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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO

presentadas el 16 de junio de 1994 °

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. Una cldusula inserta en los Estatutos de
una cooperativa de adquisicién de productos
agricolas, en cuya virtud la sociedad puede
expulsar a los socios que participen en orga-
nizaciones de la competencia contra la misma
sociedad, ¢es compatible con las normas del
Tratado sobre competencia? Esta es, en sus-
tancia, la cuestién central del presente proce-
dimiento.

Hechos

2. Dansk  Landbrugs  Grovvareselskab
AmbA (en lo sucesivo, <DLG») es una socie-
dad cooperativa danesa que actia en el sector
agricola. Constituida en 1969, como resul-
tado de la fusién de tres asociaciones de agri-
cultores distintas, DLG, en una primera fase,
se limit a distribuir productos de base para
la agricultura a asociaciones de caricter local
{que también tenfan naturaleza de mutuas),
quienes a su vez ejercitaban una actividad de
reventa al por menor abasteciendo a los agri-
cultores individualmente. Al paso de los
afios, la actuacién de DLG se fue diversifi-

* Lengua original: italiano.
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cando progresivamente: la actividad comer-
cial, para responder también a iniciativas ani-
logas tomadas por sociedades de la compe-
tencia que no tenfan naturaleza de mutuas, se
extendié a la venta al por menor. Ademis,
poco a poco se fue abriendo el abanico de
prestaciones que DLG procuraba a sus pro-
plos miembros; actualmente éstas abarcan,
ademis del suministro de varios productos
de base (piensos para el ganado, fertilizantes,
pesticidas, semillas, etc.), también la presta-
ci6n de una extensa gama de servicios acce-
sorios: servicios de transformacién y comer-
cializacién de algunos productos agricolas
(cereales), servicios financieros y de seguros,
actividades de investigacién relativas a los
alimentos para el ganado, a la calidad y resis-
tencia de las especies vegetales.

DLG estd actualmente integrada por cuatro
categorias de socios:

— los miembros A: agricultores individuales
{(unos 21.000);

— los miembros B: asociaciones locales de
agricultores (hasta 1988, es decir, hasta las
modificaciones de los Estatutos que se
discuten, las asociaciones locales miem-
bros eran cincuenta; como resultado de
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los hechos que son objeto del procedi-
miento principal, treinta y siete de estas
asociaciones —como se explicard con mis
detalle a continuacién— fueron excluidas
de DLG);

— miembros C y D: otras organizaciones
agricolas de varia naturaleza y objeto
(cooperativas de consumo, sociedades de
capitales, organismos, asociaciones), dis-
tintas de las que forman parte de los
miembros B.

3. La Landsforeningen af Andels Grovvare-
foreninger (Unién nacional de sociedades
cooperativas especializadas en la distribucién
de productos base para la agricultura, que
desde 1991 se llama «Landsforeningen af
lokale andel»; en lo sucesivo, la «LAG»),
constituida en 1975 por obra de algunos
miembros B de DLG, es una asociacién
nacional formada por cooperativas locales de
agricultores, especializadas en la distribucién
de productos de base para la agricultura.

4. Para mejor comprender las razones de la
creacién de la LAG, asi como de los hechos
que son objeto del presente procedimiento,
es oportuno precisar algunos datos relativos
a la evolucién estructural del sistema coope-
rativo agricola danés. En efecto, a lo largo de
los afios setenta, se han manifestado dos ten-
dencias distintas. Por una parte, algunas de
las asociaciones locales de agricultores,
miembros anteriormente de DLG en calidad
de miembros B, se fusionaron por incorpora-
cién a la cooperativa. Por ello, el nimero de

las asociaciones locales se ha reducido pro-
gresivamente a poco mis o menos la mitad;
ademis, como ya se ha dicho, la incorpora-
cién a DLG de parte de las asociaciones que
actuaban localmente ha permitido a DLG
comenzar a actuar directamente en la distri-
bucién al por menor de productos de base
para la agricultura.

Por otra parte, también ha tenido lugar, en el
mismo periodo de tiempo, un proceso de
fusién de asociaciones locales entre si, con la
consecuencia de que, a causa del crecimiento
de sus dimensiones, las asociaciones locales
han tenido poco a poco menos necesidad (o
conveniencia) de que DLG actuara como
intermediario en la adquisicién de productos

de base.

Por ello se perfila una situacién de divergen-
cia sustancial de intereses en el interior del
sector cooperativo agricola danés: por una
parte se ha manifestado la propensién de
DLG a una integracién completa del proceso
de distribucién, a través de la absorcién
directa de las asociaciones locales; por otra,
la tendencia de una parte importante de las
asociaciones locales, que son lo bastante
grandes actualmente para poder operar de
modo independiente en los mercados
dejando a salvo su propia autonomia comer-
cial, aun conservando su calidad de miem-

bros B de DLG.

A partir de 1975 (fecha en que se suprimié la
obligacién que pesaba sobre los miembros B
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de DLG de abastecerse exclusivamente en
esta tltima), las asociaciones locales han
empezado a realizar adquisiciones indepen-
dientes de productos de base procedentes de
proveedores distintos de DLG. Con ello se
ha reducido también el peso de los miembros
B en la gestién de DLG, dado que el nimero
de votos reconocido a estos miembros por
los Estatutos de DLG (apartado 3 del
articulo 6) es proporcional al valor de las
transacciones realizadas con la sociedad.

5. Precisamente en este marco se sitda la
creacién de la LAG, que tuvo lugar en 1975,
por parte de algunas asociaciones locales,
antiguos miembros B de DLG, que se habian
negado a la incorporacién completa a DLG.
Al principio, la LAG era una asociacién pro-
fesional que no ejercia actividades de tipo
comercial.

Sin embargo, a partir de mediados de los
afios ochenta, la LAG empez$ a efectuar, por
cuenta de sus socios, adquisiciones colectivas
de productos de base para la agricultura vy,
especialmente, de fertilizantes y pesticidas.
Los miembros de la LAG han motivado
estas adquisiciones paralelas con arreglo a
dos consideraciones: los elevados precios de
venta aplicados por DLG a las asociaciones
locales y la competencia, cada vez mais viva,
que DLG les hacia en el sector de las ventas
al por menor (es decir, en el sector en el que
actiian las asociaciones locales).
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6. Las adquisiciones realizadas por miem-
bros B de DLG por intermedio de la LAG
han producido el efecto de debilitar la situa-
cién financiera y comercial de DLG. Por una
parte, la reduccién del volumen y del valor
de las transacciones realizadas por DLG con
una parte de sus propios afiliados ha influido
negativamente en la estructura patrimonial
de la sociedad; por otra, como los precios de
los fertilizantes y los pesticidas varian consi-
derablemente en funcién de las cantidades
demandadas, la reduccién del volumen de
adquisiciones  realizadas por DLG ha
supuesto un empeoramiento de las cuentas
de resultados, con perjuicio de la sociedad y
de los demis socios.

7. A causa de lo cual, en junio de 1988, DLG
decidié introducir algunas modificaciones en
sus propios Estatutos. En particular se esta-
blecié que:

— es incompatible con la calidad de miem-
bro, de categoria B o D, la participacién,
a cualquier titulo, en asociaciones, socie-
dades u otras formas organizadas de
cooperacién que hagan la competencia a
DLG en el comercio al por mayor de fer-
tilizantes y de pesticidas;

— los miembros que se encuentren en esta
situacién de incompatibilidad deben deci-
dir, antes del 31 de diciembre de 1988, si
ponen fin a su participacién en organis-
mos que hacen la competencia a DLG o
si se dan de baja en ésta;
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— los miembros que, después de la entrada
en vigor de las citadas disposiciones (1 de
enero de 1989), se encuentren en situa-
cién de incompatibilidad pueden ser
expulsados de DLG mediante delibera-
cién del Consejo de Administracién de la
sociedad;

— los socios de categoria B y D conservan
la facultad de efectuar adquisiciones de
fertilizantes y pesticidas fuera de DLG, a
condicién sin embargo de que estas
adquisiciones se realicen por via directa y
no mediante la participacién en organiza-
ciones que hacen la competencia a DLG.

En el mismo texto se modificaban también
las disposiciones relativas al derecho a darse
de baja de DLG, a efectos de permitir
hacerlo con un preaviso de cinco afios y ya
no de diez.

8. Las citadas modificaciones de los Estatu-
tos fueron sujetas al examen tanto de la
Comisién como de las autoridades naciona-
les sobre la competencia. La Comisién, des-
pués de haber pedido a DLG algunas preci-
siones sobre el alcance de las nuevas
prescripciones estatutarias, no ha adoptado
ninguna decisién sobre el fondo (en res-
puesta a un requerimiento del Tribunal de
Justicia, la Comisién comunicé que esperaba
la terminacién del presente procedimiento
para adoptar, en su caso, una declaracién
negativa).

La autoridades nacionales sobre la compe-
tencia —la Inspeccién danesa de los mono-
polios (Monopoltilsyn) y el Consejo danés
de los monopolios (Monopolrid}—, aun
sefialando que las modificaciones estatutarias
de que se trata pueden tener consecuencias
sobre la competencia entre DLG y otros
operadores independientes, como la LAG, y
aun reservindose el derecho a seguir la evo-
lucién de los mercados interesados, no han
considerado que existieran infracciones de la
normativa nacional sobre la competencia. Se
ha de subrayar también que, desde el 31 de
diciembre de 1989, con ocasién de una modi-
ficacién de la legislacién nacional, DLG ha
dejado de figurar en el Registro de empresas
de posicién dominante en el sentido y a los
efectos de las normas danesas antimonopolio.

9. En marzo de 1989, poco tiempo después
de la comunicacién a DLG de las decisiones
adoptadas por las autoridades nacionales
sobre la competencia, treinta y siete asocia-
ciones locales (de cincuenta), miembros B de
DLG, que se habfan negado a adaptarse a las

.nuevas prescripciones estatutarias y que, por

otra parte, no habian ejercitado la facultad de
darse de baja que les estaba reconocida, fue-
ron expulsadas de DLG.

