ALROSA / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Cuarta ampliada)
de 11 de julio de 2007 "

En el asunto T-170/06,

Alrosa Company Ltd, con domicilio social en Mirny (Rusia), representada por los
Sres. R. Subiotto, S. Mobley y K. Jones, abogados,

parte demandante,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por los Sres. F. Castillo de
la Torre, A. Whelan y R. Sauer, en calidad de agentes,

parte demandada,

que tiene por objeto la anulacion de la Decisién 2006/520/CE de la Comisidn, de
22 de febrero de 2006, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo
82 [CE] y el articulo 54 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/B-2/38.381 — De Beers)
(DO L 205, p. 24), por la que se convierten en obligatorios los compromisos adop-
tados por De Beers de poner fin a sus compras de diamantes en bruto a Alrosa a
partir de 2009, tras una fase de reduccién progresiva del volumen de sus compras
entre 2006 y 2008 y por la que finaliza el procedimiento, de acuerdo con el articulo

* Lengua de procedimiento: inglés.
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9 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo
a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 [CE] y
82 [CE] (DO 2003, L 1, p. 1),

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

integrado por el Sr. H. Legal, Presidente, y la Sra. I. Wiszniewska-Bialecka y los Sres.
V. Vadapalas, E. Moavero Milanesi y N. Wahl, Jueces;

Secretaria: Sra. K. Pocheé, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 19 de abril
de 2007;

dicta la siguiente

Sentencia

Marco juridico y factico del litigio

1. Marco juridico

Reglamento n° 1/2003

El Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 [CE] y
82 [CE] (DO 2003, L 1, p. 1), es aplicable desde el 1 de mayo de 2004.
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El articulo 7 del Reglamento n° 1/2003 establece en su apartado 1:

«Cuando la Comisién, de oficio o previa denuncia de parte, constate la existencia de
una infraccion de los articulos 81 u 82 del Tratado, podra ordenar mediante decisién
a las empresas y asociaciones de empresas involucradas que pongan fin a la infrac-
cién constatada. A tal efecto, podrd imponerles cualquier remedio estructural o de
comportamiento que sea proporcionado y sea necesario para producir el cese efec-
tivo de la misma. Los remedios estructurales sélo podran imponerse en ausencia
de otros remedios de comportamiento de eficacia equivalente o cuando, a pesar de
existir remedios de comportamiento, éstos resulten mas gravosos para la empresa en
cuestion que el remedio estructural. Cuando la Comisién tenga un interés legitimo
para hacerlo, podra igualmente constatar la pasada comisién de una infraccién.»

A tenor del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003:

«1. Cuando la Comisién se disponga a adoptar una decisiéon que ordene la cesacion
de la infraccion y las empresas interesadas propongan compromisos que respondan
a las inquietudes que les haya manifestado la Comisién en su andlisis preliminar, ésta
podrd, mediante decisién, convertir dichos compromisos en obligatorios para las
empresas. La decisién podrd ser adoptada por un periodo de tiempo determinado y
en ella constard que ya no hay motivos para la intervencion de la Comision.

2. La Comisién, previa solicitud o por iniciativa propia, podrd reabrir el
procedimiento:

a) si se produce la modificacién de la situacién de hecho respecto de un elemento
esencial de la decision;

II - 2609



SENTENCIA DE 11.7.2007 — ASUNTO T-170/06

b) siresulta que las empresas afectadas no cumplen sus compromisos, o

c) siresulta que la decision se bas6 en informaciones incompletas, inexactas o enga-
nosas facilitadas por las partes.»

A tenor del articulo 27 del Reglamento n° 1/2003:

«1. Antes de adoptar las decisiones previstas en los articulos 7, 8, 23 y en el apartado
2 del articulo 24, la Comisién ofrecerd a las empresas o asociaciones de empresas
sometidas al procedimiento instruido por la Comisidn la oportunidad de manifestar
su opinién con respecto a los cargos que les sean imputados por la Comision. La
Comisién tnicamente basara sus decisiones en los cargos en relacién con los cuales
las partes interesadas hayan podido presentar sus observaciones. [...]

2. Los derechos de la defensa de las partes estardn garantizados plenamente en el
curso del procedimiento. Tendrdn derecho a acceder al expediente de la Comisién,
sin perjuicio del interés legitimo de las empresas en la proteccién de sus secretos
comerciales. [...]

3. Siempre que la Comisién lo considere necesario, podrd también oir a otras
personas fisicas o juridicas. Si personas fisicas o juridicas que justifiquen tener un
interés suficiente pidieran ser oidas, se atenderd su solicitud. [...]
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4. Cuando la Comisién se proponga adoptar una decision en virtud de los articulos
9 0 10, publicard un breve resumen del asunto y el contenido fundamental de los
compromisos o de la linea de accién propuesta. Los terceros interesados podrin
presentar observaciones en un plazo que fijara la Comisién en su publicacién y que
no podra ser inferior a un mes. La publicacidn respetara el legitimo interés de las
empresas por proteger sus secretos comerciales.»

Reglamento n° 773/2004

El Reglamento (CE) n°® 773/2004 de la Comision, de 7 de abril de 2004, relativo al
desarrollo de los procedimientos de la Comision con arreglo a los articulos 81 [CE]
y 82 [CE] (DO L 123, p. 18) se adopté en virtud del articulo 33 del Reglamento
n° 1/2003. Entré en vigor el 1 de mayo de 2004-.

El articulo 10 del Reglamento n° 773/2004 dispone, en particular:

«1. La Comision informara por escrito a las partes afectadas de las objeciones formu-
ladas contra ellas. El pliego de cargos se notificard a cada una de ellas.

2. En el momento de notificar el pliego de cargos a las partes afectadas, la Comisién
fijara un plazo en el que éstas podran comunicarle sus observaciones por escrito. La
Comisién no estara obligada a tener en cuenta las alegaciones recibidas después de la
expiracién de dicho plazo.
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El articulo 15, apartado 1, del Reglamento n° 773/2004 dispone:

«Previa solicitud, la Comision dard acceso al expediente a las partes destinatarias de
un pliego de cargos. El acceso se concedera después de la notificacion del pliego de
cargos.»

2. Antecedentes del litigio

La demandante, Alrosa Company Ltd (en lo sucesivo, «Alrosa») es una sociedad con
domicilio en Mirny (Rusia). Opera en el mercado mundial de produccién y sumi-
nistro de diamantes en bruto, en el que ocupa la segunda posicion. Esta presente basi-
camente en Rusia. Alli lleva a cabo actividades de exploracidn, extraccion, evaluacién
y suministro, asi como de joyeria.

De Beers SA es una sociedad domiciliada en Luxemburgo (Luxemburgo). EI grupo
De Beers, del que ella es la principal sociedad holding, también opera en el mercado
mundial de la produccién y suministro de diamantes en bruto, en el que ocupa la
primera posicién. Estd presente basicamente en Africa del Sur, Botswana, Namibia
y Tanzania, asi como en el Reino Unido. En estos lugares lleva a cabo actividades
de exploracién, extraccion, evaluacion, suministro, comercio y fabricacién, asi como
una actividad de joyeria, abarcando con ello todo el ramo del diamante.

El 5 de marzo de 2002, Alrosa y De Beers notificaron a la Comisién un acuerdo cele-
brado el 17 de diciembre de 2001 entre Alrosa y dos filiales del grupo De Beers, City
y West East Ltd y De Beers Centenary AG (en lo sucesivo, «acuerdo notificado»), con
objeto de obtener una declaracién negativa o una exencion, de conformidad con el
Reglamento n° 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de apli-
cacion de los articulos [81] y [82] del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22).
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Este acuerdo, inscrito en la prolongada relacion comercial entre Alrosa y De Beers,
tenia esencialmente por objeto el suministro de diamantes en bruto.

Con arreglo a su articulo 12, este acuerdo tendria una validez de cinco afios a partir
de la fecha en la que la Comision confirmara a las partes contratantes que «no vulne-
raba el articulo 81 CE, apartado 1, o estaba amparado por una exencién con arreglo
al articulo 81 CE, apartado 3, y tampoco vulneraba el articulo 82 CE».

Durante este periodo, Alrosa se comprometia a vender a De Beers diamantes en
bruto naturales producidos en Rusia por importe de 800 millones de délares esta-
dounidenses (USD) al ano, mientras que De Beers se comprometia a comprarselos,
segin lo establecido en el articulo 2.1.1 del acuerdo notificado. Sin embargo, en el
cuarto y quinto anos de ejecucion del acuerdo notificado, se permitia a Alrosa reducir
este importe a 700 millones de USD, tal como estipulaba el articulo 2.1.2 del acuerdo
notificado. El importe de 800 millones de USD, establecido en funcién de los precios
vigentes en la fecha de celebraciéon del acuerdo notificado, equivalia aproximada-
mente a la mitad de la produccidn anual de Alrosa y a la totalidad de su produccién
exportada fuera de la Comunidad de Estados Independientes (CEI).

El 14 de enero de 2003, la Comisién envio un pliego de cargos a la demandante y a De
Beers, con referencia COMP/E-3/38.381, en el que manifestaba que el acuerdo noti-
ficado podia estar prohibido por el articulo 81 CE, apartado 1, por ser contrario a la
competencia y no poder quedar exento con arreglo al articulo 81 CE, apartado 3. Ese
mismo dia envié un pliego de cargos distinto a De Beers, con referencia COMP/E-
2/38.381, en el que manifestaba que el acuerdo podia ser constitutivo de un abuso de
posicién dominante, prohibido por el articulo 82 CE.
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El 31 de marzo de 2003, la demandante y De Beers enviaron sus alegaciones comunes a
la Comisidn en respuesta al pliego de cargos emitido en el asunto COMP/E-3/38.381.

El 1 de julio de 2003, la Comisién envi6é un pliego de cargos complementario a la
demandante y a De Beers, en el que manifestaba que el acuerdo notificado también
podia estar prohibido por el articulo 53, apartado 1, del Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo (EEE) por ser contrario a la competencia y no poder quedar
exento con arreglo al articulo 53, apartado 3, del Acuerdo EEE. Ese mismo dia envi6
un pliego de cargos complementario y distinto a De Beers, segin el cual el acuerdo
notificado también podia constituir un abuso de posicién dominante, prohibido por
el articulo 54 del Acuerdo EEE.

El 7 de julio de 2003, la Comisidn oyé las observaciones orales de la demandante y
De Beers.

El 12 de septiembre de 2003, la demandante propuso compromisos consistentes en
reducir progresivamente la cantidad de diamantes en bruto vendidos a De Beers a
partir del sexto afo de ejecucién del acuerdo notificado y, a partir de 2013, no vender
mas diamantes en bruto a De Beers. Posteriormente, la demandante retird estos
compromisos.

El 14 de diciembre de 2004, la demandante y De Beers presentaron conjuntamente
unos compromisos (en lo sucesivo, «compromisos conjuntos») para responder a las
inquietudes que la Comision les habia comunicado. Estos compromisos conjuntos
preveian la reduccion progresiva de las ventas de diamantes en bruto de Alrosa a De
Beers, cuyo valor debia pasar de 700 millones de USD en 2005 a 275 millones de USD
en 2010, no pudiendo a partir de entonces superar este nivel.
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El 3 de junio de 2005, se publicé en el Diario Oficial de la Union Europea una «comu-
nicacidn [...] en el asunto COMP/E-2/38.381 — De Beers-Alrosa» (DO C 136, p. 32;
en lo sucesivo, «comunicacién sucinta»). En ella la Comisién reconocia haber reci-
bido los compromisos de Alrosa y de De Beers durante su examen del acuerdo en
relacion con los articulos 81 CE, 82 CE, 53 y 54 del Acuerdo EEE (punto 1), resumia
el asunto (puntos 3 a 10) y describia los compromisos propuestos (puntos 11 a 15).
En ella también invitaba a los terceros interesados a presentarle sus observaciones
en el plazo de un mes (puntos 2 y 17) y comunicaba su intencién de adoptar una
decisidn que convirtiera en obligatorios los compromisos conjuntos, sin perjuicio del
resultado de esta prueba de mercado (puntos 2 y 16).

A rafz de esa publicacion, 21 terceros interesados presentaron observaciones a la
Comision, que informo de ello a Alrosa y De Beers el 27 de octubre de 2005. En esa
reunidn, la Comisién también invité a las partes a presentarle, antes de que finalizara
el mes de noviembre de 2005, nuevos compromisos conjuntos que contemplaran el
cese total de sus relaciones comerciales a partir de 2009.

El 25 de enero de 2006, De Beers presenté individualmente unos compromisos (en
lo sucesivo, «compromisos individuales de De Beers») que pretendian responder a
las inquietudes expresadas por la Comisidn a la luz de los resultados de la prueba de
mercado. Los compromisos individuales de De Beers prevefan la reduccién progre-
siva de las ventas de diamantes en bruto de Alrosa a De Beers, cuyo valor debia pasar
de 600 millones de USD en 2006 a 400 millones de USD en 2008, asi como su subsi-
guiente supresion.

El 26 de enero de 2006, la Comisién envi6 a la demandante un extracto de los
compromisos individuales de De Beers y la invité a presentar sus observaciones al
respecto. También le transmitié una copia de las versiones no confidenciales de las
observaciones formuladas por los terceros.
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A continuacidén se produjo un intercambio de correspondencia entre la demandante
y la Comisién a propoésito de determinados aspectos del procedimiento establecido
en el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003 y sus implicaciones en el caso de autos. Se
discutia principalmente el acceso al expediente, asi como el derecho de defensa y, en
particular, el derecho a ser oido. Ademas, en su escrito de 6 de febrero de 2006, la
demandante hizo comentarios sobre los compromisos individuales de De Beers y las
observaciones de los terceros.

