcter pretendidamente incompleto
del pliego de cargos sobre la recomenda-
cidn de 1 de diciembre de 1975

En otro de sus motivos, las demandantes
sefialan que, en el pliego de cargos sobre la

recomendacién que entré en vigor el 1 de
"~ diciembre de 1975, se justifica la denega-
cion de la exencion con arreglo al apartado
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3 del articulo 85 del Tratado en funcién
micamente de uno de los requisitos mencio-
nados en el mismo, a saber, el de que se
contribuya a «a mejorar la produccién o la
distribucién de los productos o a fomentar
el progreso técnico o econémico», Por esa
razon, segun las demandantes, s6lo formula-
ron observaciones escritas y manifestaron
oralmente sus puntos de vista en la audien-
cia celebrada por la Comisi6n sobre dicho
requisito. Sin embargo, en la Decision
impugnada se indica también que no proce-
de conceder una exencién por no satisfacer-
se tampoco otros requisitos establecidos en
el apartado 3 del articulo 85 del Tratado.
Asi pues, segiin las demandantes, la Deci-
sién se funda en imputaciones sobre las
cuales las demandantes no pudieron presen-
tar sus observaciones, lo que constituye una
violacién de los derechos que les confieren
los articulos 2 y 4 del Reglamento n°® 99/63.

En contra de esta tesis, la Comision alega
que, en su primer pliego de cargos de 1975,
relativo a las «medidas anterioresy, también
se hacia referencia a la participacion equita-
tiva de los usuarios en el beneficio resultan-

_ te. Ahora bien, como la Comisién no habia

desistido de sus anteriores consideraciones,
el segundo pliego de cargos no constituia
mds que una ampliacién del primero. Amén
de este hecho, segun la Comisidn, no sélo es
significativo el hecho de que, en la audien-
cia celebrada en 1976, las demandantes
formularan observaciones también sobre el
requisito anteriormente mencionado; sino
que, ademds, la mayoria de las demandantes
manifestaron sus puntos de vista sobre todos
los requisitos establecidos en el apartado 3
del articulo 85 del Tratado tanto en sus
observaciones sobre el primer pliego de
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cargos como en la audiencia de 1975, asi
como también en la notificacion de la
recomendacion. En consecuencia, no cabe
hablar de menoscabo de su derecho de
defensa.

A lavista de esta controversia, cabe pregun-
tarse si es efectivamente necesario dar
explicaciones también sobre el apartado 3
del articulo 85 del Tratado en el pliego de
cargos, si es suficiente que tan sélo en el
primer pliego de cargos se tratara de otro de
los requisitos establecidos en el apartado 3
del articulo 85 del Tratado y, por tltimo, si
basta con que las demandantes formularan
por propia iniciativa, al inicio del procedi-
miento y en la notificacién de la recomen-
dacién, amplias observaciones sobre el
apartado 3 del articulo 85 del Tratado.

No obstante, estas cuestiones sélo serdn
pertinentes, habida cuenta de que no se
discute que en el segundo pliego de cargos
se traté la cuestién de la mejora de la pro-
duccidn o la distribucién de los productos,
a la que también se hace referencia en la
Decision, si se demuestra que efectivamente
debe examinarse la parte de la Decisién que
se refiere al apartado 3 del articulo 85 del
Tratado y si resulta infundada la denegacién
de la exencion por no cumplirse el mencio-
nado requisito, esto es, si los restantes re-
quisitos del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado que no fueron mencionados en el
segundo pliego de cargos resultan efectiva-
mente decisivos. En las presentes circuns-
tancias, y a la vista de que, en todo caso,
estamos ante un procedimiento extraordina-
riamente amplio, lo més adecuado me pare-
ce no profundizar por el momento en este

motivo y dejar su examen, en su caso, para
cuando sea preciso abordar la cuestién de la
denegacion de la exencién.

7. Violacion del articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos

En su réplica, algunas de las demandantes
sostuvieron, adicionalmente, la tesis de que
todas las infracciones ya examinadas, relati-
vas al desarrollo pretendidamente irregular
del procedimiento administrativo, deben
considerarse asimismo una violacién del
derecho de defensa tal como esta definido
en el artfculo 6 del Convenio de Derechos
Humanos. Con arreglo a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, dicha disposicion se aplica en casos de
litigio sobre los derechos u obligaciones
derivados del Derecho civil. Segin las
demandantes, esto comprende también la
aplicacién del articulo 85 del Tratado. En
particular, las demandantes sostienen que,
con arreglo al articulo 6 del Convenio de
Derechos Humanos, debe exigirse que el
procedimiento sea contradictorio en todas
sus fases —lo que no sucedié en el presente
caso—, de modo que, en su opinidn, debe
considerarse una infraccion, en concreto, la
negativa a estimar una solicitud de audien-
cia de testigos de descargo, con lo que se
hace referencia, en particular, a la negativa
a ofr a las asociaciones propuestas por las
demandantes.

En relacién con este motivo, cabe plantear,
en primer lugar, la cuestién de si lo proce-
dente no serd simplemente ignorarla por
haber sido formulada fuera de plazo con
arreglo al artfculo 42 del Reglamento de
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Procedimiento. Con todo, pasaré por alto
esta cuestion, ya que es dudoso que efecti-
vamente se frate de un motivo totalmente
nuevo y auténomo —en realidad, se trata tan
s6lo de una alegacién ya formulada en el
recurso en la que se introduce una nueva
apreciacion juridica—, pero también porque
en la jurisprudencia existen precedentes en
los que se han examinado de oficio motivos
de especial trascendencia, con lo que el
articulo 42 del Reglamento de Procedimien-
to pierde una parte de su relevancia.

Por lo demds, por lo que respecta a la
apreciacion de este motivo en sf mismo, en
relacion con la cuestion del cardcter incom-
pleto del pliego de cargos en lo que atafie a
los requisitos para la exencién del apartado
3 del articulo 85 del Tratado, podemos
limitarnos a las consideraciones anterior-
mente realizadas. En cuanto a la negativa a
oir a las asociaciones propuestas por la
FEDETAB, basta con recordar que el escti-
to de la FEDETAB pertinente a este respec-
to, antes mencionado, permite albergar
serias dudas sobre si realmente se trataba de
la designacién de testigos de descargo
respecto de determinados hechos. Ademas,
no puede ignorarse, ni siquiera si se parte de
la base, como considera la Comisién que
debe hacerse, de que las Instituciones comu-
nitarias estan obligadas a respetar los princi-
pios generales en materia de derechos fun-
damentales y observar el Convenio de Dere-
chos Humanos, que el articulo 6 de dicho
Convenio tan so6lo establece que «toda
persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativamente [...} por un Tribunal
independiente». En consecuencia, no puede
deducirse del mismo ninguna exigencia en
relacion con un procedimiento administrati-
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vo desarrollado por la Comisién; tampoco
me parece factible —como se intenté hacer
en la vista— sustentar en é la tesis segtin la
cual en un procedimiento de este tipo debe
observarse con mayor escrupulosidad toda-
via el articulo 6 del Convenio de Derechos
Humanos, precisamente por el hecho de no
ser la Comision una instancia independiente
e imparcial. Ahora bien, dado que se ha
demostrado que la Comisién no vulnerd las
normas del Derecho comunitario, tal como
estan formuladas en los Reglamentos n° 17
y n° 99/63, y como tampoco ha podido
probarse que dichas disposiciones fueran
contrarias al Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos o que, al margen de ellas, la
Comision vulnerara el Convenio de Dere-
chos Humanos, también en este caso la
tinica conclusién que puede sacarse es que,
con este tipo de consideraciones, no es
posible obtener la anulacién de la Decisién
impugnada.

II. La aplicacién del apartado 1 del
articulo 85 del Tratado CEE

Llego ahora a la cuestion de si la organiza-
cién de la distribucion de labores del tabaco
en Bélgica con la ayuda de determinados
acuerdos y de decisiones de FEDETAB en
el periodo comprendido entre el 13 de
marzo de 1962 y el 1 de diciembre de 1975,
por un lado, y la recomendacion que enfré’
en vigor el 1 de diciembre de 1975, relativa
ala venta de cigarrillos en el mercado belga
por otro, vulneran el apartado 1 del articulo
85 del Tratado.

Los numerosos argumentos formulados a
este respecto hacen necesario intentar una
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cierta sistematizacion de los mismos. De
modo que pretendo ocuparme, en primer
lugar, de los motivos relativos, en particu-
lar, a las medidas anteriores. A continua-
ci6n, serd preciso analizar determinados
motivos especificamente referidos a la
recomendacién. Por tltimo, examinaré los
argumentos que, en lineas generales, se
aplican por igual a ambos conjuntos de
medidas.

A. Los motivos especificos formulados en
relacion con la Decision sobre las medidas
anteriores

1. A este respecto, interesa, en primer
lugar, la observaciéon formulada por la
demandante Heintz van Landewyck en el
sentido de que ella sélo suscribid la carta de
23 de diciembre de 1971 relativa a la fija-
cién de plazos de pago méximos, pero no
ningun otro acuerdo o medida. Por consi-
guiente, sostiene que sélo puede imputérsele
dicha carta; ademds, asegura que, por lo que
a ella respecta, no cabe hablar de précticas
colusorias o concertadas, dado que, en
relacién con el resto de las medidas objeto
de la Decision, se atuvo al comportamiento
del resto de los fabricantes debido exclusi-
vaniente a los imperativos del mercado. En
este contexto se inscribe también la tesis
general, sostenida por la FEDETAB, segiin
la cual sus miembros {inicamente son res-
ponsables de las medidas y decisiones a las
que se adhieren expresamente. También
procede examinar, en este contexto, la
alegacion formulada por la AGROTAB en
su demanda de intervencion, segtin la cual
la recién mencionada carta de 23 de di-
ciembre de 1971 no fue suscrita por la
demandante Weltab, mientras que otras

tres sociedades que si la suscribieron no
fueron incluidas por la Comisién en el
procedimiento.

a) Por lo que respecta, en primer lugar, a
la alegacion de la demandante Heintz van
Landewyck, existen buenas razones para
dudar de que, al margen de la carta de 23 de
diciembre de 1971, aplicara todas las demés
medidas anteriores tinicamente por impera-
tivos del mercado y que, por tanto, sea
incorrecto hablar a su respecto de una prac-
tica colusoria o concertada. En efecto, la
Comision alegd al respecto —sin que la
respuesta de la demandante haya pasado de
una refutacién muy general, sin entrar en
una fundamentacion mas detallada— que, en
la préctica, algunos importadores que ope-
ran en el mercado belga habian comerciali-
zado labores del tabaco sin observar las
normas de distribucién objetadas por la
Comisién. A esto se aflade que no se nos
explicé de forma detallada por qué razén
precisamente la demandante Heintz van
Landewyck se vio obligada por las fuerzas
del mercado a seguir un comportamiento
coincidente con el de los fabricantes belgas.
La referencia a una pretendida cuota de
mercado del 3 % —seglin las estimaciones
de la Comision, la cuota real asciende a
entre el 5 y el 6 %— dificilmente puede
considerarse una explicacion satisfactoria.

Con todo, no parece necesario profundizar
en esta cuestion. En efecto, desde 1947 la
empresa Heintz van Landewyck es miembro
de la FEDETAB, con lo que particip6 en la
aprobacion de las medidas anteriores. Con
arreglo al artfculo 9 de los estatutos de la
FEDETAB, sus miembros estan obligados
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a adherirse a todas las decisiones adoptadas
en aplicacion de los estatutos y a cumplir las

- obligaciones que se deriven de las mismas.
Ademds, los acuerdos pertinentes en este
contexto fueron adoptados por la FEDE-
TAB en nombre de los fabricantes, y de la
formulacién elegida se desprende que esta-
blecen obligaciones para las empresas. En
efecto, en estas circunstancias, no se puede
reprochar a la Comision que partiera de la
base de que los fabricantes estaban obliga-
dos por los acuerdos y decisiones adoptados
por la FEDETAB y, por consiguiente, que
imputara a la demandante Heintz van Lan-
dewyck un comportamiento contrario a la
competencia, no sélo en relacion con la
imposicion de plazos de pago méximos,
sino también por lo que respecta al resto de
las medidas anteriores.

b) Con ello he respondido también practi-
camente, en lo esencial, a la tesis general
defendida por la FEDETAB segiin la cual
s6lo pueden imputarse a los fabricantes las
medidas de la FEDETAB a las que se hayan
adherido expresamente. No obstante, tam-
bién es importante a este respecto, por otra
parte —con lo que se demuestra que era
correcta la suposicion de la Comisién de
que el conjunto de las medidas anteriores
constitufan un caso de practicas colusorias
y concertadas— el hecho de que las empre-
sas en ningin momento se distanciaron de
las medidas de la FEDETAB ni manifesta-
ron su rechazo a través de su conducta, sino
que, por el contrario, las pusieron en practi-
ca, al menos en lineas generales.

c) En cuanto a la alegacion concreta de la
AGROTAB, procede sefialar, ademas, que
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la propia FEDETAB declar6, en relacién
con la carta de 23 de diciembre de 1971,
relativa a los plazos de pago maximos, que
se trataba de una medida colectiva, y que
los principales fabricantes estamparon su
firma en la carta con el tinico objetivo de
dar mas peso a dicha medida, aunque —co-
mo ciertamente debe inferirse— dicha firma
no hubiera sido estrictamente necesaria. Por
otra parte, la Comisién argumentd, sin ser
contradicha, que la demandante Weltab si
que suscribio la carta y que el hecho de que
faltara la firma de BAT se debia inicamente
a que, por aquel entonces, alin no habia
tomado el control de la empresa Odon
Warland. En cuanto al hecho, en si mismo
irrelevante en este contexto, de que la
Decisién de la Comision no estuviera dirigi-
da también a las sociedades Laurens, Odon
Warland y Tabalux, que también suscribie-
ron la carta de 23 de diciembre de 1971,
deberia bastar la explicacién de que dichas
empresas pasaron a estar bajo el control de
grupos a los que también pertenecen las
demandantes.