Por decisién del Consejo de Administracién
de DLG, la medida adoptada frente a ellas se
tomé no en las condiciones, mis gravosas
(pérdida del derecho a la devolucién de la
cuota social), propias de la expulsién, sino en
las condiciones propias de la baja voluntaria
en la sociedad.
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Las cuestiones prejudiciales

10. La conformidad a Derecho de las citadas
modificaciones de los Estatutos ha sido
puesta en cuestion ante los tribunales por las
asociaciones expulsadas. Las demandantes
han pedido también que se condene a DLG a
la indemnizacién de los dafios sufridos como
consecuencia de la expulsién de la coopera-
tiva.

El érgano jurisdiccional al que se acudié
decidié suspender el procedimiento y some-
ter al Tribunal de Justicia diecisiete cuestio-
nes prejudiciales. Siguiendo la exposicién sis-
temdtica hecha por el Juez Ponente en el
informe para la vista, las preguntas se pueden
articular en cinco puntos.

1) La excepcién al régimen general de la

competencia, a que se refiere el articulo

2 del Reglamento 26/62,1 ;se aplica a los
pesticidas, teniendo en cuenta la circuns-
tancia de que estos tltimos estin contem-
plados por la Directiva 91/414/CEE? 2

2) Las modificaciones de los Estatutos de
DLG, antes descritas, ¢constituyen una

1 — Reglamento (CEE) del Consejo de 4 de abril de 1962, sobre
aplicacién de determinadas normas sobre la competencia a la
produccién y al comercio de productos agricolas (DO 1962,
30, p. 993; EE 08/01, p. 29).

2 — Directiva del Consejo de 15 de julio de 1991, relativa a la
comercializacién de productos fitosanitarios (DO L 230,
p-1).
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importante restriccién de la competencia,
prohibida por el apartado 1 del articulo
85 del Tratado, cuando:

a) traten de prevenir el riesgo de divulga-
cién de informaciones confidenciales;

b) se aprueben contra el parecer de los
miembros B de la cooperativa;

c) los miembros B excluidos hayan sido
equiparados a miembros que han ejer-
citado su derecho a darse de baja;

d) los miembros B expulsados hayan
estado en condiciones de continuar su
actividad en el sector de los fertilizan-
tes y de los pesticidas y, en 1990, han
adquirido entre todos una cuota del
mercado danés de los productos de
base aniloga a la de DLG;

e) en el asunto principal, las demandantes
hayan afirmado entre otras cosas que
tienen derecho a obtener una cuota del
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patrimonio indiviso de DLG, sin pedir
no obstante su readmisién en DLG;

h) las modificaciones de los Estatutos de
las que se trata prevean la facultad que
tienen los miembros B de adquirir los
fertilizantes y los pesticidas ya por
cuenta propia, ya como comunidad de
compra formada ad hoc respecto a una
determinada partida de mercancias;

i) las modificaciones de los Estatutos de
las que se trata prevean la facultad de
los miembros B de adquirir fertilizan-
tes y pesticidas valiéndose de DLG
como mandatario para la adquisicién y
sin la percepcién de ningin beneficio
por parte de esta tltima;

j) las modificaciones de los Estatutos de
las que se trata no se opongan a que
asociaciones locales, no afliadas a
DLG, adquieran de DLG toda la gama
de productos de base para la agricul-
tura tratados por ella en las condiciones
normales del comercio al por mayor;

k) las modificaciones de los Estatutos de
las que se trata se limiten dinicamente a
fertilizantes y pesticidas, que represen-

3)

4)

5)

tan aproximadamente el 15 % de la
facturacién total de DLG;

1) se hayan presentado o no al 6rgano
jurisdiccional nacional que conoce de
este asunto datos de hecho relativos en
particular a la existencia y a las ventas
de productos sustitutivos asi como a la
facturacién y a la cuota de mercado de
DLG, de la LAG y de los otros

demandantes en competencia?

Las modificaciones de los Estatutos que
se discuten, ¢pueden perjudicar al comer-
cio entre los Estados miembros, a efectos
del apartado 1 del articulo 85 y del ar-
ticulo 86, teniendo en cuenta la circuns-
tancia de que las adquisiciones de fertili-
zantes y pesticidas efectuadas por LAG
procedian en parte de paises no comuni-
tarios?

El 6rgano jurisdiccional nacional, ¢puede,
y en qué condiciones, interpretar y aplicar
el apartado 3 del articulo 85, en un
supuesto en que la propuesta de que se
trata haya sido notificada a la Comisién
con intencién de obtener una declaracién
negativa o bien un procedimiento de
exencién?

DLG, que tiene el 36 % del mercado de
los fertilizantes y el 32 % del mercado de
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los pesticidas, ¢se puede considerar que
ocupa una posicién dominante en estos
mercados y, en caso afirmativo, que ha
abusado de dicha posicién, teniendo en
cuenta la circunstancia de que DLG figu-
raba en el Registro de empresas dominan-
tes, a efectos de la legislacién nacional
danesa, hasta las modificaciones legislati-
vas introducidas en enero de 1990 y que
el Consejo danés de los monopolios, des-
pués de haber examinado en 1989 la com-
patibilidad de las modificaciones estatuta-
rias de que se trata con la normativa
nacional sobre los monopolios, no ha
apreciado ninguna infraccién de dicha
normativa?

11. Se subraya que ni la resolucién de remi-
sién ni los otros documentos de los autos
proporcionan un cuadro preciso y exhaus-
tivo de la situacién de los mercados interesa-
dos. A los fines del presente anilisis —y
dejando a salvo las ulteriores comprobacio-
nes que incumbe efectuar al érgano jurisdic-
cional nacional— aqui me limitaré a recordar
los siguientes datos.

La comercializacién de fertilizantes y pestici-
das representa el 15 % aproximadamente de

la facturacién total de DLG y de la LAG.

En el momento en que se modificaron los
Estatutos (1988), DLG tenia una cuota del
mercado de distribucién de fertilizantes del
36 % aproximadamente. La LAG ostentaba
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una cuota del 10 % aproximadamente. Por lo
demais, el mercado estaba subdividido entre
operadores comerciales, que no tenfan caric-
ter de mutua, en las proporciones siguientes:
KFK, 23 %; Superfos, 14 %; otros, 17 %.
Parece que no eran muy distintas las cuotas
de mercado en el subsector de los fertilizan-
tes NPK (de alto contenido de nitrégeno),
particularmente adecuados a las exigencias de
la agricultura danesa (40 % del consumo
total de fertilizantes).

Por lo que se refiere a la distribucién de los
pesticidas, sélo se sabe que DLG disponia,
en 1988, de una cuota de mercado del 32 %
aproximadamente.

Por 1ltimo, se recuerda que, en 1990, la LAG
consiguid alcanzar, en la distribucién de pro-
ductos de base para la agricultura, una cuota
sustancialmente igual a la de DLG.

1) Los fertilizantes y pesticidas, sentran en el
dmbito de la excepcion prevista por el Regla-
mento n° 26/62?

12. Con arreglo al articulo 42 del Tratado,
las disposiciones del Capitulo relativo a las



DLG

normas sobre la competencia serin aplicables
a la produccién y al comercio de los produc-
tos agricolas s6lo en la medida determinada
por el Consejo. El apartado 1 del articulo
38 dispone que por productos agricolas se
entienden los productos de la terra, de la
ganaderfa y de la pesca, asi como los produc-
tos de la primera transformacién directa-
mente relacionados con aquéllos; el apartado
3 del articulo 38 precisa, ademis, que los
productos a los que serdn de aplicacién los
articulos 39 a 46, ambos inclusive, son los
que figuran en la lista del Anexo II del Tra-
tado.

Con arreglo al articulo 42, el Consejo pro-
mulgé el Reglamento n° 26/62 que limita, en
determinadas condiciones, la aplicacién del
apartado 1 del articulo 85 (no del articulo 86)
a los acuerdos relativos a «la produccién o al
comercio de los productos enumerados en el
Anexo II del Tratado».

En relacién con el alcance de la excepcién
prevista en el Reglamento n° 26/62, el Tribu-
nal de Justicia ha establecido que no entra en
el ambito de tal excepcién «un producto que
no figure en el Anexo II, ni siquiera si se
trata de un producto auxiliar para la fabrica-
cién de otro producto que, por su parte, se
incluye en dicho Anexo».3

El Reglamento se aplica, pues, taxativamente
sélo a los productos mencionados en el

3 — Sentencia de 25 de marzo de 1981, Codperatieve Stremsel- en
Kleurselfabriek/Comisién (61/80, Rec. p. 851).

Anexo II, productos entre los que no se dis-
cute que 70 entran los fertilizantes ni los pes-
ticidas.

Por otra parte, en cuanto a la circunstancia
—destacada por DLG— de que el Consejo
haya adoptado, con arreglo al articulo
43 (norma que constituye el fundamento
juridico de los actos de la politica agricola),
una Directiva en materia de pesticidas, se
trata evidentemente de una circunstancia que
no tiene ninguna influencia. Es decir: por
una parte, una Directiva del Consejo no
puede tener el efecto de extender —y ademais
presuntamente— el contenido de un régimen
excepcional que es de interpretacién restric-
tiva y cuyos limites de aplicacién estin defi-
nidos taxativamente por el articulo 42 del
Tratado y por las disposiciones aplicables y
especificas del Reglamento n° 26/62. Por otra
parte, nada excluye que pueda reconocerse al
articulo 43 un alcance material diverso y mis
amplio que el del articulo 42; mientras que el
articulo 42 es una norma excepcional, de
interpretacién restrictiva, que prevé la posi-
bilidad de sustraer la produccién y el comer-
cio de los productos agricolas a las normas
comunes sobre la competencia, el articulo
43 es la norma general que atribuye al Con-
sejo el poder de adoptar los oportunos actos
de politica agricola para alcanzar los objeti-
vos enunciados por el articulo 39; nada pro-
hibe pues que el Consejo, para alcanzar las
finalidades a que se refiere el articulo 39,
adopte (como por lo demds ha sucedido) 4
medidas relativas ratione materiae a produc-
tos meramente auxiliares o instrumentales
respecto a la produccién y al comercio de los
productos agricolas contemplados en el
Anexo IL.

4 - Véase la sentencia de 23 de febrero de 1988, Reino
Unido/Consejo (131/86, Rec. p. 905), en la que el Tribunal
de Justicia decidié que la Directiva 86/113/CEE del Consejo,
jue regulaba las di iones y otros requisitos de las jauLs

e las gallinas ponedoras en baterfa (producto no compren-
dido oEvizmem.e en el Anexo IT), fuese sometida a la esfera
de competencia disefiada por el articulo 43.
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2) Las modificaciones estatutarias controver-
tidas, stienen por objeto o efecto falsear el
juego de la competencia?