El 22 de febrero de 2006, la Comisién adopté la Decisién 2006/520/CE, relativa a un
procedimiento de conformidad con el articulo 82 [CE] y el articulo 54 del Acuerdo
EEE (Asunto COMP/B-2/38.381 — De Beers) (DO L 205, p. 24; en lo sucesivo,
«Decision»).

A tenor del articulo 1 de la Decisién, «los compromisos enumerados en el anexo
son obligatorios para De Beers» y, a tenor de su articulo 2, «[s]e pone fin al procedi-
miento instruido en este asunto».

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
29 de junio de 2006, Alrosa interpuso el presente recurso.

Mediante escrito separado presentado en la Secretaria ese mismo dia, la demandante
solicité al Tribunal de Primera Instancia que el asunto se sustanciara en un proce-
dimiento acelerado, al amparo del articulo 76 bis, apartado 1, de su Reglamento de
Procedimiento.
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El 16 de agosto de 2006, la Comisién presenté su escrito de contestacion a la
demanda.

Mediante resolucion de 14 de septiembre de 2006, el Tribunal de Primera Instancia
(Sala Cuarta) estim¢ la solicitud de la demandante de sustanciacién por un procedi-
miento acelerado, una vez oida la Comisién y a la vista de la especial urgencia y de las
circunstancias del asunto.

Mediante escrito de 28 de septiembre de 2006, el Tribunal de Primera Instancia (Sala
Cuarta), en aplicacién de los articulos 49 y 64 del Reglamento de Procedimiento,
insté a la Comision para que aportara los pliegos de cargos enviados a De Beers el
14 de enero y el 1 de julio de 2003 con arreglo a los articulos 82 CE y 54 del Acuerdo
EEE. La Comisién cumplimentd esta diligencia de ordenacién del procedimiento en
el plazo sefialado.

Mediante resolucion de 9 de octubre de 2006, el Tribunal de Primera Instancia,
tras oir a las partes, atribuy6 el asunto a la Sala Cuarta ampliada, de conformidad
con el articulo 14, apartado 1, y con el articulo 51, apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento.

En la vista, celebrada el 19 de abril de 2007, se oyeron los informes orales de las partes
y sus respuestas a las preguntas del Tribunal de Primera Instancia.

Alrosa solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decision.

— Condene en costas a la Comision.
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La Comisidn solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso por infundado.

— Condene en costas a Alrosa.

Fundamentos de Derecho

1. Sobre la admisibilidad

La Comisién, aunque sefnala que los articulos 82 CE y 54 del Acuerdo EEE sdélo
atanen a las empresas en posiciéon dominante, que éste no es el caso de Alrosa y que,
por ello, no puede ser considerada parte en el procedimiento que llevé a la adopcién
de la Decisién ni tampoco destinataria de la misma, no discute la admisibilidad del
recurso en la medida en que éste se basa en el hecho de que la Decision afecta a la
demandante directa e individualmente.

No obstante, al ser de orden publico la cuestién de la admisibilidad de un recurso,
procede examinarla de oficio, de conformidad con el articulo 113 del Reglamento de
Procedimiento (sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de marzo de 1993, CIRES y
otros/Comisién, C-313/90, Rec. p. I-1125, apartado 23).

II - 2618



38

39

40

41

42

ALROSA / COMISION

Dado que la demandante no es destinataria de la Decision, procede, a este efecto,
determinar si ésta le afecta directa e individualmente, en el sentido del articulo
230 CE, pérrafo cuarto.

En el caso de autos, de acuerdo con el articulo 9, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003,
la Decision convierte en obligatorios los compromisos individuales propuestos por
De Beers de limitar a un determinado importe sus compras de diamantes en bruto a
Alrosa de 2006 a 2008 y de no adquirir, directa o indirectamente, de Alrosa diamantes
en bruto a partir de 2009. La Decisién produce efectos directos e inmediatos sobre la
situacidn juridica de Alrosa, en la medida en que limita la posibilidad de De Beers de
abastecerse de diamantes en bruto de ella. En consecuencia, la Decision afecta direc-
tamente a la demandante.

La Decision también afecta individualmente a la demandante, en la medida en que
fue adoptada al término de un procedimiento en el que Alrosa participé de manera
determinante, Alrosa aparece expresamente mencionada, pretende poner fin a la
prolongada relacién comercial entre Alrosa y De Beers y puede afectar sustancial-
mente a la posicion competitiva de Alrosa en el mercado de suministro y produccion
de diamantes en bruto (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
31 de marzo de 1998, Francia y otros/Comisién, C-68/94 y C-30/95, Rec. p. I-1375,
apartados 54 a 56).

En consecuencia, la demandante estd legitimada para impugnar la legalidad de la
Decisidn sobre la base del articulo 230 CE, parrafo cuarto.

2. Sobre el fondo

El argumento expuesto por la demandante en apoyo de su recurso gira en torno a
tres motivos que se basan, en primer lugar, en la violacién del derecho a ser oido, en
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segundo lugar, en que la Decision infringe el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003,
que prohibe imponer a una empresa afectada compromisos que no haya suscrito
voluntariamente, menos atn cuando éstos carecen de limite temporal, y finalmente,
en tercer lugar, en el cardcter excesivo de los compromisos convertidos en obligato-
rios, infringiendo con ello el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003, el articulo 82 CE y
los principios de libertad contractual y de proporcionalidad.

En las circunstancias del caso de autos, procede examinar en primer lugar, conjunta-
mente, los motivos segundo y tercero.

Sobre los motivos basados en la vulneracion del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003,
del articulo 82 CE, de la libertad contractual y del principio de proporcionalidad

Alegaciones de las partes

La demandante sostiene, en primer lugar, que la Decisiéon vulnera el articulo 9 del
Reglamento n° 1/2003, en la medida en que convierte en obligatorios compromisos
propuestos por una sola de las dos empresas afectadas en el asunto, a saber, los
compromisos individuales de De Beers, y lo hace por un periodo indeterminado.

La primera frase del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003 ofrece a la Comisién y a
la empresa o empresas afectadas por un procedimiento de aplicaciéon de las normas
sobre competencia la posibilidad de solucionar su controversia de manera venta-
josa para ambas. Esta 1dgica requiere que cuando las empresas afectadas son varias
y proponen conjuntamente compromisos a la Comision, ésta s6lo puede aceptar y
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convertir en obligatorios estos compromisos, y no los compromisos propuestos indi-
vidualmente por una de ellas. Pues bien, en el caso de autos, la demandante debe ser
considerada empresa afectada. Por tanto, la Comisién no puede convertir en obliga-
torios los compromisos individuales de De Beers.

Anade que la segunda frase del articulo 9 del Reglamento debe interpretarse en el
sentido de que obliga a la Comisién, cuando opta por convertir compromisos en
obligatorios, a adoptar a este efecto sélo decisiones por un periodo determinado.
Pues bien, la Decisién fue adoptada por un periodo indeterminado.

La demandante también sostiene que la Decisién hace imposible, de forma absoluta y
durante un periodo potencialmente ilimitado, cualquier suministro de diamantes en
bruto de Alrosa a De Beers. Con ello vulnera el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003,
el articulo 82 CE y la libertad contractual.

A este respecto, la demandante alega, de entrada, que la Decisién adolece, en
sustancia, de un error de Derecho, pues prohibe un comportamiento legal, y ello
durante un periodo indeterminado.

En efecto, el principio de una economia de mercado abierta y de libre competencia,
consagrado en el articulo 4 CE, apartado 1, y el principio de libertad contractual,
consagrado por el Derecho de los Estados miembros y ya reconocido por el Derecho
comunitario (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de octubre de 2000,
Bayer/Comision, T-41/96, Rec. p. 11-3383, apartado 180, véanse también, en este
sentido, las conclusiones presentadas por la Abogado General Rozeés en el asunto en
el que recayd la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de octubre de 1983, Schmidt/
Comision, 210/81, Rec. pp. 3045 y ss., especialmente p. 3072, y las conclusiones del
Abogado General Jacobs en el asunto en el que recayd la sentencia del Tribunal de
Justicia de 26 de noviembre de 1998, Bronner, C-7/97, Rec. p. I-7791, punto 56), son
de capital importancia en el ordenamiento juridico comunitario.
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En consecuencia, la aplicacién de las normas comunitarias sobre la competencia
deberia tener en cuenta estos principios. En particular, no puede interpretarse que
el articulo 82 CE, que contempla comportamientos abusivos especificos, prohiba el
simple hecho de celebrar un acuerdo para vender o adquirir productos Gnicamente
porque una de las partes se encuentra en posicién dominante.

Pues bien, en el caso de autos, la Decisidn priva a Alrosa y a De Beers de toda libertad
para celebrar un acuerdo relativo a transacciones situadas en fases posteriores al
suministro de diamantes en bruto, incluso aunque revista una forma ad hoc, por el
simple motivo de que De Beers se encuentra en posicién dominante. Equivale a lega-
lizar el boicoteo de Alrosa por De Beers a partir de 2009. Esta situacion, sin prece-
dentes, seria tanto mds destacable cuanto que el acuerdo notificado sélo cubria, en su
formulacidn inicial, el 50 % de la produccién anual de diamantes en bruto de Alrosa
y el 10 % de la produccién mundial anual, y después, segiin la formulacién surgida de
los compromisos conjuntos, el 18 % de la produccion anual de Alrosa y el 3,6 % de la
producciéon mundial anual.

La demandante también alega que la Decision adolece, en sustancia, de un error
manifiesto de apreciacidon, pues las inquietudes expresadas a propésito del acuerdo
notificado no justificaban en absoluto que se viera privada de su libertad contractual.

En efecto, la principal inquietud expresada por la Comisiéon en su evaluacién
preliminar del acuerdo notificado en relacién con los articulos 82 CE y 54 del
Acuerdo EEE, era que el compromiso de suministro exclusivo estipulado por éste
produjera un reforzamiento del poder de mercado de De Beers, excluyendo a Alrosa
del mercado de suministro de diamantes en bruto y, en consecuencia, privando a
otros compradores del acceso a la fuente de abastecimiento significativa que era
Alrosa.

En tal caso, habria sido necesario, de acuerdo con la jurisprudencia (sentencias del
Tribunal de Justicia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche/Comision, 85/76,
Rec. p. 461, apartado 89, y del Tribunal de Primera Instancia de 23 de octubre de
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2003, Van den Bergh Foods/Comision, T-65/98, Rec. p. 1I-4653, apartados 80, 81
y 160), realizar una evaluacién concreta del efecto de compartimentacién ligado al
comportamiento de De Beers. Esta exigencia habria sido tanto mds imperiosa cuanto
que la administracion y su juez hasta el momento no habian tenido que pronunciarse
sobre la legalidad de un compromiso de suministro exclusivo en el que un comprador
tenfa una posicion dominante a la luz del articulo 82 CE.

Pues bien, en el caso de autos, por una parte resultaba adecuado modificar el acuerdo
notificado en la medida suficiente para reducir el efecto de compartimentacién
comprobado, y, por otra parte, resultaba injustificado privar a Alrosa de toda posibi-
lidad de celebrar un contrato con De Beers.

Finalmente, la demandante considera que la Decision, a su vez, tendrd efectos contra-
rios a la competencia. Por una parte, la privard del acceso al principal comprador
del mercado, con el riesgo de verse obligada a reducir su produccién por no tener
asegurados compradores alternativos a precios equivalentes. Por otra parte, privard
a De Beers de acceder a la producciéon de Alrosa, permitiendo asi que los demads
compradores tengan un mayor poder en el mercado en sus negociaciones con Alrosa
e impongan precios artificiales.

La Decision también vulnera el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003, el articulo 82 CE
y el principio de proporcionalidad.

A este respecto, la demandante sefiala, en primer lugar, que el principio de propor-
cionalidad, consagrado en el articulo 5 CE, parrafo tercero, que establece que la
actuacion de la Comunidad no excederd lo necesario para alcanzar los objetivos del
Tratado, tiene como consecuencia, segun el Tribunal de Justicia, que la legalidad
de la prohibicién de una actividad econdmica estd subordinada al requisito de que
las medidas de prohibicion sean apropiadas y necesarias para la consecucion de los
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objetivos legitimamente perseguidos por la normativa de que se trate, debiendo
tenerse presente que, cuando deba elegirse entre varias medidas apropiadas, debe
recurrirse a la menos gravosa, y que las cargas impuestas no deben ser desmesu-
radas con respecto a los objetivos perseguidos (sentencias del Tribunal de Justicia
de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-331/88, Rec. p. [-4023, apartado 13, y
de 6 de abril de 1995, RTE e ITP/Comisién, C-241/91 P y C-242/91 P, Rec. p. I-743,
apartado 93).

La demandante anade que este principio se aplica a las decisiones por las que la
Comision aplica el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003. En efecto, las facultades
conferidas a la Comision por el Reglamento n°® 1/2003 se vinculan a su obligacién de
velar por la aplicacion de los principios consagrados en los articulos 81 CE y 82 CE.
Por tanto, el uso que de ellas haga no puede exceder lo necesario para garantizar que
no se falsee la competencia en el mercado interior.