2. A continuacién, existe una serie de
motivos que deben abordarse en este con-
texto relativos a las cuestiones de si efecti-
vamente se puede suponer la existencia de
un acuerdo, si la carta de la FEDETAB de
21 de diciembre de 1970 (Politique de
distribution cigarettes — tabac a partir du 1*
janvier 1971) contenia normas de obligado .
cumplimiento y cual fue la causa de que
determinados acuerdos supuestamente no
fueran aplicados. Ademds, las demandantes
sostienen que algunas de las cartas mencio-
nadas en la Decision fueron remitidas por la
asociacion de mayoristas FNCG, por lo que
no son imputables a los fabricantes.
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a) A este respecto, procede sefialar, en
primer lugar, que el acuerdo modelo cele-
brado el 22 de mayo de 1967 entre la FE-
DETAB y la FNCG por el plazo de un afio,
relativo al respeto de los precios indicados
por los fabricantes por parte de los mayoris-
tas, nunca llego a aplicarse, quedando extin-
guido mediante una decision de la FEDE-
TAB de enero de 1968. En este contexto se
inscribe, asimismo, la afirmacion segin la
cual el acuerdo complementario de 5 de
octubre de 1967, segiin el cual los mayoris-
tas no debfan suministrar a los minoristas
que no respetaran el precio de precinta,
nunca tuvo consecuencias practicas. Ade-
mds, cabe mencionar, a este respecto, la
alegacion segin la cual el acuerdo modelo
celebrado el 30 de junio de 1972 entre la
FEDETAB y la mayoria de los mayoristas,
que establecia la obligacion para éstos de
respetar los precios indicados por los fabri-
cantes y la prohibicion de suministrar a
determinados comerciantes, nunca llegd a
aplicarse y se habia extinguido ya en 1973.
A este respecto, la AGROTAB seiiald, con
el fin de demostrar que dicho acuerdo no
llegd a ponerse en préictica, que en 1972 la
asociacién FNCG se encontraba ya en pro-
ceso de desaparicion.

En relacién con estas alegaciones, y con la
remision de AGROTAB, importante en este
contexto, a una carta de la FNCG de 8 de
mayo de 1970, que supuestamente prueba
—al evocar acuerdos anteriores— que dichos
acuerdos no llegaron a ser aplicados, la
Comision subrayé con razén, por un lado,
que, para la aplicacion del apartado 1 del
articulo 85 del Tratado, no resulta determi-
nante el hecho de que un acuerdo se aplique
o no. A efectos del apartado 1 del articulo

85 del Tratadoes suficiente, en su opinién,
que el acuerdo tenga por objeto restringir la
competencia, y €so es algo que, sobre la
base del contenido de los acuerdos de que
se trata, en ninglin caso puede ponerse en
duda.

Por la misma razén, tampoco resulta deter-
minante el que se impusieran o no sanciones
para la ejecucion de los acuerdos. Con todo,
la Comisién pudo remitirse, a este respecto,
auna carta de la FEDETAB de 3 de octubre
de 1967 en la que se instaba a los mayoris-
tas a suspender los suministros a determina-
dos comerciantes que no respetaban los
precios y margenes comerciales, por no
mencionar el hecho de que, en el caso de
asociaciones poderosas, una simple amena-
za de sanciones puede resultar eficaz. Asi-
mismo, la Comision pudo recordar también
que, en un acuerdo complementario de 29
de diciembre de 1970 entre la FEDETAB y
la FNCG, se acordé controlar estrictamente
la aplicacion de los acuerdos y pagar las
bonificaciones de fin de afio inicamente a
los mayoristas que respetaran las obligacio-
nes del acuerdo de 22 de mayo de 1967.

Ademds, la Comisi6n subraya, con razén,
que el perfodo de validez de los acuerdos
carece de interés en el presente caso. Ello
se debe a que la Decisién se limita a decla-
rar que se produjo una vulneracién del
apartado 1 del articulo 85 del Tratado, sin
imponer ninguna sancién, que dependerfa
de la duracion y de los efectos de las restric-
ciones de la competencia,

b) Acto seguido, procede examinar la
observacion segin la cual algunas de las
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cartas mencionadas en la Decision fueron
remitidas por la FNCG, por lo que no
eran imputables a la FEDETAB vy a sus
miembros.

Se trata, por un lado, de la carta de 26 de
octubre de 1967, en la que se comunicé que
los fabricantes de cigarrillos suspenderian el
suministro a los mayoristas que suministra-
ran a comerciantes que concedieran des-
cuentos por volumen. Se trata, por otro
lado, de una carta de 8 de mayo de 1970 en
la que se recordaba la obligacion de respetar
los precios fijados por los fabricantes, de no
conceder las condiciones establecidas al
efecto sino a los minoristas reconocidos por
la FEDETAB y de no vender a otros mayo-
ristas. En tercer lugar, se trata de la carta de
22 de marzo de 1972, en la que se abordaba
la prohibicién de suministrar labores del
tabaco a determinados mayoristas.

Sin embargo, también en este caso comparto
la opinién de la Comision de que todo ello
carece de importancia para la apreciacion de
su Decision, sobre todo por el hecho de que,
en dicha Decision, las mencionadas cartas
no reciben la consideracién de actos autd-
nomos relevantes en si mismos desde el
punto de vista del Derecho de la competen-
cia. En verdad, no puede ignorarse que la
carta mencionada en primer lugar se remite
aunaaccion prevista por los fabricantes. La
carta guarda relacion con la prohibicién de
conceder descuentos, imputable a los fabri-
cantes, y pretendfa asegurar su cumplimien-
to. A este respecto, también reviste interés
la carta de la FEDETAB de 3 de octubre de
1967, en la que se instaba a los mayoristas
a suspender los suministros a determinados
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comerciantes que no respetaban los precios
y margenes de beneficio fijados. La carta
mencionada en segundo lugar recuerda las
obligaciones derivadas de un acuerdo en el
que participaban los fabricantes, cuando
menos, através de la FEDETAB. En cuanto
a la tercera carta antes mencionada, por un
lado, importa el hecho de que, en ella, se
hace referencia al acuerdo complementario
celebrado el 29 de diciembre de 1970 con la
FEDETAB, con arreglo al cual debia evitar-
se una consolidacién de la influencia del
sector alimentario en el &mbito de las labo-
res del tabaco. Por otro lado, no puede
pasarse por alto la relacién existente entre
dicha carta y el acuerdo modelo celebrado
el 30 de junio de 1972 entre la FEDETAB
y casi todos los mayoristas, que establece la
prohibicién de suministrar a determinados
comerciantes y que puede considerarse
perfectamente una continuacion de la carta
de la FNCG.

A la vista de estas consideraciones, no se
puede decir, en efecto, que en la Decision se
imputaran indebidamente a los fabricantes
actos que, en realidad, partieron de la men-
cionada asociacién de mayoristas.

c¢) Por lo que respecta, a continuacion, al
argumento alegado por la AGROTAB en el
escrito de motivacion de su demanda de
intervencién, segiin el cual la carta de la
FNCG de 26 de octubre de 1967 pone de
manifiesto precisamente la inexistencia de
un acuerdo en este dmbito, bien es cierto
que hay que reconocer, al respecto, que de
ella puede deducirse que determinados
minoristas no respetaron la prohibicién de
conceder descuentos y determinados mayo-
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ristas no respetaron la prohibicion de sumi-
nistrar a dichos minoristas. Pero, desde
luego, con ello no se demuestra que la
normativa en materia de distribucién no
llegara a funcionar en la préctica de forma
general. Ademds, la Decisién impugnada,
dirigida tan sélo a los fabricantes y a su
asociacién, (inicamente tiene por objeto el
comportamiento seguido por éstos. De las
eventuales desviaciones con respecto a las
normas que pudieran producirse en niveles
inferiores no puede deducirse que las mis-
mas dejaran de aplicarse; es posible incluso,
precisamente por el hecho de que en la
citada carta se hiciera referencia a la inten-
ci6n de los fabricantes de imponer sancio-
nes, suponerles la voluntad de impulsar la
plena aplicacion del sistema de distribucion.
Pero ello convierte a la citada carta, en
realidad, en una prueba de la exactitud de la
apreciacion efectuada por la Comision.

d) Por uitimo, en este contexto, procede
seffalar lo siguiente con respecto a la alega-
¢ién de la demandante FEDETAB segiin la
cual su documento de 21 de diciembre de
1970 sobre la «Politique de distribution
cigarettes — tabac a partir du 1¢ janvier
1971» no tenia el caracter de instrumento de
trabajo de obligado cumplimiento, sino que
cada fabricante hizo uso de él en funcién de
su propia politica comercial.

El propio tenor del documento contradice
manifiestamente una interpretacion como
ésta. Cuando en la primera frase del mismo
se afirma que «Les fabricants de cigarettes,
membres de FEDETAB, se sont engagés
vis-a-vis des grossistes spécialisés en pro-

duits manufacturés du tabac a respecter les
régles ci-aprésy, se estd indicando que las
referidas normas constituiran una pauta de
conducta normativa. En el mismo sentido
apuntan los mecanismos de control descritos
en la Decision y las medidas de sancién
criticadas en ella. Dado que, por otra patte,
las partes estan de acuerdo en que el docu-
mento influyé de manera significativa en el
comportamiento de los fabricantes y que, en
lineas generales, éstos pusieron en préactica
las normas que establecia, dificilmente
puede reprocharse a la Comisién que lo
calificara de decision de una asociacion de
empresas y de practica concertada, compor-
tamientos que, por principio, estan com-
prendidos dentro del 4mbito de aplicacion
del apartado 1 del articulo 85 del Tratado.

3. Otro grupo de motivos que merecen
abordarse por separado se refiere asimistno,
fundamentalmente, a la parte de la Decisién
relativa a las medidas anteriores, y tiene por
objeto la apreciacion que en ella se hace de
la prohibicién de conceder descuentos, la
imposicién de plazos de pago uniformes, la
imposici6n de un surtido minimo y la prohi-
bicién a los mayoristas de suministrar a
algunos otros mayoristas.

a) Asi, en relacién con la prohibicién de
conceder descuentos, se alegd que este tipo
de précticas s6lo son posibles en el caso de
que los margenes de beneficio sean eleva-
dos, lo que no sucede en el comercio de
labores del tabaco. Ademas, las demandan-
tes aseguran que dicha prohibicién era
necesaria para proteger a los comerciantes
especializados, cuya existencia se hubiera
visto en peligro de otro modo.
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No obstante, soy de la opinién, al igual que
la Comisién, de que ese no es motivo sufi-
ciente para afirmar que el apartado 1 del
articulo 85 del Tratado se aplic6 indebida-
mente amedidas cuyo caricter fundamental-
mente restrictivo de la competencia —afec-
tan a la competencia basada en los precios
entre comerciantes— dificilmente puede
negarse.

En efecto, no debe olvidarse, por un lado,
que no se trataba s6lo de excluir la conce-
sién de mayores descuentos, que eventual-
mente podrian calificarse de competencia
desleal y ruinosa, sino de la exclusién de
todo descuento. Por otro lado, tampoco se
demostr6 que, por aquel entonces, los mar-
genes de beneficio fueran tan estrechos que
no estuvieran en condiciones de soportar ni
siquiera pequefios descuentos. Y no son
tanto las practicas comerciales de grandes
distribuidores como GB-Inno, de los que
tanto se ha hablado durante el procedimien-
to y que —al concentrar simultdneamente las
funciones de mayoristas y de minoristas—
estan en condiciones de acumular los mar-
genes correspondientes a ambas categorias
que estdn en juego. Mucho mas importante
es la alegacion de la Fédération nationale
des négociants en journaux, publications,
librairie et articles connexes, que no ha sido
discutida, segtin la cual los mayoristas que
suministran a este tipo de minoristas compi-
ten efectivamente entre si mediante des-
cuentos de precios, practica que aparente-
mente sigue vigente. Ello demuestra, al
mismo tiempo, que dicha practica —al me-
nos si se mantiene dentro de ciertos limi-
tes—no constituye en modo algunc un peli-
gro de desaparicion para los comerciantes
especializados.
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b) En cuanto a la imposicién de plazos de
pago uniformes a los clientes de los fabri-
cantes (véase la carta de 23 de diciembre de
1971), se aleg a continuacién que se trata
de una préctica justificable desde el punto
de vista de la legitima defensa. Segtin las
demandantes, algunos grandes distribuido-
res emprendieron una accién destinada a
obtener la concesion de plazos de pago mas
dilatados, lo que puso de manifiesto, al

- exigir otros clientes las mismas ventajas, el

peligro de que los efectos sobre el precio
fueran de tal magnitud que se produjera una
perturbacién del mercado. Por lo dem4s, lo
mismo se argumenté en relacién con el
mantenimiento de un surtido minimo por
parte de determinados comerciantes. Con-
viene saber, segiin las demandantes, que
algunos grandes distribuidores redujeron su
surtido amenos de 60 marcas como represa-
lia por la negativa a concederles plazos de
pago mds dilatados, boicoteando a las de-
mandantes Weltab y Jubilé, que considera-
ban las mds vulnerables. A dicho boicoteo
respondieron, siempre segiin las demandan-
tes, mediante la suspension de los suminis-
tros —lo que también debe considerarse un
acto de legitima defensa—, cuyo unico obje-
tivo era, en consecuencia, poner fin al boi-
coteo, y no el cumplimiento de la obligacién
de mantener un determinado surtido.

aa) Enrelacion con estaalegacion, procede
sefialar, en primer lugar, por un lado, que
parece extraordinariamente dudoso, aunque
sea licito con arreglo al Derecho de la com-
petencia, reaccionar ante una presion su-
puestamente ilicita por parte de demandan-
tes importantes con una violacién de las
normas sobre la competencia. A lo sumo,
podria pensarse en ello cuando no existiera
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ningin otro medio, lo que, sin embargo, no
se ha probado.

Amén de esto, no sélo reviste interés, como
con razén subray6 la Comisidn, el hecho de
que dificilmente cabe calificar la carta
citada por la FEDETAB en la pagina 30 de
su recurso de prueba de la existencia de una
accion comun de boicoteo de dos fabrican-
tes por parte de varios grandes distribuido-
res, una medida a la que s6lo podian opo-
nerse todos los fabricantes juntos. Asimis-
mo, no puede por menos de considerarse
improbable, en general, que todos los fabri-
cantes que participaron en la accién se
encontraran en una posicién débil frente a
los citados distribuidores. En efecto, algu-
nos de ellos pertenecen a fuertes grupos
internacionales, mientras que, por ejemplo,
GB-Inno, el mayor de los distribuidores de
que s¢ trata aqui, posee sélo una cuota de en
torno al 6 % del mercado de cigarrillos.