Las tesis contrapuestas y esquema de las
observaciones presentadas

13. La compatibilidad de las cldusulas discu-
tidas con el apartado 1 del articulo 85 es,
como se ha dicho, la cuestién central plan-
teada en el presente procedimiento. En sinte-
sis, las tesis sostenidas pueden describirse asi.
Segiin DLG, la «fidelidad» del socio frente a
la cooperativa es un elemento caracteristico
de esta forma de organizacién social y cons-
tituye la contrapartida natural de las ventajas
que el socio obtiene de la participacién en
una sociedad con finalidad de mutua. La pre-
visién de una causa especifica de expulsién
del socio que efectiie adquisiciones fuera de
la cooperativa, tomando parte en organiza-
ciones de la competencia de la misma coope-
rativa, se considera pues como una reaccién
légica de la sociedad frente a actos que
corren el riesgo de socavar su solidez finan-
ciera y eficacia comercial y se configura, por
ello, como enteramente irrelevante desde el
punto de vista del apartado 1 del articulo 85.

Las demandantes en el asunto principal sefia-
lan, por el contrario, que las clausulas en dis-
cusién suponen una limitacién importante y
arbitraria de la libertad de accién comercial
del socio. Tal restriccién, que estaria clara-
mente encaminada a consolidar la posicién
ya fuerte que ocupa DLG en el mercado de
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la distribucién de los productos de que se
trata, reduciria posteriormente la competen-
cia entre DLG y terceros. Las demandantes
subrayan también que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y la prictica de la Comi-
si6n han reconocido constantemente y tute-
lado la libertad de los miembros de una orga-
nizacién de compras colectivas, tenga o no
caricter de sociedad cooperativa, de actuar
en el mercado de manera independiente,
entrando en competencia con la propia orga-
nizacién. En particular, segin la jurispruden-
cia y la prictica, alegan las demandantes que
las organizaciones de adquisiciones colectivas
se consideran compatibles con las normas
sobre la competencia, a efectos de que no se
sujetan al apartado 1 del articulo 85, sélo a
condicién de que se garantice a los afiliados
una plena libertad de accién comercial; 5 una
restricctén convencional limitada de dicha
libertad puede, en su caso, acogerse a una
exencién fundada en el apartado 3 del arti-
culo 85, pero la linea de principio relevante
sigue siendo el apartado 1 del articulo 85;¢
por el contrario, los pactos que supriman la
facultad de realizar adquisiciones indepen-
dientes, como las cldusulas de «fidelidad» del
tipo de las discutidas, se han de considerar
prohibidas sin mis. 7

5 — Véase, por ejemplo, la Decisién SOCEMAS de 17 de julio de
1968 (DO L 201, p. 4), y la Decisién Intergroup de 14 de
julio de 1975 (DO L 212, p. 23).

6 — Véase en especial la Decisién National Sulphuric Acid Asso-
ciation de 9 de julio de 1980 (DO L 260, p. 24), donde la
Comisién concedié una exencién a un consorcio para la
adquisicién de azufre, formado por los principales producto-
res britinicos de dcido sulfiinco (consorcio sin finalidad
lucrativa y del que era posible separarse con preaviso de un
afio), tras haber valorado su imp sobre los disu mer-
cados interesados y tenido en cuenta el hecho de que los
miembros del consorcio habfan suscrito un compromiso de
:bastecimiemo exclusivo sélo por el 25 % de sus necesida-

es.

7 — Véase la Decisién Codperatieve Stremsel- en Kleurselfabriek
de 5 de diciembre de 1979 (DO 1980, L 51, p- 19), confir-
mada por el Tribunal de Justicia en la sentencia correspon-
diente, citada supra, y la Decisién Hudson’s Bay de 28 de
octubre de 1988 (DO'L 316, p. 43), confirmada por el Tribu-
nal de Primera Instancia en la sentencia de 2 de julio de 1992,
Dansk Pelsdyravierforening (T-61/89, Rec. p.II-1931).
Ambos casos tenian por objeto cliusulas de «fidelidad» sus-
critas por miembros de sociedades cooperativas agricolas.
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La Comisién por su parte, reconoce que las
cliusulas controvertidas se encaminan a
disuadir a los socios de la cooperativa a par-
ticipar en organizaciones de la competencia
y, por lo tanto, pueden restringir la compe-
tencia entre DLG y terceros. Afirma, de
todos modos, que esta restriccién no tendria
caricter apreciable y por ello no serfa incom-
patible con el apartado 1 del articulo 85. Por
otra parte la Comisién, en sus observaciones,
que son muy sucintas, no indica en funcién
de qué critertos serfa posible llegar a esta
conclusién.

Los razonamientos formulados por las partes
ponen en evidencia, en el presente asunto,
cémo se oponen dos intereses contrapuestos:
por un lado, el interés de la sociedad y de los
socios «fieles» a ella en defenderse de los
miembros cuyos actos estin objetivamente
en contradiccién con las finalidades mismas
para las que se constituyé la sociedad; por
otra parte, el interés de los socios en dejar a
salvo cuanto mis posible su propia auto-
nomia y a reservarse asi la posibilidad de
dirigirse, o de participar, en organizaciones
que hacen la competencia a la cooperativa.

Diré de inmediato que la prictica administra-
tiva y la jurisprudencia, de las que las deman-
dantes proporcionan una sintesis precisa y
exhaustiva, parecen, por lo menos a primera
vista, conceder preferencia al segundo interés
sobre el primero. Sin embargo, tras una
reflexién mds atenta, parece justificada una
conclusién diferente. A mi parecer, en ver-
dad, es posible sostener que, en los casos en

que la organizacién de adquisiciones colecti-
vas sea de por si coherente con las exigencias
de proteccién de la competencia, se debe
reconocer a la propia organizacién la facul-
tad de defenderse, y de cémo hacerlo, de
comportamientos de los miembros que se
consideren incompatibles. con el interés
comin; y ello por el simple motivo de que
una cierta limitacién de la autonomia del par-
ticular se puede considerar inherente al
hecho mismo de su participacién en cual-
quier forma de entidad econémica organi-
zada. La tutela del interés comuin, por lo
demis, no puede revestir caricter absoluto:
en presencia de determinadas circunstancias
de hecho o de Derecho, la tutela de la auto-
nomia del particular se podrd mostrar indis-
pensable para evitar que surjan situaciones
que comprometan el buen funcionamiento
del mercado.

Desde esta perspectiva, el andlisis que voy a
realizar aqui se referird a los siguientes pun-
tos:

— a los criterios orientadores elaborados
por el Tribunal de Justicia respecto a la
aplicacién del apartado 1 del articulo 85;

— a la compatibilidad de una cooperativa

agricola de compra, como DLG, con las
exigencias de tutela de la competencia;
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— a las razones por las que las cliusulas
discutidas no tienen objeto contrario a la
competencia, a efectos del apartado 1 del
articulo 85;

— a las circunstancias en cuya presencia las
cliusulas discutidas podrian producir
efectos contrarios a la competencia, a
efectos del apartado 1 del articulo 85.

Los criterios orientadores elaborados por el
Tribunal de Justicia respecto a la aplicacién
del apartado 1 del articulo 85

14. El apartado 1 del articulo 85 prohibe los
acuerdos que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia.

15. En relacién con la ratio de esta disposi-
cién, el Tribunal de Justicia ha precisado que
las exigencias de proteccién de la competen-
cia que la norma trata de satisfacer no pue-
den definirse en términos abstractos, sino en
funcién del contexto concreto en que se ha
producido el comportamiento de las empre-
sas. La competencia no falseada a que se
refieren los articulos 3 y 85 del Tratado
supone efectivamente la existencia en el mer-
cado de una competencia eficaz (workable
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competition), es decir, de una actividad de
competencia suficiente para hacer considerar
que se han respetado las exigencias funda-
mentales y alcanzadas las finalidades del Tra-
tado y —en particular— la creacién de un
mercado Gnico que ofrezca condiciones ani-
logas a las de un mercado interno; esta exi-
gencia permite que la naturaleza e intensidad
de la competencia varien segiin los productos
y servicios y la correspondiente estructura de
los mercados del sector. &

16. Ademads, segin jurisprudencia reiterada,
para determinar si un determinado acuerdo
entra en el 4mbito sancionado por el apar-
tado 1 del articulo 85, es menester proceder a
una investigacién que consta de dos fases
sucesivas. ?

En una primera fase, deberd comprobarse si
el acuerdo supone por su objeto una restric-
cién de la competencia. A tal efecto seri
indispensable valorar las finalidades perse-
guidas mediante el propio acuerdo en el con-
texto econémico en que debe aplicarse. 1© Si
el acuerdo tiene por objeto restringir la com-
petencia a efectos del apartado 1 del articulo
85, debe considerarse prohibido sin mis, sin
que sea necesario examinar sus efectos. 11

8 — Sentencia de 25 de octubre de 1977, Metro/Comisién
(26/76, Rec. p. 1875).

9 — Sentencias de 30 de junio de 1966, Technique Miniére
(56/65, Rec. p.337), y de 28 de febrero de 1991, Delimitis
(C-234/89, Rec. p. 1-935).

10 — Sentencia de 28 de marzo de 1984, CRAM y
Rheinzink/Comisién ( lados 29/83 y 30/83,

Rec. p. 1679).

11 — Sentencia de 27 de enero de 1987, Verband der
Sachversicherer/Comisién (45/85, Rec. p. 405).
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Cuando el objeto no sea contrario a la com-
petencia, deberd procederse a una segunda
fase del anilisis, teniendo en cuenta los efec-
tos que el acuerdo puede producir i concreto
sobre el juego de la competencia. En tal
supuesto, se considerard que el acuerdo estd
prohibido cuando aparezca que puede res-
tringir la competencia de manera sensible. 12
Hay que recordar también que el criterio
general para apreciar si un acuerdo tiene por
objeto o efecto restringir la competencia es el
que consiste en comprobar cémo habria
actuado la competencia en el ambito del mer-
cado de que se trata de no existir el mencio-
nado acuerdo. 13

En razén de este esquema de anilisis, se con-
siderarin prohibidos, por su objeto, los
acuerdos que, considerados en términos
objetivos y abstractos, no tienen mdés funcién
que la de restringir la libertad de competen-
cia entre las partes, o bien entre las partes y
los terceros en competencia, de manera que
se estime incompatible con el mercado
comiin. Piénsese por ejemplo en una prictica
colusoria que dé lugar a una segmentacién de
los mercados, que contingente la produccién
o que defina los precios de venta, o bien en
una cldusula, inserta en un contrato de distri-
bucién, que prohiba las importaciones o
exportaciones del producto objeto del con-
trato en el interior del mercado comiin o que
imponga precios para la reventa del mismo
producto.