A este respecto, es indiferente que los compromisos convertidos en obligatorios por la
Comisidn sean inicialmente propuestos por las empresas y que la propuesta de éstas
exceda, en su caso, lo necesario para la observancia de los articulos 81 CE y 82 CE.
En efecto, las empresas afectadas propusieron compromisos sélo para responder a
las inquietudes expresadas por la Comisién. En consecuencia, sigue siendo impe-
rativo que los compromisos que finalmente la Comisién convierte en obligatorios
respondan a las inquietudes expresadas en el marco de su evaluacién preliminar, sin
exceder lo adecuado, necesario y minimamente coercitivo para garantizar el respeto
a las normas comunitarias sobre la competencia. Al menos, el cumplimiento de estas
prescripciones es imperativo cuando, como en el caso de autos, el hecho de convertir
en obligatorios unos compromisos puede afectar desfavorablemente a alguien que
esté implicado en el asunto.

La demandante considera finalmente que, en el caso de autos, la Decisién vulnera el
principio de proporcionalidad.
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En primer lugar, la Decisidn no es necesaria para lograr el objetivo de prohibir el
abuso de posicién dominante perseguido por el articulo 82 CE. En efecto, los compro-
misos conjuntos proponian a la Comision la reduccién de la parte de la produccion
anual que Alrosa suministraba a De Beers de un 50 % en 2005 a un 18 % a partir
de 2010, en funcién de los precios en vigor en la fecha de celebracién del acuerdo
notificado, y a una proporcién real atn inferior en lo sucesivo, teniendo en cuenta,
por una parte, el incremento previsto en la produccién de Alrosa y, por otra parte,
el previsible aumento del precio de los diamantes en bruto. Pues bien, la Comisién,
en la préactica seguida en sus decisiones anteriores que implicaban a un proveedor
en posiciéon dominante, por regla general consideraba suficiente una proporcion del
50 %, v, en el caso de autos, una proporcién muy inferior a esta cifra era suficiente.

En segundo lugar, la Decisiéon produce inconvenientes excesivos en relacion con el
objetivo del articulo 82 CE de mantener una competencia no falseada. En efecto,
priva totalmente a Alrosa de la posibilidad que antes tenia de celebrar un contrato
con De Beers. Pues bien, teniendo en cuenta las inquietudes expresadas por la Comi-
sion en cuanto al riesgo de compartimentacién del mercado y la particular gravedad
de éste, habria bastado con modificar el acuerdo notificado del modo previsto por los
compromisos conjuntos y, en consecuencia, haber limitado la parte de la produccién
anual de Alrosa y la parte de la produccién mundial anual suministradas a De Beers,
respectivamente, al 18 % y 3,6 % del mercado. Sin embargo, la Comisién no explica
en absoluto en la Decisién por qué no podia aceptar esta opcién menos coercitiva,
propuesta por las empresas afectadas.

En tercer lugar, el cardcter desproporcionado de la Decisién engendra a su vez una
discriminacion en perjuicio de Alrosa, ya que los demdas vendedores conservan su
pleno derecho a vender sus diamantes en bruto a De Beers, en cantidades iguales
o incluso superiores, en porcentaje de la produccién mundial anual, al 3,6 % al
que se refiere el acuerdo notificado en su versién modificada por los compromisos
conjuntos.

Segun la Comisién, los motivos formulados por la demandante carecen de
fundamento.
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En primer lugar, el concepto de empresas afectadas que figura en la primera frase
del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003 se refiere, al igual que el de partes afectadas
mencionado en otras disposiciones de dicho Reglamento, a la persona o, en su caso, a
las personas contra la que, o las que, se instruye el procedimiento, es decir, a las que
se puede imputar un acuerdo o una préctica concertada en el sentido de los articulos
81 CE y 53 del Tratado EEE, y un abuso de posiciéon dominante, en el sentido de los
articulos 82 CE y 54 del Tratado EEE. En el caso de autos, inicamente De Beers era
empresa afectada en el procedimiento incoado con arreglo a las disposiciones rela-
tivas al abuso de posicién dominante. En consecuencia, Gnicamente De Beers podia
presentar compromisos que la Comision pudiera convertir en obligatorios.

La Comisién anade que el tenor de la segunda frase del articulo 9 del Reglamento
n° 1/2003 sélo puede interpretarse en el sentido de que confiere a la Comision la
facultad, y no la obligacién, de adoptar decisiones por un periodo determinado.

También alega, en primer lugar, que la Decisiéon no vulnera la libertad contractual.
En primer lugar, es erréneo sostener que la Decisién prohibe un comportamiento
legal.

En efecto, la libertad contractual estd limitada por la prohibicion de las practicas
contrarias a la competencia, enunciadas en los articulos 81 CE y 82 CE. Pues bien,
en el caso de autos, el acuerdo, inscrito en el contexto de la prolongada relaciéon
comercial entre Alrosa y De Beers, resulta, tras la evaluacién preliminar, contrario
a estas disposiciones, al igual que otro tipo de relaciones comerciales mantenidas
por las partes durante la inspeccién realizada por la Comisién, como las ventas
ad hoc del tipo «willing buyer / willing seller». Lo que es més, la Comision no realizé
dicha evaluacion preliminar simplemente por la posicién dominante de De Beers en
los mercados situados en fases posteriores, tal como afirma Alrosa, sino a la vista de
su posicién dominante en el mercado de produccion y suministro de diamantes en
bruto, tal como se pone de manifiesto en los considerandos 23 y 24 de la Decision.
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Ademas, la Decisién no anula la libertad contractual de Alrosa. Por el contrario,
se limita a convertir en obligatorios los compromisos individuales de De Beers,
contraidos en ejercicio de su propia libertad contractual, de poner fin al acuerdo
que la vinculaba a Alrosa. Alrosa podria perfectamente tener interés en sustituir
los riesgos de la competencia por un acuerdo con su principal competidora. Sin
embargo, segtn la jurisprudencia, ni el interés que el socio de una empresa en posi-
cién dominante pudiera tener en vincularse a ella mediante un acuerdo, ni las demds
circunstancias particulares de este socio, deben ser tenidas en cuenta en la aplicacién
del articulo 82 CE (sentencias del Tribunal de Justicia Hoffmann-La Roche/Comi-
sion, antes citada, apartados 89 y 91; de 9 de noviembre de 1983, Michelin/Comi-
sion, 322/81, Rec. p. 3461, apartado 71, y de 27 de abril de 1994, Almelo, C-393/92,
Rec. p. 1-1477, apartado 44; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 1 de
abril de 1993, BPB Industries y British Gypsum/Comision, T-65/89, Rec. p. II-389,
apartado 68).

La Comision afirma a continuacién que es erréneo sostener que sus inquietudes no
justificaban la adopcién de los compromisos individuales de De Beers.

La Comision, aun estando de acuerdo en que normalmente es necesario realizar un
andlisis concreto de los efectos que una practica de compartimentaciéon puede tener
sobre la competencia, sefiala que, en el caso de autos, habria sido muy complicado
llevar a cabo un andlisis para determinar si De Beers podia comprar una determinada
cantidad de diamantes en bruto a Alrosa sin que se produjeran los efectos contem-
plados en su evaluacion preliminar, y, en su caso, qué cantidad era esa. En todo caso,
dicho andlisis habria resultado inutil, pues, habida cuenta del objetivo perseguido por
el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003, la Comisién podia legitimamente en tales
circunstancias aceptar los compromisos individuales de De Beers. Por lo demads, en
el curso del procedimiento administrativo, sus servicios ya habian comunicado a las
partes que contemplaban la posibilidad de hacer cesar totalmente la relacién comer-
cial entre Alrosa y De Beers.

La Comision afiade que, en contra de lo que afirma la demandante, sus inquietudes
no se limitaban a un problema de exclusién de los competidores o de compartimen-
tacién del mercado. Afectaban, por el contrario, a la totalidad de la relacién comercial
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establecida entre Alrosa y De Beers con el fin de regular globalmente, por métodos
contrarios a la normal competencia, el volumen, el precio y la variedad de los
diamantes en bruto en el mercado mundial, eliminando del mercado a un proveedor
independiente, consolidando el papel de creador de mercado desempenado por De
Beers y menoscabando el mantenimiento y el desarrollo de la competencia, tal como
se desprende de los considerandos 28, 30 y 32 de la Decision.

La Comisién finalmente sostiene que la demandante carece de fundamento para
sostener que la ejecucion de la Decisidon tendria efectos contrarios a la compe-
tencia. Considera que los argumentos expuestos al respecto estdn fuera de lugar, en
la medida en que presentan erréneamente a Alrosa como proveedor de De Beers,
cuando en realidad es un competidor, y no convencen desde el punto de vista econé-
mico ni estdn fundamentados en todo lo demas.

En segundo lugar, la Comisién sostiene que la Decision no vulnera el principio de
proporcionalidad.

A este respecto, la Comisién reconoce de entrada la aplicabilidad del prin-
cipio de proporcionalidad a las decisiones por las que aplica el articulo 9 del
Reglamento n° 1/2003.

Sin embargo, se deben tener en cuenta las particularidades de esta disposicién. A
diferencia del articulo 7 del Reglamento n° 1/2003, que permite a la Comision
comprobar la existencia de una infraccién, conminar a las partes afectadas a poner
fin a la misma e imponerles cualquier remedio estructural o de comportamiento,
incluido el cese de relaciones comerciales contrarias a las normas comunitarias sobre
la competencia, el articulo 9 de dicho Reglamento la lleva, sin pronunciarse sobre la
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existencia de una infraccidn, a considerar que ya no hay motivos para su intervenciéon
puesto que las empresas afectadas han propuesto voluntariamente compromisos que
responden a sus inquietudes sobre la competencia.

Habida cuenta de estos elementos, una decisién por la que se aplica el articulo 9 del
Reglamento n°® 1/2003 no puede fundamentarse en una exposiciéon de motivos como
la exigida a una decisién por la que se aplica el articulo 7 de dicho Reglamento, en
particular cuando resulte dificil determinar la naturaleza o el alcance del compro-
miso necesario para disipar las inquietudes expresadas por la Comisidn, por ejemplo
porque el comportamiento preocupante de la institucidn sea inédito o especifico, tal
como sucede en el caso de autos. Ademas, la realizacion del objetivo del articulo 9
del Reglamento n° 1/2003 quedaria comprometida si el resultado del examen de una
decision con arreglo a esta disposiciéon dependiera de la evaluacion de otra decision,
hipotética, adoptada con arreglo al articulo 7 del mismo Reglamento. Ello implicaria
que, a pesar de todo, la Comisién deberia efectuar una evaluacién, al igual que en el
caso de una decisién con arreglo al articulo 7 del Reglamento n° 1/2003, y que renun-
ciarfa con ello a una parte de la mejora en la eficacia que el legislador pretendia lograr
mediante el articulo 9 de este Reglamento.

Por otra parte, la Comision, antes de aceptar los compromisos propuestos, debe veri-
ficar que responden suficientemente a las inquietudes manifestadas en materia de
competencia. En este contexto, el articulo 9 constituye un instrumento de aplicacién.

La Comisién reconoce que la aplicacion del principio de proporcionalidad le obliga a
rechazar los compromisos que son claramente excesivos, pero anade que, dado que
las empresas afectadas ofrecen voluntariamente estos compromisos, este supuesto
seria realmente excepcional. En ningun caso puede obligarse a la Comision a llevar a
cabo una evaluacion paralela a la luz de una hipotética decisién adoptada con arreglo
al articulo 7 del Reglamento n° 1/2003, pues dicha evaluacién paralela menoscabaria
el propio objetivo del articulo 9 de este mismo Reglamento en términos de eficacia de
los procedimientos.
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La Comision llega asi a la conclusién de que, teniendo en cuenta la finalidad y el
objetivo del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003, y salvo que se quiera privar a esta
disposicion de su utilidad, el control jurisdiccional que debe ejercerse sobre las deci-
siones por el que se aplica el Reglamento debe limitarse a verificar que no se produce
una violacién manifiesta del principio de proporcionalidad y, mds en general, la falta
de error manifiesto en la apreciacién econdémica compleja por la que se determina si
los compromisos propuestos por las empresas afectadas responden a las inquietudes
expresadas en el marco de la evaluaciéon preliminar.

La Comisién alega a continuacién que, en el caso de autos, la Decision no es despro-
porcionada y, en particular, no perjudica indebidamente los intereses comerciales
legitimos de Alrosa.