Asi pues, dificilmente puede justificarse el
comportamiento de las demandantes como
un acto de legitima defensa.

bb) Por otra parte, respecto del manteni-
miento de un determinado surtido minimo
de cigarrillos, procede subrayar asimismo
que en modo alguno se trat6 de una reaccion
ante un boicoteo parcial por parte de algu-
nos grandes distribuidores. Si he compren-
dido bien el documento de la FEDETAB
«Politique de distribution cigarettes — tabac
a partir du 1¢ janvier 1971», el manteni-
miento de un surtido minimo tenfa mds bien
una importancia general como condicién
previa para la concesion de determinadas

condiciones de compra. Pero, como tal, en
la Decision se la considerd, en principio con
raz6n, una medida restrictiva de la compe-
tencia, ya que puede menoscabar la libertad
de eleccion de los comerciantes y dar lugar
aunainmovilizacion de capital en lamedida
en que afecta a las marcas de menor deman-
da, Tampoco puede justificarse dicha medi-
da alegando sin mas que, con ella, se fo-
menta la competencia entre marcas, pues
resulta dificil aceptar semejante compensa-
cién de las restricciones de las posibilidades
de competencia entre los comerciantes con
un estimulo a la competencia entre los
fabricantes. A lo sumo, es cuestionable
hasta qué punto cabe hablar de una restric-
cién sensible de la competencia, habida
cuenta de que, en todo caso, se trata de usos
comerciales establecidos. Volveré a plan-
tearme esta cuestion posteriormente, en otro
contexto.

¢) Portiltimo, algunas demandantes alega-
ron, en relacién con la prohibicién, impues-
ta a los mayoristas, de suministrar a deter-
minados mayoristas de que se trata en la
Decisién, que semejante instruccion sélo
merceria calificarse de absurda. Segin su
argumentacion, no tiene sentido que un
mayorista se abastezca de otros mayoristas,
ya que su margen de beneficio se veria
sensiblemente reducido. Ademds, debe
tenerse en cuenta que —dejando a un lado el
hecho de que las grandes superficies y otros
distribuidores similares no pueden conside-
rarse mayoristas— la demanda procedente de
los mayoristas del sector alimentario y de
los mayoristas no especializados es dema-
siado voluminosa como para ser satisfecha
por los mayoristas especializados sin incu-
rrir en graves riesgos financieros.
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‘Tampoco en este punto es posible adherirse
a las demandantes. Haciendo abstraccion
del hecho de que, como ya se ha dicho, en la
aplicaci6n del articulo 85 del Tratado en los
casos en que un determinado comporta-
miento tiene por objeto restringir la compe-
tencia no es preciso considerar la cuestién
de sus efectos sobre el mercado, procede
recordar que, aparentemente, las cldusulas
controvertidas estaban destinadas a los
mayoristas no abastecidos por los fabrican-
tes o a los comerciantes que tan sélo reci-
bian cantidades limitadas. Si dichos mayo-
ristas pretendfan seguir teniendo una parti-
cipacién significativa en el mercado, la
lnica fuente de abastecimiento que les
quedaba eran, efectivamente, los demds
mayoristas. Al parecer, en verdad se produ-
Jjeron ocasionalmente suministros de estas
caracteristicas, como se desprende de la
declaracion de 22 de marzo de 1972 de la
FNCG. Ademas, procede recordar aqui que
llegaron incluso a producirse suspensiones
efectivas de los suministros a algunos gran-
des distribuidores que, como sujetos econé-
micos —y por ello era importante la citada
clausula—, concentraban funciones de mayo-
ristas y de.minoristas; a este respecto, me
remito a las medidas de octubre de 1967,
mayo de 1970 y marzo de 1971 descritas en
la pagina 6 del escrito de GB-Inno.

d) En consecuencia, cabe sefialar, como
conclusién preliminar, que ninguno de
los motivos especificos abordados hasta
el momento justifican la anulacién de la
parte de la Decision referida a las medidas
anteriores.
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B. A continuaci6én, examinaré algunos
motivos especificos relativos al articulo 2 de
la Decision impugnada, es decir, a la reco-
mendacion FEDETAB sobre la distribucién
de cigarrillos en Bélgica.

1. A este respecto, algunas de las deman-
dantes han reprochado a la Comision que la
Decisién califique la recomendacién de
acuerdo entre las empresas que la habian
aprobado y habfan declarado que la cumpli-
rian. A su juicio, lo correcto es considerar
Ginicamente acuerdos a efectos del apartado
1 del articulo 85 del Tratado los contratos
celebrados con arreglo al Derecho nacional.
Sin embargo, en el presente caso no se trata
de acuerdos de este tipo, ya que carecen de
efectos vinculantes y no establecen ningtin
mecanismo que garantice su cumplimiento.
En apoyo de su tesis, invocan, entre otras, la
sentencia de 14 de julio de 1972,
ICI/Comisién (48/69,« Rec. pp. 619y ss.,

especialmente p. 658), en la que se afirma;

«Considerando que si el articulo 85 del
Tratado distingue el concepto de “practica
concertada” del de “acuerdos entre empre-
sas” o del de “decisiones de asociaciones de
empresas”, lo hace con objeto de someter a
las prohibiciones de este articulo una forma
de coordinacién entre empresas que, sin
llegar a que se celebre un convenio propia-
mente dicho, sustituye los riesgos de la
competencia por una cooperacion préactica
entre ellas.»

No obstante, tengo la impresiéon de que
precisamente dicha sentencia muestra clara-
mente que, en el caso que nos ocupa, esta-
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mos ante una controversia sobre la califica-
cion de una medida que carece de importan-
cia. Si se puede afirmar esto, es porque el
procedimiento ha puesto de manifiesto que,
en todo caso, puede partirse de la base de la
existencia de una préctica concertada a
efectos del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado, y més concretamente de una forma
de «coordinacién que se exterioriza en el
comportamiento de los participantes». En
efecto, existe plena conformidad entre las
partes en que las directrices de materia de
distribucion no sélo fueron elaboradas
conjuntamente, sino que fueron aplicadas en
el pasado y siguen siéndolo actualmente.
Me remito, a este respecto, al reconocimien-
to de la FEDETAB, que admite, cuando
menos, una aplicacion flexible. También es
posible remitirse a las declaraciones de la
practica totalidad de las demandantes duran-
te la vista, segun las cuales respetaron los
margenes establecidos en la recomendacion.

Pero es que, ademds, se puede defender
también el punto de vista segin el cual el
concepto de «acuerdoy a efectos del aparta-
do 1 del articulo 85 del Tratado es mas
amplio que el de contrato a efectos del
Derecho civil. Al respecto, reviste interés la
sentencia de 15 de julio de 1970, Buchler &
Co./Comisién (44/69, Rec.pp. 733 y ss.,
especialmente p. 757), sobre los denomina-
dos «Gentlemen's Agreements». Efectiva-
mente, en dicha sentencia el Tribunal de
Justicia los calificd como acuerdos, ya que,
asu juicio, es suficiente para ello que distin-
tas empresas se declaren mutuamente dis-
puestas a adoptar un cierto comportamiento
y que, con él, se exteriorice fielmente la
voluntad comiin de varias empresas por lo
que respecta a su comportamiento en el

mercado comin. Lo mismo puede aplicarse
sin més al presente caso, en el que —como
ya se ha dicho— los representantes de las
demandantes participaronen la elaboracion
de la recomendacién sobre distribucion.
Cuando, posteriormente, declararon expre-
samente su adhesién y manifestaron su
intencién de poner en préactica la recomen-
dacién, no cabe duda de que dicho compor-
tamiento puede considerarse una mutua
conjuncién de voluntades en el sentido de la
mencionada sentencia y, en consecuerncia,
un acuerdo a efectos del apartado 1 del
articulo 85 del Tratado.

2. Asimismo, se critic que, en la Deci-
sién impugnada, se calificara la recomenda-
cion de decision de una asociacién de em-
presas a efectos del apartado 1 del articulo
85 del Tratado. A este respecto, la parte
coadyuvante AGROTAB sefialé que la
FEDETAB es una asociacién sin fines de
lucro y que, como tal, no participa en la
vida econdmica.

También en este caso apruebo la opinién de
la Comisién segin la cual esta ultima cir-
cunstancia carece de toda significacion.
Para llegar a semejante conclusién, no sélo
reviste importancia el hecho de que la FE-
DETAB tenga personalidad juridica propia,
de modo que puede participar en la vida
juridica. Al respecto, puede sefialarse asi-
mismo el hecho, antes mencionado, de que
—como se desprende de los articulo 8 y 9 de
sus estatutos— las decisiones de la FEDE-
TAB tienen efectos obligatorios para sus
miembros. Ademads, conviene tener presente
que, desde cualquier otra 6ptica, podria
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parecer que el articulo 85 del Tratado adole-
- ce algunas lagunas: las empresas, en lugar
de llegar a acuerdos directos, podrian limi-
tarse, para eludir la aplicacién del articulo
85, a promover una decision equivalente en
el seno de una-asociacion, cuyos efectos
son, a muchos efectos, idénticos. Por ello,
también en la jurisprudencia (sentencia de
15 de mayo de 1975, Fruit- en Groentenim-
_porthandel y Frubo/Comision, 71/74, Rec.
pp. 563 y ss., especialmente p. 583) se ha
subrayado expresamente que el apartado 1
del articulo 85 del Tratado es aplicable
también a las asociaciones en la medida en
que su propia actividad o la de las empresas
que las integran tienda a producir los efec-
tos que dicha disposicion pretende impedir.

Asi pues, la decision de la FEDETAB,
cuyos efectos pretendian reforzarse median-
te la declaracion expresa, por parte de algu-
nos fabricantes individuales, de su adhesion
a lamisma, estd inequivocamente sujeta, en
si misma, al Derecho de la competencia, es
decir, estd comprendida, tal como estimé la
Comisién, dentro del &mbito de aplicacién
del articulo 85 del Tratado.

3. Tampoco puede objetarse, en contra de
esta conclusidn, que la recomendacién no
fuera vinculante y que, en particular, en el
punto 61 de la Decision impugnada se
mencione indebidamente la existencia de
una obligacion real para todas las empresas
del sector derivada de la recomendacion.

En este contexto, la Comisién recordo,
con razon, que, con arreglo a la jurispru-
dencia (sentencia de 17 de octubre de
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1972, Vereeniging van Cementhandelaren
/Comisi6n, 8/72,« Rec. pp. 977 y ss., espe-
cialmente p. 990), la mera fijacién de un
precio indicativo constituye una restriccién
de la competencia, al permitir a todos los
participantes prever con un grado razonable
de certidumbre la politica de precios que
seguirdn sus competidores. Asimismo, la
Comision sefialo, remitiéndose a la senten-
cia de 26 de noviembre de 1975, Papiers
peints/Comision (73/74,~ Rec. p. 1491),
que el mismo principio debe aplicarse a las
clausulas relativas a otras condiciones co-
merciales cuando los principales elementos
del precio se fijan con caracter indicativo,
como sucede en el presente caso con las
bonificaciones concedidas a los clientes de
los fabricantes. Ademas, no debe olvidar
que una serie de fabricantes suscribieron’la
recomendacion, y que la conjuncién de
voluntades "asi 'conformada conllevaba,
como minimo, un cierto caracter vinculante.

No obstante, en la medida en que en el
punto 61 de Ia Decision se hace referencia
a la existencia de una obligacién para terce-
ros, esta claro que no se hace pensando en
la existencia de una obligacién juridica para
otras empresas del sector, sino sélo de un
imperativo econémico.. En efecto, resulta
dificil poner en duda su existencia si se
tiene en cuenta que las siete empresas que
suscribieron la recomendacién controlan
alrededor del 80 % de las ventas de cigarri-
llos en Bélgica, con lo que, ciertamente,
ejercen una influencia considerable en la
evolucion del mercado.

4. Por ultimo, procede examinar también,
en este contexto, el reproche segun el cual
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la Comisién consideré erréneamente que la
recomendacion constituia una mera conti-
nuacién del sistema de distribucién anterior-
mente vigente. Las demandantes sostienen
que, en realidad, existian diferencias apre-
ciables en cuanto a los efectos de ambos
conjuntos de medidas. Asi, la recomenda-
cién no contempla el reconocimiento expre-
so y especifico de los comerciantes dentro
de determinadas categorias, ni limitacion
alguna al acceso al comercio al por mayor.
Tampoco figura en ella ninguna prohibicion
de los suministros cruzados, ni se establece
ninguna medida colectiva, en particular,
para hacer respetar los plazos de pago.
Ademds, siempre segiin las demandantes, la
recomendacion se limita a fijar mdrgenes
mdaximos, dejando plena libertad a los fabri-
cantes por lo que respecta a la concesién de
otras bonificaciones. No menos fundamen-
tal, a su entender, es el hecho de que tinica-
mente sea aplicable a las relaciones entre
los fabricantes y sus clientes directos, de
modo que no se establece ninguna norma
dirigida a los comerciantes sobre las condi-
ciones de reventa, por lo que, a su juicio, es
incorrecto hablar de la existencia de restric-
ciones verticales de la competencia. Dado
que la Comision no tuvo en cuenta estas
circunstancias, las demandantes afirman que
procede considerar errénea la apreciacion
de la recomendacion que se hace en la
Decision, por estar basada en hechos falsos.

En relacién con este motivo, procede sefia-
lar, en primer lugar, que no parece fundado
en la medida en que se basa en la tesis de
que la recomendacion se aplica inicamente
a la relacion entre los fabricantes y sus
clientes directos. A mi entender, la Comi-
sién demostré de forma convincente, en

particular en las paginas 80 a 90 de su
duplica, que esto no es asi, y que, por el
contrario, larecomendacion apunta también
a la relacion entre mayoristas y minoristas.
En apoyo de esta tesis puede aducirse, por
ejemplo, —sin que se trate de una lista ex-
haustiva— que, en la notificacién de la
recomendacion, se hacia referencia también
a los porcentajes maximos de descuento que
podian aplicar los intermediarios. A este
respecto, es relevante el hecho de que se
fijaran asimismo los mdargenes para los
minoristas, que constituyen la categoria de
clientes mds numerosa (varias decenas de
miles), a la vez que se subraya que la practi-
ca totalidad de los mismos se abastecian
directamente de mayoristas. En el mismo
sentido, cabe remitirse también al escrito de
contestacion de la FEDETAB de 29 de julio
de 1976 a las observaciones de Mestdagh y
Huyghebaert, en el que se asegura que, en
los suministros a establecimientos de ali-
mentacion por parte de mayoristas, se apli-
caba el porcentaje normal vigente para los
minoristas no especializados, establecido en
el 7,25 %.