12 — Sentencia Technique Miniére, antes citada.
13 — Sentencia Technique Miniére, antes citada.

Por el contrario, deberi considerarse que no
tienen objeto contrario a la competencia los
acuerdos que son adecuados para desarrollar
una funcién mis compleja. Cabe decir esto
de las cliusulas que forman parte integrante
del contenido de un contrato determinado y
que de esta manera contribuyen a determinar
la disposicién y el equilibrio de las relaciones
juridicas entre las partes. Ciertamente, segin
una orientacién jurisprudencial bastante bien
delineada, para establecer si una cliusula
determinada tiene objeto contrario a la com-
petencia, a efectos del apartado 1 del articulo
85, es necesario considerar su funcién en el
contexto de las relaciones contractuales en
que se inserta. Desde esta perspectiva, el Tri-
bunal de Justicia considera normalmente que
no tienen objeto contrario a la competencia
las cldusulas que en abstracto resulten nece-
Sarias para que un contrato, que por si no es
contrario a la competencia, pueda alcan-
zar completamente la funcién juridico-
econémica que lo caracteriza. El Tribunal de
Justicia, por ejemplo, ha considerado que no
violan el apartado 1 del articulo 85 por su
objeto (a menos que, bien entendido, pro-
duzcan efectos contrarios a la competencia,
en funcién de circunstancias concretas):

— el pacto de no competir, inserto en un
contrato de cesién de empresa (contrato
que, de por si, segin el Tribunal de Justi-
cia, dinamiza el funcionamiento del mer-
cado), en cuanto dicho pacto, siempre
que no sea de duracién desproporcio-
nada, puede considerarse necesario para
la efectividad de la cesién; 4

14 — Sentencia de 11 de julio de 1985, Remia/Comisién (42/84,
Rec. p. 2545).
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— la cldusula de abastecimiento exclusivo y
la cldusula que excluye la competencia,
insertas en un contrato de franquicia
comercial, en cuanto sean necesarias para
conseguir que tal contrato pueda realizar
plenamente su funcién tipica; 13

— la cldusula que excluye la impugnacién,
inserta en un contrato de licencia de
patente (a titulo gratuito), en cuanto
—como se indica en las conclusiones del
Abogado General— sea determinante
para «el equilibrio de un acuerdo que no
tiene por objeto ni por efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la compe-
tencia»; 16

— la clausula de aprovisionamiento exclu-
sivo inserta en un contrato de «brasserie»,
en cuanto es inherente a esta forma de
coaoperacién entre revendedor y suminis-
trador, fundada en una convergencia de
intereses para la promocién de las ventas
del producto, que caracteriza este especi-
fico tipo contractual. 17

Por otra parte, como se ha dicho, la circuns-
tancia de que un acuerdo no tenga caricter
contrario a la competencia, no significa que
aquél, teniendo en cuenta el contexto econé-
mico concreto en que esti destinado a actuar,
no pueda producir efectos inconciliables con

15 — Sentencia de 28 de enero de 1986, Pronuptia de Paris
(161/84, Rec. p. 353).

16 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Bayer (65/86, Rec.
p- 5249).

17 — Sentencia Delimitis, antes citada.
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el funcionamiento correcto de la competen-
cia en el mercado comiin. Nada excluye, por
lo tanto, que un acuerdo que no tenga objeto
contrario a la competencia pueda, ante una
determinada situacién de mercado, conside-
rarse incompatible con el mercado comin,
cuando el mismo acuerdo, actuando en una
situacién de mercado diferente, seria consi-
derado conforme a las exigencias de tutela de
la competencia. En el 4mbito de este anilisis,
se deberé tener en cuenta, en particular, 1% el
nivel de competencia, actual o potencial, en
el mercado o en los mercados interesados,
con independencia del acuerdo de que se
trate, asi como de la circunstancia de que el
mismo acuerdo contribuya o no de modo
significativo a restringir ulteriormente la
competencia sobre este o estos mercados.

En sintesis, pues, el anilisis del objeto y el
andlisis del efecto se distinguen claramente, 19
El primer anilisis se dirige a valorar, en abs-
tracto, la funcién objetiva de un determinado
pacto en el contexto contractual en que se
inserta. El segundo, por el contrario, trata de
determinar si, en concreto, un acuerdo cuyo
objeto no sea contrario a la competencia
puede de todos modos, por la situacién espe-
cifica del mercado en el que va a actuar, res-

18 — Véase especial la ia Deli antes citada.
19 — Hay que subrayar por otra parte que semejante distincién
no es aplicada nor por la Comisién, que, en sus

decisiones, procede de ordinario a una valoracién de carfc-
ter global, al final de la cual se limita a afirmar que un deter-
minado acuerdo infringe o no el apartado 1 de! articulo 85.
Por el contrario, la distincién se afirma en la
juﬁ:frudcncia, al menos como regla general. Sin embargo
resulta menos precisa la aplicacién ch principio. Un ejem-
plo claro — quiz{ el mis claro— de aphcacién del esquema
de anilisis fundado en la distincién entre objeto y efecto se
aen la ia Delimitis, antes citada.
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tringir de manera sensible la competencia en
el mercado comiin.

Recuérdese por tltimo que las restricciones
de la competencia que posiblemente sean
consecuencia de las disposiciones que rigen
las relaciones entre una sociedad cooperativa
y sus socios estin sujetas a las normas de los
articulos 85 y siguientes. 2°

La compatibilidad de una cooperativa agri-
cola de compra, como DLG, con las exigen-
cias de tutela de la competencia

17. En cuanto a la aplicacién al caso de autos
del modelo de anilisis que acabo de dibujar,
se ha de subrayar ante todo que las cldusulas
de los Estatutos discutidas forman parte del
Estatuto de una cooperativa agricola que,
entre otras, tiene la funcién de adquirir y dis-
tribuir entre los socios productos de base
para la agricultura (entre ellos, particular-
mente, fertilizantes y pesticidas).

Insertas en semejante contexto, las cldusulas
discutidas prevén una causa de expulsién
especifica frente a algunas categorias de
socios que deciden actuar de forma organi-

20 — Véanse las citadas sentencias Codperatieve Stremsel- en
Kleurselfabriek y Dansk Pelsolyravlerforening.

zada efectuando compras a organismos exter-
nos, en competencia con la cooperativa. !

18. Una vez precisado esto, debe afiadirse
que la constitucién de una cooperativa de
compra como DLG lleva a cabo una forma
de cooperacién entre empresas (0 asociacio-
nes de empresas) que responde a exigencias
tipicas del sector agricola y que, por esta
razén, es tratada favorablemente tanto por el
legislador nacional como por las autoridades
comunitarias. Tal forma de cooperacién en
las compras promueve la eficiencia de las
empresas y, por consiguiente, la «workable

21 — Hay que destacar que las cliusulas discutidas, que estable-

cen una causa especifica de expulsién del socio que realice
compras (de fertlizantes o pesticidas) mediante participa-
cién en organismos de la comp ia de la cooperativa, se
diferencian de las cliusulas como el pacto de no hacer la
competencia o la obligacién de abastecimiento exclusivo
(una obligacién de abastecimiento exclusivo, como se ha
dicho, era contemplado en los Estatutos de DLG hasta
1975) por cuanto, a diferencia de estas dltimas, no contem-
plan una efectiva obligacién de no hacer o de hacer (obliga-
cién que, a su vez, podria ser sancionada, en caso de infrac-
cién mediante una accién inhibitoria, ademis de la
responsabilidad contractual, frente al socio que incumple).
La diferencia, sin embargo, es de escaso relieve para los
fines pricticos. En las sociedades cooperativas, la infraccién
de las obligaciones del socio, en particular, las que podria-
mos definir genéricamente como obligaciones de «fideli-
dad» del socio frente a la cooperativa (de no competencia,
exclusiva de abastecimiento, exclusiva de venta), encuentra
normalmente sancién (mis alli de otros remedios) precisa-
mente en la expulsién del socio que no cumple, expulsién
que normalmente supone para el socio consecuencias patri-
moniales desfavorables. Por ello resulta equivalente de
hecho que la sociedad prevea una obligacién especifica de
«fidelidad» del socio cuyo incumplimiento da lugar a su
expulsién, o bien que no prevea tal obligacién, reservindose
sin embargo la facultad de excluir a los socios «infieles»: en
ambos casos, la expulsién se configura como sancién de
comportamientos calificados por los Estatutos como
incompatibles con los intereses de la sociedad y de los
socios en general.
Por lo demis, DLG, en respuesta a una pregunta que le for-
mulé la Comisién, confirmé expr e que la finalidad
de las cldusulas controvertidas consistia precisamente en
disuadir a los socios (los miembros B) de formar parte de
organismos que hacen la competencia a la cooperativa.
Soirc el plano funcional, pues, estd claro que las clusulas
que aqui se examinan estaban destinadas a perseguir el
mismo objetivo de «fidelidad» fropio de las cldusulas que
excluyen la comp ia 0 de a imiento exclusivo.
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competition» entre las mismas, a efectos de la
citada sentencia Metro.

La cooperativa, efectivamente, al realizar
compras colectivas de productos de base para
la agricultura, puede equilibrar, en especial
en algunos sectores, la fuerza contractual que
ejercitan los productores-abastecedores. Esto
es vilido, en particular, en sectores como
precisamente el de fertilizantes y pesticidas,
en el que la produccién se concentra, a escala
mundial, en un nimero relativamente limi-
tado de empresas y en el cual esti demos-
trado que los precios de venta pueden variar
considerablemente en funcién de las cantida-
des solicitadas. En semejante situacién, la
constitucién de una cooperativa de compra
constituye la respuesta natural a la fuerza
contractual de la oferta, mejorando las condi-
ciones de intercambio con ventaja de la
demanda.