Segiin la Comisidn, en primer lugar, la demandante carece de base para sostener que
la Decisidn, al convertir en obligatorios los compromisos individuales propuestos por
De Beers, fue mas alld de lo necesario. En efecto, es engafioso sostener que el acuerdo
notificado so6lo reservaba a De Beers la mitad de la produccién anual de Alrosa, pues
la otra mitad estaba reservada en todo caso al mercado ruso y el acuerdo notificado,
en su formulacidn inicial, abarcaba la totalidad de la produccién anual destinada al
mercado mundial, después el 36 %, si los compromisos conjuntos se hubieran conver-
tido en obligatorios. Ademds, estos porcentajes no pueden ser tomados aislada-
mente, sino en el contexto de una relaciéon comercial mantenida durante casi medio
siglo para regular conjuntamente la produccién y los precios. A la vista de estos
elementos, la Comisidn, en primer lugar, expresé sus inquietudes sobre el control del
mercado ejercido por De Beers y la imposibilidad de Alrosa de competir plenamente
con ella; en segundo lugar, los terceros interesados confirmaron que era necesario
poner fin a la relaciéon comercial existente entre estas sociedades; y, en tercer lugar,
De Beers ofreci6 unilateralmente tales compromisos, disipando con ello todas las
posibles inquietudes. La Comision también sostiene que la prohibicion de transac-
ciones mediante subastas abiertas se justifica a la luz de las précticas anteriores de
Alrosa y de De Beers en sus ventas ad hoc del tipo «willing buyer/willing seller». En
todo caso, la demandante no demuestra que compromisos menos coercitivos, como
los compromisos conjuntos previamente ofrecidos a la Comisién, habrian podido
bastar.
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En segundo lugar, la demandante carece de base para sostener que la Decision le
produce inconvenientes desmesurados en relaciéon con la finalidad perseguida. En
efecto, la Comisién tuvo en cuenta debidamente sus intereses al permitirle presentar
observaciones sobre los compromisos individuales de De Beers y al establecer una
fase transitoria destinada a permitirle poner en marcha un sistema de distribucién
alternativo. Ademas, en septiembre de 2003, la propia Alrosa present6 a la Comi-
sién unos compromisos que contemplaban el cese total y definitivo de sus relaciones
comerciales con De Beers. Finalmente, la imposibilidad de Alrosa de celebrar un
contrato con De Beers al término de esta fase transitoria no era definitiva, pues el
procedimiento siempre podria abrirse de nuevo en virtud del articulo 9, apartado 2,
del Reglamento n° 1/2003.

En tercer lugar, la demandante carece de base para alegar que la Decisién la discri-
mina, pues su situacion respecto a De Beers es diferente de la de otros proveedores,
tanto por su condicién de principal competidor de esta empresa en posicion domi-
nante como por la prolongada relaciéon comercial que ha mantenido con ella.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

— Sobre las facultades conferidas a la Comisién por el articulo 9 del
Reglamento n° 1/2003

Del propio tenor del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003 se deduce que la Comision,
mediante decision, puede convertir en obligatorios los compromisos propuestos por
las empresas afectadas, cuando responden a las inquietudes expresadas en su evalua-
cién preliminar. Puesto que las propuestas presentadas por las empresas carecen por
si solas de fuerza juridica vinculante, sélo la decisién que la Comisién adopte con
arreglo al articulo 9 del Reglamento n° 1/2003 produce consecuencias juridicas para
las empresas.
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Dado que dicha decisién pone fin al procedimiento de comprobacién y de sancién
de una infraccién a las normas sobre la competencia, no puede considerarse que sea
una simple aceptacién por la Comisién de una propuesta libremente formulada por
un socio de negocios, sino que constituye una medida obligatoria que pone fin a una
infraccion o a una posible infraccién, a propdsito de la cual la Comisién hace uso
de todas las prerrogativas que le confieren los articulos 81 CE y 82 CE, sin perjuicio
de la particularidad de que la presentaciéon de propuestas de compromisos por las
empresas afectadas la dispensa de proseguir el procedimiento reglamentario estable-
cido en el articulo 85 CE vy, en particular, de demostrar la infraccién.

Una decision adoptada con arreglo al articulo 9 del Reglamento n° 1/2003, al
convertir en obligatorio un determinado comportamiento de un operador frente a
terceros, puede producir indirectamente efectos juridicos erga ommnes que la empresa
afectada, por si sola, no podria generar; por tanto, la Comision es su tnica autora,
desde del momento en que otorga fuerza vinculante a los compromisos propuestos
por la empresa afectada, y por ello sélo ella asume la responsabilidad de la misma. En
efecto, la Comision no esta obligada en modo alguno a tener en cuenta las propuestas
de compromisos presentadas por las empresas afectadas, y menos atin a tenerlas en
cuenta tal como se le han presentado.

Aunque el Reglamento n° 1/2003 no defina el concepto de empresa afectada, de
sus disposiciones se deduce que tienen esta condicién las empresas a las que pueda
imputarse el comportamiento controvertido y las que puedan ser sancionadas por
raz6n del mismo.

Un procedimiento incoado con arreglo al articulo 82 CE, afecta, en principio, a la
empresa que se encuentra en posicion dominante y cuyo comportamiento puede ser
abusivo. Si prevaleciera la interpretacion de que todas las empresas que puedan verse
afectadas por compromisos de comportamiento destinados a poner fin a un abuso
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cierto o presunto deberian participar en la propuesta de compromisos en calidad de
empresas afectadas, en la prictica serfa imposible recurrir al articulo 9 del Regla-
mento n° 1/2003 en la mayoria de las situaciones contempladas en el articulo 82 CE.

En cuanto al periodo de aplicacién de la decisién por la que se convierten en obli-
gatorios los compromisos, cabe sefialar que, si bien el articulo 9, apartado 1, del
Reglamento n° 1/2003 establece que dicha decisién puede adoptarse por un periodo
determinado, sin embargo no obliga a ello. Asi, tal como sefnala acertadamente la
Comision, la redaccién definitiva del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003 se distingue
en esto de la que se adopté en la fase de la propuesta de Reglamento del Consejo
relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos
81 [CE] y 82 [CE], presentada por la Comisiéon [COM (2000) 582 final], que preveia
que dicha Decisién «se adoptard por un periodo de tiempo determinado». Por tanto,
ninguna razén de principio prohibe a la Comisién convertir compromisos en obliga-
torios por un periodo de tiempo indeterminado.

Ademads, aunque el articulo 9 del Reglamento n°® 1/2003 no haga referencia al prin-
cipio de proporcionalidad, a diferencia de su articulo 7, apartado 1, cuando la Comi-
sion adopta decisiones sobre la base de este articulo estd obligada a respetarlo. En
efecto, la jurisprudencia reconoce que el principio de proporcionalidad constituye
un principio general del Derecho comunitario (sentencia Fedesa y otros, antes citada,
apartado 13).

Ademas, el considerando 34 del Reglamento n° 1/2003 afirma que, «en virtud de los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad consagrados en el articulo 5 [CE], el
presente Reglamento no excede de lo necesario para alcanzar su objetivo de permitir
la aplicacidn eficaz de las normas comunitarias de competencia».
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La Comision reconoce, en sus observaciones, la aplicabilidad del principio de propor-
cionalidad a las decisiones adoptadas en aplicacion del articulo 9 del Reglamento
n° 1/2003. Sin embargo, considera que la aplicacién de este principio en el marco del
articulo 7, apartado 1, debe ser distinta a la realizada en el marco del articulo 9, apar-
tado 1, de dicho Reglamento.

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia considera, en primer lugar, que
el objetivo del articulo 7, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003, es el mismo que
el de su articulo 9, apartado 1, y coincide con el objetivo principal del Reglamento
n° 1/2003, que es garantizar una aplicacion eficaz de las normas sobre la competencia
previstas por el Tratado.

Para alcanzar este objetivo, el Reglamento n° 1/2003 ofrece a la Comisién un margen
de apreciacion que le permite elegir entre convertir en obligatorios los compromisos
propuestos por las empresas afectadas, adoptando una decisidn con arreglo a su arti-
culo 9, o bien seguir el procedimiento previsto en su articulo 7, apartado 1, que exige
la constatacién de una infraccion.

Sin embargo, la existencia de este margen de apreciacion relativo a la eleccion del
procedimiento a seguir no exime a la Comisién de su obligacién de respetar el prin-
cipio de proporcionalidad cuando decide convertir en obligatorios los compromisos
propuestos con arreglo al articulo 9, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003.

En segundo lugar, segin consolidada jurisprudencia en la materia, el principio de
proporcionalidad exige que los actos de las instituciones no rebasen los limites de lo
que resulte apropiado y necesario para conseguir el objetivo perseguido, quedando
claro que, cuando deba elegirse entre varias medidas apropiadas, debe recurrirse a la
menos gravosa (sentencias del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1997, Air Inter/
Comision, T-260/94, Rec. p. I1-997, apartado 144, y Van den Bergh Foods/Comision,
antes citada, apartado 201), quedando claro que, cuando deba elegirse entre varias
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medidas apropiadas, debe recurrirse a la menos gravosa, y que las cargas impuestas
no deben ser desmesuradas con respecto a los objetivos perseguidos (sentencias del
Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1989, Schréder, 265/87, Rec. p. 2237, apartado
21, y de 9 de marzo de 2006, Zuid-Hollandse Milieufederatie y Natuur en Milieu,
C-174/05, Rec. p. 1-2443, apartado 28).

De este modo, el control de la proporcionalidad de una medida es un control obje-
tivo, pues el caracter adecuado y necesario de la Decisién impugnada debe ser apre-
ciado en relacién con la finalidad perseguida por la institucién. La finalidad de las
decisiones adoptadas en aplicacién del articulo 7 del Reglamento n° 1/2003, es poner
fin a la infraccién constatada; la de las adoptadas en aplicacion del articulo 9 de este
Reglamento es responder a las inquietudes expresadas por la Comision en el marco
de su evaluacidn preliminar, las cuales justifican que se disponga a adoptar una deci-
sién exigiendo el cese de una infraccién.

En un supuesto de aplicacion del articulo 7, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003,
la Comisiéon debe comprobar la existencia de una infraccién, lo que implica una
definicién precisa del mercado pertinente y, en su caso, del abuso imputado a la
empresa de que se trate. En el marco del articulo 9, apartado 1, del mismo Regla-
mento, la Comisioén no estd, ciertamente, obligada a demostrar formalmente la exis-
tencia de una infraccién, tal como también sefiala el considerando 13 del Reglamento
n° 1/2003, pero al menos debe demostrar que existen motivos reales de inquietud
sobre la competencia que justifiquen que se disponga a adoptar una decisiéon con
arreglo a los articulos 81 CE y 82 CE y que la faculten para obligar a la empresa afec-
tada a respetar determinados compromisos, lo que presupone un andlisis de mercado
y una descripcién de la infraccién observada menos definitivos que en el marco de
aplicacion del articulo 7, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003, aunque si debe ser
suficiente para permitir un control del cardcter adecuado del compromiso.
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En efecto, seria contrario a la estructura del Reglamento n° 1/2003 el hecho de
que una decision, que con arreglo al articulo 7, apartado 1, de dicho Reglamento,
se considera desproporcionada en relacién con la infraccién constatada, pueda ser
adoptada recurriendo al procedimiento previsto en el articulo 9, apartado 1, en forma
de compromiso convertido en obligatorio, puesto que en este marco la infracciéon no
tiene que ser formalmente probada.

El Tribunal de Justicia ya ha declarado, sobre la base del articulo 3 del Reglamento
n° 17, que las obligaciones impuestas a las empresas para poner fin a una infraccién
del Derecho de la competencia no deben ir més alld de los limites de lo necesario y
adecuado para alcanzar el fin perseguido, a saber, el restablecimiento de la legalidad
en relacion con las normas que se hayan infringido en el caso de autos (sentencia
RTE e ITP/Comisidn, antes citada, apartado 93). La misma interpretacién se impone
en lo relativo al articulo 7, apartado 1, primera frase, del Reglamento n° 1/2003, cuyo
tenor literal es muy similar al del articulo 3, apartado 1, del Reglamento n° 17.

De ello se deduce que la Comisidn, sin rebasar las facultades que le confieren tanto
las normas sobre la competencia del Tratado CE como el Reglamento n° 1/2003, s6lo
puede adoptar una decisiéon sobre la base del articulo 7, apartado 1, de este Regla-
mento que prohiba absolutamente toda relaciéon comercial futura entre dos empresas
cuando dicha decision sea necesaria para restablecer la situacién anterior a la infrac-
cién (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de septiembre
de 1992, Automec/Comisién, T-24/90, Rec. p. II-2223, apartados 51 y 52).

De la diferencia entre el articulo 7 y el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003 no puede
extraerse ninguna consideracion pertinente que permita llegar a otra conclusién en
lo relativo a los limites de la facultad de la Comisién de dictar medidas obligatorias
con arreglo al articulo 9, apartado 1, de dicho Reglamento.
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En tercer lugar, tampoco el cardcter voluntario de los compromisos exime a la Comi-
sion de respetar el principio de proporcionalidad, ya que es la decisién de la Comi-
sion la que los convierte en obligatorios. El hecho de que una empresa considere, por
sus propias razones, que en un momento dado es oportuno presentar determinados
compromisos no significa que por ello esos compromisos sean necesarios.

Por otra parte, bajo el régimen del antiguo Reglamento n° 17, el Tribunal de Justicia
declaré que, en determinadas circunstancias, las obligaciones que el compromiso
impone a las partes, pueden ser asimiladas a 6rdenes conminatorias de poner fin a
las infracciones (sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1993, Ahlstrom
Osakeyhti6 y otros/Comision C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85, y
C-125/85 a C-129/85, Rec. p. I-1307, apartado 181). En efecto, el Tribunal de Justicia
declaré que, al adoptar dicho compromiso, las empresas afectadas se limitan, por
motivos propios, a dar su consentimiento a una decisiéon que la Comisién estaba
facultada para adoptar unilateralmente (sentencia Ahlstrom Osakeyhtio y otros,
antes citada, apartado 181).

Por tanto, el hecho de que sea una empresa la que propone los compromisos no
limita el control que el Tribunal de Primera Instancia ejerce sobre el fundamento de
la decision por la que la Comisidn los convierte en obligatorios.