Aun asi, hay que reconocer, por otra parte,
que es evidente que la recomendacién no
afecta a larelacién entre mayoristas y mino-
ristas con la intensidad que lo hacia el régi-
men anteriormente vigente, en el que exis-
tfan verdaderos acuerdos entre los fabrican-
tes y los mayoristas. Asf se explica también
que, al parecer, no todos los mayoristas
respeten la recomendacioén. En todo caso,
no cabe duda —asi lo ha declarado también
el representante de la Fédération nationale
des négociants en journaux, publications,
librairie et articles connexes— de que, en la
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practica, los mayoristas compiten entre s
mediante la fijacién de los precios de venta.

No obstante, no puede evitarse la impresién
de que la Comisién era perfectamente cons-
ciente de esta diferencia, asf como de otras
particularidades de la recomendacién con
respecto a las medidas anteriores. Efectiva-
mente, procede sefialar que, en la Decisién,
se describen, por un lado, las medidas ante-
riores con todo detalle y, por otro, separada-
mente, el contenido de la recomendacion.
De igual modo, la apreciacion juridica de
esta tiltima se hace por separado. El hecho
de que, en ella, se incluya aqui o alld alguna
referencia a la apreciacion de las medidas
anteriores es algo que dificilmente cabe
objetar. A este respecto, no sélo reviste
importancia el hecho de que las demandan-
tes declararan, en la notificacién de la
recomendacion, preparada después de haber
recibido el pliego de cargos relativo a las
medidas anteriores, que la recomendacién
sustituia las medidas anteriores. También es
de todo punto indiscutible que el objeto de
las medidas es muy similar y que produje-
ron efectos andlogos sobre el mercado y las
condiciones de competencia imperantes en
él, precisamente por el hecho de que las
medidas anteriores y la recomendacion
contenian los mismos elementos esenciales
y de que, en lineas generales, las demandan-
tes aplicaron efectivamente tanto unas como
otra.

Asi pues, dificilmente puede criticarse
eficazmente la Decision en lo que se refiere
a la recomendacion FEDETAB alegando
que la recomendacién fue objeto de una
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apreciacién errénea por lo que respecta a su
relacién con las medidas anteriores.

C. Traseste examen de los motivos especi-
ficos alegados por las déemandantes en
relacion con el articulo 2 de la Decision,
que ha concluido sin ningiin éxito para las
demandantes, procede pasar a considerar
ahora las criticas dirigidas a la Decisién en
su conjunto en relacién con el apartado 1
del articulo 85 del Tratado, aplicables por
tanto, en lineas generales, tanto a la parte de
la Decision en la que se trata de las medidas
anteriores como a la parte en la que se
aprecia la recomendacion.

1. En este contexto, importa, ante todo, la
alegacion de las demandantes segun la cual
debe tenerse en cuenta que el objetivo de las
medidas reprochadas consistia en mantener
la densa red de canales de distribucién
tradicionales, lo que permite otorgar una
oportunidad también a las pequefias marcas
poco conocidas, contribuyendo asf a refor-
zar la competencia. Para ello, las demandan-
tes sostienen que resulta indispensable la
existencia de los mayoristas especializados,
los cuales, de no remunerarse especialmente
sus servicios mediante el mantenimiento de
un determinado nivel de precios, no estarian
en condiciones de soportar la competencia
de otros distribuidores al por mayor cuyas
ventas muestran una tendencia a aumentar.
En su opinién, en relacién con dicha finali-
dadreviste especial interés la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia en la sentencia de
25 de octubre de 1977, Metro/Comisién
(26/76,+ Rec. pp. 1875 y ss., especialmente
pp. 1899 y ss.). Seglin su interpretacién de
dicha sentencia, en ella se declaré que la
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competencia basada en los precios no tiene
prioridad absoluta. En particular, la dife-
renciacion de las funciones de comercio al
por mayor, por un lado, y de comercio al
por menor, por otro, no es contraria al
Derecho de la competencia, siempre que
obedezca a criterios objetivos. Ademds, en
dicha sentencia no sélo se subrayd, segiin
las demandantes, que un sistema de distri-
bucidn selectiva puede ser compatible con
el apartado 1 del articulo 85 del Tratado,
sino también que el afan de mantener un
determinado nivel de precios para el comer-
cio especializado y asegurar la superviven-

cia de este canal de distribucién no supone-

necesariamente una vulneracién del aparta-
do 1 del articulo 85 del Tratado. Sin embar-
20, segun las demandantes la Comisién no
tuvo debidamente en cuenta dicha sentencia
en su apreciacion del sistema de distribu-
ci6n vigente en Bélgica para las labores del
tabaco.

A la vista de estas consideraciones, procede
sefialar, en primer lugar, en mi opinion, que
la Comision no se ha mostrado contrariaa la
division de los comerciantes en distintas
categorias, siempre que se lleve a cabo con
arreglo a criterios objetivos aplicados por
igual en todos los casos, asi como tampoco
tiene nada que objetar a la fijacién de mar-
genes diferentes para cada una de dichas
categorias. Asf pues, no es cierto que insista
enuna competencia en pie de ignaldad entre
los mayoristas especializados y otros distri-
buidores al por mayor que conduciria nece-
sariamente a la desaparicion de los prime-
ros, es decir, de un canal de distribucién
tradicional del que dependen, en especial,
los pequeiios fabricantes. De lo que se trata
principalmente en la Decisién es de que, al

perseguir dicho objetivo, los principales
fabricantes actian de manera concertada y
excluyen toda competencia entre ellos a este
respecto.

Por ello, también para mi esté claro que, en
el presente caso y, en particular, en relacién
con el ultimo punto que se ha mencionado,
no cabe extraer de la sentencia
Metro/Comision, antes citada, ningiin ele-
mento pertinente que sustente la tesis de las
demandantes. Bien es cierto que en ella se
hacen algunas consideraciones sobre la
compatibilidad de un sistema de distribu-
cién selectiva con el apartado 1 del articulo
85 del Tratado. Pero lo significativo es, en
primer lugar, que dichas consideraciones se
refieren a un sistema de distribuci6n selecti-
va de bienes de consumo muy complejos en
el que se trataba de la seleccién de determi-
nados comerciantes en funcién de criterios
cualitativos. Por ello, cabe preguntarse, con
razon, si dicha situacién es equiparable a la
existente en el caso de la distribucién de
labores del tabaco, que no presenta particu-
laridades de este tipo y en la que, ademas,
enmodo alguno se realiza una seleccién con
arreglo a criterios cualitativos.

Asimismo, es significativo el hecho de que,
en la sentencia Metro/Comisién, antes
citada, se trataba del sistema de distribucién
individual de un solo fabricante. No existia,
en aquel caso, ningin tipo de acuerdo hori-
zontal, sino que, por el contrario, subsistia
la competencia con otras formas de distri-
bucién de otros fabricantes. Ademds, a
diferencia de lo que sucede en el presente
caso, tampoco la libertad de actuacién de
los comerciantes se veia afectada, esto es,
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no se imponia, en el marco de la red de
distribucién selectiva, una homogeneidad de
precios, sino que habia una verdadera com-
petencia en este &mbito. Tampoco puede
ignorarse €l hecho de que la Decisién de la
Comision de que se trataba en aquel asunto
se basaba fundamentalmente en el apartado
3 del articulo 85 del Tratado, que autoriza
determinadas restricciones de la competen-
cia siempre que se consideren necesarias
para la consecucion de determinados objeti-
vos dignos de proteccion. A este respeto, en
la sentencia se encomendaba expresamente
a la Comision que velara por que «no se
refiierce la rigidez de la estructura de pre-
cios, lo que podria suceder de proliferar las
redes de distribucion selectiva para la
comercializacién de un mismo productoy.
Es evidente que, con ello, el Tribunal se
referia a una uniformizacién de las condi-
ciones de competencia entre diferentes
fabricantes, como la que sin lugar a dudas
caracteriza la situacién existente en el caso
de autos.

Asi pues, a la vista de las particularidades
del presente caso, ciertamente no parece
factible remitirse a la sentencia Metro/
Comision para sostener la tesis de que la
Comision declaré indebidamente la existen-
cia de una restriccién de la competencia a
efectos del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado.

2. Ello nos lleva a la siguiente cuestion, a
saber, la de si efectivamente la Comision
fuvo en cuenta de manera suficiente y co-
rrecta todas las circunstancias esenciales
para la apreciacicn del sistema de distribu-
cion de las labores del tabaco en Bélgicary,
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en consecuencia, obré correctamente al
declarar que existia una restriccion sensible
de la competencia a efectos del apartado 1
del articulo 85 del Tratado.

A este respecto, como se sabe, las deman-
dantes se remiten a las especiales condicio-
nes de competencia que caracterizan al
mercado de labores del tabaco. Desde su
punto de vista, resulta determinante la
percepeion de un elevado impuesto propor-
cional calculado sobre la base del precio de
venta al por menor establecido por el fabri-
cante o el importador, estando limitada la
competencia a la baja en razon de la exis-
tencia de un impuesto minimo. Por otra
parte, las normas vigentes en Bélgica en
materia de control de precios no permiten
aplicar aumentos de precios a voluntad, sino
que, en el caso de las labores del tabaco,
rige la norma del precio fijo establecida en
el articulo 58 de la Ley belga de 3 de julio
de 1969, de la que ya se trat6 en la sentencia
Inno, antes citada. Ademds, alegan que debe
tenerse en cuenta que, con arreglo al Dere-
cho belga, no s posible adquirir diferentes
precintas de circulacion para una misma
marca de cigarrillos, y que también las
disposiciones de la normativa sanitaria
afectan a la competencia. En su opinidn, la
Comisién no tuvo en cuenta esta circunstan-
cia, o al menos no lo hizo de manera ade-
cuada. Siempre seglin las demandantes, en
su apreciacion de la magnitud de la restric-
cion de la competencia, la Comisién paséd
por alto, en particular, el hecho de que las
mencionadas normas reducen sustancial-
mente el margen de competencia existente
—algunas llegan a sostener incluso que
précticamente excluyen la competencia— y
de que las empresas interesadas no tienen
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mas remedio que contrarrestar las distorsio-
nes de la competencia inducidas por el
Estado, que excluyen una «workable compe-
tition», mediante medidas de regulacion del
mercado.

a) A mi entender, es 1til iniciar el examen
de este conjunto de cuestiones controverti-
das con una breve exposicion de la aprecia-
cién de las «medidas anteriores» desde el
punto de vista del Derecho de la competen-
cia que hace la Comisién en su Decision,
pues, si bien es cierto que, en principio,
dicho examen se refiere a la totalidad de las
medidas de regulacion de la distribucién de
labores del tabaco, no lo es menos que, en
tiltima instancia, se pondra de manifiesto la
necesidad de formular algunas consideracio-
nes especificas sobre dichas medidas.

aa) Las medidas anteriores

— Por lo que respecta, en primer lugar, a la
clasificacion de los comerciantes en catego-
rias y la asignacion de mérgenes de benefi-
cio fijos para cada una de ellas, la Comisién
lo considera una restriccion de la competen-
ciaentre fabricantes basada en los margenes
de beneficio que conceden. Por otra parte,
también parte de la base de que constituye
una restriccién del margen de competencia
entre los mayoristas. La Comision basa su
conclusién en que —dado que, seglin asegu-
ra, los criterios de clasificacién no tienen en
cuenta el resto de los servicios y esfuerzos
prestados por los comerciantes de forma
individual- se hace imposible la competen-
cia basada en los servicios prestados a los
fabricantes y en que los mayoristas no com-
piten entre si a través de la fijacion de sus
precios de reventa.

—La imposicién a los mayoristas y a los
minoristas, respectivamente, de la obliga-
cién de respetar los precios de venta y de
reventa establecidos por los fabricantes es
considerada asimismo por la Comisién una
restriccion de la competencia basada en los
precios que podria existir respecto de una
misma marca.

—En la medida en que se establecié un
limite cuantitativo al nimero de mayoristas
de determinadas categorfas que debian
reconocerse, la Comision declara la existen-
cia de una restriccién de la posibilidad de
acceso al mercado de los mayoristas no
reconocidos.

— En relacién con la prohibicién, impuesta
a los mayoristas reconocidos, de suministrar
a otros mayoristas y a determinados mino-
ristas, la Comisidn estima que, con ella, se
privé a este tipo de intermediarios de la
posibilidad de efectuar determinadas ventas
y mejorar su posicién de mercado; ademds,
se impidié a los compradores adquirir ma-
yores cantidades y en mejores condiciones.

— Por lo que respecta a la imposicién de
plazos de pago méximos a los mayoristas, la
Comision subraya que incidi6 en los marge-
nes de beneficio de los fabricantes y de los
comerciantes.

— Sobre la obligacién de los minoristas de
ofrecer un surtido minimo, la Comisién
critica, por tltimo, el hecho de que impidie-
ra promover de forma especial las ventas de
una determinada marca, y que ello obligb a
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los comerciantes a mantener existencias de
marcas dificiles de vender, dando lugar a
una inmovilizacién improductiva de su
fondo de maniobra.

bb) La Comisién valora de forma similar
las medidas de caracter analogo contenidas
en la recomendacion

— Por lo que respecta a la clasificacion de
los comerciantes en categorias y la asigna-
cién de mérgenes de beneficio a cada una de
ellas, la Comision se refiere igualmente a la
existencia de una restriccion de la compe-
tencia tanto entre los fabricantes como entre
los revendedores. En la medida en que la
clasificacion se hace en funcion del namero
de marcas ofrecidas —con lo que se crea una
cierta obligacion en relacién con la compo-
sicion del surtido—, se considera, también
por lo que respecta a las medidas anteriores,
que existe unarestriccién de la competencia
que afecta a dichos comerciantes.