Ademis, teniendo en cuenta su naturaleza
mutua, debe considerarse que las ganancias
de eficiencia que consigue la cooperativa en
la fase de adquisicién de productos de base
serdn por principio integralmente transmiti-
das hacia abajo a los socios en concreto, bajo
forma o bien de reduccién de los precios de
venta, o bien de distribucién de beneficios o
de sumas atribuidas a otro titulo al final del
ejercicio anual.

Por otra parte, ni siquiera hay que temer que
la cooperacién en la compra de productos de
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base pueda dar lugar, en este sector, a una
efectiva restriccién de la competencia en las
relaciones entre los socios de la cooperativa.
Como se ha dicho, efectivamente, el mercado
de fertilizantes y pesticidas esti dominado, a
escala mundial, por una reducida serie de
productores, frente a los cuales los agriculto-
res por separado o incluso las asociaciones
locales de agricultores se encuentran en una
situacién de debilidad contractual congénita.
De ello se sigue que, si no existieran coope-
rativas de compra de dimensiones importan-
tes, como DLG, los agricultores o las asocia-
ciones locales tendrian que sufrir las
decisiones de los productores o de los distri-
buidores comerciales independientes; a falta
de la actuacién de la cooperativa como inter-
mediaria, tendrfan que soportar por lo tanto
precios de compra mis elevados como media,
sin tener por otra parte posibilidades efecti-
vas de hacerse mis competencia en el abaste-
cimiento de los productos de que se trata.

Puede pues concluirse, sobre este punto, que
la constitucién de una cooperativa de compra
responde a exigencias propias del sector agri-
cola y, en el 4mbito de tal sector, contribuye
a incrementar la eficiencia tanto de la distri-
bucién de los productos de base como de la
misma actividad agricola, sin suponer, por
otra parte, riesgos de una efectiva reduccién
de la competencia (entendida, con arreglo a
la citada sentencia Metro, como «workable
competition») entre las empresas (o asocia-
ciones de empresas) que participan en la
cooperacién en las compras.
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Sobre el objeto de las cliusulas discutidas en
relacién con el apartado 1 del articulo 85

19. Se subraya a continuacién que, en una
cooperativa agricola de compras, la previsién
de cldusulas estatutarias que expulsan de la
sociedad a los miembros que efectien adqui-
siciones fuera de la cooperativa y en compe-
tencia con ella constituye en principio un
elemento coberente con la exigencia de asegu-
rar el correcto funcionamiento de la sociedad.

La finalidad de la cooperacién en las com-
pras, consistente en la oportunidad que se
garantiza a los socios de beneficiarse, cual-
quiera que sea su aportacién de capital, de
costos de aprovisionamiento menos gravo-
sos, corre ciertamente el riesgo de verse per-
judicada por el hecho de que los socios en
particular operen por su propia cuenta en el
exterior y en competencia con la cooperativa.
Semejante comportamiento, en primer lugar,
debilita la estructura financiera de la socie-
dad, por cuanto la cooperativa realiza tran-
sacciones exclusiva o principalmente con los
socios, y no con terceros, lo que supone que
su facturacién depende del volumen de las
transacciones efectuadas entre socios y socie-
dad y, por consiguiente, de la mayor o menor
«fidelidad» de los socios frente a la sociedad
misma. Ademis, este comportamiento, al
deteriorar la base comercial de la sociedad,
empeora las condiciones de compra de las
que ésta puede disfrutar en los mercados, lo
que, especialmente cuando se trata de pro-
ductos cuyo precio varia considerablemente
en funcién del volumen de las 6rdenes efec-
tuadas, se traduce en una elevacién de costes
para la cooperativa y, como reflejo, para los
socios que siguen dirigiéndose a ella para su
propio abastecimiento. Hay pues aqui una
contradiccién evidente entre ser miembro de

una cooperativa de compras y participar al
mismo tiempo en organizaciones de compra
de la competencia.

Bajo este aspecto, pues, las cldusulas que se
discuten se orientan exclusivamente a hacer
que la sociedad pueda contar con la mis
amplia base comercial posible y pueda, de
este modo, perseguir eficazmente la funcién
de mutua con la que se creé. Desde esta pers-
pectiva, dichas cldusulas tratan simplemente
de impedir que un socio pueda, por una
parte, ser miembro de la cooperativa, benefi-
cidndose de las prestaciones que él considera
mis utiles, y, por otra parte, observar un
comportamiento (realizar compras indepen-
dientes) que estd claramente en contradiccién
con los objetivos mismos (proceder a com-
pras colectivas) para los que se constituyé la
sociedad.

Hay que considerar por tanto que las cldusu-
las discutidas, al establecer la expulsién del
socio que participa en organizaciones que
hacen la competencia a la cooperativa, por
mis que supongan, como es obvio, una limi-
tacién de la autonomia de accién del socio,
constituyen una forma normal de tutela esta-
tutaria respecto a situaciones de conflicto de
intereses y no presentan por lo tanto un
objeto contrario a la competencia a efectos
del apartado 1 del articulo 85. Por lo demis,
éste es el motivo por el que cliusulas de
expulsién de este tipo, u otras convenciones
(cliusulas que descartan la competencia o de
abastecimiento exclusivo) destinadas a garan-
tizar la «fidelidad» del socio, se insertan nor-
malmente en los Estatutos de la sociedad (o
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son directamente, en algunos casos, prescri-
tas por la Ley). 22

20. Por otra parte, una solucién diversa daria
lugar a resultados claramente absurdos. Si se
admite efectivamente que las cldusulas objeto
del litigio tienen objeto contrario a la compe-
tencia, entonces debe deducirse necesaria-
mente de ello que cada socio ostenta, con
arreglo al apartado 1 del articulo 85, el dere-
cho a no ser expulsado de una cooperativa de
compra, aun participando al mismo tiempo
en organizaciones de compra de la compe-
tencia, lo que equivale a decir que el socio
goza de un verdadero y propio derecho a
conservar la calidad de socio aunque observe
comportamientos perjudiciales para los inte-
reses de la propia sociedad y de los demis
socios. En otras palabras, el apartado 1 del
articulo 85 garantizaria una tutela casi abso-
luta (a menos que concurran los requisitos
para una exencién con base en el apartado
3 del articulo 85) de la libertad de accién
comercial del socio, en perjuicio del buen
funcionamiento de la sociedad. Tal interpre-
tacién, como es evidente, hace prevalecer el

22 — Esta solucién me parece, por lo demis, concorde con las
directrices enunciadas por la Comisién en su reciente
icacidn sobre el t ? de las empresas en par-
ticipacion de cardcter cooperativo en virtud del articulo
85 del Tratado CEE (DO 1993, C 43, p-2).
Adelantando que, a mi parecer, una agrupacién temporal de
empresas (joint venture) puede también asumir la forma de
una sociedad cooperativa, cuyos miembros sean empresas o
asociaciones de empresas (segtin la Comisi6n, «la valoracién
de las IC que tengan naturaleza de cooperacién, al objeto de
la aplicacién de las disposiciones de los apartados 1 y 3 del
articulo 85, no depende de la configuracién juridica elegida
por las empresas fundadoras para su cooperacién»), se ha de
observar que, segiin la Comisién, no se excluye que, al
menos en presencia de determinadas circunstancias (como
podrian ser las descritas en el punto 17 de las presentes con-
clusiones), una agrupacién temporal de empresas (joint ven-
ture) de adquisicién entre empresas en competencia puede
excluirse de la aplicacién del apartado 1 del articulo 85 (véa-
se en particular el apartado 39 de la Comunicacién). En tal
supuesto, una cliusula del tipo de la discutida deberia cali-
ficarse de simple «restriccién accesoria» (ancillary restraint),
es decir, como una restriccién «directamente vinculada y
necesaria para el funcionamiento de la IC» (véanse los apar-
tados 65 y sigui de la Cc icacién), no sujeta como
tal a la aplicacién del apartado 1 del articulo 85.
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interés individual del socio sobre el interés
de la sociedad y deja a esta dltima desampa-
rada respecto a comportamientos del socio
que comprometen su equilibrio; se trata por
tanto de una interpretacién que contradice
abiertamente el favor que el ordenamiento ha
mostrado siempre frente al fenémeno coope-
rativo (especialmente en el sector agricola).

Circunstancias de hecho y de Derecho en
cuya presencia las cldusulas discutidas
podrian producir efectos contrarios a la com-
petencia

21. Aclarado lo anterior, es preciso compro-
bar también si las cldusulas que se discuten
tienen efectos contrarios a la competencia
incompatibles con el mercado comiin, a
causa de algunas circunstancias especificas de

hecho o de Derecho.

22. En primer lugar, se debe valorar al res-
pecto si los socios de la cooperativa tienen la
posibilidad de darse de baja de la misma
cooperativa a intervalos de tiempo razona-
bles. De no ser asi, los socios, por una parte,
estarfan obligados a permanecer en la coope-
rativa por periodos de tiempo muy prolon-
gados y, por otra, estarfan privados, durante
toda la duracién de la relacién social, de la
posibilidad de dirigirse a operadores de la
competencia o de establecer organizaciones
en competencia. Este doble vinculo (la dura-
cién excesiva de la relacién social y la obliga-
cién de «fidelidad» a la cooperativa por toda
la duracién de la relacién) produciria el
efecto de privar al socio de cualquier libertad
real de accién, impidiendo como consecuen-
cia a los terceros desplegar una competencia
eficaz frente a la cooperativa. Por ello, para
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evitar una excesiva rigidez del mercado y de
acuerdo con algunos datos de la prictica de
la Comisién 22 y del Tribunal de Justicia, 24
considero absolutamente indispensable que,
por lo menos en casos en los que estén esta-
blecidas cliusulas de «fidelidad» del tipo de
las que son objeto del presente procedi-
miento, se garantice textualmente a los socios
la facultad de darse de baja de la sociedad a
intervalos de tiempo razonables, intervalos
cuya duracién debiera ser tanto menor
cuanto menor fuera la intensidad de las rela-
ciones de competencia entre la sociedad de
que se trate y los terceros.

Refiriéndome al caso de autos, considero sig-
nificativo que DLG, cuando deliber6 sobre
la introduccién de las cliusulas estatutarias
discutidas, decidiera también reducir la dura-
cién de la relacién social de diez a cinco
afios. El término quinquenal, que coincide
con el término miximo previsto por el
Reglamento n°® 1984/83 para los contratos de
abastecimiento exclusivo, debiera conside-
rarse adecuado, en condiciones de mercado
normales, para compaginar, por una parte, la
exigencia de la tutela de la competencia vy,
por otra, la exigencia de la sociedad de garan-
tizarse una estabilidad y continuidad de las
relaciones con los socios.