Finalmente, el grado de control de Tribunal de Primera Instancia sobre los analisis
efectuados por la Comision sobre la base de las normas sobre la competencia del
Tratado depende de la existencia, implicita en cada decisiéon considerada, de un
margen de apreciacion justificado por la complejidad de las normas de cardcter
econémico que deben aplicarse. Teniendo en cuenta el impacto de las decisiones
adoptadas con arreglo a los articulos 81 CE y 82 CE sobre las libertades econédmicas
fundamentales garantizadas por el Tratado, el control restringido debe reservarse a
los casos en los que la decisién impugnada se apoye en una apreciacién econémica
compleja, salvo en ambitos como el de las concentraciones, en los que la existencia
de una facultad discrecional sea esencial para que la institucion reguladora ejerza sus
atribuciones (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de febrero de 2005,
Comision/Tetra Laval, C-12/03 P, Rec. p. I-987, apartados 38 a 40).
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Ciertamente, en el dmbito del control de las concentraciones, la Comisién, segin
reiterada jurisprudencia, dispone de una amplia facultad de apreciacion para deter-
minar la necesidad de obtener compromisos con el fin de disipar las dudas serias
que plantea una operacion (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de
septiembre de 2003, ARD/Comisién, T-158/00, Rec. p. II-3825, apartados 328 y 329).
El control limitado al error manifiesto que el Tribunal de Primera Instancia ejerce
en este ambito se justifica por el cardcter prospectivo del andlisis econémico efec-
tuado por la Comisién para poder concluir que la operacién de que se trata no crea
o refuerza una posicién dominante (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
25 de marzo de 1999, Gencor/Comision, T-102/96, Rec. p. II-753, apartado 163).

En cambio, el andlisis que la Comisién debe llevar a cabo en el marco de un proce-
dimiento incoado en virtud del Reglamento n° 1/2003 atafie a pricticas existentes,
se trate de una decision adoptada con arreglo al articulo 7, apartado 1, o con arreglo
al articulo 9, apartado 1, del Reglamento n°® 1/2003. Esta circunstancia, evidente-
mente, no excluye la necesidad de complejas apreciaciones econdémicas, pero no
permite que, a falta de éstas, el control que el Tribunal de Primera Instancia ejerce
sobre las decisiones de la Comisién quede limitado en todo caso al error manifiesto
de apreciacion.

De las consideraciones anteriores se desprende que, en el caso de autos, corresponde
al Tribunal de Primera Instancia verificar si las medidas convertidas en obligatorias
por la Decision eran adecuadas y necesarias para poner fin al abuso descrito en el
marco de la evaluacion preliminar de la Comisidn.

— Sobre la conformidad de la Decisién con el principio de proporcionalidad

Segun reiterada jurisprudencia, el principio de proporcionalidad exige que los actos
de las instituciones comunitarias no rebasen los limites de lo que resulte apropiado
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y necesario para conseguir el objetivo perseguido, quedando claro que, cuando
deba elegirse entre varias medidas apropiadas, debe recurrirse a la menos gravosa,
y que las cargas impuestas no deben ser desmesuradas con respecto a los objetivos
perseguidos (sentencias del Tribunal de Justicia Fedesa y otros, antes citada, apar-
tado 13, y de 14 de julio de 2005, Paises Bajos/Comisidn, C-180/00, Rec. p. I-6603,
apartado 103).

El objetivo perseguido por la Comisién al adoptar la Decisiéon debe buscarse en la
evaluacion preliminar, contenida en el pliego de cargos enviado a De Beers con
arreglo al articulo 82 CE. Segin este pliego de cargos, el acuerdo notificado impide
a Alrosa intervenir como proveedor independiente en el mercado de los diamantes
en bruto, eliminando asi una fuente de abastecimiento para sus potenciales clientes.
Por ello, la Comisién considera que el acuerdo notificado genera una exclusividad
en la distribucién en favor de De Beers, que puede constituir un abuso de posiciéon
dominante.

De ello se deduce que el abuso descrito en el marco de la evaluacién preliminar de la
Comision estd constituido por el acuerdo notificado, cuya conclusion por De Beers
se presenta como un abuso de su posicién dominante. En estas circunstancias, puede
afirmarse que el simple hecho de no permitir a las partes ejecutar el acuerdo, en el
marco del procedimiento incoado con arreglo al articulo 81 CE, habria sido sufi-
ciente para poner fin al posible abuso.

No obstante, aun cuando las objeciones que figuran en el pliego de cargos con arreglo
al articulo 82 CE sdélo ataiien al acuerdo notificado, puede afirmarse que las inquie-
tudes expresadas por la Comisidn en la Decisién también ataiien a la situaciéon que
dicho acuerdo revela, a saber, mas concretamente, a la existencia de relaciones hist6-
ricas entre las partes, cuya continuidad viene a garantizar el acuerdo notificado.
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Asi, el punto 28 de la Decision sefiala que:

«[...] las précticas examinadas que plantean problemas, habida cuenta de la posi-
cién dominante y del papel de creador de mercado de De Beers, se deben a la rela-
cién comercial entre esta sociedad y su principal competidor, Alrosa, a la luz de su
contexto histérico. De la investigacion de la Comision se deduce que De Beers y
Alrosa mantenian relaciones comerciales desde hacia mucho tiempo, de forma que
regulaban conjuntamente el volumen, la variedad y los precios de los diamantes en
bruto vendidos en el mercado mundial. Aparentemente, la base de las compras en la
actualidad continda siendo la misma y constituye uno de los principales elementos
del papel de creador de mercado de De Beers.»

Por tanto, cabe estimar que la Comisién, en el marco de su evaluacién preliminar,
consider6 que el motivo de sus inquietudes sobre la competencia era el acuerdo noti-
ficado, no sélo como tal, lo que haria improcedente recurrir al articulo 82 CE, sino
también en tanto en cuanto reforzaba y perpetuaba relaciones comerciales preexis-
tentes, consideradas abusivas en si mismas.

Segun el punto 46 de la Decision, el primer motivo de las inquietudes de la Comi-
sion con respecto a las practicas examinadas en el procedimiento relativo al articulo
82 CE «se basaba en el hecho de que De Beers podia reforzar o mantener su posi-
cién dominante reduciendo el acceso de clientes potenciales a una fuente solvente de
abastecimiento de diamantes en bruto e impidiendo al segundo competidor [Alrosa]
competir plenamente con ella».

Por tanto, el objetivo perseguido por la Comisién al convertir en obligatorios los
compromisos individuales de De Beers era poner fin a las pricticas que impedian
a Alrosa constituirse en competidor efectivo en el mercado de referencia y abrir el
acceso de los terceros a una fuente alternativa de abastecimiento.
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Por tanto, la necesidad de la Decisién debe apreciarse a la luz de estos dos objetivos.

Del punto 47 de la Decisién se desprende que los compromisos individuales de De
Beers bastaban para responder a las inquietudes expresadas en el marco de su evalua-
cién preliminar, lo que la demandante no refuta. Sin embargo, falta por examinar si
los compromisos individuales de De Beers convertidos en obligatorios por la Deci-
sién también satisfacen el criterio de la necesidad, aun cuando la conclusiéon de la
Decisién no contemple este aspecto de la proporcionalidad de la medida.

A este respecto, tal como se ha afirmado anteriormente, el control jurisdiccional de
los actos de la Comision que implican apreciaciones econémicas complejas realizadas
por ésta se limita a comprobar el cumplimiento de las normas de procedimiento y de
motivacion, asi como la exactitud material de los hechos y la falta de error manifiesto
de apreciacion y de abuso de poder (sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero
de 2004, Aalborg Portland y otros/Comision, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 Py C-219/00 P, Rec. p. I-123, apartado 279).

Para que, en el caso de autos, el Tribunal de Primera Instancia pueda limitarse a
ejercer el control restringido de la proporcionalidad de la Decisién, procede que
pueda demostrar que la Comision efectud su apreciacion sobre la base de un analisis
econdémico complejo que la llevé concluir que los compromisos convertidos en obli-
gatorios eran necesarios para responder a las inquietudes expresadas en su evalua-
cién preliminar.

Pues bien, la Comisidn, tanto en su escrito de contestacién como en la vista, sefiald
que entre los compromisos conjuntos y los compromisos individuales de De Beers
podia haber una zona gris, pero que encontrar soluciones alternativas a los compro-
misos convertidos en obligatorios habria requerido una apreciacién econémica
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compleja que el articulo 9 del Reglamento n° 1/2003 pretende evitar. La Comisién
también afirmé que, dada la dificultad para establecer soluciones alternativas, habia
llegado a la conclusién de que la prohibicién total era la tnica solucién adecuada
para responder a sus inquietudes iniciales.

De ello se deduce que, en el caso de autos, la Comision no realizé un andlisis econd-
mico complejo que justifique una limitacién del control ejercido por el Tribunal de
Primera Instancia sobre la Decisidn y que simplemente basa su reivindicaciéon de un
control limitado en el cardcter particular del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003.
Pues bien, tal como se ha afirmado en el apartado 100 de esta sentencia, aunque el
articulo 9 no obliga a la Comisién a demostrar la existencia de la infraccién objeto
del procedimiento, tampoco la dispensa de reunir suficientes elementos de andlisis
que permitan un control jurisdiccional efectivo de la proporcionalidad de la medida
adoptada.

En todo caso, el Tribunal de Primera Instancia declara que la Decisién adolece de un
error de apreciacion que, por lo demds, presenta un cardcter manifiesto. En efecto, de
las circunstancias del caso de autos se deduce claramente que habia otras soluciones
menos coercitivas que la prohibicién permanente de las operaciones entre De Beers
y Alrosa para lograr el objetivo perseguido por la Decision, que su determinacién
no presentaba dificultades técnicas particulares y que la Comisién no podia dejar de
examinarlas.

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia recuerda, en primer lugar, que
segun reiterada jurisprudencia el hecho de que una empresa que ocupa una posicién
dominante en un mercado vincule a los compradores —aunque sea a instancia de
éstos— mediante una obligacién o promesa de abastecerse, respecto a la totalidad
o a gran parte de sus necesidades, exclusivamente de dicha empresa, constituye
una explotacion abusiva de una posicién dominante con arreglo al articulo 82 CE
(sentencia Hoffmann-Laroche/Comision, antes citada, apartado 89). Esta jurispru-
dencia, aplicada a compradores en posiciéon dominante, significa que el hecho de
que De Beers se reservara la totalidad de la produccion de Alrosa exportada fuera de
la CEL incluso con el acuerdo de esta tltima, puede constituir un abuso en el marco
de sus relaciones.
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Asi pues, a primera vista, la solucién mas adecuada para poner fin a un abuso de
estas caracteristicas era prohibir a las partes celebrar todo acuerdo que permitiera a
De Beers reservarse la totalidad, o incluso una parte sustancial, de la produccion de
Alrosa exportada fuera de la CEI, con el fin de que esta tltima recuperara su inde-
pendencia en el mercado y de garantizar a los terceros el acceso a una fuente alterna-
tiva de abastecimiento, sin que sea necesario prohibir a De Beers toda adquisicién de
diamantes producidos por Alrosa.

En segundo lugar, De Beers y Alrosa propusieron acuerdos conjuntos en diciembre
de 2004 y la Comision todavia no ha explicado por qué no eran adecuados para
responder a las inquietudes expresadas en el marco de su evaluacién preliminar.

Ciertamente, con arreglo al articulo 9, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003, la Comi-
sion nunca tuvo mayor obligacion de decidir convertir en obligatorios unos compro-
misos que de actuar con arreglo al articulo 7 del mismo Reglamento. Por tanto, no
tiene por qué explicar los motivos por los que no le parecié adecuado convertir unos
compromisos en obligatorios de forma que finalizara el procedimiento.

Sin embargo, el respeto al principio de proporcionalidad exige que la institucién,
cuando existan medidas menos coercitivas que las que pretende convertir en obli-
gatorias y le sean conocidas, examine si son aptas para responder a las inquietudes
que justifican su actuacion, antes de optar por la férmula mds coercitiva, si aquéllas
resultan inadecuadas.

Los compromisos conjuntos propuestos por De Beers y Alrosa en diciembre de
2004, los cuales la Comisién ciertamente no estaba obligada por el procedimiento a
tener en cuenta, ni en su decision ni en su motivacion, constituian, sin embargo, una
medida menos coercitiva que la que decidi6 convertir en obligatoria y cuyo examen
es pertinente a este respecto, a efectos del control de proporcionalidad.
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Pues bien, a primera vista los compromisos conjuntos podian resultar adecuados
para responder a las inquietudes expresadas por la Comisién, pues no sélo abrian
progresivamente el acceso de terceros a la produccién de Alrosa, sino que también
le ofrecian a esta ultima el tiempo necesario para desarrollar su propio sistema de
distribucién de diamantes en bruto, con lo que pasaria a ser un competidor efectivo
de De Beers.