— En relacién con la normativa relativa a la
bonificacién de fin-de afio, la Comisién
concluye que se restringe la competencia
entre fabricantes en este ambito. Ademas, la
Comisién subraya que, de este modo —da-~
do que Ja bonificacién se calcula sobre la
base de las compras totales realizadas a
todos los fabricantes— pierden su sentido los
esfuerzos especiales de un comerciante
para obtener ventajas adicionales’ de un
fabricante y la concentracion de las compras
en un determinado fabricante, por no men-
cionar el hecho de que dicho sistema penali-
za a los fabricantes que entran por primera
vez en el mercado, lo que dificulta el acceso
al mercado.

N
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— Enrelacidn, por tiltimo, con la imposicién
de plazos de pago maximos uniformes, se
sefiala, al igual que en el caso de las medi-
das equivalentes del sistema anterior, que
impide la competencia en este ambito.

b) Asimismo, dado que las demandantes
consideran —y la Comision no se ha opues-
to, en principio— que la apreciacion de estas
restricciones de la competencia esta condi-
cionada por determinadas normas y practi-
cas estatales —los fabricantes hablan, a este
respecto, de imperativos a que se ven some-
tidos los participantes en el mercado—- que
afectan al mercado, parece conveniente
empezar por una exposicion detallada de las
mismas y tratar de evaluar sus efectos sobre
la base de los elementos que se han puesto
de manifiesto durante el procedimiento.

aa) Elsistema fiscal belga

En el sector de las labores del tabaco, el
sistema fiscal belga se caracteriza por la
existencia de un elevado impuesto propor-
cional calculado sobre la base del precio de
venta al por menor establecido por el fabri-
cante o el importador, que son los sujetos
pasivos del impuesto. Como se puso de
manifiesto durante la vista, siempre ha sido
asi. El sistema no fue modificado tampoco
tras la aprobacién de la Directiva
72/464/CEE del Consejo, de 19 de diciem-
bre de 1972, relativa a los impuestos distin-
tos de los impuestos sobre el volumen de
negocios que gravan el consumo de labores
del tabaco (DO L 303, p. 1; EE 09/01,"
p-39). Con arreglo a dicha Directiva, duran-
te la primera etapa de la armonizacién la
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proporcién del impuesto especifico no
podra ser inferior al 5 %, obligacién a la
que se ha atenido Bélgica; durante la segun-
da etapa de la armonizacion se aplica el
mismo porcentaje, si bien incluyendo el
Impuesto sobre el Valor Afiadido. Tampoco
parece que, en un futuro previsible, vaya a
producirse un deslizamiento atin mayor de
la relacién entre el impuesto proporcional y
el impuesto especifico en favor de este
ultimo. Me remito, a este respecto, a la
Directiva n° 77/805, con la que se dio ini-
cio, a partir del 1 de julio de 1978, a la
segunda etapa de la armonizacion, asi como
a las consideraciones formuladas durante la
vista sobre la evolucién previsible de esta
cuestion.

El efecto fundamental de un sistema imposi-
tivo como éste consiste en que cada modifi-
cacion en algin elemento de costes distinto
del impuesto sobre el consumo y del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido, también
proporcional, se traduce en una variacién de
una magnitud varias veces superior en el
precio de venta al por menor; de este modo
—como han declarado las demandantes— se
multiplica el valor de cualquier accion
competitiva. Por ello, se suele hablar de la
existencia de un «multiplicador». En el
sistema belga, el multiplicador se sitia entre
4y 5, y—como se ha demostrado— ni siquie-
ra en el periodo comprendido entre 1972 y
1978 mostré una tendencia a disminuir,
como corresponderia al objetivo de la
armonizacion, sino que mds bien registré
una tendencia a aumentar. Las demandantes
—pero también la Comisién durante la vis-
ta— demostraron de manera convincente,
con la ayuda de ejemplos numéricos, en qué
se traduce esto en la realidad econdmica.

Asi, el incremento de un solo elemento de
costes, como la parte correspondiente al
fabricante o el margen de los comerciantes,
produce un aumento desproporcionadamen-
te mayor en el precio de venta al por menor,
lo cual, en caso de diferenciacién de los
mérgenes comerciales y la consiguiente
diferenciacién de los precios de venta al por
menor, darian lugar a ventajas competitivas
enormes en favor de las formas de distribu-
cién menos intensivas en costes. En sentido
inverso, una reduccién de los elementos de
costes tendria como consecuencia una
disminucién desproporcionadamente grande
del precio de venta al por menor, ya que la
cuantia correspondiente a la renuncia a una
parte de su beneficio por parte del fabrican-
te o del comerciante se ve, por asi decirlo,
multiplicada con cargo a recursos fiscales,
Por ello, estd justificado hablar de la exis-
tencia de un efecto de distorsion de la com-
petencia en perjuicio de los productos inten-
sivos en costes —como las nuevas marcas,
las pequetias marcas o las marcas de peque-
fios fabricantes— y de las formas de distri-
bucién intensivas en costes. Asi se reconoce
expresamente, por lo demds, en los conside-
randos de la Directiva n® 72/464: en ella, se
afirma que los impuestos que gravan actual-
mente el consumo de labores del tabaco no
son neutros desde el punto de vista de la
competencia y que pueden falsear las condi-
ciones de competencia, tanto en el dmbito
nacional como en el dmbito comunitario. En
el mismo sentido se pronuncia también el
Comité Econdmico y Social en su dictamen
sobre la propuesta de Directiva, Quinta
Directiva del Consejo relativa a los impues-
tos distintos de los impuestos sobre el volu-
men de negocios que gravan el consumo de
labores del tabaco (DO 1976, C 204, p. 1).
En cierto modo, la distorsion de la compe-
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tencia se ve reforzada atin en mayor medida
por el hecho de que el articulo 10 de la
Directiva n° 72/464 contempla la introduc-
cién de un impuesto minimo —como ha
ocurrido en Bélgica— cuyo importe no
puede ser superior al 90 % del importe
acumulado del impuesto especial proporcio-
nal y del impuesto especial especifico que
graven los cigarrillos mas solicitados. Pues,
con ello, es evidente- que se descarta la
plena accién del efecto multiplicador a la
baja, fomentando el abaratamiento de los
productos.

En tales circunstancias, los fabricantes
tienen practicamente vedado —en particular,
si se tienen en cuenta las existencias que
mantienen los comerciantes— aplicar reduc-
ciones de precios. En efecto, al no renunciar
los comerciantes a su margen, sus existen-
cias tendrfan que ser desgravadas, a costa
del fabricante, por un importe mas que
proporcional que ascenderia a varias veces
el beneficio al que estd dispuesto a renun-
ciar el fabricante, o bien éste tendria que
retirar ‘las mercancfas para conseguir la
devolucién de los impuestos abonados y
colocar nuevas precintas, lo que queda
descartado por resultar demasiado costoso.

En una situacion en la que, debido al efecto
de encarecimiento del multiplicador, los
productos que soportan costes elevados
tienen unas oportunidades de mercado
sensiblemente reducidas, se produce mani-
fiestamente otra consecuencia, como es el
efecto de nivelacion o compresion sobre el
margen de los fabricantes y los costes de
distribucién. Asf lo demuestra el hecho de
que el 80 % de los cigarrillos vendidos en
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Bélgica pertenezcan ala clase de precio mas
solicitada o a una clase inferior; durante un
tiempo, dicho precio ascendia a 41 BFR,
mientras lo cigarrillos mas baratos costaban
38 BFR. A este respecto, es posible remitir-
se, asimismo, a la tabla que figura en la
pagina 81 de la diplica de la Comision, a
juzgar por la cual la parte del precio de
venta de los cigarrillos que corresponde a la
industria y la distribucién en Bélgica es la
mas baja de todos los Estados fniembros,
con la excepcion de Luxemburgo. Asimis-
mo, puede hacerse referencia a los extractos
de un informe de la Price Commission
britdnica reproducidos en la pagina 18 de la
réplica en el asunto 215/78, segiin los cuales
el efecto multiplicador de un impuesto
proporcional elevado —en el informe se
hablaba tinicamente de un impuesto propor-
cional del 30 %— conlleva la necesidad de
reducir los costes al maximo.

En virtud de todo, ello, puede partirse per-
fectamente de la base de que un sistema de
impuestos sobre el consumo en el que el
elemento proporcional del impuesto sea
muy elevado limita de forma considerable el
margen de competencia de los participantes
en el mercado y provoca distorsiones de la
competencia que no pueden ignorarse a la
hora de aplicar el apartado 1 del articulo 85
del Tratado.

bb) Las disposiciones belgas de control de
precios

Con arreglo al arrété ministériel de 22 de
diciembre de 1971, los aumentos de precios
deben notificarse al ministre des affaires
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économiques (Ministro de Economia) con
dos meses de antelacion con respecto a la
fecha prevista para su aplicacién. Este dicta
una recomendacién que puede surtir el
efecto, si el incremento de precios previsto
supera la cuantia indicada en la recomenda-
cidn, de obligar a aplazar su aplicacion. A la
vista de esta normativa, cuyo efecto retarda-
dor es innegable, as{ como de la apreciacién
de sus efectos, en el sector del tabaco con-
curren dos circunstancias especialmente
significativas. Al parecer, que la normativa
se aplica de forma minuciosa y estricta, ya
que afecta al indice de precios, que desem-
pefia un papel importante en numerosos
sectores. En las negociaciones con el sector
del tabaco participa también el ministre des
finances (Ministro de Hacienda) —el cual
ejerce una influencia bastante determinan-
te—, ya que, en determinadas circunstancias,
es preciso crear nuevas precintas y modifi-
car la cuantfa del impuesto minimo, pero
también porque pueden afectar a los ingre-
sos fiscales. La principal preocupacion del
ministre des finances —en particular en los
tltimos ailos, en los que se ha producido un
sustancial aumento de los impuestos— es
garantizar la participacién del fisco en todo
aumento de precios, en algunos casos, en
detrimento de las demds partes. Asimismo,
también se esfuerza por evitar aumentos
excesivos de precios que puedan provocar
una contraccién del consumo y, con ello,
una disminucién de los ingresos fiscales.

Estas circunstancias determinan, por un
lado, que se proceda a un minucioso exa-
men de todos los elementos del precio,
incluidos los distintos margenes de benefi-
cio. Asi, de documentos aportados durante
el procedimiento —un escrito y una resolu-

cién de la Comisién de Precios de 1976~ se
desprende que se autorizé un aumento
determinado con toda exactitud de los mar-
genes comerciales, y mas concretamente
atn del margen de los mayoristas. Asimis-
mo, se ha demostrado que, de un aumento
de los precio de 5 BFR aplicado en 1977, la
mayor parte correspondié al Estado, conce-
diéndose s6lo una pequeiia fraccion a los
minoristas. También reviste interés el hecho
de que, en 1978, las autoridades competen-
tes en materia de precios mantuvieron éstos
a un nivel considerablemente menor del
solicitado por los interesados —en lugar de
28 BFR, tan sélo se autoriz6 un aumento de
20 BFR a los fabricantes, y en lugar de 12
BFR, solo se autorizé 8 BFR a los comer-
ciantes—, lo que dio lugar a una reduccion
de los margenes en términos porcentuales.

Las mencionadas particularidades en la
aplicacién del sistema de control de precios,
en particular la participacién del ministre
des finances, explican que la Administra-
cién —si bien no se excluyen ni las notifica-
ciones individuales por parte de una sola
empresa ni la aplicacion de medidas de
precios individuales— valore positivamente
las negociaciones colectivas con asociacio-
nes, es decir, una cierta concertacion, A este
respecto, resulta significativo el ejemplo,
expuesto por la demandante BAT, relativo
a la introduccion de una nueva marca a un
precio fijo bajo, en cuyo caso, al parecer
—para mayores detalles, me remito a las
explicaciones aportadas durante la vista—,
tras un aumento general de los precios en
1977, sélo se consiguié mantener el precio
mas bajo deseado por el fabricante tras no
poca insistencia y sélo durante un breve
periodo de tiempo.
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Asi pues, cabe sefialar que la aplicacion de
las disposiciones de control de precios
favorecen las actuaciones colectivas en la
determinacion de los precios y de sus diver-
sos elementos. Por otra parte, puede afir-
marse también, habida cuenta de la conside-
rable compresion de la parte correspondien-
te al fabricante y de los mérgenes a que
conduce la aplicacion de lanormativa—debi-
do, por ejemplo, a que en 1979 hubo que
asimilar la contraccién de las ventas provo-
cada por los aumentos de impuestos— que
dicha aplicacién contribuye a reducir de
forma sustancial el margen de competencia.

cc) La politica fiscal belga

En este contexto, las demandantes afiadie-
ron también algunas consideraciones especi-
ficas sobre la politica fiscal belga. Segiin su
exposicion, los impuestos sobre el tabaco
constituyen una importante fuente de ingre-
sos fiscales; dado que las previsiones sobre
su cuantia figuran en el presupuesto, debe
ser previsible con un alto grado de fiabili-
dad. Ademas, se registra una tendencia al
aumento de los ingresos, lo que se demues-
tra por el hecho de que, en los ltimos diez
afios, el impuesto se haya quintuplicado.

En efecto, es innegable —algo que ya se dijo
en relacién con el anterior punto tratado,
relativo al control de precios— que también
la politica fiscal contribuye de manera
significativa a limitar el campo de accién de
las empresas. Me remito, una vez més, a lo
ya expuesto en relacion con los esfuerzos de
la demandante BAT por mantener un deter-
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minado nivel de precios para una nueva
marca. A este respecto, son pertinentes,
asimismo, las declaraciones realizadas por
el Gobierno belga en un procedimiento
iniciado en su contra con arreglo al articulo
169 del Tratado. Segun dichas declaracio-
nes, cabe suponer que, en una situacién en
la que se produjera una reduccion del precio
de venta al por menor —en razén, por ejems-
plo, de los esfuerzos competitivos especia-
les realizados por los comerciantes en
relacién conuna marca concreta, recompen-
sados con una mayor remuneracién—, el
ministre des finances no aceptara la consi-
guiente disminucién de los ingresos deriva-
dos de los impuestos sobre el tabaco y
buscarfa la manera de contrarrestarla, por
ejemplo, mediante el establecimiento de un
impuesto especial elevado.