23 — Véase la letra d) del articulo 3 del Reglamento (CEE) n°®
1984/83 de la Comisién, de 22 de junio de 1983, relativo a
1a aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado CEE
a determinadas categorias de acuerdos de distribucién
exclusiva (DO L 173, p. 5; EE 08/02, p. 110).

24 — Véase, en particular, el apartado 26 de la citada sentencia
Delimitis, en la que, en el imbito del examen de los efectos
de un contrato de suministro de cerveza, el Tribunal sefiala:
«La contribucién de cada uno de los contratos celebrados
por una fibrica de cerveza al bloqueo de este mercado
depende, ademis, de su duracién. Si esta duracién es mani-
fiestamente excesiva resgecto a la duracién media de los
contratos de suministro de cerveza generalmente celebrados
en el mercado afectado, el contrato concreto esti prohibido
por el apartado 1 del articulo 85. Una fibrica de cerveza que
disponga de una parcela de mercado relativamente reducida,
que vin a sus puntos de venta durante muchos aiios,
puede, en efecto, contribuir 2 un cierre del mercado de una
manera tan significativa como una fibrica de cerveza que
tenga una posicién relativamente fuerte ¢n el mercado, que,
en cortos tntervalos de tiempo, libera regularmente de su
vinculacién sus puntos venta.»

Por anilogas razones, debiera también consi-
derarse incompatible con el apartado 1 del
articulo 85 una cliusula estatutaria que esta-
bleciera sanciones claramente excesivas y
desproporcionadas para el supuesto de que
un socio de la cooperativa haya sido expul-
sado por infraccién de sus obligaciones de
fidelidad. En el presente caso, por el contra-
rio, la expulsién por DLG se sanciona segiin
las normas de Derecho comtn; ademis,
como ya se ha precisado, DLG renuncié a
aplicar dichas sanciones a los miembros B
expulsados, equiparindolos a los que habian
ejercitado el derecho de darse de baja.

23. En segundo lugar, es preciso aclarar tam-
bién que las relaciones de competencia
(actuales y potenciales) entre la cooperativa y
terceros, por otra parte, no se han deterio-
rado demasiado. Las cldusulas referidas,
como se ha dicho, restringen la libertad de
accién de los socios, disuadiéndoles de diri-
girse o de participar en organizaciones de la
competencia. Ahora bien, en una situacién
en la que la competencia estuviera ya, por
otras razones, muy limitada, estos convenios,
que tratan de garantizar la «fidelidad» del
socio a la cooperativa, podrian tener como
stde-effect el de impedir a los terceros entrar
en el mercado o ejercitar de cualquier modo
una competencia eficaz.

24. Esto podria realizarse cuando la coope-
rativa tuviera una cuota de mercado elevada
y netamente superior a la de los que le hacen
la competencia, asi como cuando, por la pre-
sencia de sensibles barreras de entrada (en
particular, necesidad de poseer capacidades
financieras, tecnolégicas o empresariales muy
destacadas, o bien un notable grado de fide-
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lidad de la clientela a los operadores ya esta-
blecidos), resultase dificil la entrada de nue-
vos operadores en el mercado de que se trata.
En semejante situacidn, si se refuerzan mis
atin los vinculos ya existentes entre la coope-
rativa y sus miembros (que son también sus
«partners» comerciales), se corre el riesgo de
privar a los competidores (actuales y poten-
ciales) de la posibilidad de encontrar sufi-
cientes salidas comerciales. Por ello, cuando
la competencia (actual o potencial) entre la
cooperativa y los terceros estuviera excesiva-
mente deteriorada, podria considerarse indis-
pensable reconocer a los socios de la coope-
rativa la facultad de abastecerse en otros
terceros de la competencia o de crear organi-
zaciones de distribucién en competencia, sin
correr por ello el riesgo de verse expulsados
de la sociedad. Por otra parte, en los casos en
que disfruta de una fuerte posicién frente a la
competencia, la sociedad tiene incluso menos
necesidad de proteccién frente a las adquisi-
ciones independientes de los socios; mis aiin,
la posibilidad de que los socios hagan la
competencia a la sociedad hace mis vivaz el
mercado y evita que se originen ineficacias o
beneficios excesivos.

Por lo demas, ésta me parece que es, si bien
se constdera, la ratio decidendi de las senten-
cias en las que el Tribunal de Justicia y el Tri-
bunal de Primera Instancia han considerado
incompatibles con el apartado 1 del articu-
lo 85 determinadas cliusulas insertas en los
Estatutos de cooperativas agricolas que, aun-
que en forma distinta, se orientaban también
a garantizar la plena «fidelidad» de los socios
a la misma cooperativa; 25 en ambas senten-
cias, efectivamente, se da una importancia
decisiva a la circunstancia de que la coopera-
tiva de que se trate tuviera una posicién muy
destacada en el mercado y de que por consi-
guiente, en semejante contexto, las disposi-
ciones en discusién contribuyeran a mante-

25 — Se trata de las citadas sentencias Codperatieve Stremsel- en
Kleurselfabrick y Dansk Pelsdyravlerforening.
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ner esta posicién de fuerza, obstaculizando el
acceso de terceros en competencia. 26

26 — En particular, en la sentencia Codperatieve Stremsel- en
Kleurselfabriek, el Tribunal de Justicia destaca:
«Las disposiciones de los Estatutos de la cooperativa,
que obligan a los socios a adquirir la totalidad de sus
necesidades de cuajo y de colorantes para queso en la
misma cooperativa y que refuerzan esta obligacién
contemplando el pago de una suma no desdefiable en caso
de baja o de expulsién, tienen claramente el fin de impedir
que los socios se abastezcan de otros proveedores de cuajo
o de colorantes o que los produzcan ellos mismos, en el
caso en que estas alternativas presentaran ventajas desde el
punto de vista de la calidad o del precio. Puesto que, segin
datos no discutidos, los socios efectiian actualmente mds
del 90 % de la produccion neerlandesa de gueso, estas
disposiciones contribuyen ademds a conservar la situacion
actual en la que cooperativa es prdcticamente el
dnico abastecedor de cuajo en el mercaafr7 neerlandés» (el
subrayado es mio).
En la sentencia Dansk Pelsdyravlerforening, obsérvese
cémo el Tribunal de Primera Instancia subraya, entre otras
cosas, que la cldusula discutida hace muy dificil el acceso de
terceros en competencia al mercado «habida cuenta de la
muy fuerte posicién de la demandante en el mismo» (apar-
tado 78). Verdad es que la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia contiene también afirmaciones de caricter mds
erentorio, de las que se deduce que las cljusulas de «fide-
idad» son de por si, y por su mismo objeto, incompatibles
con el apanacf:) 1 del articulo 85 (véanse en particular los
apartados 98 y 110, en los que el Tribunal de Primera Ins-
tancia considera que una exclusiva de venta a favor de una
cooperativa tiene objeto, ademds de efecto, contrario a la
competencia). Considero sin embargo que las afirmaciones
del Tribunal de Primera Instancia deben necesariamente ser
«matizadas», es decir, comprendidas esencialmente en fun-
cién de la situacién particugr de mercado que caracteriza el
caso examinado. Otra solucién tendria ciertamente conse-
cuencias excesivas y dificilmente justificables. Si se parte de
la idea de que las cldusulas de exclusiva u otras cliusulas de
«fidelidad» contenidas en el Estatuto de una cooperativa
agricola son, por principio, por su mismo objeto, incompa-
tiiles con el apartado 1 del articulo 85, entonces se deriva
de ello, siempre por principio, que una cooperativa agricola
no tiene ninguna posibilidad de defenderse frente a situacio-
nes en las que los socios actiian en los mercados en claro
contflicto con los intereses de la sociedad y de los otros
miembros. A mi parecer, por el contrario, la f;cr:ura correcta
tiene el sentido opuesto: si la constitucién de la cooperativa
es coherente en si con la defensa de la competencia, asi
como con otros valores acogidos por el ordenamiento, hay
que dejar también libre a la sociec{gd para que adopte cuan-
tas medidas considere oportunas para la proteccidn de sus
propios intereses esenciales; el apartado 1 del articulo 85 no
puede por ello interpretarse en el sentido de suponer una
tutela absoluta de la libertad de accién comercial de los
socios a costa de los intereses de la sociedad y de los otros
socios. Una interpretacién distinta equivaldria a replantear
la discusién del propio equilibrio de la sociedad y estaria
por ello en contradiccién con el juicio de favor que el orde-
namiento, incluso bajo la perspectiva de la tutela de la com-
etencia, ha expresado, sobre todo en el sector agricola,
?rente a determinadas formas de cooperacién entre empre-
sas. Por consiguiente, sélo en el supuesto de que la coope-
rativa se encuentre en situaciones de mercado que presenten
un riesgo sensible de alteracién de la competencia, o en el
de que %a libertad del socio llegue a estar excesivamente res-
tringida por otros acuerdos (excesiva duracién de la relacién
social, sanciones desproporcionadas en supuestos de expul-
sion), los efectos especificos producidos por las cliusulas de
«fidelidad» pueden ser objeto de examen a partir del apar-
tado 1 del articulo 85.
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Se deberia llegar naturalmente a aniloga con-
clusién cuando la situacién del mercado
pudiese atribuir a la cooperativa una posicién
dominante a efectos del articulo 86; en dicha
hipétesis, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, deberia considerarse
sin mas que la cliusula de «fdelidad» estd
por principio en contra de lo dispuesto por
dicha norma. 77

25. En el caso de autos, sin embargo, salvo
las comprobaciones que corresponde realizar
al 6rgano jurisdiccional nacional, se puede
sin mis excluir el riesgo de excesivo dete-
rioro de la competencia, teniendo en cuenta
que:

— en el acto de las modificaciones estatuta-
rias de que se trata, las cuotas de mercado
de los distintos operadores en competen-
cia se mostraban sustancialmente equili-
bradas entre sf; .