El Tribunal de Primera Instancia considera que, en efecto, en el periodo 2005-2009,
los compromisos conjuntos prevefan una disminucién sustancial de la cantidad
de diamantes reservados por Alrosa a De Beers, pasando ésta de un valor de
700 millones de USD en 2005 a un valor de 275 millones de USD a partir de 2009.
Asi pues, a partir de 2009, Alrosa destinaria a De Beers sélo el 35 % de la cantidad
de diamantes que le habia vendido en 2004. Por tanto, muy dificilmente podria
De Beers influir en los precios fijados por Alrosa, en la medida en que mds de dos
tercios de los diamantes exportados por esta dltima fuera de la CEI se venderian a un
precio establecido en negociaciones con terceros. Incluso suponiendo que De Beers
y Alrosa quisieran coordinar sus politicas de precios, la ejecucion de dicha coordi-
nacion serfa dificilmente realizable, pues ante la negativa de un tercero a comprar
al precio acordado por las dos empresas, Alrosa no podria recurrir a De Beers para
dar salida a las existencias remanentes. Asi pues, los compromisos conjuntos habrian
permitido a los terceros el acceso efectivo a una fuente de abastecimiento alternativa
e independiente.

Una disminucion progresiva en cinco afnos de la cantidad vendida a De Beers, limi-
tando el importe de las ventas a un valor maximo de 275 millones de USD a partir
2009, también permitiria a Alrosa establecer su sistema de distribucién fuera de
la CEL sin el cual no podia erigirse en competidor efectivo de De Beers. Sin embargo,
el Tribunal de Primera Instancia sefiala que en el punto 47 de la Decisién, la Comi-
sion manifiesta que el periodo transitorio de 2006 a 2008, es decir, tres anos, era
necesario para que Alrosa creara «un sistema de distribucién competitivo para las
cantidades de diamantes vendidas anteriormente a De Beers». No obstante, la Comi-
sién no explica cdmo dicho periodo podria bastar a este efecto, cuando Alrosa habia
informado a la Comisién en septiembre de 2003 de que necesitaba un periodo de
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ocho afnos para poner en marcha un sistema de distribucién eficiente y consideraba
que solo a partir de 2012 podria poner fin a las ventas de diamantes en bruto a De
Beers, tal como se desprende de los documentos adjuntos a la demanda.

Ademads, cabe destacar que el 3 de junio de 2005, fecha de la publicacién en el
Diario Oficial de la Unién Europea de la comunicacion relativa a los compromisos
conjuntos, la Comision se disponia a convertir en obligatorios dichos compromisos,
sin perjuicio del resultado de la prueba de mercado. Asi pues, la Comisién conside-
raba que, a primera vista, estos compromisos respondian a las preocupaciones que
habia expresado en el marco de su evaluacién preliminar.

En tercer lugar, suponiendo que los compromisos conjuntos no pudieran responder
a las inquietudes iniciales de la Comisién, su modificaciéon también podia resolver
los problemas de competencia planteados por el acuerdo notificado, sin que fuera
necesario imponer a las partes el cese definitivo de toda relacién comercial a partir
de 2009.

En particular, podria haberse adoptado la solucién propuesta por la demandante en
su escrito enviado a la Comision el 6 de febrero de 2006, consistente en permitirle
transferir a De Beers, mediante subasta, diamantes por un valor anual maximo de
275 millones de USD. Esta solucién no sélo habria permitido a los terceros el pleno
acceso a la produccién de Alrosa, sino también a ésta tltima continuar vendiendo al
mayor comprador del mercado una cantidad limitada sobre una base ad hoc.

Ciertamente, la Comisiéon no debe suplantar a las partes modificando los compro-
misos que proponen con arreglo al articulo 9 del Reglamento n°® 1/2003 para hacer
que respondan a las inquietudes formuladas en el marco de su evaluacién preli-
minar. No obstante, nada impide que sélo convierta en obligatorios una parte de los
compromisos propuestos, o en una determinada medida. Por otra parte, en el caso
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de autos parece que la Comisién habia sugerido a las partes modificaciones en los
compromisos conjuntos en la reunién de 27 de octubre de 2005. En efecto, en dicha
ocasién la Comisién anuncié su intencién de adoptar una decisién basada en el arti-
culo 7 del Reglamento n° 1/2003, que les prohibiria cualquier relacién comercial a
partir de 2009 si antes del fin de noviembre de 2005 no proponian compromisos que
contemplaran este cese.

Legalmente, la Comisiéon tampoco puede sugerir a las partes que le presenten
compromisos que vayan mas alld que una decisién que pudiera adoptar con arreglo
al articulo 7, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003. Pues bien, en el caso de autos,
una decisién adoptada con arreglo a esta dltima disposicién que obligara a De Beers a
poner fin, a partir de 2009, por un periodo indeterminado, a toda relacién comercial
directa o indirecta con Alrosa excederia claramente de lo que la Comisién habria
podido imponer respetando el principio de proporcionalidad, habida cuenta del
objetivo perseguido.

En efecto, inicamente circunstancias excepcionales, que no se recogen en la Deci-
sion y que no se desprenden del expediente, pueden justificar que una decisién adop-
tada con arreglo al articulo 9, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003 prohiba a las
empresas de forma absoluta y definitiva entablar relaciones contractuales entre ellas.
Ciertamente, en caso de posiciéon dominante colectiva de las empresas afectadas, no
puede descartarse que la prohibiciéon pura y simple de toda transacciéon entre ellas
pueda ser la Gnica manera de prevenir los abusos. Pero, aunque la Comisién dio a
entender en el pliego de cargos notificado a las partes con arreglo al articulo 81 CE
que entre Alrosa y De Beers podria existir un oligopolio, el andlisis que figura en
la Decisién se basa tnicamente en la posicién dominante de De Beers y no en una
posible posiciéon dominante colectiva de las dos empresas. La Comision, tanto en su
escrito de contestacién a la demanda como en la vista, confirmé que asi debia inter-
pretarse la Decision.
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Ademsds, la comparacién realizada por la Comisién entre los compromisos
propuestos por la demandante en septiembre de 2003, los compromisos conjuntos
y los compromisos convertidos en obligatorios no basta para demostrar el caracter
necesario de estos ultimos, puesto que la necesidad de la prohibicidn, en el caso de
autos, enunciada en forma de compromisos convertidos en obligatorios, debe apre-
ciarse objetivamente, en relacion con el objetivo buscado por la Comision.

Los compromisos propuestos por la demandante en septiembre de 2003, en los que
se apoya la Comisidn para justificar la proporcionalidad de la medida, ciertamente
contemplan un cese total y por un periodo ilimitado de las relaciones comerciales con
De Beers. Sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia considera, por una parte,
que estos compromisos preveian un cese total de las relaciones comerciales a partir
de 2013 y no a partir de 2009, lo que dejaria a Alrosa cuatro afios mds para desarrollar
un sistema de distribucién fuera de la CEI que le permitiera dar salida al volumen
de diamantes en bruto anteriormente vendido a De Beers. La implantacién de dicho
sistema era claramente necesaria para permitir a los terceros el acceso a la produc-
cién de Alrosa y que esta tltima compitiera plenamente con De Beers. Por otra parte,
Alrosa retird estos compromisos, debido a que no eran viables desde el punto de vista
econdmico. Finalmente, el hecho de que una empresa en un momento dado, por sus
propias razones, ofrezca unos compromisos no permite presumir proporcionalidad
de los mismos ni exime a la Comisién de la obligacién de verificar su adecuacién y
su necesidad en relacién con el objetivo buscado. En consecuencia, el hecho de que
Alrosa propusiera en septiembre de 2003 determinados compromisos carece de inci-
dencia sobre la legalidad de la Decision.

En cuanto a los compromisos conjuntos propuestos por las partes en diciembre de
2004, la Comisién los presenta como insuficientes, debido a que el hecho de auto-
rizar a De Beers a continuar adquiriendo diamantes en bruto de Alrosa por un valor
de 275 millones de USD al ano podria impedir a esta tltima competir con ella, pues
seria mds dificil que los dos tercios restantes de su produccién destinada a la expor-
tacion le permitieran proponer entregas regulares de una amplia gama de diamantes.
Ademads, la Comision considera que De Beers podria utilizar los diamantes de Alrosa
para continuar ejerciendo su papel de «creador de mercado».
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Sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia considera que el tnico elemento
presentado por la Comision para apoyar su afirmacion de que la capacidad de Alrosa
para suministrar una amplia gama de diamantes disminuiria si continuase vendiendo
a De Beers una cantidad anual por un valor mdximo de 275 millones de USD es una
remisién al punto 70 del pliego de cargos presentado con arreglo al articulo 81 CE.
Seguin este punto: «De Beers |[...] tiene una considerable ventaja sobre sus competi-
dores, no sélo por razén de su tamano, sino también porque puede garantizar una
mayor uniformidad en el suministro [de diamantes en bruto] a sus clientes. Ello se
debe a que tiene acceso a la producciéon de mayor nimero de minas distintas que
producen una mayor variedad de diamantes en bruto y es el tinico productor que
posee un gran volumen de existencias». Ahora bien, esta reflexién no demuestra
por qué Alrosa no podria garantizar un suministro regular de grandes cantidades de
diamantes en bruto si continuara suministrando una cantidad limitada a De Beers.

Por otra parte, incluso en el supuesto de que la venta a De Beers de una cantidad limi-
tada de diamantes permitiera a esta tltima conservar o reforzar su papel de creador
de mercado, es decir, su posicion dominante, no quedaria necesariamente demos-
trada una vulneracién de las normas sobre la competencia. Puesto que el objeto del
articulo 82 CE no es prohibir las posiciones dominantes, sino tinicamente el abuso
de las mismas, la Comisién no puede exigir que una empresa dominante se abstenga
de efectuar adquisiciones que le permitan conservar o reforzar su posicion en el
mercado, si ésta no recurre, con tal motivo, a métodos incompatibles con las normas
sobre la competencia. Si bien una empresa que se encuentra en tal posicidn tiene
responsabilidades particulares (sentencia Michelin/Comisién, antes citada, apartado
57), éstas no pueden llevar a exigir que se cuestione incluso la propia existencia de la
posicién dominante.

Pues bien, en el caso de autos, la Comision obliga a las partes a poner fin a toda rela-
cién comercial, con la intencidn evidente de debilitar el papel de creador de mercado
de De Beers.

La Decision también obliga de hecho a Alrosa, que no estd sometida al procedimiento
incoado con arreglo al articulo 82 CE, a llevar a cabo modificaciones importantes en
su organizacién y en su actividad para competir con De Beers fuera de la CEL y ello
en un plazo de tres anos.
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Asi pues, la Comisién obliga a un operador que no es parte en el procedimiento
incoado con arreglo al articulo 82 CE a participar en una modificacién de la estruc-
tura del mercado de produccién y de suministro de diamantes en bruto, medida que
rebasa las competencias que la Comision posee con arreglo a esta disposicion.

La Comisién finalmente sefiala que la prohibicién de transacciones mediante subasta
abierta se justifica a la luz de las practicas anteriores de Alrosa y de De Beers en
las ventas ad hoc del tipo «willing buyer / willing seller». Alega que legitimamente
podria temerse que a través de estas ventas las partes pudieran continuar ejecutando
el acuerdo notificado, pues las cantidades asi vendidas podrian ser equivalentes a las
cantidades previstas por dicho acuerdo.

A este respecto, incluso suponiendo que De Beers y Alrosa, por vias indirectas,
pudieran mantener el valor de las transacciones previsto por el acuerdo notificado, la
Comision no careceria de motivos para adoptar frente a ellas las medidas necesarias
para garantizar el respeto a las normas sobre la competencia. En efecto, en particular,
el articulo 9, apartado 2, del Reglamento n°® 1/2003 dispone que la Comisién puede
reabrir el procedimiento si las empresas afectadas contravienen sus compromisos.
Asimismo, el articulo 23, apartado 2, del mismo Reglamento ofrece a la Comision la
posibilidad de sancionar a las empresas que no respetan los compromisos conver-
tidos en obligatorios con arreglo al articulo 9 del mismo Reglamento.

Ademds, en el supuesto de que las ventas ad hoc entre De Beers y Alrosa permitieran
a De Beers conservar o reforzar su papel de creador de mercado, dicho efecto no
infringiria por si mismo las normas sobre la competencia, pues estas ventas se desa-
rrollarian sobre la base del principio de la mejor oferta.

En consecuencia, el Tribunal de Primera Instancia no acepta la hipotesis de que la
posibilidad ofrecida a Alrosa de vender a De Beers una determinada cantidad de
diamantes mediante subasta necesariamente pondria en peligro la realizacién de los
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objetivos de la Comision. Estas ventas no sélo permitirian a los terceros tener acceso
a la produccién de Alrosa en las mismas condiciones que De Beers, sino también a
Alrosa vender al principal comprador presente en el mercado. Puesto que la Comi-
sién no ha demostrado que en las subastas efectivamente realizadas Alrosa tomara
en consideracion criterios distintos de la calidad de la oferta de compra, no puede
acogerse el argumento sobre el trato preferencial del que De Beers se habria benefi-
ciado en tales ventas. Ademads, Alrosa, en su escrito de 6 de febrero de 2006, enviado
a la Comision tras la expiracién del plazo acordado para la presentacién de nuevos
compromisos, proponia limitar a 275 millones de USD el valor de los diamantes
vendidos a De Beers mediante subasta. Esta limitacion, al menos, habria hecho dismi-
nuir los riesgos de distorsion de la competencia invocados por la Comision.

De ello se deduce que en el caso de autos existian soluciones alternativas menos coer-
citivas para las empresas que la prohibicion total de transacciones y que la Comision
no podia dejar de tomarlas en consideracion invocando una supuesta dificultad para
determinarlas.