En mi opinion, no es preciso profundizar
mas en esta cuestion para llegar a la conclu-
sién de que unas perspectivas como éstas
paralizan los esfuerzos competitivos, y que
se trata de un elemento a tener en cuenta en
la aplicacion del articulo 85 del Tratado.

dd) La normativa belga en materia de
precios fijos '

Con arreglo al articulo 58 de la Ley
belga del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
que entr6 en vigor el 1 de enero de 1971y
que ya nos es conocida a raiz del asunto
13/77, antes citado, es obligatorio respetar
los precios indicados en las precintas de
circulacion.
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Esté claro que esto significa que, en el caso
de un comerciante que realice esfuerzos
especiales de promocién de una marca
concreta, no soélo resultard dificil, sino
imposible, instrumentar dichos esfuerzos
mediante una reduccion del precio de venta
al por menor, Por consiguiente, dicha nor-
mativa tiene como consecuencia la exclu-
sién, en la fase del comercio al por menor,
de toda competencia en torno a una misma
marca, algo que tampoco puede eludirse
—como equivocadamente asegura la Comi-
sion— mediante eventuales entregas gratui-
tas de cigarrillos, ya que el articulo 5 del
Reglamento publicado como anexo a Ia
Orden Ministerial belga de 22 de enero de
1948, que la Comisi6n invoca en este con-
texto, tan s6lo se refiere, en realidad, a las
ventas en condiciones preferentes realizadas
al personal de los fabricantes e importado-
res. Por el contrario, se trata de un elemento
a tener en cuenta al examinar el comporta-
miento competitivo de las empresas que
intervienen en el mercado de las labores del
tabaco.

A mi juicio, no puede oponerse, a este
respecto, la sentencia Inno, antes citada, en
la que se examing el mencionado articulo
58 desde la perspectiva del perjuicio del
comercio entre los Estados miembros. En
efecto, dicha sentencia se limita a declarvar
que el drgano jurisdiccional de remisién
debe investigar si los precios fijos al por
menor son compatibles con el Derecho
comunitario, determinando, en particular, si
«teniendo en cuenta los obstaculos de orden
fiscal que afectan al sector de dichos pro-
ductos, si semejante régimen de precios

impuestos es capaz por si mismo de dificul-
tar directa o indirectamente, actual o poten-
cialmente, las importaciones entre Estados
miembros». En consecuencia, no puede
concluirse en modo alguno —como ya inten-
té demostrar en mis conclusiones en el
citado asunto— que el mencionado articulo
58 no deba aplicarse por ser incompatible
con el Derecho comunitario.

Por lo demas, cabe aiiadir, en este contexto
—en el caso de que se parta de la base de la
inaplicabilidad del articulo 58 o se pretenda
considerar posible que los comerciantes
estan en condiciones de inducir de forma
indirecta, mediante esfuerzos especiales,
una reduccién de los precios de venta al por
menor—, que incluso en ese caso resulta
dificil de imaginar una competencia signifi-
cativa en torno a una misma marca basada
en los precios de venta al por menor. En
esta medida, no puede evitarse la reflexion
de que dificilmente los fabricantes estardn
dispuestos a tomar como base para el pago
de los impuestos una cantidad superior al
precio que deben pagar los consumidores,
de modo que, de aplicarse un precio inferior
al que figura en la precinta, se esforzaran
por impulsar una igualacion general de los
precios a la baja, a lo que también contribui-
r4 la transparencia del mercado. Ademas,
procede recordar las consideraciones formu-
ladas anteriormente en relacién con la poli-
tica fiscal en el sentido de que, en tal caso,
el fisco intentaria compensar la pérdida de
ingresos fiscales, de modo que los eventua-
les esfuerzos competitivos sélo se traduci-
rfan en una ventaja para los consumidores
durante un breve periodo de tiempo.
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ee) La prohibicién de utilizar distintas
precintas de circulacion para una misma
marca de cigarrillos

Por otra parte, en el procedimiento se nos
puso de manifiesto —me refiero a un escrito
del ministre des finances belga de 25 de
junio de 1979 y la respuesta del Gobierno
belga a una pregunta de este Tribunal— que
no se permite a los fabricantes e importado-
res comercializar cigarrillos de la misma
marca, de la misma calidad y en el mismo
envase con distintas precintas de precios.
Asi pues, rige el principio ~hecha abstrac-
cién del ya mencionado caso del abasteci-
miento preferente al personal de los fabri-
cantes e importadores— de equivalencia
fiscal. Al parecer, un importante motivo
para ello es que, de lo contrario, no serfa
posible prever con suficiente fiabilidad el
volumen de ingresos fiscales. A este respec-
to, el Gobierno belga se basa —con cierta
razon, como no puede por menocs que reco-
nocerse—, desde la adopcion de la Directiva
72/464 del Consejo, en su articulo 4, segiin
el cual el impuesto especial proporcional
debe calcularse sobre el precio mdximo de
venta al por menor, que, ciertamente, sélo
puede ser uno.

También esto constituye una clara restric- -

cién de las posibilidades de competencia
que debe tenerse en cuenta. En la practica,
con ello se impide a los operadores que
participan en las sucesivas fases de comer-
cializacién ~como, por ejemplo, las empre-
sas con bajos costes de distribucién— tradu-
cir su eventual renuncia a una parte del
margen, perfectamente plausible en el mar-
co de larealizacién de especiales esfuerzos
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de ventas, en una precinta especial, lo que
les permitiria repercutirla al consumidor.

tf) Disposiciones de la normativa sanitaria

Procede examinar también, por ultimo,
ciertos imperativos supuestamente deriva-
dos de las disposiciones de la normativa
sanitaria belga e invocadas por las deman-
dantes. Entre ellos, se cité la obligacién
—que segiin se afirma afecta negativamente
a las ventas— de incluir en las cajetillas de
cigarrillos una indicacién de los efectos
perjudiciales para ld salud del consumo de
tabaco, asi como determinadas medidas
relativas, en particular, a la publicidad, que,
segun aseguran las demandantes, constituye
un area de accion fundamental de la compe-
tencia en el mercado de cigarrillos.

No obstante, mi impresion a este respecto es
que dichas disposiciones no pueden ser
seriamente consideradas para la apreciacién
del asunto desde el punto de vista del Dere-
cho de la competencia.

En efecto, por un lado, cabe albergar serias
dudas sobre si efectivamente la mencionada
obligacion de imprimir determinadas indica-
ciones en las cajetillas —dejando de lado el
hecho de que afecta a todos los productos
por igual— contribuye a reducir las ventas,
de modo que ejerce una influencia determi-
nante en la situacion del mercado al reducir
la propensién al consumo.

Y en cuanto al resto de las medidas y, en
particular, la limitacion de la publicidad, no
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se ha conseguido acreditar la existencia de
ninguna normativa estatal en este sentido
con anterioridad a la adopcion de la Deci-
sién impugnada. Dificilmente puede consi-
derarse como tal la autolimitacién de las
empresas en este sentido que mencionan las
demandantes en su réplica, la cual, ademas,
seglin explicaciones aportadas por la Comi-
sién que no han suscitado controversia,
aunque fueron aceptadas por el Ministro no
pusieron fin a la publicidad. Ahora bien, no
cabe ninguna duda de que las normativas
que entraron en vigor posteriormente —una
Ley de 24 de enero de 1977, con arreglo a
Ia cual el Ministro puede adoptar medidas
restrictivas y, en particular, los Reglamentos
de diciembre de 1979 y marzo de 1980
invocados en la vista, de los cuales sola-
mente este tltimo se refiere a la publicidad—
carecen de pertinencia en el presente caso,

v

¢) Alplantearnos, tras todas estas conside-
raciones, si tiene fundamento la apreciacion
del sistema de distribucién belga de las
labores del tabaco desde el punto de vista
del Derecho de la competencia que hizo la
Comisién o, por el contrario, procede su
anulacién, se plantean diversas reflexiones.

aa) Para empezar, los demandantes alega-
ron, por un lado, que la Decisién contiene
algunos errores, e intentaron demostrar que
la Comisién se basé en parte en hechos y
circunstancias erréneas que, a su entender,
afectaron su apreciacion.

Asi, por ejemplo, en el primer considerando
de la Decision se afirma que las ventas de
cigarrillos registran una permanente tenden-

cia al alza, cuando, en realidad, sélo se
registr6 un aumento entre 1967 y 1973,
fecha a partir de la cual —como, segin las
demandantes, puede demostrarse con datos
estadisticos— se registrd un retroceso. En el
punto 11 de la Decision se afirma que, en
Bélgica, las labores del tabaco estan grava-
das por un impuesto especial ad valorem
que hace las veces del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, cuando, en realidad, el
Impuesto sobre el Valor Afiadido se percibe
ademds del impuesto sobre el consumo.
Asimismo, en el punto 88 se subraya que las
labores del tabaco no eran las #nicas en
estar gravadas con un impuesto elevado. En
opinién de las demandantes, dicha afirma-
cidn se referia, de forma manifiesta —como
también ha quedado claro durante el proce-
dimiento ante este Tribunal—a la tributacién
del aceite mineral, el alcohol y las bebidas
alcohoélicas, pero paso por alto el hecho de
que dichos productos estan sujetos a un
inico impuesto especifico que no da lugar a
un efecto multiplicador. No menos impor-
tante, segtin afirman las demandantes, es el
hecho de que —en referencia a las considera-
ciones formuladas en el punto 81 de la
Decision— los mayoristas tienen la posibili-
dad efectiva de competir entre si sobre la
base de los servicios que prestan a los fabri-
cantes, ya que éstos pueden reaccionar
concediendo otras ventajas distintas de los
méargenes comerciales uniformes.

En relacién con esta alegacién, hay que
reconocer, ciertamente, que la cuestion de si
el mercado se encuentra en proceso de
expansion —como asegura la Comision en
términos generales respecto del consumo de
cigarrillos— o las ventas totales estan experi-
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mentando una reduccién, con lo que se
dificulta el mantenimiento y el aumento de
las cuotas de mercado, reviste cierta impor-
tancia para la apreciacién de las condiciones
de mercado y la situacién de la competen-
cia. También es importante, para la aprecia-
cién de la situacion de la competencia —en
referencia al ltimo punto expuesto por las
demandantes— si, ademas de los méargenes
comerciales, los fabricantes conceden o no
otras ventajas en relacién con las cuales si
exista competencia, al no verse afectadas
por las restricciones de la competencia.
Segin las demandantes ~que han insistido
sobre este punto ante el Tribunal—, asi
sucede en el presente caso, habiéndose
mencionado a este respecto, por ejemplo, la
frecuencia y la rapidez de los suministros,
las campaiias de lanzamiento con primas
especiales, el apoyo en materia de instala-
ciones y publicidad, la cesién de muestras
gratuitas y la prestacion de asistencia juridi-
cay otras formas de cooperacién en caso de
dificultades temporales. Las demandantes
afirman que, en razon de todo ello —y, por
mi parte, recuerdo una vez mas las alegacio-
nes de la asociacion de comerciantes de
prensa—, también existe una competencia
muy activa entre mayoristas, incluidos los
pertenecientes a una misma categoria, basa-
da en la fijacién de los precios de venta, la
concesion de créditos, la frecuencia de los
suministros, la composicién del surtido, la
asistencia contable, entre otras, o la retirada
de las mercancias no vendidas. En su opi-
nion, as{ lo demuestra el hecho —confirma-
do, a su juicio, por algunas consideraciones
formuladas en las observaciones sobre el
primer pliego de cargos— de que se produz-
can variaciones considerables precisamente
en la evolucion de las ventas de los diferen-
tes mayoristas.
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Por ofra parte, no puede negarse que las
demandantes tienen razén al criticar las
afirmaciones contenidas en la Decisién
relativas a la tributacion de las labores del
tabaco. Dichas criticas estan dirigidas, por
un lado, contra el punto 88 de la Decision.
Si la Comisi6n, como parece desprenderse
de dicho punto, considera comparable Ia
tributacion del alcohol y el petréleo crudo
con la tributacién de las labores del tabaco,
evidentemente no tuvo en cuenta la diferen-
cia fundamental que existe entre los impues-
tos especificos y los impuestos proporciona-
les —estos dltimos gravan tUmicamente las
labores del tabaco—, pasando por alto, de
este modo, el efecto multiplicador que
efectivamente falsea de forma sustancial las
condiciones de la competencia. Lo mismo
puede decirse del punto 11 de la Decision.
De su tenor se deduce claramente que la
Comisién no tuvo en cuenta que el Impuesto
sobre el Valor Afiadido se percibe ademds
del impuesto sobre el consumo, de modo
que, habida cuenta de que también el Im-
puesto sobre el Valor Afiadido es un im-
puesto proporcional, el resultado es un
incremento del efecto multiplicador.

En mi opini6n, se trata de cuestiones todas
ellas que, ciertamente, revisten importancia
para la apreciacion de la Decision, pero que,
por si solas, dificilmente bastardn para
ponerla seriamente en tela de juicio.

bb) Acto seguido, las demandantes alegan
también que la Comisién no tuvo en cuenta,
en la investigacion del asunto, las particula-
ridades del mercado belga de tabaco, que
necesariamente llevan a la conclusién de
que la competencia basada en los médrgenes
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queda practicamente excluida como conse-
cuencia de las normativas anteriormente
descritas o, cuando menos, que el margen
de competencia queda tan reducido que las
medidas reprochadas no pueden considerar-
se una restriccion sensible de la competen-
cia. Subrayan las demandantes que la Co-
mision se basd, para la apreciacion juridica
de las medidas desde el punto de vista del
Derecho de la competencia, en un punto de
vista fundamentalmente erréneo, habida
cuenta de que no es posible conciliar con la
jurisprudencia anterior la afirmacién formu-
lada en el punto 88 de la Decisién, segtin el
cual:

«Cuando, en su caso, las disposiciones
legales o reglamentarias nacionales tienen
por efecto restringir la competencia, los
efectos de las restricciones de la competen-
cia de caracter privado que vienen a afiadir-
se a las mismas son, inevitablemente, ain
mas sensibles.»