— la entrada de nuevos operadores en el
mercado de que se trata no iba contra
obsticulos insuperables, bien porque las
capacidades financieras, tecnolégicas y
empresariales requeridas en un mercado
nacional de la distribucién al por mayor
no parecen enormes en ningin caso, bien
porque en este asunto el nuevo operador
(LAG) no era sino una nueva forma de
organizacién cooperativa, con base nacio-
nal, creada por asociaciones locales que

27 — Sentencias del Tribunal de Justicia de 13 de febrero de 1979,

Hoffmann-La Roche/Comisién (85/76, Rec. p. 461), y de

3 de julio de 1991, AZKO/Comisién (C-62/86, Rec.

.1-3359), asi como sentencia del Tribunal de Primera

tancia de 1 de abril de 1993, BPB Industries y British
Gypsum/Comisién (T-65/89, Rec. p. I1-389).

ya estaban presentes en el mercado, que
ya desplegaban una actividad de interme-
diario comercial para los productos de
que se trata y que, por lo tanto, ya dispo-
nfan de buena parte de la infraestructura
y de las capacidades necesarias para poner
en marcha una actividad en competencia.

26. En tercer lugar, es preciso examinar otra
objecién formulada por las demandantes en
el asunto principal. Segiin ellas, como DLG
tiene caricter de conglomerado, a efectos de
que ofrece a sus afiliados una vasta gama de
bienes y servicios, el salir de la cooperativa
por darse de baja o expulsién significa de
hecho perder una fuente de aprovisiona-
miento diversificada y ventajosa. En estas cir-
cunstancias, seria pues especialmente dificil
(si no imposible) operar fuera de la coopera-
tiva: #pso facto los socios estarian fuertemente
disuadidos de darse de baja en la cooperativa
o de ponerse en situacién que permita expul-
sarlos de ella. Por consiguiente, para evitar
una rigidez excesiva del mercado, se deberia,
en estos casos, garantizar a los socios la posi-
bilidad de abastecerse de determinados pro-
ductos fuera de la cooperativa, sin correr por
ello el riesgo de verse excluidos de la socie-

dad.

La objecién me parece infundada. En primer
lugar, se ha de sefialar que es normal que la
salida de una cooperativa, por cualquier
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razén, suponga la pérdida de ventajas (mis o
menos importantes) inherentes a la afiliacién
a la sociedad. Semejante situacién, completa-
mente normal, no es, bajo ningiin aspecto,
contraria al apartado 1 del articulo 85. Como
ya se ha subrayado, efectivamente, dicha
norma no se puede interpretar a efectos de
conceder al miembro de una cooperativa el
derecho a conservar la calidad de socio y a
beneficiarse de las ventajas consiguientes, ¥,
al mismo tiempo, actuar contra los intereses
de la sociedad y de los otros socios. Corres-
ponde por ello al socio elegir, de acuerdo con
una libre ponderacién de sus propios intere-
ses, si se da de baja de la sociedad (o actia de
modo que se haga expulsar de ella) o si se
queda en la misma respetando sus Estatutos:
una vez realizada esta opcién libre, el socio
no podré lamentarse de las posibles desven-
tajas inherentes al partido que haya tomado.

27. El caso seria distinto si la cooperativa se
encontrase en situacién de disfrutar frente a
sus propios socios de una posicién domi-
nante a efectos del articulo 86 del Tratado;
ello podria suceder en el caso de que la coo-
perativa disfrutara de una posicién domi-
nante sobre uno o varios mercados de bienes
o servicios o bien en el caso en que resultara
especialmente gravoso para sus afiliados pro-
curarse separadamente en otros competido-
res el conjunto de bienes y servicios que la
cooperativa le puede ofrecer cumulativa-
mente (en este caso, la posicién dominante
derivaria del hecho de que la empresa puede
ofrecer una gama  completa de
bienes/servicios complementarios, en condi-
ciones globales que los competidores no
estin en condiciones de mejorar). En el
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supuesto de que la cooperativa ocupase
semejante posicién dominante, el articulo
86 establece una doble forma de tutela: 1) la
cldusula de expulsién (u otra férmula de
cldusula de «fidelidad») debe considerarse
prohibida e invélida, por las razones expues-
tas en el punto 24 de las presentes conclusio-
nes; ii) eventuales actos de boicot o discrimi-
nacién realizados por la cooperativa frente a
los socios (negativa a proporcionar bienes o
servicios a los socios excluidos o imposicién
de precios excesivos respecto al valor de los
bienes o servicios proporcionados) pueden
constituir supuestos distintos y auténomos
de abuso a efectos del articulo 86.

Por otra parte se ha de observar que, en el
caso de autos, el propio presupuesto del
razonamiento, es decir, la existencia de una
posicién dominante de DLG, se muestra
carente de fundamento. Efectivamente, no
parece que DLG ostente una posicién domi-
nante en uno o varios de los concretos mer-
cados de bienes o servicios donde actida, ni
que disfrute de semejante posicién gracias a
su presencia conjunta en la totalidad de los
mercados de los que se trata. Por otra parte,
hay que tener presente ademis que DLG
actda como un intermediario comercial para
el suministro de bienes y servicios y que no
deberia ser dificil para operadores como las
asociaciones locales (que también son, aun-
que a un nivel inferior, intermediarios comer-
ciales) encontrar en el mercado, o en su caso
crear, intermediarios diferentes de DLG,
para aprovisionarse de los bienes y servicios
de que se trate.

Por iltimo, siempre desde esta perspectiva,
cabe subrayar también que DLG se ha com-
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prometido formalmente a suministrar incluso
a los no socios los bienes y servicios que
ofrece la sociedad, aunque, como es justo
que suceda, estos suministros se realizan en
las condiciones normales de mercado y no en
las condiciones, obviamente mis favorables,
que se reservan a los socios.

28. En conclusién, puede afirmarse que,
segin los documentos obrantes en autos y a
reserva de las comprobaciones que incumbe
realizar al érgano jurisdiccional nacional,
parece que los socios de DLG gozan de la
facultad de darse de baja de la sociedad a
intervalos de tiempo razonables, que la
estructura y las caracteristicas del mercado
no son de las que hacen pensar que la intro-
duccién de las cliusulas discutidas produzca
un riesgo efectivo de restriccién de la compe-
tencia, actual y potencial, entre DLG y los
terceros y que, por consiguiente, las propias
cliusulas no suponen efectos restrictivos de
la competencia a efectos del apartado 1 del
articulo 85.

Esta conclusién se encuentra confirmada por
la evolucién del mercado posterior a la
expulsién de los miembros B acordada por la
cooperativa con arreglo a las cldusulas discu-
tidas. Efectivamente, a pesar de la expulsién,
la LAG no sélo ha continuado su actividad,
sino que incluso ha incrementado ripida-
mente su propia cuota de mercado hasta
situarse, en 1990, en posiciones anilogas a las
de DLG. Esto demuestra que los miembros
excluidos tenian efectivamente la posibilidad
de actuar fuera de DLG, constituyendo una
organizacién que ejercitara cometidos anilo-
gos de intermediario comercial y que estu-

viera en perfectas condiciones de hacer la
competencia a DLG. 28

29. Debe considerarse también, para agotar
el tema, que algunas de las circunstancias
subrayadas por el Juez nacional en las cues-
tiones prejudiciales indican también que
DLG ha limitado el alcance de las clausulas
discutidas —y con ello el alcance del corres-
pondiente vinculo de fidelidad— a lo que era
estrictamente indispensable para garantizar la
defensa de la cooperativa ante situaciones de
efectivo conflicto de intereses. Bajo este
aspecto destacan, en esquema, las circunstan-
cias siguientes:

— las clusulas discutidas se refieren exclusi-
vamente a los fertilizantes y a los pestici-
das (y no a los demis bienes/servicios
procurados por DLG), es decir, dnica-
mente a los productos para los que,
teniendo en cuenta la elasticidad del pre-
cio, la reduccién de sus pedidos por parte

28 — Desde ¢l plano metodolégico, considero plenamente
correcto, al valorar el impacto sobre la competencia de
determinadas cliusulas, tener en cuenta tzmbig'l la evolu-
cién ya producida en ¢l mercado interesado en el periodo
Eostexior a la entrada en vigor de las mismas cliusulas.
N ! la evolucién comprobada en ¢l mercado no
puede ser el snico elemento de valoracién: es por ello evi-
dente que para apreciar la compatibilidad de un acuerdo, no

emos basarnos exclusi en las cc ias que
el acuerdo ha provocado; de otro modo, se llegaria al
absurdo de que, para determinar si el acuerdo infringe el
articulo 85, 3eben'a esperarse algunos afios para comprobar
qué resultados (jo perjuicios!) ha producido y para deci i
en consecuencia si se interviene y Se qué modo. Por ello, si
bien el anilisis & posteriori no puede suplantar en modo
alguno el anilisis a prioni (fundazfo en el examen del objeto
y de los efectos previsibles del acuerdo), ello no significa
que los resultados real producid r el acuerdo,
cuando estén disponibles, hayan de considerarse del rodo
irrelevantes. Deben considerarse un indicio que hay que
tener en cuenta en la medida en que sirvan para confirmar o
d ir las tusi a las que se llegue como conse-

cuencia de la apreciacién juridico-cconémica del objeto y

de los efectos previsibles del acuerdo. En tal sentido, véanse

por ejemplo la Decision SOCEMAS (apartado 2, segundo
iderando) y la Decisién Intergroup (apartado 6) citadas

en la nota 3.
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de la cooperativa, a consecuencia de com-
pras independientes realizadas por la
LAG, podia empeorar significativamente
las condiciones de transaccidn;

las cldusulas discutidas se refieren exclusi-
vamente a las compras efectuadas por los
miembros B y D (y no por los demis
socios), es decir, los tinicos socios que,
por su importancia comercial, pueden
perjudicar los intereses de la cooperativa,
al actuar en competencia con ésta;

las cldusulas discutidas se refieren exclusi-
vamente a las compras efectuadas por los
miembros B y D en forma organizada, es
decir, mediante la participacién perma-
nente en asociaciones o en otros organis-
mos de la competencia, y no a las com-
pras efectuadas fuera de la cooperativa,
bien por miembros B y D en particular,
bien por consorcios de miembros B y D
constituidos ad boc para llevar a cabo una
concreta operacién de compra; incluso a
este respecto es evidente que la coopera-
tiva ha intentado solamente tomar las
medidas precisas frente a situaciones que
pueden causarle un perjuicio especial;

las cliusulas discutidas permiten especifi-
camente a los socios que consideren
demasiado elevados los precios de venta
practicados por DLG valerse de ésta
como simple agente para la adquisicién
de partidas de mercancias, en cuyo caso
DLG renuncia a recibir compensacién
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por su actividad de intermediario desple-
gada y los socios que han actuado asi
pierden el derecho a obtener cantidades
de compensacién al cierre del ejercicio
por las mercancias adquiridas de este
modo.