Finalmente, por lo que respecta al argumento de la Comisién sobre el cardcter no
definitivo de la Decision, dada la posibilidad, de acuerdo con el articulo 9, apartado
2, del Reglamento n°® 1/2003, de reabrir el procedimiento, el Tribunal de Primera
Instancia senala que esta posibilidad existe en tres supuestos: en caso de modifica-
cién de la situaciéon de hecho respecto de un elemento esencial de la decisién; en
caso de que las empresas afectadas no cumplan sus compromisos; cuando la decisiéon
se basé en informaciones incompletas, inexactas o enganosas. Puesto que las situa-
ciones que justifican la reapertura estin enumeradas taxativamente, Alrosa no podria
pedir la reapertura del procedimiento por los motivos sefialados en su demanda, en
particular por la vulneracion del principio de proporcionalidad. Ademas, la Comi-
sion podria discrecionalmente denegar la reapertura. Por tanto, el argumento de la
Comision basado en el articulo 9, apartado 2, del Reglamento n° 1/2003 no puede
prosperar.

En estas circunstancias, la demandante sostiene acertadamente, por una parte, que
la prohibicién de toda transaccién comercial entre De Beers y ella misma por un
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periodo indeterminado excede claramente de lo necesario para alcanzar el objetivo
buscado y, por otra parte, que existian otras soluciones proporcionadas a este obje-
tivo. El recurso al procedimiento que permite convertir en obligatorios los compro-
misos propuestos por una empresa afectada no dispensaba a la Comision de aplicar
el principio de proporcionalidad, que conlleva una verificacién in concreto de la
viabilidad de esas soluciones intermedias.

De todas las consideraciones anteriores se deduce que el motivo basado en la vulne-
racién del articulo 9, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003 y del principio de propor-
cionalidad esta fundado y que por esta sola razén la Decision debe ser anulada.

No obstante, teniendo en cuenta la competencia de la Comisién para ejecutar senten-
cias por las que se anulan decisiones adoptadas sobre la base de los articulos 81 CE y
82 CE, también procede, en el caso de autos, pronunciarse, a mayor abundamiento,
sobre el primer motivo de la demandante, basado en la violacién del derecho a ser
oido.

Sobre el motivo basado en la violacion del derecho a ser oido

Alegaciones de las partes

La demandante sostiene que la Decision se adopté vulnerando su derecho a ser oida
puesto que la Comisién, no sélo no la informé de los motivos por los que consi-
deraba, a la vista de las observaciones presentadas por los terceros interesados, que
los compromisos conjuntos no respondian a sus inquietudes, sino que tampoco le
permitié exponer su criterio al respecto.
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Para apoyar este motivo, la demandante expone en primer lugar que el derecho a ser
oido, tal como estd garantizado en el marco de un procedimiento de aplicacién de las
normas sobre la competencia, impone a la Comisién dos obligaciones. Este derecho,
que protege a toda persona antes de que se adopte con respecto a ella una medida
individual que la perjudique, tal como recuerda el articulo 41, apartado 2, primer
guion, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada
el 7 de diciembre de 2000 en Niza (DO 2000, C 364, p. 1), implica, en efecto, que los
interesados estén de antemano en condiciones de presentar sus alegaciones sobre los
cargos que la Comisién considera que debe sostener contra ellos y que, a este efecto,
se les haya informado de los elementos de hecho en los que se basan dichos cargos
(sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1966, Consten/Comision, 56/64
y 58/64, Rec. p. 429) y las conclusiones que de ello extrae la Comisidn (sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 10 de marzo de 1992, Hiils/Comisién, T-9/89, Rec.
p. [1-499, apartado 38).

La demandante alega, a continuacion, que las inquietudes expresadas por la Comi-
sion en su Decisidn difieren de las expuestas anteriormente en su evaluacion preli-
minar, tal como le fue comunicada.

En efecto, en un primer momento la Comisiéon expresé inquietudes sobre dos
aspectos. La Comisién, tal como se desprende de los pliegos de cargos sobre los arti-
culos 81 CEy 53 del Acuerdo EEE y de la comunicacién sucinta, afirmé, por una parte,
que el acuerdo parecia restringir la competencia al reservar la mitad de la produccién
de Alrosa a De Beers, reduciendo con ello la posibilidad de Alrosa de actuar como un
competidor independiente en el mercado. Por otra parte, la Comisién sefial6 que el
acuerdo parecia constituir un abuso de posicién dominante, al privar a los clientes de
De Beers del acceso a una fuente alternativa de abastecimiento y al reforzar el poder
de mercado de De Beers en detrimento de su principal competidor. La demandante
y De Beers, a la vista de esta evaluacion preliminar, ofrecieron los compromisos
conjuntos que la Comisidén inicialmente tenia intencidén de convertir en obligatorios.
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En un segundo momento, la Comisién modificé su andlisis. La Comision, tras
analizar las observaciones presentadas por los terceros interesados como respuesta
a la comunicacién sucinta, en las que manifestaron otros seis motivos de inquietud
en relacion con las normas sobre la competencia, sostuvo, en efecto, en los consi-
derandos 41 y 42 de la Decision, que estas observaciones, asi como el andlisis reali-
zado por la propia Comisién, aunque no revelaban nuevas inquietudes pertinentes, la
habian llevado a considerar con caracter definitivo que los compromisos conjuntos
no podian responder a sus inquietudes.

Finalmente, la demandante considera que, en estas circunstancias, la Comisién debia
haber garantizado su derecho a ser oida, no sélo en relacién con las observaciones
presentadas por los terceros interesados, sino también en relacion con el andlisis que
le hizo considerar insuficientes los compromisos conjuntos y necesario convertir en
obligatorios los compromisos individuales de De Beers. Sin embargo, no lo hizo.

Las objeciones de la Comision al respecto carecen de fundamento. Por una parte, la
Comision no puede sostener razonablemente, como lo hizo en el considerando 41
de la Decisién, que los compromisos individuales se limitan a reforzar los compro-
misos conjuntos. En efecto, la prohibicién absoluta y potencialmente definitiva de
mantener cualquier relacién comercial con De Beers es, desde un punto de vista
econdmico, de naturaleza completamente distinta de la posibilidad de mantener
dicha relacién en condiciones claramente restrictivas. Por otra parte, la Comision
no puede sostener validamente que la demandante no es parte afectada en el proce-
dimiento incoado con arreglo a los articulos 82 CE y 54 del Acuerdo EEE. En efecto,
puesto que la propia Comisién admitié que las circunstancias del asunto justificaban
que se oyera a la demandante en relacién con las observaciones presentadas por los
terceros interesados, carecia de base para negarse a oirla en relacién con su andlisis
modificado.

La Comisién considera que este motivo carece de fundamento.
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La Comision senala, en primer lugar, que cabe distinguir, por una parte, la posicion
de la demandante en el marco del procedimiento incoado con arreglo a los articulos
81 CE y 53 del Acuerdo EEE vy, por otra parte, su posicién en el marco del procedi-
miento incoado con arreglo a los articulos 82 CE y 54 del Acuerdo EEE. El primero
de estos procedimientos fue incoado contra De Beers y Alrosa, que fueron desti-
natarias de un pliego de cargos, ofrecieron compromisos conjuntos a la Comisién
y fueron oidas por ésta, en particular a propdsito de las observaciones que acerca
de ellas presentaron los terceros interesados. Sin embargo, la continuacién de este
procedimiento perdi6 todo su interés por razén de los compromisos individuales de
De Beers vy, por tanto, concluyé sin dar lugar a la adopcién de decision alguna. Por
su parte, el segundo procedimiento fue incoado contra De Beers, pero no contra la
demandante, y condujo a la adopcion de la Decisién.

La Comision alega a continuacidn que la situacién juridica de la parte afectada por
un procedimiento de aplicacién de las normas sobre la competencia, es decir, aquél
contra el que se ha incoado dicho procedimiento y al que se puede sancionar, debe
distinguirse de la de las partes interesadas en dicho procedimiento, es decir, los que
pueden tener interés en su resultado, pero contra los que no se ha incoado el proce-
dimiento y no pueden ser sancionados. El derecho a ser oido, tal como se desprende
de los principios generales del Derecho y del Derecho derivado, no tiene el mismo
alcance para estas dos categorias de sujetos.

La Comisién finalmente afirma que, cuando se dispone a aplicar el articulo 9 del
Reglamento n° 1/2003, las partes implicadas en una u otra calidad en un procedi-
miento de aplicacién de las normas sobre la competencia tienen una situacion juri-
dica especial. Esta disposicion, en efecto, concebida para permitir a la Comisién
concluir répida y eficazmente el procedimiento cuando se le presentan compromisos
que pueden responder a sus inquietudes, no lleva a esta institucion a oir a las partes
de la misma forma que cuando esto no es asi. En particular, en un primer momento,
no procede que la Comision envie un pliego de cargos a las partes afectadas, sino
que informe de sus inquietudes a las empresas afectadas mediante una evaluacién
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preliminar. Una vez que estas empresas presentan compromisos a la Comision, si le
parecen aptos para responder a sus inquietudes y se dispone a convertirlos en obliga-
torios, le corresponde, en un segundo momento, poner a los terceros interesados en
condiciones de presentar sus observaciones al respecto, publicando una comunica-
cién sucinta en el Diario Oficial de la Unién Europea.

Esta publicacion no prejuzga la apreciacién de la Comisién y no la obliga a aplicar el
articulo 9 del Reglamento n° 1/2003. De este modo, dicha institucién puede conti-
nuar examinando los compromisos propuestos por las empresas afectadas y, a la
vista de este examen, las observaciones presentadas, en su caso, por los terceros inte-
resados y las circunstancias del asunto, convertir estos compromisos en obligatorios,
considerar que no son adecuados para responder a sus inquietudes y examinar una
nueva oferta de compromisos presentada por las empresas afectadas, o incluso recu-
rrir al procedimiento previsto por el articulo 7 del Reglamento n° 1/2003. Por tanto,
la Comisién no estuvo obligada en modo alguno a adoptar una decisioén de aplicacion
del articulo 9 del Reglamento n° 1/2003.

Puesto que, en el caso de autos, la demandante no era parte en el procedimiento que
llevé a la Comision a adoptar la Decisidn, no puede ampararse en los derechos confe-
ridos a las partes por el articulo 27 del Reglamento n° 1/2003 y por los articulos 10 a
12 del Reglamento n° 773/2004.

Sin embargo, la demandante si estaba amparada por el derecho a ser oida que juri-
dicamente podia hacer valer en el marco de este procedimiento. El alcance de este
derecho se determiné en funcién de su posicién particular en el caso concreto. Esta
se debia basicamente a la instruccion paralela de dos procedimientos relativos a
carteles y a abuso de posicién dominante, segtin lo dispuesto por el Reglamento n° 17
y, a continuacién, por el Reglamento n° 1/2003. Se explica de modo accesorio por la
sucesiva presentacion de los compromisos conjuntos por parte de la demandante y
De Beers y posteriormente, tras la prueba de mercado, de los compromisos indivi-
duales de De Beers.
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De este modo, se informo a la demandante, en primer lugar, de las inquietudes expre-
sadas por la Comisién en el marco de su evaluacion preliminar del acuerdo notificado
en relacidn con los articulos 82 CE y 54 del Acuerdo EEE, por medio de la comuni-
cacion sucinta, en segundo lugar, de las observaciones presentadas a este efecto por
los terceros interesados y, en tercer lugar, de los compromisos individuales de De
Beers. Ademas, se le dio la posibilidad de expresar su criterio sobre las observaciones
de los terceros interesados y sobre los compromisos individuales de De Beers, lo que
efectivamente hizo.

Por otra parte, es erréneo sostener que la Comisién manifesté nuevas inquietudes a
raiz de la publicacion de la comunicacion sucinta y de la recepcion de las observa-
ciones de los terceros interesados. En efecto, esta institucidon se limitd a analizar si
los compromisos conjuntos de Alrosa y de De Beers respondian o no a sus inquie-
tudes sobre el acuerdo. Las observaciones presentadas por los terceros interesados
a este respecto no plantearon aspectos nuevos y confirmaron la insuficiencia de los
compromisos conjuntos.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

El Reglamento n° 1/2003 distingue varias categorias de participes en el procedimiento
ante la Comisidn: las empresas «involucradas» (articulo 7), los «denunciantes» (arti-
culos 7 y 27), las empresas o las partes «afectadas» (articulos 9, 17, 18, articulo 21,
apartado 1, articulo 27, apartado 2), las «empresas sometidas al procedimiento»
(articulo 27, apartado 1) y los «terceros interesados» (articulo 27, apartado 4).

Queda descartado de entrada que la demandante sea «denunciante». Ademas, por las
razones anteriormente expuestas, es De Beers la Gnica empresa «afectada» y «<some-
tida al procedimiento» instruido por la Comision con arreglo al articulo 82 CE.
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La demandante tampoco es un simple «tercero interesado» en el procedimiento, en
el sentido del articulo 27, apartado 4, del Reglamento n° 1/2003. En efecto, Alrosa es
la otra parte contratante en una prolongada relacién comercial bilateral con De Beers
a la que la Decision pone fin. Ademas, la demandante estuvo implicada en los dos
procedimientos incoados por la Comision a raiz de la notificacién de su acuerdo con
De Beers.

El modo en que la Comisién instruyé los dos procedimientos relativos al acuerdo
entre De Beers y Alrosa respalda esta conclusion.