Ademds, las demandantes recalcan que es
insostenible que la Comisién se remita, en
el punto 83 de la Decision, en el que se trata
del sistema belga de precios fijos, a formu-
las empleadas en la sentencia recafda en el
asunto 13/77, antes citado, para explicar que
el apartado 1 del articulo 85 del Tratado
también es aplicable cuando una restriccion
de la competencia se ve favorecida por una
disposicion legal nacional.

En mi opinién, a este respecto procede
formular, en concreto, las siguientes
observaciones:

— Efectivamente, de la motivacion de la
Decisién no sélo se obtiene la impresion de
que las investigaciones emprendidas por la
Comisidn fueron insuficientes, habida cuen-
ta de que, en el punto 88 de la Decision, se
trata inicamente de la magnitud de la carga
fiscal y del sistema de notificacién de los
aumentos de los margenes de beneficio y los
precios de reventa, pero no de otras particu-
laridades del mercado belga de tabaco
igualmente pertinentes como las que se han
mencionado anteriormente. A la vista de la
motivacién de la Decisidn, se plantea con
razén la cuestién de si se ha examinado en
modo alguno cudl es el margen de maniobra
que les queda a los operadores econémicos
enrazon de las particularidades del mercado
belga que se han descrito. A este respecto,
resulta significativa la expresién «cuando,
en su caso, las disposiciones legales o regla-
mentarias nacionales tienen por efecto
restringir la competencia [...]» Esta actitud
de la Comisién se explica por la tesis, ex-
puesta en la segunda parte de la frase, segin
la cual, cuando las disposiciones estatales
restringen el margen de competencia, «las
restricciones de la competencia de cardcter
privado que vienen a afadirse a las mismas
son [...] aitn mds sensiblesy, por lo que, por
lo que parece, estdn comprendidas en todo
caso dentro del 4mbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 85 del Tratado. Se
trata de algo que puede conceptuarse de
error grave. En efecto, con arreglo a la
jurisprudencia de este Tribunal (sentencia
Metro/Comisi6n, antes citada), el articulo
85 del Tratado presupone la existencia de
una competencia eficaz (workable competi-
tion). En consecuencia, cuando determina-
das normativas reducen considerablemente
el margen de competencia, debe determinar-
se en qué medida lo hacen y si, pese a todo,
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queda margen para una competencia eficaz
que pueda verse restringida de forma sensi-
ble por medidas de caracter privado.

— Asimismo, no puede por menos de criti-
carse el concepto fundamental del que, al
parecer, partié la Comisién al tratar la
cuestion de la restriccién sensible de la
competencia. Recordaré, a este respecto, la
ya citada formulacion del punto 88 de la
Decisién, a tenor del cual «cuando las dis-
posiciones legales o reglamentarias naciona-
les tienen por efecto restringir la competen-
cia, los efectos de las restricciones de la
competencia de carécter privado que vienen
a afiadirse a las mismas son atin mas sensi-
bles». Recordaré, asimismo, las declaracio-
nes de la Comision en su escrito de contes-
tacion, segtin las cuales, con arreglo a la
jurisprudencia, el factor determinante es la
posicién de mercado de los interesados, es
decir, su cuota de mercado. Ahora bien,
segun la Comision, a este respecto es impor-
tante el hecho de que los miembros de la
FEDETARB, entre los que se encontraban la
préactica totalidad de los fabricantes belgas,
poseian una cuota de mercado muy elevada
—diez marcas de las demandantes concentra-
ban dos terceras partes de las ventas en
Bélgica—, asf como que la mayorfa de los
fabricantes belgas se encuentran bajo el
control de empresas multinacionales, y que
siete de las demandantes pertenecen a cua-
tro grandes grupos internacionales.

‘

En contra de estos argumentos, las deman-
dantes - invocan la conocida jurisprudencia
del Tribunal en los asuntos del azficar (sen-
tencia Suiker Unie y otras/Comision, antes
citada, pp. 1939y ss.). En aquel procedi-

1158

miento, se trataba de una préctica concerta-
da de control de los suministros de aziicar a
Italia con el fin, entre otros, de aislar el
mercado italiano del aziicar. Se probé que la
organizacién comun de mercados en el
sector del aziicar,” con su regulacién de
las cuotas, dejaba escaso margen a la
competencia.

Asimismo, se puso de relieve que tanto las
normativas - italianas como las medidas
adoptadas por las autoridades italianas
habian tenido efectos restrictivos de la
competencia. En consecuencia, el sambito de
aplicacion de las normas sobre la competen-
cia se habfa visto reducido hasta el punto de
que los comportamientos denunciados por
la Comisién no podian restringir la compe-
tencia de forma sensible.

Ahora bien, es preciso reconocer que dicha -
jurisprudencia no puede trasferirse sin més
al presente caso. No obstante, de ella si es
posible deducir una idea basica para la
apreciacion juridica de las infracciones de la
competencia en situaciones como la presen-
te, y es que el factor determinante no puede
ser Ginicamente la posicion de mercado, ya
que los fabricantes italianos de azicar po-
seian una cuota de mercado considerable y
los participantes en el acuerdo proporciona-
ban tres cuartas partes. de las importaciones
italianas. El elemento determinante es, en
consecuencia, la necesidad de proceder aun
examen minucioso de cudl es el margen de
competencia que dejan las normativas esta-
tales y apreciar, en funcién de dicho exa-
men, si existe una restriccion sensible de la
competencia. S
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En el presente caso, no se procedi6 a efec-
tuar dicho examen de manera satisfactoria.
Por otra parte, después de todo lo que he-
mos oido, no puede excluirse que las parti-
cularidades del mercado belga dieran lugar
a una reduccién muy considerable del mar-
gen de competencia, incluso para los pro-
ductores, en los dmbitos de que se trata en
la Decision. Por ello —precisamente porque
las comprobaciones pertinentes que no se
hayan realizado durante el procedimiento
administrativo s6lo en alguna medida pue-
den subsanarse en el procedimiento ante el
Tribunal, en el que, por lo demds, se ha
mantenido la controversia sobre determina-
dos elementos—, procede reconocer el fun-
damento del reproche de las demandantes
seglin el cual la Decision de la Comisién se
basa en un error grave, ya que no se investi-
g6 la cuestién de si las medidas criticadas
supusieron una restriccion sensible de la
competencia, o al menos no se hizo de
manera sistematica.

— Asimismo, se puede reprochar a la Comi-
sién, en este contexto —en referencia al
punto 83 de la Decision impugnada— haber
utilizado indebidamente la consideracion
formulada en la sentencia Inno, antes citada
(pp. 2141 y ss.) en el sentido de que el
articulo 86 también es aplicable cuando las
normativas nacionales favorezcan el abuso.
A este respecto, la Comisién declaré que las
demandantes no habifan demostrado en
modo alguno que los elementos de que se
trata en larecomendaciéon FEDETAB tuvie-
ran su origen en una normativa de carcter
estatal ni que las normativas belgas descri-
tas favorecieran las distintas restricciones de
la competencia criticadas. Pero, aun cuando
asi fuera, segin la Comisidn, que se remite

a la sentencia Inno, antes citada, un efecto
favorecedor de este tipo no llevaria a excluir
la aplicacion del articulo 85 del Tratado.

A mi entender, cabe albergar muchas dudas
incluso sobre si la idea expresada en la
sentencia Inno en relacién con el articulo 86
puede trasladarse sin mas al articulo 85 del
Tratado. Al fin y al cabo, no debe olvidarse
que, en el caso del articulo 86 —dado que,
en presencia de una posicién dominante, la
competencia queda ya préacticamente elimi-
nada— no se plantea el problema del carac-
ter sensible de la restriccion, o al menos no
en la misma forma que en el caso del articu-
lo 85 del Tratado. Pero atin es mas impor-
tante el hecho de que las demandantes no
aleguen en modo alguno la existencia de un
efecto favorecedor de este tipo. En cambio,
invocan mds bien el hecho de que las dispo-
siciones belgas de que se trata, en particular,
el elevado impuesto proporcional con su
efecto multiplicador, que desde 1973 tiene
su sustento incluso en el Derecho comunita-
rio—en la Directiva 72/464—, pueden produ-
cir una grave distorsion de las condiciones
de competencia. A su juicio, determinadas
disposiciones nacionales sobre el respeto
del precio que figura en la precinta y la
prohibicion de utilizar precintas diferentes
para una misma marca estan destinadas a
limitar dicha distorsién, de modo que deben
considerarse asimismo consecuencia del
falseamiento de la competencia provocado
por el impuesto proporcional. Seglin asegu-
ran, el objetivo principal de las medidas
reprochadas por la Comisidn consiste en
contrarrestar dicho falseamiento, amortiguar
las distorsiones de las diferencias de costes
e introducir un cierto elemento de estabili-
dad en laremuneracion de los comerciantes.
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En mi opinién, resulta dificil negar el funda-
mento de este tipo de reflexiones o del
punto de vista de las demandantes segfin el
cual, cuando en el Derecho comunitario se
plantea un conflicto entre el Derecho de la
competencia, por un lado, y la politica
fiscal, por otro, debe tenerse en cuenta, en Ia
aplicacion de las normas sobre la competen-
cia, que a su juicio no tienen prioridad
alguna sobre otras partes del Tratado, hasta
qué punto, en su caso, medidas que podrian
calificarse de contrarias a la competencia
estan destinadas Ginicamente a contrarrestar
distorsiones de la competencia derivadas del
Derecho fiscal. Sobre esta base, es perfecta-
mente posible sustentar la tesis segin la cual
se trata de una cuestion de peso en el marco
del examen del cardcter sensible de las
restricciones de la competencia, y que pro-
cede reprochar a la Comisién que no la
tuviera en cuenta,

~ Sobre la base de estas consideraciones,
nada mas facil que sacar la conclusion de
que procede considerar atacable la aprecia-
cién de la Comisién en relacién con la
aplicacién del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado al sistema belga de distribucién de
labores de] tabaco, conclusién que, como se
verd de inmediato, no puede ser definitiva
por lo que respecta a la-Decisién sobre las
medidas anteriores.

cc) Asi pues, no es realmente necesario
continuar examinando las criticas formula-
das por las demandantes a la apreciacion de
los diferentes elementos del sistema. No
obstante, si, en contra de la opinién de la
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Comisién, que considera que el sistema
debe considerarse en su conjunto, se sigue
adelante con dicho examen —porque no
puede suponerse, simplemente, que en
ningun caso pueden mantenerse determina-
das partes del sistema si alguno de sus
elementos resulta contrario al Derecho de la
competencia—, procede formular atn las
siguientes observaciones:

— La fijacicn de plazos de pago mdximos

En este contexto, las demandantes niegan,
por un lado, que los plazos de pago —como
se afirma en la Decisién— se estén reducien-
do cada vez mas y que en ningtin caso sean
superiores a 14 dias. Segiin sus alegaciones,
en la préctica se da una aplicacidn flexible
y heterogénea —algunas demandantes afir-
man practicar por principio el pago al conta-
do—, por lo que, en este ambito, existe una
competencia efectiva. Por otra parte, habida
cuenta de la rapida rotacion de existencias
de los cigarrillos y del hecho de que, en
Bélgica, mas del 70 % del precio lo consti-
tuyen los impuestos, que los fabricantes e
importadores deben abonar por adelantado,
el empefio colectivo por eludir los plazos de
pago excesivos, en los que los més interesa-
dos eran los grandes clientes, debe conside-
rarse ante todo como una medida dirigida
contra los excesos de la competencia y un
indicio de los riesgos que entrafian dichas
précticas en razoémn, precisamente, del consi-
derable aumento registrado por los tipos de
interés bancarios. ’

Desde esta perspectiva, es evidente que no
es necesario entrar en el analisis de las
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afirmaciones de la Comision relativas a la
aplicacién de dichas medidas. En efecto, a
mi entender, resultan convincentes las ale-
gaciones de las demandantes en torno al
hecho de que la parte del precio correspon-
diente a los impuestos no constituye un
verdadero parametro de competencia, asi
como su exposicion —acompariada de ejem-
plos numéricos— sobre los efectos en el
precio de venta al por menor de plazos
de pago méas dilatados. Sobre la base de
dichas alegaciones, cabe concluir que el
empefio de los fabricantes a este respecto
pretendia fundamentalmente evitar distor-
siones de la competencia y que, en conse-
cuencia, laregulacion de los plazos de pago,
en lamedida en que no puede considerar-
se un mecanismo de competencia que me-
rezca proteccion, tampoco puede calificar-
se, al menos, de restriccion sensible de la
competencia.

— La imposicién de un surtido minimo
como condicion para la concesion de deter-
minadas ventajas

A este respecto, la reflexion de las deman-
dantes, segiin la cual de este modo se fo-
mentaba la competencia entre los fabrican-
tes, es decir, entre las distintas marcas, y
ademds recibian una oportunidad de distri-
bucién las pequefias marcas que, de otro
modo, desaparecerian del mercado debido a
sus elevados costes de distribucién, no
reviste, desde luego, tanta importancia para
la apreciacion desde el punto de vista del
Derecho de la competencia. En cambio,
debe tenerse presente que la obligacion
—indirecta— de ofrecer un determinado
surtido inicamente afectaba, en la fase del

comercio al por menor, a una pequefia
fraccion de los distribuidores, 2.000 de
aproximadamente 80.000 puntos de venta.
También reviste interés el hecho de que,
segiin las observaciones formuladas por el
representante de la asociacion de comer-
ciantes de prensa, todos los comerciantes de
este tipo, que canalizan en torno al 60 % de
las ventas de cigarrillos en Bélgica, mantie-
nen de todos modos existencias de més de
60 marcas para atender a los deseos de sus
clientes, y que los grandes clientes —como
se desprende de las declaraciones de Mest-
dagh y Huyghebaert—alcanzan sin dificulta-
des las 90 marcas en funcién de sus ventas.
Dado, por otra parte, que el almacenamiento
de un pequeiio numero de marcas menos
vendidas y mas dificiles de vender no supo-
ne la inmovilizacién de un volumen de
capital significativo y diffcilmente impide la
promocion de las ventas de una o varias
marcas determinadas —a este respecto,
reviste interés el hecho de que, en Bélgica,
17 marcas poseen una cuota de niercado de
aproximadamente el 70 %, y en torno a 30
marcas cubren la préctica totalidad del con-
sumo—, hay razones mis que suficientes
para pensar que tampoco en este caso cabe
hablar de una restriccidn sensible de la
competencia.