Por el contrario, no considero influyentes las
otras circunstancias subrayadas por el érgano
jurisdiccional nacional y concretamente:

— la circunstancia de que las cldusulas dis-
cutidas se hubieran introducido también
para evitar que en los érganos directivos
de DLG estuvieran presentes miembros
B o D que participaran en organizaciones
de la competencia, considerando que la
proteccién de los secretos comerciales de
DLG podia conseguirse de todos modos
mediante el establecimiento de causas
especificas de incompatibilidad dirigidas a
impedir la participacién en los érganos
sociales de miembros en situacién de
conflicto de intereses con la sociedad;

— la circunstancia de que las clausulas dis-
cutidas se hubieran adoptado no ya por
unanimidad, sino contra la opinién de los
miembros B (al menos de algunos), con-
siderando que, en todo caso, para la apli-
cacién del apartado 1 del articulo 85 a
una determinada cldusula contenida en
los Estatutos de una sociedad, no importa
que la cldusula haya sido vilidamente
adoptada, de conformidad con el Dere-
cho de sociedades interno; en el caso de y
hasta que la cldusula no haya sido elimi-
nada formalmente por las partes o bien
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por disposiciones de la autoridad, ésta
queda sujeta, siempre que subsistan las
condiciones para ello, a la aplicacién del
apartado 1 del articulo 85;

la circunstancia de que los miembros
excluidos hayan sido equiparados a los
socios que habfan ejercitado el derecho
de darse de baja, considerando que, una
vez establecido que la cldusula de expul-
sién no infringe el apartado 1 del articulo
85, nada impediria a la sociedad ampliar
no ya las reglas, més favorables, contem-
pladas para el supuesto de la baja, sino las
normas cominmente previstas para el
supuesto de la expulsién del socio, inclui-
das las eventuales sanciones con el tinico
limite (del que se ha hablado en el punto
21 supra) representado por la obligacién
de no imponer sanciones claramente
excesivas o desproporcionadas;

la circunstancia de que, en el asunto prin-
cipal, las demandantes hayan sostenido
entre otras cosas -que tenfan derecho a
una parte del patrimonio indiviso de
DLG, sin solicitar sin embargo su
readmisién en ella, considerando que,
cualquiera que sea la formulacién del
petitum ante el O6rgano jurisdiccional
nacional, aparece de todos modos que las
demandantes habfan rechazado la compa-
tibilidad de las cldusulas estatutarias dis-
cutidas con el apartado 1 del articulo 85,
y considerando también que, si el Tribu-
nal de Justicia estimare fundada esta
incompatibilidad,  corresponderia  al
érgano jurisdiccional nacional declarar la
nulidad de las cldusulas mismas con arre-
glo al apartado 2 del articulo 85 y dedu-
cir, conforme al propio ordenamiento, los

efectos juridicos producidos por dicha
nulidad.

3) Las cldusulas estatutarias discutidas, spue-
den perjudicar el comercio entre Estados
miembros?

30. Teniendo en cuenta las consideraciones
expuestas hasta aqui, seria initil examinar si
las clausulas discutidas pueden o no perjudi-
car el comercio entre Estados miembros.
Para agotar el tema, cabe sefialar, por lo
demds, que en el caso de autos ha de consi-
derarse probado que los productos de que se
trata forman objeto de intercambios intraco-
munitarios y que en particular, tanto DLG
como la LAG, han participado y participan
en tales intercambios. Ante tales circunstan-
cias, no hay duda de que, en el presente caso,
el requisito del perjuicio al comercio intraco-
munitario se puede considerar satisfecho.

4) El érgano jurisdiccional nacional, ses com-
petente para aplicar el apartado 3 del articulo
85 del Tratado en un supuesto en que el
acuerdo baya sido objeto de notificacion a la
Comisién con el intento de conseguir una
declaracion negativa o bien un procedimiento
de exencion?

31. Baste recordar a este respecto que, con
arreglo al apartado 1 del articulo 9 del Regla-
mento n° 17 del Consejo, de 6 de febrero de
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1962, Primer Reglamento de aplicacién de
los articulos 85 y 86 del Tratado CEE, ?° Ia
Comisién tiene competencia exclusiva para la
adopcién de las decisiones de exencién indi-
vidual a efectos del apartado 3 del articu-
lo 85. 3 Por el contrario, en la aplicacién de
los apartados 1 y 2 del articulo 85 y del arti-
culo 86, la Comisién es titular de una com-
petencia concurrente con la de los érganos
jurisdiccionales nacionales. En el caso de
autos, como se sigue de las observaciones
expuestas anteriormente, las cldusulas discu-
tidas no son incompatibles con lo que dis-
pone el apartado 1 del articulo 85; no se
plantea, por lo tanto, el problema de una
eventual exencién basada en el apartado 3 del
articulo 85. Corresponderi pues al 6rgano
jurisdiccional nacional declarar que las cliu-
sulas discutidas no infringen el apartado 1 del
articulo 85.

5) Las cldusulas discutidas, ;constituyen un
abuso de posicion dominante, a efectos del
articulo 86 del Tratado?

32. De acuerdo con reiterada jurispruden-
cia, 3 la posicién dominante que contempla
el articulo 86 del Tratado consiste en una
situacién de poder econémico que detenta
una empresa y que puede atribuir a esta
dltima la posibilidad de obstaculizar el man-
tenimiento de una efectiva competencia en el
mercado, permitiéndole seguir, en medida
significativa, comportamientos independien-
tes frente a los competidores, los clientes y
los consumidores. La existencia de semejante
posicién puede derivar de una pluralidad de
factores que, considerados por separado,

29 — DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22.

30 — Véase también la sentencia Delimitis, antes citada, apartados
43 y siguientes.

31 — Véaselar

1 ia de 12 de dici
(T-30/89, Rec. p. I1-1439).

bre de 1991, Hila
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podrian no ser necesariamente determinan-
tes. Entre dichos factores, la existencia de
una cuota de mercado de notable amplitud
(como pueden ser las cuotas superiores al
50 %) constituye un dato especialmente sig-
nificativo; una cuota, sin embargo, que se
sitia en alrededor del 40 %, o en porcentajes
incluso inferiores, no permite de por si afir-
mar la existencia de un control del merca-
do.32 Ademds, deben también tenerse en
cuenta factores como la relacién entre la
cuota de mercado de la empresa considerada
y la cuota de mercado de los otros competi-
dores, las eventuales ventajas de que la
empresa disponga frente a la competencia, en
el plano de la estructura financiera y empre-
sarial, de la organizacién comercial y de los
conocimientos tecnolégicos y la existencia de
una competencia potencial mis o menos
intensa. 3> Por 1ltimo, la estabilidad o la
modificacién en el tiempo de la cuota de
mercado son otro indicio que hay que consi-
derar para apreciar la existencia de una posi-
cién dominante. 3

Compete al 6rgano jurisdiccional nacional
aplicar estos criterios en el caso sujeto a su
examen. Sin embargo, se subraya que, en el
presente caso, los datos unidos a los autos, y
especialmente:

— la limitada cuota de mercado de DLG en
la época de los hechos controvertidos;

32 — Véase la sentencia de 14 de febrero de 1978, United
Brands/Comisién (27/76, Rec. p. 207).

33 — Véanse las citad Hoffs La Roche y United
Brands.

34 — Sentencia Hoffmann-La Roche, antes citada.
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el sustancial equilibrio entre la cuota de — y la evolucién sefialada de las cuotas de
mercado de DLG y las cuotas de sus mercado respectivas de DLG y de la
competidores; LAG,

indican que DLG no ostentaba una posicién

dominante a efectos del articulo 86. Un dato
la notable capacidad para la competencia  posterior, aunque no decisivo, en el mismo
mostrada por la LAG, unida a la existen-  sentido es la circunstancia de que, a partir de
cia de una competencia potencial sensible 1990, DLG ha sido excluida del registro de
a falta de barreras de entrada dignas de  las empresas dominantes contempladas por la
consideracién, legislacién nacional danesa.

nclusién

A la luz de las consideraciones anteriores, considero que se debe responder al

6rgano jurisdiccional nacional en los siguientes términos:

«1)

2)

3)

4)

La excepcién establecida por el Reglamento n° 26/62 no se aplica a los produc-
tos —como los fertilizantes y los pesticidas— no mencionados en el Anexo II

del Tratado.

A reserva de las comprobaciones que competa realizar al érgano jurisdiccional
nacional de acuerdo con los criterios enunciados en las presentes conclusiones,
la cliusula contenida en los Estatutos de una sociedad cooperativa agricola que
efectia adquisiciones colectivas de productos de base para la agricultura, en
cuya virtud pueden ser expulsados de la sociedad los socios que, para adquirir
los productos de que se trata, participen establemente en organizaciones de la
competencia de la cooperativa, no tiene por objeto o efecto impedir, restringir
o falsear el juego de la competencia, a efectos del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado.

Subsiste el requisito del perjuicio al comercio entre Estados miembros, a efec-
tos del apartado 1 del articulo 85 del Tratado, en un supuesto, como el que es
objeto del procedimiento principal, en el que se ha demostrado que los pro-
ductos de que se trata forman objeto de intercambios comunitarios y en el que
se ha demostrado también que las empresas de que se trata pueden participar y
participan en dichos intercambios.

La Comisién es titular de una competencia exclusiva para adoptar decisiones
excepcionales con arreglo al apartado 3 del articulo 85. Por el contrario, el
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érgano jurisdiccional nacional es competente para aplicar las normas de los
apartados 1 y 2 del articulo 85 y las del articulo 86 del Tratado.

5) A reserva de las comprobaciones que incumbe realizar al érgano jurisdiccional
nacional, con arreglo a los criterios enunciados en las presentes conclusiones,
no obran en autos datos que permitan considerar que la sociedad cooperativa
DLG ostenta una posicién dominante a efectos del articulo 86 del Tratado.»
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