Asi, el 14 de enero de 2003, a raiz de la notificacién del acuerdo, la Comisién incod
dos procedimientos, uno basado en el articulo 81 CE y el otro en el articulo 82 CE.
Ambos procedimientos fueron registrados con el mismo ntmero (38.381), tal como
la Comisidn precisd en la vista.

La Comision envié a la demandante el pliego de cargos relativo al procedimiento
basado en el articulo 81 CE y a De Beers los pliegos de cargos relativos a los dos
procedimientos. Los dos pliegos versaban sobre el acuerdo que De Beers y Alrosa
pretendian celebrar, en el contexto histérico que caracterizaba las relaciones entre
las dos partes.

A raiz del pliego de cargos, la demandante y la Comisién iniciaron conversaciones,
a las que posteriormente se sumé De Beers, con el fin de dar al asunto una solucién
pactada. El 31 de marzo de 2003, la demandante y De Beers enviaron a la Comi-
sion observaciones escritas comunes como respuesta al pliego de cargos emitido con
arreglo al articulo 81 CE. Estas observaciones también trataban sobre la compati-
bilidad del acuerdo con el articulo 82 CE, aunque la demandante no habia recibido
copia del pliego de cargos dirigido a De Beers con arreglo a este articulo.
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Ademads, el 7 de julio de 2003, la Comisidn oyd las observaciones orales de la deman-
dante y De Beers. El 14 de diciembre de 2004, la demandante y De Beers presen-
taron conjuntamente compromisos que pretendian responder a las inquietudes que
la Comisidn les habia comunicado.

La comunicacién en el asunto COMP/E-2/38.381 — De Beers-Alrosa, de 3 de junio
de 2005, en la que la Comision consigna los compromisos conjuntos ofrecidos por la
demandante y De Beers e invita a los terceros interesados a presentarle sus observa-
ciones, tampoco distingue entre los dos procedimientos.

A ello se afiade el hecho de que el 27 de octubre de 2005, la demandante y De Beers
participaron en una reunién conjunta con la Comisién, en la que ésta las informé de
las observaciones de los 21 terceros interesados, formuladas a raiz de la comunica-
cién de 3 de junio de 2005.

Por dltimo, en un escrito de 22 de febrero de 2006, la Comision informo a la deman-
dante de que el procedimiento que le afectaba habia finalizado a raiz de los compro-
misos individuales de De Beers en el procedimiento instruido con arreglo al articulo
82 CE.

De este resumen de los hechos se desprende que los procedimientos instruidos por
la Comisién con arreglo a los articulos 81 CE y 82 CE siempre se tramitaron de facto
como un Unico procedimiento, tanto por la Comisién como por la demandante y De
Beers.

En las circunstancias del caso de autos, la conexién entre los dos procedimientos
instruidos por la Comision, asi como el hecho de que la Decisién mencione expresa-
mente a Alrosa, deberia haber llevado a que se le reconocieran a la demandante, en
el conjunto del procedimiento, los derechos otorgados a una «empresa afectada» en
el sentido del Reglamento n° 1/2003, aunque, stricto sensu, no lo fuera en el procedi-
miento relativo al articulo 82 CE.
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El considerando 37 del Reglamento n°® 1/2003 precisa que este Gltimo «respeta los
derechos fundamentales y sigue los principios reconocidos, en particular, por la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea» y que «debe ser interpre-
tado y aplicado respetando dichos derechos y principios». Segtn el articulo 41, apar-
tado 2, de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, toda persona
tiene derecho a ser oida, «antes de que se tome en contra suya una medida individual
que le afecte desfavorablemente».

Asimismo, el articulo 27, apartado 2, del Reglamento n° 1/2003 dispone que «los
derechos de la defensa de las partes estaran garantizados plenamente en el curso del
procedimiento» y que las partes afectadas tienen «derecho a acceder al expediente de
la Comisién».

Finalmente, el considerando 10 del Reglamento n° 773/2004 relativo al desarrollo de
los procedimientos de la Comision con arreglo a los articulos 81 CE y 82 CE afirma:

«A fin de respetar los derechos de defensa de las empresas, la Comisiéon debe
conceder a las partes afectadas el derecho a ser oidas antes de adoptar una decisién.»

También procede recordar que el respeto del derecho a ser oido en todo procedi-
miento que pueda terminar en un acto que sea lesivo para una determinada persona
constituye un principio fundamental del Derecho comunitario y debe respetarse aun
cuando no exista ninguna normativa reguladora del procedimiento de que se trate
(sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de octubre de 1996, Comisién/Lisrestal y
otros, C-32/95 P, Rec. p. I-5373, apartado 21).
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El Tribunal de Primera Instancia considera que, el 3 de junio de 2005, cuando se
publicé la comunicacién en la que la Comisién consignaba los compromisos
conjuntos propuestos por De Beers y la demandante, la Comisién se disponia
a convertir en obligatorios estos compromisos, sin perjuicio del resultado de la
consulta a los terceros. Entonces, consideraba que estos compromisos respondian
prima facie a las inquietudes expresadas en el marco de su evaluacién preliminar.

Sin embargo, tras la recepcion de los comentarios de los terceros, la Comisién pasé a
considerar que los compromisos conjuntos no respondian a sus inquietudes iniciales
y que la tnica solucién posible era el cese total de la relacién entre Alrosa y De Beers
a partir de 2009. No obstante, la Comision precisé en el punto 41 de su Decisién que
la «mayor parte de estas observaciones confirmaron las inquietudes en materia de
competencia [que habia] manifestado [...] en su evaluacién preliminar, destacando
que los compromisos propuestos no disipan totalmente estas inquietudes» y que
los terceros en sus observaciones «no formularon nuevas inquietudes pertinentes».
Ello significa que la Comision no acogié nuevos posibles cargos presentados por los
terceros.

Sin embargo, la afirmacién de la Comisién de que las observaciones de los terceros
simplemente confirmaban sus inquietudes iniciales no convence al Tribunal de
Primera Instancia. En efecto, si las observaciones de los terceros no hubieran apor-
tado nada nuevo con respecto al analisis preliminar de la Comision, ésta habria
podido convertir en obligatorios los compromisos conjuntos sin mas. Si, por el
contrario, los terceros consideraban insuficientes los compromisos conjuntos y si sus
observaciones habian hecho que la Comision resolviera que sélo un cese definitivo
de las relaciones entre las partes a partir de 2009 podia responder a sus inquietudes
iniciales, la Comision debia oir las observaciones de las partes, asi como atender
a otros elementos de hecho que justificaban su nueva conclusion. En efecto, debe
admitirse que la Comision sélo podia desviarse de la apreciacién realizada sobre los
compromisos conjuntos si las circunstancias de hecho se modificaban o si esta apre-
ciacion estaba basada en datos inexactos.
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Ciertamente, la Comisién podia legitimamente considerar, tras la recepcion de las
observaciones de los terceros, que los compromisos propuestos por las partes no
respondian a las inquietudes manifestadas en el marco de su evaluacién preliminar,
pues la finalidad de la consulta a los terceros prevista en el articulo 27, apartado 4, del
Reglamento n° 1/2003, era precisamente permitirle tomar una decisiéon que pudiera
dar respuesta a los problemas de competencia descritos en su evaluacion preliminar.

Sin embargo, en el caso de autos, el respeto del derecho a ser oido exige, por una
parte, que se informe a las empresas que propusieron dichos compromisos de los
elementos esenciales de hecho en los que la Comisién se basa para exigir nuevos
compromisos y, por otra parte, que éstas puedan manifestarse al respecto. Pues bien,
en el caso de autos, la demandante sélo dispuso de informacién sumaria sobre las
conclusiones que la Comision extrajo de las observaciones de los terceros. En efecto,
la Comisién, en su reunién de 27 de octubre de 2005, simplemente la informé de
que las observaciones de los terceros trataban principalmente el riesgo de compar-
timentacion del mercado y de préctica colusoria entre De Beers y Alrosa, y de que el
miembro de la Comision encargado de la competencia habia pedido al equipo que
tramitaba el expediente que no aceptara los compromisos conjuntos en tales circuns-
tancias. Al mismo tiempo, recibié un resumen de las observaciones de los terceros y
fue informada del tenor de los compromisos que la Comisién esperaba de las partes
a rafz del resultado negativo de la consulta a los terceros: el cese de toda relaciéon a
partir de 2009 y la presentacién de una nueva propuesta de compromisos, sobre esta
base, antes del fin de noviembre de 2005.

Las empresas afectadas también tienen, con arreglo al articulo 27, apartado 2, del
Reglamento n°® 1/2003, derecho a acceder al expediente de la Comision. Segtn reite-
rada jurisprudencia, este derecho forma parte de las garantias del procedimiento
destinadas a proteger el derecho de defensa y a asegurar, en particular, el ejercicio
efectivo del derecho a ser oido (sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 30 de
septiembre de 2003, Atlantic Container Line y otros/Comisién, T-191/98 y T-212/98
a T-214/98, Rec. p. 11-3275, apartado 334, y de 25 de octubre de 2005, Groupe
Danone/Comisién, T-38/02, Rec. p. II-4407). Su ejercicio requiere, de acuerdo con el
articulo 15, apartado 1, del Reglamento n° 773/2004, la presentacién de una solicitud
al efecto a la Comision.
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A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia considera, en primer lugar, que las
partes estan de acuerdo en que la demandante solicit6 una versién no confidencial de
las observaciones de los terceros. Sin embargo, segin la demandante, esta solicitud
fue presentada verbalmente en la reunién de 27 de octubre de 2005 y reiterada en
el escrito de 6 de diciembre de 2005, mientras que, segin la Comision, la deman-
dante no solicité una versiéon no confidencial de las observaciones de los terceros
hasta el 6 de diciembre de 2005, es decir, una vez transcurrido el plazo acordado para
presentar nuevos compromisos.

Del expediente se deduce que la Comisién, en la reunién de 27 de octubre de 2005,
en respuesta a una pregunta de los abogados de la demandante sobre el acceso a
la versién no confidencial de las observaciones de los terceros, sefialé que, segun
el procedimiento previsto por el articulo 9, apartado 1, del Reglamento n° 1/2003,
no estaba obligada a transmitirle dicha version. La Comisién no niega que en dicha
reunidn las partes discutieron sobre la posibilidad de acceder a estos documentos.

También se debe destacar que De Beers present6é sus compromisos individuales
convertidos en obligatorios por la Decisidn, el 25 de enero de 2006, es decir, una vez
vencido el plazo de 31 de noviembre de 2005, sefialado por la Comisién en la reunién
de 27 de octubre de 2005 para la presentacion de nuevos compromisos. En estas
circunstancias, no puede sostenerse que a partir del 31 de noviembre de 2005 Alrosa
y De Beers ya no podian presentar nuevas propuestas de compromisos conjuntos
ni que, tras esta fecha, cualquier solicitud de acceso a las observaciones de terceros
carecia de utilidad préctica para la demandante.

Tras la solicitud formal presentada por la demandante mediante su escrito el 6 de
diciembre de 2005, la Comisién no transmitié una versién no confidencial de estas
observaciones de los terceros hasta el 26 de enero de 2006, es decir, mds de seis
semanas después de la fecha de la solicitud formal presentada por la demandante
y mas de tres meses después de la reunién de 27 de octubre de 2005, en la que las
partes discutieron sobre el acceso a la versién no confidencial de las observaciones
de los terceros. El Tribunal de Primera Instancia también considera que estas obser-
vaciones fueron transmitidas a la demandante a la vez que el extracto de los compro-
misos individuales de De Beers, impidiéndole de este modo que respondiera a ellas
de manera util y que propusiera nuevos compromisos conjuntos con De Beers.
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Pues bien, las observaciones de los terceros revistieron una particular importancia en
el procedimiento, pues la Comisidn las tuvo en cuenta para concluir que el resultado
de la prueba de mercado era negativo y que la Gnica solucidn aceptable era el cese de
toda relacién comercial a partir de 2009. En efecto, segiin el punto 42 de la Decisién,
«estas observaciones, junto con el andlisis hecho por la propia Comisién, la llevaron a
solicitar a las partes que modificaran los compromisos que habian propuesto».

De ello resulta que, en las circunstancias del caso de autos, la demandante tenia
derecho a ser oida sobre los compromisos individuales de De Beers que la Comisiéon
se disponia a convertir en obligatorios en el marco del procedimiento incoado con
arreglo al articulo 82 CE y que se le negé la posibilidad de ejercitar plenamente este
derecho, aunque en este asunto no pueda determinarse con certeza hasta qué punto
esta irregularidad pudo afectar a la Decision de la Comision.

En consecuencia, el primer motivo de la demandante, examinado a mayor abunda-
miento, también resulta fundado.

De todo lo anterior resulta que debe anularse la Decision.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serda condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.
Por haber sido desestimadas las pretensiones de la Comision, procede condenarla a
abonar, ademas de sus propias costas, las de la demandante, de acuerdo con lo solici-
tado por esta dltima.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Cuarta ampliada)

decide:

1) Anular la Decision 2006/520/CE de la Comisién, de 22 de febrero de 2006,
relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 82 [CE] y el arti-
culo 54 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/B-2/38.381 — De Beers).

2) La Comisién cargara con sus propias costas y con las de Alrosa Company Ltd.

Legal Wiszniewska-Biatecka Vadapalas

Moavero Milanesi Wahl

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 11 de julio de 2007.

El Secretario El Presidente
E. Coulon H. Legal
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