—  La bonificacion de fin de afio

Por lo que respecta a esta cuestion, la ale-
gacion de las demandantes, seguin la cual en
el mercado de cigarrillos es normal que un
comerciante no concentre sus compras en
un solo fabricante y que, por tanto, tampoco
esté prevista la concesion de descuentos por
volumen individuales, no me parece espe-
cialmente consistente. Aun asi, no puede
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ignorarse la referencia a la magnitud relati-
vamente baja de dicha bonificacion, que, al
parecer, puede ascender, como maximo, a
una fraccidn de un punto porcéntual de las
ventas. En efecto, si se tiene esto presente,
resulta dificil imaginar que de este modo se
dificulte el acceso al mercado de los nuevos
competidores con una politica de descuen-
tos propia. Ademas, hay que reconocer que
serfa mas logico temer una consecuencia
como ¢sta en el caso de que la bonificacién
se calculara sobre la base de las cantidades
compradas a cada fabricante individual.
Dado, por otra parte, que no se excluye
—como lo hemos visto— que los fabricantes
concedan remuneraciones especiales por
determinadas prestaciones, también en este
caso es dudoso que se trate de una restric-
cién sensible de la competencia.

3. Enla medida en que los recursos no se
limitaron expresamente a la parte de- la
Decision relativa a la recomendacion, los
motivos de las demandantes relativos a la
apreciacién del sistema belga de distribu-
cién de labores del trabajo estaban en lo
esencial referidos, por lo que respecta al
_cumplimiento de los requisitos establecidos
en el apartado 1 del articulo 85 del Tratado,
tanto a las medidas anteriores como a la
recomendacién. No obstante, es preciso
hacer aquf algunas consideraciones adicio-
nales en torno a la cuestion de si la aprecia-
cién que se ha hecho hasta ahora es efecti-
vamente suficiente para anular no sélo el
articulo 2 de la Decision, sino también su
articulo 1, dado, por un lado, que el sistema
de distribucién creado mediante la reco-
mendacion se diferencia en algunos aspec-
tos del vigente anteriormente y, por otro,
que también la situacién legal belga, a la
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que ha sido preciso referirse con detalle, ha
experimentado algunas modificaciones.

Me limitaré a recordar que las medidas
anteriores no s6lo establecian una clasifica-
cién de los comerciantes en distintas catego-
rias con diferentes margenes de beneficio, la
imposici6n de plazos de pago méximo para
los mayoristas y la oferta de un surtido
minimo de cigarrillos. Asimismo, tenian por
objeto —lo que ya no sucedia en el caso de
larecomendacion-— el respeto de los precios
de compra establecidos por los fabricantes
por parte de los mayoristas y de determina-
dos minoristas, la limitacién del reconoci-
miento de mayoristas de determinadas
categorias y la prohibicién, impuesta a los
mayoristas reconocidos, de suministrar a
otros mayoristas y a determinados minoris-
tas. Asimismo, tampoco puede ignorarse
—habida cuenta de que la Decisién impugna-
da se refiere, por lo que respecta a las medi-
das anteriores, al periodo posterior a 1962—
que la normativa belga en materia de pre-
cios fijos (articulo 58 de la Ley del Impues-
to sobre el Valor Afiadido) entr6 en vigor el
1 de enero de 1971, y que la normativa
comunitaria (Directiva 72/464) que autorizo
un elevado impuesto proporcional no fue
aplicable hasta 1973, mientras que, aparen-
temente, ya desde antes de la Orden Minis-
terial de 22 de diciembre de 1971, a saber,
desde octubre de 1959, existian disposicio-
nes relativas al control de precios.

a) Sin embargo, tengo la impresién
—permitanme anticipar el resultado de mis
reflexiones— de que estas circunstancias
no requieren modificar fundamentalmente
la apreciacién de que es objeto la'parte de
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la Decisién que se refiere a las medidas
anteriores.

— En efecto, lo que importa es que el mar-
gen de competencia en el mercado belga de
labores del tabaco siempre fue muy reduci-
do, y que las distorsiones de la competencia
de que se trataba no eran nuevas.

Ello se debe, fundamentalmente, al elevado
impuesto proporcional, que—como sabemos
por la vista— siempre ha existido en Bélgica.
También desempeiia un cierto papel, a este
respecto, la politica fiscal, que obtiene
elevados ingresos del consumo de labores
del tabaco y tiene gran interés en que la
estimacién de dichos ingresos sea lo mds
fiable posible. Por el contrario, no tiene por
qué ser determinante el hecho de que, a
partir de 1973, el elevado impuesto propor-
cional estuviera sujeto al Derecho comunita-
rio, ya que, desde luego, con anterioridad al
inicio de los esfuerzos de armonizacién no
era objetable desde el punto de vista del
Derecho comunitario. Preciso es reconocer,
asimismo, que el objetivo de limitar los
efectos de distorsion de la competencia
derivados del elevado impuesto proporcio-
nal perseguido por la normativa sobre pre-
cios fijos de 1971, tenia que conseguirse,
hasta entonces, mediante mecanismos de
Derecho privado, sobre los que cabe decir,
ademas, que en ninglin caso podian tener la
misma eficacia que las disposiciones estata-
les provistas de sanciones.

— Dejando al margen los errores en que
incurre la Decision que pusieron de mani-
fiesto las demandantes, y que en parte se

refieren también, en todo caso, a las medi-
das anteriores, la principal critica a la Co-
misién consiste en haber partido de un
concepto falso para la apreciacion de si
existia o no una restriccién sensible de la
competencia. La prueba estd en el punto 88
de Ia Decision. A la vista de su contenido,
puede reprocharse a la Comision, con razén,
no haber examinado exactamente cuél era el
margen de competencia que dejaban las
disposiciones nacionales en el mercado
belga de labores del tabaco, y si, pese a
todo, puede afirmarse que las medidas
reprochadas produjeron efectos sensibles.
Pero este reproche es aplicable tanto a la
recomendacion como a la parte principal de
las medidas anteriores.

— En consecuencia, en mi opinién, al menos
en la medida en que la recomendacion y las
medidas anteriores se superponen en lo
esencial, cabe sostener la tesis de que tam-
bién el articulo 1 de la Decision de la Co-
mision puede criticarse por las razones
anteriormente expuestas. En cuanto a los
plazos de pago y a la obligacién de mante-
ner un determinado surtido, me remito,
simplemente, a las consideraciones especifi-
cas formuladas al respecto.

b) No obstante, si se considera, por mas
que la insuficiencia del examen realizado
por la Comisién por lo que respecta al
cardcter sensible de la restriccidon de la
competencia se refiere obviamente al con-
junto de las cuestiones que deben apreciar-
se, que las reflexiones expuestas no justifi-
can, en todo caso, una critica a la aprecia-
cion que se hace, desde el punto de vista del
Derecho de la competencia, de la parte de

1163



CONCLUSIONES DEL SR. REISCHL — ASUNTOS ACUMULADOS 209/78 A 215/78 Y 218/78

las medidas anteriores relativas a la limita-
cién del reconocimiento de mayoristas de
determinadas categorias y la prohibicién,
impuesta a los mayoristas, de revender a
otros comerciantes, quedaria por examinar
aun si se cumple, a este respecto, el otro
requisito establecido en el articulo 85 del
Tratado, a saber, la posibilidad de afectar al
comercio entre los Estados miembros, que
también debe ser sensible (véase, por ejem-
plo, la sentencia del Tribunal de Justicia de
20 de junio de 1978, Tepea/Comision,
28/77, Rec. p. 1391).

A este respecto, en la Decision (punto 91)
se hace referencia, por un lado, al hecho de
que el principal fabricante luxemburgués de
cigarrillos, la demandante Heintz van Lan-
dewyck, es miembro de laFEDETAB y que
todas sus ventas en Bélgica estan sometidas
a'las restricciones de la competencia objeto
de la Decisién. Por otro lado, se subrayé
que una parte significativa de las importa-
ciones belgas de cigarrillos y cigarros son
realizadas por fabricantes pertenecientes a
la FEDETAB, por lo que la distribucion de
los productos importados se realiza en las
mismas condiciones restrictivas de la com-
petencia que la distribucion dé los produc-
tos propios fabricados en Bélgica. Ademés,
segin la Comision, cabe suponer que los
importadores y fabricantes que no se adhi-
rieron a las normas de distribucion critica-
das estaban sometidos, pese a todo, a las
restricciones que dichas medidas provoca-
ban en el caso de revender a comerciantes
que si respetaban dichas normas de distri-
bucién, lo cual, habida cuenta de.la fuerte
posicién de mercado de los miembros de la
FEDETAB y de la asociacion de mayoris-
tas, era la regla general.
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A mi entender, aun suponiendo que las dos
clausulas mencionadas deban considerarse
restricciones sensibles de la competencia, es
mas que dudoso que estas reflexiones basten
para concluir que fueran capaces de afectar
de forma sensible al comercio entre los
Estados miembros. Durante el procedimien-
to, no se ha dado a conocer, ni la Decision
‘contiene ningfin elemento indicativo a este
respecto, cudl era el alcance de la practica
reprochada de limitacién del reconocimien-
to de comerciantes de determinadas catego-
rias y cudl era la trascendencia concreta de
la prohibicién, impuesta a los mayoristas
reconocidos, de suministrar a determinados
comerciantes. Ahora bien, para determinar
si concurre el requisito anteriormente men-
cionado del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado, serfa necesario, en todo caso, que,
en unas condiciones de venta diferentes, es
decir, en caso de no existir limite alguno al
reconocimiento de mayoristas y suprimirse
la prohibicion de los suministros horizonta-
les, los flujos comerciales transfronterizos
hubieran evolucionado de forma sensible-
mente diferente.

Asipues, aun si se sostiene que las conside-
raciones criticas anteriormente formuladas
en relacion con el caracter sensible de la
restriccion de la competencia no puede
aplicarse a la totalidad de las denominadas
medidas anteriores, habria que admitir el
fundamento de las criticas de las demandan-
tes a la Decision de la Comision en la medi-
da en que no existen suficientes elementos
que puedan afectar de forma sensible al
comercio.
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4. En consecuencia, procede considerar
fundados los motivos alegados en relacion
con la aplicacién del apartado 1 del articulo
85 del Tratado al sistema belga de distribu-
cién de labores del tabaco, tanto por lo que
se refieren a las medidas anteriores como
por lo que se refieren a la recomendacién de
1 de enero de 1975, con la consecuencia de
que, por dichos motivos, procede anular la
Decisién en su totalidad, pues la denegacion
de la exencién del apartado 3 del articulo 85
del Tratado presupone que el apartado 1 del
articulo 85 del Tratado es cuando menos
aplicable.

III. Las restantes cuestiones

controvertidas

Como se recordara, el litigio excedia am-
pliamente de las cuestiones tratadas hasta
ahora. Asi, por ejemplo, se discuti6é desde
una perspectiva general, es decir, en rela-
cién con el conjunto de las medidas repro-
chadas por la Comisién y teniendo en cuen-
ta un gran numero de puntos de vista dife-
rentes, la cuestién de si, efectivamente, cabe
suporer la existencia de un perjuicio sensi-
ble del comercio. También se objetd que la
Comision ignorara, en la aplicacién del
apartado 1 del articulo 85 del Tratado al
mercado belga, el principio de igualdad de
trato entre empresas piiblicas y privadas, al
no haber actuado a su debido tiempo y de
forma eficaz en contra de los graves obs-
taculos a la actividad comercial de los fabri-
cantes extranjeros existentes en Francia e
[talia, paises en los que rige un monopolio
del tabaco. Seguin las demandantes, tampo-
co tuvo en cuenta —en referencia, asimismo,
alaaplicacion del apartado 1 del articulo 85

del Tratado— la Ley belga de 27 de julio de
1961 sobre la resolucion unilateral de con-
tratos de venta exclusiva, que pretende
proteger a los concesionarios y es compati-
ble con el Tratado. Ademds, tampoco con-
sider6 que el sistema de distribucién repro-
chado ofrece una serie de garantias a los
fabricantes, cuya desaparicion tendria con-
secuencias negativas para la organizacion
comuin de mercados en el sector del taba-
co crudo, pues daria lugar, necesariamente,
auna caida de los precios del tabaco cru-
do, a una mayor intervencién y a un incre-
mento de las exportaciones con la ayuda de
restituciones.

Por tiltimo, se objet6 también que la Comi-
sién obré indebidamente al denegar la
exencién con arreglo al apartado 3 del
articulo 85 del Tratado. A este respecto, se
alega, por lo que respecta a las medidas
anteriores, que la Comisién ni siquiera
examind la posibilidad de conceder la
exencion, al no haber comprendido que un
escrito de la FEDETAB de enero de 1971
debia considerarse, en realidad, una notifi-
cacién, y pasar por alto el hecho de que las
medidas controvertidas estaban exentas de
la obligacién de notificacion. En relacion
con la recomendacion de 1 de enero de
1975, se objetd, asimismo, que, en el pliego
de cargos, no se hacia referencia a todos los
requisitos establecidos en el apartado 3, que
la Comisién negé erréneamente que dichos
requisitos concurrieran en el presente caso,
y que no motivoé de forma suficiente su
posicion al respecto, precisamente por no
haber examinado todos los argumentos
alegados al respecto por las demandantes.
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No obstante, habida cuenta de la longitud de
mis consideraciones precedentes y del
resultado al queé he llegado en relacién con
la aplicacién del apartado 1 del articulo 85

del Tratado, me abstendré de entrar en el
examen de todas estas cuestiones que, segiin
estoy convencido, no revisten ya una impor-
tancia determinante.

IV.  En conclusidn, a la luz de todas las consideraciones precedentes, propongo
al Tribunal que se pronuncie del siguiente modo:

Procede estimar los recursos y, en consecuencia, anular en su totalidad la Decisién

impugnada.

En principio, la Comision debe cargar con las costas, incluidas las costas del
procedimiento en primera instancia, en el que también se estimé el recurso de las
demandantes. Por otra parte, procede decidir que las partes coadyuvantes que han
intervenido en apoyo de las pretensiones de la Comisién carguen con sus propias
costas, asi como con la parte de las costas de las demandantes causada por su

intervencion.
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